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editorial

Un presidente de primera

a anterior editorial, que titulaba “Los ninos se

pelean” e iba referida a la Sentencia del Tri-

bunal Constitucional de 23-10-2006 que otor-
gaba el amparo frente a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14-11-2002, recaida en el conocido
como “caso Alcocer”, me valid una carinosa critica
de algun magistrado de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, pues entendia que desde esta revista se
les daba siempre mucha “cana”. Nada mas lejos de
la realidad, pues nuestra Unica intencion no es sélo
mostrar las sombras, sino también las luces que
la jurisprudencia arroja sobre nuestra materia; no
obstante y como resarcimiento a las criticas que en
alguna ocasion realizamos, siempre respetuosas y
doctrinales, a la labor de nuestros magistrados del
Supremo, queremos en este caso rendir un peque-
no homenaje a Juan Antonio Xiol Rios, presidente
de la Sala Primera del Tribunal Supremo. Un magis-
trado incansable, trabajador, dialogante, estudioso
y no sé cuantos mas calificativos. Pero para que no
parezca una exaltacion gratuita o no merecida, me
referiré a algunas de sus “pequenas” hazanas.

Para empezar, decir que con esta Asociacion
siempre se ha portado de lujo, participando como
ponente en nuestros congresos nacionales cuantas

Javier Lopez Garcia de la Serrana
Director

veces se lo hemos pedido; en concreto, cuando
era magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, participd en nuestro lll Congreso Nacional
celebrado en Salamanca en el ano 2003, con una
magnifica ponencia titulada “El ejercicio de la accion
directa frente al asegurador de la responsabilidad
civil de los entes publicos y asimilados”. Reciente-
mente volvié a participar, siendo ya presidente de
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en nuestro VI
Congreso Nacional celebrado en Caceres el pasa-
do mes de noviembre de 2006, con una ponencia
titulada “La utilizacion del sistema Legal de la Ley
30/95, para valorar los dafnos corporales produ-
cidos al margen de los hechos de la circulacion”,
pudiendose comprobar la calidad, extension y sol-
vencia de las mismas en nuestra pagina web, donde
disponen del texto integro de todas las ponencias
de nuestros congresos.

Dicha predisposicion a participar en cualquier
foro, jornada o congreso no es de ahora, pues
siempre lo hemos podido ver a lo largo de toda la
geografia espanola, aceptando la invitacion de cual-
quier Colegio de Abogados para participar en sus
respetivos congresos o jornadas, ya fueran sobre
responsabilidad civil y seguro o sobre cualquier otra
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Un momento de la ponencia de Juan Antonio Xiol Rios, presidente de la Sala 1? del Tribunal Supremo, en el VI Congreso Nacional de la Asociacion
celebrado en Céceres en noviembre de 2007, presentado por Javier Lopez Garcia de la Serrana, secretario general de la Asociacion.

materia. Pero desde luego, en vez de disminuir con
el devenir de los anos su voluntad de trasmitir sus
conocimientos y su vision del Derecho, cada vez se
hace mas intensa a pesar de que el paso del tiempo
quiera hacer mella en él. Para darse cuenta de esto,
baste ver su agenda para este primer semestre de
2007 en cuanto a participacion en congresos o jor-
nadas se refiere, y eso que solo hacemos mencién
de aquellos concernientes a nuestra materia de res-
ponsabilidad civil y seguro.

Recientemente ha participado en las Xl Jorna-
das de responsabilidad civil y seguros de Zarago-
za, celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2007,
con la ponencia “Las clausulas en el contrato de
seguro. Delimitadoras, abusivas y nulas”; igual-
mente acaba de intervenir en el XV Congreso de
Responsabilidad Civil de Barcelona, celebrado los
dias 22 y 23 de marzo pasados, en el que dio una
magnifica ponencia sobre “Las lesiones del viajero
de transportes terrestres. Coberturas obligatorias
y su alcance”; asimismo tiene previsto participar en
el XXIIl Congreso de Derecho de la Circulacion (Con-

greso INESE), a celebrar en Madrid los dias 23 y
24 de abril de 2007, con la ponencia “Revision de
las indemnizaciones por danos personales. El dere-
cho de repeticion y las acciones del asegurador en
casos de enriquecimiento injusto”; posteriormente
asistira al VIl Congreso de Responsabilidad Civil de
Gijon los dias 7, 8 y 9 de junio de 2007, con la
ponencia “Responsabilidad civil y seguro”; y para
terminar el semestre participara en el XIl Congre-
so Extremeno de Responsabilidad Civil y Seguros a
celebrar en Caceres los dias 14 y 15 de junio de
2007 con la ponencia “La aplicacion del Baremo
en materia de accidentes de circulacion”. Es decir,
gue nosotros sepamos, serian cinco ponencias di-
ferentes sobre nuestra materia en un plazo de cinco
meses y a cual mas interesante. Ademas, él es de
los que tienen la consideracion de facilitar su ponen-
cia escrita con suficiente antelacion para que pueda
entregarse a los participantes de estos congresos,
lo que de por si dice mucho del personaje.

Pero su gran mérito, no sélo ha sido colaborar
sustancialmente en mejorar el panorama doctrinal
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del Derecho de danos -aunque para nosotros esto
signifique mucho-, y que como he dicho en ante-
riores ocasiones, se encontraba bastante enjuto
de investigacion y falto de mas eventos creadores
de masa critica, sino que mucho mas destacable
ha sido y es su labor como presidente de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, donde ademas de
realizar su trabajo diario de ponente de sus corres-
pondientes sentencias, asi como participar en las
Salas Especiales que por su puesto le corresponde,
su mérito ha sido conseguir la unificacion de crite-
rios jurisprudencias de la Sala Primera mediante el
dictado de sentencias del pleno de la Sala, erra-
dicando en la medida de lo posible el uso de los
acuerdos no jurisdiccionales del pleno para alcan-
zar esta unificacién de criterios. De hecho, desde
que Xiol es presidente de la Sala Primera se han
dictado numerosas sentencias del pleno de la Sala,
que han venido a unificar los criterios dispares exis-
tentes en numerosas materias, siendo la ultima la
sentencia de uno de marzo pasado, conocida ya
por todos nosotros, en la que se fija la doctrina da
la Sala Primera sobre el devengo de los intereses
moratorios previstos en el articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Hace tres anos, en el n° 11 de nuestra revista,
dediqué una editorial a este tema, que titulaba “Los
acuerdos no jurisdiccionales del pleno de las Salas
del Tribunal Supremo”, donde ponia de manifiesto
mi postura ante esta forma de establecer criterios
jurisprudenciales sin tener que justificarlos. Y es
que usar estos acuerdos para fijar practicas pro-
cesales tiene su logica, pero usar los acuerdos no
jurisdiccionales también para fijar criterios jurispru-
denciales, por supuesto sin plasmar en los mismos
los argumentos que llevaron a su adopcion, no tiene
justificacion alguna, maxime si luego esos criterios
jurisprudenciales son acatados en sus respectivas
sentencias sin necesidad de mas motivacion, en al-
gunos casos, que hacer mencion a que fueron adop-
tados por acuerdo de la Sala. Desde mi humilde
punto de vista, esta técnica no pasaria el tamiz del

Constitucional, puesto que la obligacion de motivar
las sentencias es algo mas que decir que ésta se
basa en un acuerdo que realiza una interpretacion
de las normas para resolver la disparidad de crite-
rios existente, pues dicha interpretacion correspon-
de ser fijada en sentencia y no en un acuerdo no
jurisdiccional, en el que no consta la motivacion del
mismo ni existe, entre otras cosas, la posibilidad
de formular votos particulares que tanta riqueza
dan al debate doctrinal. Véase por el contrario que
usando la técnica, mas correcta a mi entender, de
dictar sentencias del pleno de la Sala cuando haya
que unificar criterios, se consigue la misma finali-
dad que con los acuerdos no jurisdiccionales, pero
mediante una sentencia perfectamente motivada en
la que figuran los argumentos que han llevado a la
Sala a adoptar determinado criterio, e incluso los
argumentos contrarios expresados mediante voto
particular.

Por todas estas pequenas o grandes hazanas,
segun el criterio de cada cual, pero desde luego
inusuales hasta la fecha, ademas de por ser una
persona con un trato exquisito, respeto hacia sus
interlocutores, dedicacion absoluta a su trabajo y al-
tisimo nivel intelectual, creo que es justo reconocer
que Juan Antonio Xiol es un presidente de primera
para la Sala Primera del Tribunal Supremo.



doctrina

Hacia la reforma de la Ley de
contrato de seguro,
tras mas de XXV anos de vigencia

Luis de Angulo Rodriguez

Abogado. Ex-decano del llustre Colegio de Abogados de Granada
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de Granada
Presidente de la Mutualidad de la Abogacia

n el campo del Derecho de Seguros, siem-
E pre me ha parecido que la Ley de Contrato

de Seguro, Ley 50/1980, de 8 de octubre,
(LCS), merecia especial atencion. Y la merecia, no
solo por ser una importante aportacion de aquel
periodo en el que desempené el puesto de Director
General de Seguros, sino porque a mijuicio ya debe
acometerse una seria revision, para acomodarla a
las realidades actuales. Asi lo ha entendido la Direc-
cion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
que desde hace un par de anos ha emprendido esa
tarea revisora, incluso pidiendo informe a la Junta
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Consultiva de Seguros, aunque con trabajos mas
lentos de lo deseable.

Ciertamente las leyes humanas no son eternas
ni inmutables, por buenas que sean, y la LCS fue
una buena Ley, basada en solidos principios juri-
dicos y técnicos. Antes podia aspirarse a que lle-
garan a ser centenarias, pero hoy los periodos de
vigencia son menores y requieren mas frecuentes
revisiones.

A pesar de que en su tiempo la LCS supuso un
importante avance, algunos de sus extremos de-
ben adecuarse a las actuales exigencias del mer-
cado. Y, como indica Fernando Sanchez Calero,
la nueva reforma ha de ir precedida del estudio y
meditacion que han faltado en las diversas modifi-
caciones de que ha sido objeto. En tal sentido re-
sultaria indispensable un sosegado examen por la
propia Comision General de Codificacion de la que
naciera.

La Ley del contrato de seguro

La LCS vino a superar el régimen dualista exis-
tente en nuestro ordenamiento juridico, que seguia
ocupandose del contrato de seguros, tanto en el
Codigo de comercio de 1885, como en el Cddigo
civil de 1889, consciente de que ya no era posible
concebir el seguro sin la presencia de la industria y
la empresa aseguradora.

Ya en 1926 se encomendo a la Comisién Ge-
neral de Codificacion redactar un nuevo Codigo de
Comercio, abordado por partes y sometido a infor-
macion publica, en el que se mejoraba el tratamien-
to que se daba al contrato de seguro, pero que no
llegd a buen fin.

Mas tarde el Ministerio de Hacienda tom¢ la
iniciativa en la reforma de la regulacion del contra-
to de seguro: Comenzaron por los trabajos de Er-
nesto Caballero Sanchez, Hernando De Larra-

mendi y Garrido Comas, presentados al “Premio
Marin Lazaro”. Después en 1968 con el encargo
a los profesores Menéndez, Sanchez Calero,
Olivencia, Broseta y Duque de la redaccion de
un Anteproyecto de LCS, cuyo borrador de 1969
tenia 139 articulos y que, tras observaciones de la
Administracién, en 1970 quedé reducido a 88 arti-
culos. Luego, en 1972, mediante la elaboracion de
otro Anteproyecto de Ley General sobre el Seguro
Privado, que integraba en un solo cuerpo legislati-
vo la regulacion del control, la mediacion y el con-
trato, y en el que se dedicaban a la contratacion
solamente 38 articulos, con frecuentes remisiones
a la facultad reglamentaria para regular el contrato
de seguro. Sin embargo tales Anteproyectos reali-
zados desde el Ministerio de Hacienda fracasaron,
al no darse entrada a la Comisién General de Codi-
ficacién, cuando se trataba de una reforma de los
Codigos de Comercio y Civil.

A fines de 1976, por iniciativa del profesor
GARRIGUES, que presidia la Seccion de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion,
se acometi6 alli la redaccion de un Anteproyecto
de LCS. En junio de 1978 pudo concluirse, al en-
comendarse la ponencia, entre otros, a quienes
integraron la comision designada en 1968 por el
Ministerio de Hacienda, y se elabord pronto un
texto, que el Gobierno aprobd y remitio al Parla-
mento.

El Proyecto de LCS, tras un rico debate par-
lamentario, en el que tanto el Congreso como el
Senado introdujeron bastantes enmiendas, fue fi-
nalmente aprobado inicialmente con 106 articulos
y fue promulgado como Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre (BOE del 17 de octubre de 1980).

Desde entonces la LCS ha experimentado dife-
rentes modificaciones en algunos de sus preceptos
y se le han anadido otros, sea como consecuencia
de las Directivas Comunitarias, sea por propia deci-
sion interna. Ocurre asi en las siguientes leyes:
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1% LaLey 21/1990, de 19 de diciembre, adap-
t6 el Derecho espanol a la Directiva 88/357/CEE,
sobre libertad de prestacion de servicios en segu-
ros distintos al de vida y actualizo la legislacion de
seguros privados (articulos tercero y sexto). Esta
modificacion afecto a los articulos 10, 28, 44, 48
y 52; ademas introdujo una seccion 9° en el titulo
2°, para regular el seguro de defensa, sin cambiar
la numeracion de los articulos, sino bajo la nume-
racion 76.a) al 76.g); y se anadio un titulo 4° sobre
normas de derecho internacional, como articulos
107 a 109.

2%) La Ley 9/1992, de 30 de abril, la anterior
Ley de Mediacion en los Seguros Privados, cuyo
apartado 3° de la disposicion derogatoria, dejo sin
efecto el parrafo 1° del articulo 21.

La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Or-
denacion y Supervision de los Seguros Privados,
cuya disposicion adicional 62 efectud una importan-
te modificacién, no siempre afortunada, que afecta
a los articulos 8, 20, 33.a), 44, 73, 83.a)y 107 a
109.

4% La Ley 18/1997, de 13 de marzo, que
dio nueva redaccion al primer parrafo del articulo
8.

5% La Ley 44/2002, de 22 de noviembre, cuyo
articulo12 modifico la redaccion del articulo 83.

67) La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio,
cuya disposicion final 282, modificd la redaccion
del articulo 37 de la LCS.

7% La Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de
modificacion y adaptacion a la normativa comunita-
ria de la legislacion de los seguros privados, cuyo
articulo 2 introdujo el articulo 6-bis), modifico el ar-
ticulo 83.a) e incorporo6 las tres disposiciones adi-
cionales, para trasponer la Directiva 2002/65/CE,
de 25 de septiembre.
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8% Y la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Me-
diacion de Seguros y Reaseguros Privados, cuya
disposicion adicional 10% modifica el articulo 8.9y
el articulo 21.dos.

Una armonizacion de la normativa europea
sobre el contrato de seguro, que arranco del An-
teproyecto de 1962, fue intentada sin éxito en
1979 y en el Proyecto de Directiva de 30 de di-
ciembre de 1980; y nuevamente se ha reanudado
en el marco del “Plan de accién de la Comision
Europea para un derecho contractual europeo
mas coherente” de 2003. ElI Comité Econdmico
y Social Europeo, en su dictamen “El contrato de
seguro europeo”, publicado en el DOUE del 28 de
junio de 2005, ha reiterado la necesidad de una
armonizacion de la normativa imperativa para la
parte general del derecho de seguros, a fin de
superar obstaculos a las operaciones transfron-
terizas, recomendando como técnica juridica el
Reglamento, para garantizar que la armonizacion
sea plena. De todos modos en la Union Europea
sigue faltando voluntad politica para llevar a buen
fin estos proyectos.

Hacia una revision del ambito de la LCS

Voy a limitarme a apuntar algunos extremos
de la vigente LCS, que entiendo deberian ser ob-
jeto de replanteamiento de cara a su reforma,
algunos de los cuales los indiqué ya, a los veinte
anos, en el n° 104 de la Revista Espanola de Se-
guros. Mi pretension, al ponerlos sobre la mesa,
es esbozar cuestiones sobre las que reflexionar
y abrir inquietudes para que, desde puntos de
vista diferentes, se formulen sugerencias al res-
pecto. No quiero entrar aqui en planteamientos
sobre los principios juridicos y técnicos, ni pro-
fundizar sobre la estructura que debiera tener
una nueva ley, pues a mi juicio debe desecharse
la tentacion de sustituir la actual, bastando la
modificacion puntual y la nueva ordenacion nu-
mérica de los articulos.



Revista de responsabilidad civil y seguro

En relacion con la revision de la LCS, la refor-
ma deberia comenzar por un planteamiento ambi-
cioso de su ambito de aplicacién. A mi juicio podria
haberse integrado en la nueva LCS la regulacion
de los seguros maritimos (derogando los articulos
735 al 805 del Cédigo de Comercio), asi como los
aéreos (con derogacion de los articulos 126 al 129
de la Ley de 21.7.1960). Me parece preferible esta
solucion, como quiso efectuar en 1991 la Seccion
de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion, en lugar de incluir la materia en la Ley
General de Navegacion Maritima (articulos 436 al
497), como hace el Proyecto que actualmente tra-
mita el Parlamento.

Pero es que, ademas, la LCS deberia incor-
porar la regulacién, hoy silenciada, de diferentes
ramos o modalidades y de diversas formas de
contratacion que son de frecuente utilizacion en la
practica, desde el seguro de asistencia en viaje,
decesos, natalidad, nupcialidad o dependencia,
hasta los seguros combinados o multirriesgos, o
los seguros del automovil. Aunque soélo se les dedi-
que un unico precepto, como hace el texto actual
con el seguro de caucion, se les brindaria carta de
naturaleza legal y se mejoraria la sistematica de
una Ley, que debe tener el propdsito de agotar la
generalidad del tratamiento de todo lo que consti-
tuye un contrato de seguro.

Sobre las disposiciones preliminares

Refiriéndome ya a las disposiciones prelimina-
res y concretamente al articulo 2, deberia explici-
tarse en ese precepto el caracter supletorio de la
LCS respecto de cualquier clase de seguro priva-
do, a falta de norma legal especifica, como suele
senalar la mayoria de la jurisprudencia.

Y, desde estos primeros preceptos, ubicando-
lo mejor aqui, al sentar el caracter imperativo de
la LCS, convendria expresar las dos excepciones
que la propia Ley reconoce: los grandes riesgos,

como establece el articulo 44.2, y los contratos de
reaseguro, como determina el articulo 79.

En estos dos casos, no solamente deja de ser
imperativa la LCS, sino que, segun el articulo 107,
las partes tienen libertad para elegir la ley aplicable
al contrato, salvo que traten de eludir normas de
orden publico o, como sefialan OLIVENCIA y SAN-
CHEZ CALERO, que se desnaturalice el contrato de
seguro o afecte a un tercero que no sea parte en
dicho contrato.

Ademas, la determinacion de qué ha de enten-
derse por grandes riesgos, que hoy se efectia en
el articulo 107.2, en los mismos términos de la Di-
rectiva 88/357/CEE sobre libertad de servicios en
seguros distintos al de vida y que comprenden los
seguros maritimos y aéreos, deberia trasladarse a
otro lugar, bien a un articulo especifico de la LCS
dentro de las disposiciones generales de los seguros
contra dafos, bien a un articulo también especifico
del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados (Real Decreto Legisla-
tivo 6/2004, de 29 de octubre, TRLOSSP).

En cuanto al articulo 3, seria positivo coordinar-
lo con las disposiciones de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios 26,/1984,
de 19 de julio, (LGDCU), y de la Ley sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacion 7/1998, de 13 de
abril, (LCGC), que regulan ya con caracter general
analogas materias y que, en tal sentido, hacen que
el sector asegurador no tenga porqué requerir una
reglamentacion especial de mayor rigor que la de
otros sectores econdmicos y financieros, bastando
la simple acomodacion del régimen general al mis-
mo. Asi, no siempre resultara aplicable la LGDCU,
en cuanto que no en todos los casos los tomado-
res de seguros o los asegurados tienen la condi-
cion de consumidores o usuarios. Desde luego, en
los grandes riesgos y en el reaseguro, la relacion
se produce entre profesionales y no entre empresa
y consumidor; pero también sucede igual en otros
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contratos de seguro, en los que no cabe calificar al
tomador del seguro o al asegurado de consumidor
o de parte mas débil. De todo ello resultaria preferi-
ble modificar el articulo 3° de la LCS, para someter
el contrato de seguro sin mas a la LGDCU y a la
LCGC, en los casos en que resulten aplicables, y
para suprimir de la LCS lo que ya queda regulado
con caracter general en esas otras leyes.

Al menos, en esa labor de adecuacion del arti-
culo3delaLCSalaLGDCUyalaLCGC, convendra
adecuar la terminologia para calificar a las llamadas
condiciones lesivas como “abusivas”, segun propo-
ne SANCHEZ CALEROQ; y diferenciarlas nitidamente
de las condiciones “limitativas” de los derechos del
asegurado y de las condiciones delimitadoras del
riesgo cubierto. En todo caso se deberia estable-
cer expresamente la inaplicacion de este articulo a
las clausulas de exclusion de riesgos.

Sobre la conclusion y documentacion del
contrato

Pasando ala conclusion y documentacion del con-
trato, en el articulo 5, como en el articulo 3, se con-
templa un sistema de emision de las polizas y demas
documentacion contractual, que ignora las modernas
técnicas de contratacion a distancia, telefonica, tele-
matica o de emision informatizada, que aparecen ya
contempladas en el articulo 5 de la LCGC.

La competencia y la conveniencia de reducir
costos de gestion y de distribucion ha generado
nuevos canales de comercializacion y de atribucion
de funciones, a los que hay que atender sin generar
dificultades contractuales a esos nuevos procedi-
mientos y a la posibilidad de seguir utilizando con
economia los canales tradicionales que brindan a
los asegurados auténtico asesoramiento y asisten-
cia personalizada.

Seria bueno, pues, traer aqui, como articulos
5.a), 5.b) y 5.c), las actuales tres disposiciones adi-
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cionales, sobre el soporte duradero, la contratacion
a distancia y la contratacion electronica, que fueron
introducidas por el articulo 2.3 de la Ley 34/2003,
de 4 de noviembre. E incluso, como indica ALAR-
CON FIDALGO, deberia derogarse la regulacion de
la contratacion a distancia, comun a la contrata-
cion mercantil y regida por la nueva redaccion del
articulo 54 del Codigo de comercio.

Por otra parte, en el articulo 7 habria que cui-
dar la terminologia para sustituir la expresion “ter-
cer asegurado” introducida en el Parlamento, por
“tercero asegurado” que figuraba en el Proyecto.
El tercer asegurado en una podliza con tomador
diferente del asegurado, parece decir relacion al
numero de asegurados, mientras que la expresion
“tercero asegurado” se corresponde a un concepto
juridico acunado, que viene a subrayar que el ase-
gurado es distinto del tomador.

En el articulo 8, tras establecer el contenido
de las polizas y referirse al caso de las pdlizas
flotantes, también deberia hacer referencia a los
supuestos de pdlizas en las que se combina la co-
bertura de diferentes riesgos (multirriesgos), como
forma frecuente de contratacion en el mercado,
silenciada sin embargo en la LCS.

Sobre las obligaciones y deberes de las par-
tes

Sobre las obligaciones y deberes de las par-
tes, en el articulo 15, parrafo 1°, convendria acla-
rar que, la reclamacion del pago de la primera pri-
ma o de la prima Unica, puede hacerse con base en
la pdliza, sea en via ejecutiva 0 en via declarativa
ordinaria, en la que tal vez el nuevo procedimiento
monitorio de la LEC pueda resultar interesante.

Y en el parrafo 2°, deberia concretarse que,
también las primas sucesivas por el periodo en cur-
so, pueden ser reclamadas en via ejecutiva o decla-
rativa ordinaria, y que solo la reclamacion judicial
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de la prima impide la extincion del contrato, no la
reclamacion extrajudicial sin éxito.

Por otra parte, en este punto, como en tanto
otros en los que se olvida que los desequilibrios
en favor de unos asegurados repercuten en los de-
mas asegurados a través de las primas, deberia
replantearse la conveniencia de mantener un mes
de cobertura gratuita después de vencidas e im-
pagadas las primas posteriores a la primera. Esa
ventaja economica beneficia a los asegurados mo-
rosos pero la pagan todos los demas asegurados a
través del mayor importe de sus primas.

Respecto de los gastos de salvamento, el
articulo 17 deberia precisar que se trata de un
reembolso de gastos, independiente de la indem-
nizacion que proceda con arreglo a la suma ase-
gurada y los danos producidos; y que siempre que
el asegurado o el tomador del seguro se hayan
limitado a actuar siguiendo las instrucciones del
asegurador, y no solamente cuando se den si-
tuaciones de infraseguro, el asegurador debera
reembolsarselos integramente. No debe haber
limitacion cuantitativa alguna, ni siquiera la suma
asegurada, modificando asi el articulo 49.1. Y es
que en tales casos, el asegurado o el tomador
estara obrando como mandatario del asegurador,
sin que la suma asegurada limite la libertad del
asegurador de impartir instrucciones con la espe-
ranza de disminuir las consecuencias del siniestro,
ni la obligacion que como mandante le incumbe de
reembolsar al mandatario los gastos realizados,
“aunque el negocio no haya salido bien” como
dice el articulo 1.728 del Cddigo Civil.

Al establecer el articulo 18, parrafo 1°, la obli-
gacion del asegurador de satisfacer la indemniza-
cion al término de las investigaciones y peritacio-
nes, deberia aclararse que son las necesarias, no
solamente para establecer la existencia del sinies-
tro y en su caso el importe de los danos que resul-
ten del mismo, sino también los precisos para de-

terminar si ese siniestro se encuentra cubierto por
el contrato de seguro concertado. En ocasiones el
problema no radica en la existencia del siniestro o
la cuantificaciéon de los danos, sino en el alcance
de la cobertura a ese concreto siniestro, extremo
previo que naturalmente ha de dilucidarse para que
nazca la obligacion de indemnizar. Aunque en un
concepto estricto de siniestro, habria que entender
exclusivamente el acaecimiento del evento danoso,
cuyo riesgo es objeto de cobertura en ese concre-
to contrato de seguro, no es ese el sentido general
que se atribuye a la expresion siniestro, por lo que
se hace conveniente la expresada clarificacion de
la que, como veremos, derivaran otras consecuen-
cias. Asi el propio articulo 18 senala que “en todo
caso” el asegurador debera pagar el importe mini-
mo de lo que pueda deber, dentro de los cuarenta
dias a partir de la recepcion de la declaracion de
siniestro -y es claro que aqui el término siniestro se
utiliza en sentido genérico, pues se hace equivaler
a la comunicacion del acaecimiento del evento da-
noso-. Sin embargo deberia concretarse que ese
pago no procedera en todo caso, sino solamente
cuando la aseguradora acepte que el evento dano-
S0 queda cubierto por el contrato y solo quede por
determinar la cuantia de la indemnizacion, a cuyo
fin se seguira el procedimiento pericial contradicto-
rio del actual articulo 38.

Y en el articulo 18, parrafo 2°, que mereceria
precepto independiente, ademas de contemplar la
posibilidad de sustituir la indemnizacion por la repa-
racion o reposicion del objeto cuando la naturaleza
del seguro lo permita y el asegurado lo consienta,
también deberia preverse los supuestos en los que
la propia pdliza establezca esa forma de indemni-
zacion. Precisamente lo que en algunos seguros
pretende el asegurado no es la indemnizacion me-
diante la entrega de una suma de dinero, sino que,
ocurrido el siniestro, se le preste inmediatamente
el servicio de reposicion o reparacion del bien si-
niestrado, los servicios funerarios o la asistencia
sanitaria especifica.
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De este modo se deberian distinguir plenamen-
te: Aquellos casos en los que el seguro se ordena
a obtener la indemnizacion dineraria en caso de
siniestro, y en los que la sustitucion por una repo-
sicién, reparacion o asistencia mediante los opor-
tunos servicios de la aseguradora o contratados
por ésta constituye una oferta que el asegurado
podra aceptar o rechazar cuando se produzca el
siniestro. Y aquellos otros supuestos en los que el
seguro se ordena a obtener esa reposicion, repara-
cién o asistencia, en los que, ocurrido el siniestro,
la aseguradora queda obligada a prestarlos y el
asegurado a recibirlos sin que quepa su sustitucion
por dinero. Ambos casos tienen plena cabida en
el concepto de contrato de seguro que expresa el
articulo 1, en cuanto que se refiere a la obligacion
de indemnizar el dano, pero también a satisfacer
“otras prestaciones convenidas”. Pero si el seguro
concertado no es de asistencia, no cabe imponer
ésta para reponer o reparar los bienes, aun cuando
al asegurador pueda resultar mas economica por
los conciertos que tenga establecidos con la em-
presa de servicios que los preste; y si el seguro es
de asistencia, no cabe rechazarla con la pretension
del asegurado de que tiene quien se la presta a su
satisfaccion.

Respecto al articulo 19, convendrian mejorar
técnicamente la férmula utilizada, para el caso de
que el asegurado haya ocasionado dolosamente
el siniestro, estableciendo directamente la ausen-
cia de la obligacién del asegurador de indemni-
zar.

En cuanto al articulo 20, que fue objeto de nue-
va y prolija redaccion en 1995, continta partien-
do de un prejuicio anti-asegurador y sigue siendo
confuso y desequilibrador. Ademas, en los paises
de nuestro entorno (Francia, ltalia, Suiza, Portugal,
Bélgica o Luxemburgo) no suele aplicarse al sector
asegurador, un sistema diferenciado del estableci-
do con caracter general, para la mora en el cumpli-
miento de las obligaciones.
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Asi no parece razonable mantener en la regla
3% un concepto de mora diferente del que rige en
nuestro ordenamiento para todos los demas deudo-
res, incluso cuando se trata de empresas. ;Porqué
un asegurador incurre automaticamente en mora, si
no cumple su prestacion en el plazo de tres meses
desde que ocurre el siniestro, o no ha procedido
al pago del importe minimo de lo que pueda deber
dentro de los cuarenta dias desde la recepcion de
la declaracion del siniestro? Ese mismo tratamiento
de la mora no se da respecto de un banco avalista
de cualquier obligacion o respecto de un promotor
que se retrasa en la entrega de la vivienda.

Del mismo modo, no parece ponderado man-
tener, como hace la regla 4° finis, los hoy desme-
surados intereses penalizadores del 20%, frente a
los que se aplican judicialmente. Como senala ES-
PERANZA MEDRANO, deberia servir de referencia
el previsto en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
de Medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, la “suma del tipo de in-
terés aplicado por el Banco Central Europeo a su
mas reciente operacion principal de financiacion
efectuada antes del primer dia del semestre natu-
ral de que se trate mas siete puntos porcentuales”,
interés moratorio que en Espana se fija para el se-
gundo semestre del 2006 en el 9'83%.

Y, desde luego, deberia acabarse con la dis-
crepancia de interpretacion de las Audiencia Provin-
ciales al aplicar los intereses penalizadotes: Unas
aplican el interés legal incrementado en el 50%,
durante dos anos desde el siniestro, y el 20% a
partir del primer dia del tercer ano; y otras aplican
directamente el 20% desde la ocurrencia del sinies-
tro, si no se liquida en dos anos. Entre las primeras
se cuentan la Seccion 5% de la A.P. de Seuvilla, en
Auto 31.1.2005; o la Seccion 42 de la de Malaga,
en Sentencia de 20.9.2000. Entre las segundas,
se cuentan la A.P. de Madrid, que lo acordd en las
Reuniones para la unificacion de criterios de 29.5y
23.9.2004 de las Secciones Civiles y Penales, con-
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clusiéon 142, y en ese sentido se pronuncian los Au-
tos de la Seccion 197 de 29.10.2004 y de la Sec-
cion 142 de 31.3.2005; la A.P. de Granada, que lo
acordo en la Reunion de las Salas de lo Civil para la
unificacion de criterios de 16.2.2006; o la Seccidn
16? de la de Barcelona, en Auto de 31.3.2004,

Tampoco parece logico que en las reglas 5%y
62 se rompa con el tradicional brocardo, aplicable
en los demas casos de obligaciones no liquidas,
de que “in illiquidis non fit mora”, para retroactiva-
mente considerar como base inicial del calculo de
los intereses moratorios el importe que a posteriori
se liquide. Especial relieve tiene esta cuestion en
seguros de responsabilidad civil en los que no es
previsible el periodo de curacion, ni las secuelas
de los perjudicados, ni mucho menos las habitua-
les dilaciones judiciales, como senalan las SSTS de
10.12.2004 y 20.7.2005. En todo caso el inicio
del computo del plazo para la mora deberia ser
siempre la fecha de comunicacién del siniestro.

Y aunque la regla 82 establece, que no habra
lugar a indemnizacién por mora, cuando la falta
de pago de la indemnizacion o del importe minimo
esté fundada en una causa justificada o que no fue-
re imputable al asegurador, la escasa precision de
esta excepcion lleva a interpretaciones restrictivas
que podrian obviarse con una mejor redaccion de
esta norma. En todo caso seria preferible acoger
un texto mucho mas simple, como el que propicia-
ra el Consejo de Estado al informar el Anteproyec-
to de la que luego seria la Ley 30/1995, con una
simple reduccion del primitivo tipo y una aclaracion
de los posibles perceptores de tales intereses. La
consolidada jurisprudencia de la Sala 1% del Tribu-
nal Supremo haria innecesario el confuso casuismo
que se ha dado al precepto.

Sobre la duracion del contrato y el arbitraje

En el articulo 22 no resulta necesario fijar un
plazo tan dilatado como el de dos meses, para

oponerse por escrito a la prérroga del contrato,
cuando los conflictos entre las partes suelen sur-
gir, como senala VEIGA COPO, precisamente en los
momentos inmediatos al término del contrato.

Y a propdsito del articulo 24, aunque no res-
pecto de su contenido, frente al que nada hay que
objetar, seria bueno explicitar enla LCS, como hace
el articulo 61 del TRLOSSP, la posibilidad de resol-
ver los conflictos mediante el arbitraje impropio de
consumo previsto en el articulo 31 de la LGDCU,
o mediante el arbitraje comun regulado en la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, aunque respecto de
este Ultimo no cabe imponerlo a los consumidores
en las condiciones generales, por considerarse un
caso de condicién abusiva prohibida en todo caso
conforme al articulo 10bis de la LGDCU, en rela-
cion con el n° 26 de su disposicion adicional 12
anadida por la LCGC.

Sobre las disposiciones generales en los se-
guros contra danos

En cuanto al articulo 33.a), deberia suprimirse,
pese a que haya sido incorporado ala LCS en 1995
por la LOSSP. Realmente carece de utilidad, pues
se limita a calificar como coaseguro comunitario,
un coaseguro referido siempre a grandes riesgos,
para determinar que se regira por las disposicio-
nes aplicables al contrato de seguro para grandes
riesgos. La finalidad del precepto fue incorporar
lo establecido en la Directiva 78/473, de 30 de
mayo, sobre coordinacion de las disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas en materia
de seguro comunitario, pero en 1995 ya resulta-
ba innecesario para el seguro no de vida relativo a
grandes riesgos, al haberse pasado a la libre pres-
tacion de servicios a través de la segunda directiva
88/357, de 22 de junio, que liberalizé ampliamente
la actividad aseguradora para los grandes riesgos,
y de la tercera directiva 92/49, de 18 de junio, que
estableci6 la autorizacion administrativa unica. En
todo caso, el contenido de este precepto, ya inne-
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cesario, seria mas propio del Texto Refundido de la
LOSSP que de la LCS.

En cuanto al articulo 38, pese a ser, hoy junto
con los articulos 20 y 107, uno de los mas largos
de la LCS y de haber sido calificado de prolijo por
las SSTS de 17.7.1992 y 5.6.1999, esas mismas
sentencias senalan que resulta incompleto. De to-
dos modos en Brasil, he tenido ocasion de ser invi-
tado por el Instituto Brasileiro de Direito do Seguro
(IBDS) para exponer y publicar recientemente el tra-
tamiento de O Sinistro, sua regulacao y liquidacao,
para incorporarlo al proyecto de Ley de Contrato
de Seguro que preparan. En nuestra LCS deberia
mantenerse este precepto y perfeccionarse, por la
extraordinaria operatividad que brinda de cara a la
pronta liquidacion de los siniestros, completando y
clarificando algunos extremos:

a) En primer lugar deberia aclararse que el
procedimiento pericial contradictorio del articulo
38 no resulta imperativo en aquellos casos en los
que la aseguradora rechaza, no el “quantum” del
siniestro, sino la existencia misma del siniestro o
su cobertura por el contrato. Estas materias debe-
rian ser dilucidadas por los Tribunales de Justicia
0, en su caso mediante arbitraje, pero sin imponer
previamente la tasacion pericial contradictoria, que
supone dilaciones y costos y solamente resultaria
util cuando una sentencia o un laudo arbitral decla-
rasen la existencia misma del siniestro y su cober-
tura por el seguro.

De este modo se superarian las contradiccio-
nes jurisprudenciales y la polémica doctrinal, sobre
el caracter imperativo o no de agotar el procedi-
miento pericial del art. 38 antes de acudir a los
Tribunales de Justicia. Del Cafo Escudero y Ba-
taller Grau sostienen esa imperatividad, asentada
enlas SSTS de 14.7.1992y 17.7.1992, aun cuan-
do BATALLER destaque que, a tenor de las SSTS
de 23.1.1986 y 10 y 17.5.1990, no constituye
requisito de procedibilidad por lo que cabe la ac-
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tuacion judicial si el demandado no alega la omision
del procedimiento de tasacion pericial imperativo.
Sin embargo coincido con De la Oliva y De la
Cuesta, Tirado Suarez y Reglero Campos en
que, cuando el debate se plantea sobre el “an de-
beatur” (si se debe) y no sobre el “quantum” (cuan-
to se debe), cabe acudir a los tribunales sin pasar
imperativamente por el procedimiento del articulo
38, como reconocieron las SSTS de 30.11.1990,
31.1.1992 y 4.9.1995.

Para agilizar el sistema, tal vez seria bueno
que, durante el periodo previsto para el eventual
arreglo amistoso, la aseguradora tenga que ma-
nifestar si acepta la existencia del siniestro y su
cobertura por el seguro. En caso de rechazarlo en
ese plazo, el asegurado o el beneficiario podran
acudir directamente a los Tribunales o, en su caso,
al arbitraje.

b) También convendria precisar que en el pro-
cedimiento pericial, cuando una de las partes no
designa su perito pese a ser requerida por la otra,
bien sea por renunciar expresamente a hacerlo o
por renunciar tacitamente al dejar transcurrir el pla-
zo de ocho dias concedido para la designacion, el
perito unico que actue, aunque sea el designado
por la otra parte, lo hard como perito de ambas,
con el deber de informar a ambas y de notificar a
ambas el dictamen que emita.

La redaccion actual, en cuanto que el articulo
38, parrafo 4°, senala que la omision de la designa-
cion del perito propio, determina la aceptacion del
dictamen que emita el perito de la otra parte, que-
dando vinculado por el mismo, si se entiende radi-
calmente como hizo la STS de 4.6.1994, excluiria
la posibilidad de impugnacion judicial prevista en el
articulo 38, parrafo 7°, lo que parece excesivo.

Y, por otra parte, la redaccién actual, en cuan-
to que se refiere al perito como de la otra parte,
olvida que los peritos, cualquiera que sea el origen
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de su designacion, son profesionales independien-
tes, designados por una u otra parte, por ambas o
por el juez, pero nunca “de una” ni “de otra” parte.
De tal modo que no existe relacion de dependencia
ni de mandato con quien los designa, quien no pue-
de imponerle sus instrucciones, ni revocarlos. Se
trata de una relacion de arrendamiento de servicios
que se produce conjuntamente entre el conjunto de
los peritos y las partes en conjunto, lo que explica
que una vez aceptado el encargo por los peritos,
sea irrenunciable e irrevocable. En ese sentido la
STS de 17.7.1992 declaré que cuando una de las
partes no designa perito, con su conducta se so-
mete al designado por la otra, pero no pasa a ser
un tercero ajeno, sino que ambas partes son las
destinatarias del dictamen encargado y con ambas
queda vinculado el perito en el cumplimiento del
encargo recibido; y que la vinculacién del dictamen
del perito designado para quien no lo designé no
significa ni mas ni menos que equiparar este dicta-
men al emitido con participacion de un perito desig-
nado por cada parte.

c) También seria conveniente concretar el
concepto de partes, a las que el articulo 38, pa-
rrafo 4°, atribuye la designacion de los peritos.
Desde el punto de vista del asegurado, deberia
especificarse que, en los seguros por cuenta aje-
na, la designacion corresponde al asegurado y no
al tomador del seguro; y ello pese al supuesto es-
pecial de los Seguros Agrarios Combinados (Ley
87/1978, de 28 de diciembre), en que el articulo
24 del Reglamento (RD 2329/1979, de 14 de
septiembre) atribuye esa designacion al tomador
de las polizas colectivas. Y, ademas, habria que
precisar que la designacion nunca corresponde
ni al beneficiario, como cesionario del derecho
a la indemnizacioén, ni a los acreedores hipote-
carios, pignoraticios o privilegiados, en cuanto
meros titulares de especiales protecciones en
el momento del pago. Y desde la perspectiva de
la aseguradora, habria que senalar que, en los
supuestos de seguro cumulativo o de coasegu-

ro sin designacion de coasegurador delegado o
abridor, todas las aseguradoras, como proponen
De la Oliva y De la Cuesta y en contra de lo que
sostiene Bataller, tendrian que designar un Perito
comun para que, con el Perito designado por el
asegurado y, en su caso, con el perito tercero,
puedan aprobar por unanimidad o por mayoria un
unico dictamen; de no hacerse asi, habria que
extender tantos dictamenes como aseguradoras,
en los que pueda alcanzarse la unanimidad o la
mayoria con la composicion de Peritos equilibra-
da que la Ley contempla, pero con el peligro al
menos tedrico de que no todos los dictamenes
fuesen coincidentes; y de ese modo, este peligro
se uniria a las dificultades que ya generan estas
situaciones respecto de la necesidad de que el
asegurado reclame a cada asegurador su indem-
nizacion, sin disponer de un interlocutor unico
que le pague por todos.

d) Del mismo modo seria conveniente, evitar
la confusion sobre el procedimiento de insacula-
cién de peritos de la antigua LEC a que se refiere
el articulo 38, parrafo 6°, para el supuesto de fal-
ta de acuerdo en la designacion del perito terce-
ro, sea el de jurisdiccion voluntaria en negocios
de comercio establecido en el articulo 2.117, que
remite al articulo 616 (De la Oliva y De la Cuesta),
sea el de los articulos 2.175 y ss. que se encua-
dra bajo la rubrica “del nombramiento de arbitros
y del de peritos de seguros” (Ramos Méndez).
Deberia acomodarse y remitirse expresamente,
a las previsiones sobre nombramiento de peritos
de los articulos 339 y ss. de la nueva LEC.

e) lgualmente deberia concretarse el plazo y
la forma en que los Peritos han de notificar a las
partes su dictamen, sea unanime o mayoritario.
El articulo 38, parrafo 7°, se limita a senalar que
ha de hacerse de manera inmediata y en forma in-
dubitada, pero deberia precisarse quien haya de
notificarlo, por ejemplo cada perito a la parte que
lo designd, y un plazo para efectuarlo.
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f) 'Y asimismo habria que concordar el articu-
lo 38, parrafo 9°, que dispone, en caso de que
el asegurado tenga que reclamar judicialmente la
indemnizaciéon convertida en inatacable, el pago
de los intereses del articulo 20 desde que la valo-
racion devino inatacable para el asegurador. Seria
preferible acomodar de devengo de los intereses,
fijando como término inicial del computo la fecha
del siniestro, conforme establece el propio articulo
20, regla 6°.

Pasando al articulo 44, sus dos parrafos de-
berian independizarse, pues el primero, sobre los
riesgos extraordinarios, nada tiene que ver con los
grandes riesgos mencionados en el segundo. En
esa linea, el parrafo 2° deberia constituir un nuevo
precepto, en el que se determinasen cuales son los
seguros de grandes riesgos, segun los delimita la
Directiva 88/357/CEE sobre libertad de servicios
en seguros distintos al de vida, en lugar de hacerlo
en el articulo 107.2 con motivo de las normas de
Derecho Internacional Privado. Y es que, las conse-
cuencias de tal calificacion y de la no imperatividad
de la LCS, van mas alla de los problemas propios del
Derecho Internacional Privado, en cuanto que pue-
den darse en situaciones en las que no exista ningun
punto de conexion con elementos extranjeros.

Sobre el seguro de incendios

A su vez, el articulo 48, deberia eliminar la re-
ferencia a la culpa grave, de la exclusion contenida
en el parrafo segundo, pues la culpa grave no es
dolo.

Y el articulo 49, extremos 1°y 2° sobre el
seguro de incendios, deberia recibir el mismo tra-
tamiento de los gastos de salvamento dado por el
articulo 17 con caracter general, tanto excluyén-
dolo del concepto de indemnizacién dimanante de
la suma asegurada, para alcanzar al reembolso
de los gastos efectuados en ese salvamento,
cuanto para eliminar la exclusién, salvo pacto en
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contrario, de los gastos que ocasione la aplica-
cion de las medidas adoptadas por la autoridad
0 el asegurado para impedir, cortar o extinguir el
incendio. La cobertura de los gastos de extincion
del incendio, en lugar de tener caracter adicio-
nal, deberia quedar comprendida siempre en el
seguro contra incendios, como un gasto mas de
salvamento.

Sobre el seguro de caucion

El articulo 68 sobre el seguro de caucién, de-
beria establecer ya con caracter general, como
sugiere Camacho de los Rios y contemplan las
leyes especiales para determinados supuestos de
obligatoria contratacién (por ejemplo el seguro de
caucion a favor de la Administracion publica), que
el impago de la prima por el tomador del seguro no
sea oponible al asegurado, en cuyo beneficio esta
contratado este seguro. Ello propiciara que las ase-
guradoras cobren la prima mediante un pago uni-
co o recaben las garantias necesarias para hacer
efectivas las primas periodicas.

Sobre el seguro de responsabilidad civil

En el articulo 73, parrafo 1, convendria definir
el seguro de responsabilidad civil, en consonancia
con la realidad de las pdlizas, y establecer a qué
queda obligado el asegurador.

En el articulo 73, parrafo 2, se deberia eliminar
la referencia a las clausulas de delimitacion tempo-
ral de la cobertura, como “clausulas limitativas de
los derechos de los asegurados ajustadas al arti-
culo 3", pues no se trata de una limitacion de los
derechos del asegurado, sino de una delimitacion
de la cobertura del seguro.

Y el articulo 76 seria bueno que distinguiera
los seguros de responsabilidad civil obligatorios
de los voluntarios. En los obligatorios, establecien-
do la inoponibilidad total de las excepciones que
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el asegurador pueda tener contra el asegurado;
mientras que en los voluntarios, no tiene sentido
otorgar al tercero un derecho mas amplio que al
propio asegurado.

Sobre el reaseguro

El articulo 77, parrafo 2°, sobre el llamado pacto
de reaseguro interno, deberia suprimirse, ya que en
sentido estricto todo reaseguro es interno y ajeno
a los asegurados. Precisamente si el reaseguro es
externo, en el sentido de que sea contratado por la
aseguradora con intervencion del asegurado, dejare-
mos de estar ante una figura de reaseguro y se con-
vertiria en un supuesto mas proximo al coaseguro o
al seguro subsidiario, segun los casos. Si se quiere
mantener este parrafo 2° con una finalidad mas Util,
podria establecerse expresamente aqui que el pacto
de coaseguro interno, concertado entre las coasegu-
radoras sin intervencion del asegurado, tendra trata-
miento de reaseguro y por tanto el asegurado solo
podra reclamar a su aseguradora y por la totalidad
de la indemnizacion que proceda, sin perjuicio de las
relaciones internas que tengan entre si las llamadas
coaseguradoras internas.

Y, también respecto del reaseguro, en el arti-
culo 78, parrafo 1°, deberia subsanarse la omision
en que incurre la LCS, al no indicar que el sujeto
del privilegio especial que tienen los asegurados,
sobre el saldo acreedor que arroje la cuenta del
asegurador con el reasegurador, es el conjunto de
los asegurados y no cada asegurado o grupo espe-
cifico de asegurados.

Sobre el seguro de vida

En el articulo 90, se deberia utilizar una termi-
nologia mas correcta e indicar que, en caso de in-
exactitud en la edad del asegurado de vida, cuando
la verdadera edad exceda de los limites estableci-
dos por el asegurador, la facultad de éste no es la
de impugnar el contrato, sino la de rescindirlo.

Y en el articulo 93, respecto del tratamiento
general del suicidio en el seguro de vida, deberia
diferenciarse el supuesto de los seguros sobre la
vida de un tercero, en los que, como senala TIRA-
DO SUAREZ, el tercero, mas que asegurado, es
un mero “portador del riesgo”, cuya conducta en
orden al suicidio no debe ser relevante, sino que,
en tales casos, siempre quede cubierto el riesgo
de suicidio, al que por naturaleza es ajeno el toma-
dor-beneficiario. Piénsese en el seguro de vida de
sus futbolistas que concierte un Club, para caso de
muerte de los mismos, en el que deberia quedar
cubierto el riesgo de suicidio de los mismos, aun-
que ocurriere antes del ano.

Sobre el seguro de accidentes

En el articulo 100, parrafo 2°, relativo al ré-
gimen juridico de los seguros de accidentes, que
establece la aplicacion de los articulos 83 al 86
y 87, parrafo 1 sobre los elementos personales
de los seguros sobre la vida, deberia completar-
se con que también son aplicables algunos otros
preceptos, como los articulos 89 y 90 sobre las
reticencias e inexactitudes, o el articulo 99 sobre
la cesion de la pdliza.

Por el contrario resulta absolutamente innece-
sario el articulo 102, que determina que si el ase-
gurado provoca intencionadamente el accidente, el
asegurador se libera del cumplimiento de su obliga-
cion, ya que en ese caso no habria accidente en los
términos del articulo 100, parrafo.1, al no tratarse
de una causa externa y ajena.

El articulo 103 deberia concordarse mejor
con el articulo 17, relativo a los gastos de salva-
mento. Este precepto determina que los gastos
de asistencia sanitaria unicamente quedan inclui-
dos en el seguro de accidentes, como de cuenta
de la aseguradora, cuando expresamente se haya
establecido su cobertura en la poliza y siempre
que la asistencia se acomode a las condiciones
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previstas en la misma, sin que tales condiciones
puedan excluir la asistencia necesaria de carac-
ter urgente. Con ello se limita, por ministerio de
la ley y naturalmente salvo pacto en contrario, la
aplicacion al seguro de accidentes de los princi-
pios generales del articulo 17 sobre los gastos de
salvamento, que imponen al asegurador atender
los gastos necesarios para aminorar las conse-
cuencias del siniestro, es decir los originados al
tomador o al asegurado por el cumplimiento del
llamado deber de salvamento.

Pero en todo caso debe aclararse que, como
indica Pérez Torres, las previsiones del articulo 17
se seguiran aplicando respecto de otros gastos de
salvamento diferentes de la asistencia sanitaria,
que pueden ser a veces muy costosos, como la
busqueda del asegurado accidentado en el mar o
en la montana.

Sobre las normas de Derecho internacional
privado

Finalmente, en relacion con los articulos 107 y
108, que trasponen las Directivas Europeas en ma-
teria de Derecho Internacional Privado, ademas de
eliminar del primero de ellos el concepto de segu-
ros de grandes riesgos, para llevarlo a otro precep-
to especifico dentro de las disposiciones generales
sobre los seguros contra danos o al TRLOSSP, de-
beria cuidarse de acomodar mejor la redaccion de
estos articulos a las referidas Directivas.

Y es que, en la transposicion espanola, se
han omitido el inciso final del apartado letra a) y
el apartado letra d) del articulo 7.1 de la Segunda
Directiva de 1988 sobre los Seguros No de Vida,
y el inciso final del parrafo 1° del articulo 4 de la
Segunda Directiva sobre los Seguros de Vida de
1990. Con ello se recorta la autonomia de la volun-
tad y se merma la seguridad juridica, ya que, con
arreglo a la jurisprudencia del TJCE, los Tribunales
espanoles habran de interpretar las normas espa-
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nolas del modo mas acorde a las Directivas, para
buscar su efecto util.

Conclusion

Termino. Hay que pensar que el ideal es mirar
siempre mas lejos. Por ello es de esperar que efec-
tivamente se lleve a cabo la revision de la LCS, con
las consideraciones que he expuesto u otras pare-
cidas, sin caer en tentaciones de anquilosarla.

Huir de ese y de cualquier otro anquilosamien-
to, sera siempre una buena ensenanza que apren-
der y, desde luego que difundir entre nuestros
Alumnos, partiendo de que el Derecho es el sentido
comun institucionalizado y, cuando no sucede asi,
habremos de preguntarnos la causa.
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1. INTRODUCCION!

En los ultimos anos se viene advirtiendo una
cierta proliferacion de acciones contra Abogados
en demanda de reclamacion de darnos derivados de
una practica profesional negligente, normalmente en
actividades judiciales. Como en su momento ocurrio
con los profesionales de la medicina y de la cons-
truccion, lo que hasta no hace mucho era una timi-
da tendencia hacia la obtencion de una reparacion
de danos por casos de negligencia particularmente
grave, se va transformando en una corriente cada
vez mas acusada hacia la responsabilidad del profe-
sional poco cuidadoso por los danos derivados de
una direccion letrada negligente en un determinado
litigio. Lo mismo sucede con otros profesionales del
Derecho, como los Jueces, Procuradores de los Tri-
bunales, Notarios, Registradores de la Propiedad, ...
Ningun profesional es ya «intocable».

El presente estudio tiene como proposito el de
dar cuenta del tratamiento jurisprudencial de la res-
ponsabilidad de los Abogados frente a sus clientes,
con particular atencion a sus aspectos mas proble-
maticos, como la naturaleza de esa responsabilidad,
su alcance en relacion con otros profesionales (sin-
gularmente los procuradores de los Tribunales), los
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casos mas frecuentes de reclamacion de dafos la
cuantificacion de éstos, etc.

En cuanto a la naturaleza de la relacion del
Abogado con su cliente, cabe calificarla como de
contrato de prestacion de servicios, y, como tal,
cae dentro del ambito de aplicacion de de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios [LGDCU]), particu-
larmente en lo relativo al régimen de responsabili-
dad (capitulo VIII2.

Aunque, por sorprendente que parezca, ese
particular régimen de responsabilidad de la LGDCU
ha servido a nuestro Tribunal Supremo para obje-
tivar la responsabilidad de los servicios médicos,
pues esta Ley estatuye, con caracter general, una
responsabilidad de naturaleza objetiva (art. 28.2).
Algo que, al menos hasta ahora, todavia no ha lle-
gado a los Abogados, aunque las mismas razones
que las esgrimidas para hacer objetivamente res-
ponsables a los médicos avalan su aplicacion al co-
lectivo de letrados (y, en general, a todos los pres-
tadores de servicios). Sea como fuere, lo cierto es
que de las sentencias del TS consultadas sobre RC
de Abogados, nunca se ha llegado a aplicar esta
normativas.

1 Bibliografia: CASADO DIAZ, Jurisprudencia relativa a la responsabilidad civil de los abogados. Aranzadi Civil 19994, p. 1771; IDEM, Una
nueva vision de la responsabilidad profesional del Abogado. Actualidad Civil, nim. 40 de 2003, p.1075; CERVILLA GARZON, Responsabilidad
civil del abogado por incumplimietno de la obligacién de informacion (comentario a la STS de 14 mayo 1999). Revista de Derecho Patrimo-
nial, 2000-1, nim. 5, p. 281; CRESPO MORA, La responsabilidad del Abogado en el Derecho Civil. Thomson-Civitas. 2005; GARCIA VARELA,
La responsabilidad civil de los abogados. La Ley 1998-3, p. 1527; GOMEZ POMAR, Pleitos tengas: pérdida de un litigio, responsabilidad civil
del abogado y dafio moral (comentario a la STS de 8 abril 2003). InDret, enero 2003; MARTI MARTI, La responsabilidad civil del Abogado y
del Procurador. La Ley. 2007. IDEM, “Responsabilidad del Procurador y no del Abogado por error en el proceso”. La Ley, nim. 6590, de 14
noviembre 2006; «La responsabilidad objetiva del Abogado en el ejercicio de su profesion», La Ley, nim. 5846, 10 de septiembre de 2003;
«La distribucion de competencias y responsabilidades en el proceso entre Abogado y Procurador», La Ley, nim. 6386, 26 de diciembre de
2005; MUNOZ CAMPOS, La responsabilidad civil de abogados y procuradores. Centenario del Cédigo Civil. Il (dir. RICO PEREZ), 1989, p.
343; PERAN ORTEGA, “La responsabilidad civil profesional del abogado y su aseguramiento”. Revista de Derecho vLex (2001) (VLEX-FI177);
IDEM, “La Responsabilidad Civil profesional de los despachos colectivos de abogados: régimen de responsabilidad y aseguramiento”. Revis-
ta de Derecho vLex (2001) (VN177); SERRA RODRIGUEZ, La responsabilidad civil del Abogado. 2% ed. Aranzadi. 2001. TEJEDOR MUNOZ,
“Responsabilidad civil profesional. Responsabilidad civil de los abogados demandados.-daio moral inferido por negligencia profesional.
indemnizacion mancomunada en atencion a sus respectivas conductas. (STS de 12 de diciembre de 2003)". Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 681 (enero 2004).

2 Enlo que se refiere a la responsabilidad de los prestadores de servicios, el legislador espanol ha desempenado el papel de abanderado

hacia ninguna parte, puesto que la regulacion de forma uniforme de un fenémeno tan complejo y variado como son las relaciones nacidas
de este tipo de contratos no ha dejado de ser un ejercicio de voluntarismo con una cierta dosis de pretenciosidad que ha dado lugar a mas
problemas que soluciones.
De hecho, en el ambito de la Union Europea, se abandond una iniciativa semejante ante la enorme dificultad que suponia establecer un ré-
gimen uniforme para todos los servicios ofrecidos en el mercado, y termind por considerarse preferible establecer reglas especificas para
determinados sectores (proteccion de los inversores, viajes combinados, ...), y mantener para los demas la vigencia de las reglas existentes
en el ambito de los Derechos nacionales.

3 Alude a ello la STS de 26 mayo 2006 (RJ 2006, 3171), pero sin aplicarla por considerar que no existieron los danos reclamados.
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Tratandose, normalmente, de una obligacion
de medios, al profesional sélo se le puede exigir
un comportamiento, no un resultado (salvo que el
encargo encomendado sea de obra), y el incum-
plimiento de su obligacion se producira, no por la
insatisfaccion del cliente en cuanto al resultado ob-
tenido, sino por el desarrollo de la actividad sin la
diligencia requerida por la lex artis.

En definitiva, fuera de las reglas que sobre res-
ponsabilidad contiene el capitulo VIl de la LGDCU,
para el caso de que la victima sea un consumidor
0 usuario en el sentido del art. 1 de la propia ley,
no existe un régimen juridico unitario que permita
tratar el problema de la responsabilidad por ser-
vicios como un problema que permita soluciones
homogéneas.

En cuanto a su tratamiento jurisprudencial,
como queda dicho, curiosamente la responsabili-
dad civil del Abogado (como la de buena parte de
la de los Profesionales liberales) es relativamente
joven. De la consulta de la jurisprudencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo desde 1980, la primera
que aborda la cuestion es la STS de de 20 octubre
1989 (RJ 6947).

2. LAS OBLIGACIONES LEGALES Y
CONTRACTUALES DEL ABOGADO. FUENTES

La relaciéon que une al Abogado con su cliente
puede ser de muy variada condicion, atendiendo al
objeto de la obligacion de aquél. En el gjercicio libre
de la profesion, normalmente se concibe como un
contrato de prestacion de servicios, que en ocasio-
nes se aproxima al contrato de mandato, susten-
tado en la buena fe y, sobre todo, en una relacion
de confianza entre Abogado y cliente. Pero debe
calificarse como contrato de obra cuando la pres-
tacion del Abogado consista en la realizacion de un
trabajo cuya conclusion depende de su exclusiva
voluntad, tal como la redaccion de determinados
documentos, etc. Con todo, no esta clara la linea

divisoria de los diferentes trabajos que pueden des-
empenar estos profesionales.

En consecuencia, y en lo que ahora interesa
destacar, para determinar el régimen de las obli-
gaciones del Abogado y, en concreto, el canon
de diligencia que le es exigible, ha de acudirse al
Codigo Civil; concretamente a las normas sobre
contrato de arrendamiento de servicios (arts.1583
ss.), sobre contrato de mandato (arts. 1542 ss.),
0, en su caso, sobre contrato de obra (arts. 1588
ss. CC). En cuanto al régimen de responsabilidad,
debe buscarse en el propio de la especifica mo-
dalidad contractual de que se trate, en el general
de las obligaciones contractuales (arts. 1101 ss.
CC), y en el recogido en los arts. 25y ss. de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (LGDCU).

No obstante, tanto el régimen de responsabili-
dad del Abogado como el canon de diligencia que
le es exigible encuentran una formulacién mas es-
pecifica en las normas que regulan la profesion, si
bien tienen un rango meramente reglamentario (o
carecen de alcance normativo). Asi,

- El Estatuto General de la Abogacia Espanola
(Real Decreto 658/2001, de 22 junio) (EGAE).

De él deben destacarse los arts. 42 (relacion
con las partes) y 78 y 79 sobre la responsabilidad
civil de los abogados, sobre los que luego volvere-
mos.

A la vista del rango reglamentario del EGAE,
cabe preguntarse si es posible invocar en el recurso
de casacion infraccion de los articulos contenidos en
él. La jurisprudencia ha respondido afirmativamente
sobre la base del soporte que les proporciona las
normas que regulan el contrato de arrendamiento
de servicios. Asi lo ha declarado la STS de 4 febre-
ro 1992 (RJ 1992\819), en un caso en el que en el
recurso de casacion se denuncid la infraccion de las
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normas del ordenamiento juridico contenidas en los
arts. 53, 54 y 102 del Real Decreto 2090/1982,
de 24 julio, del Estatuto General de la Abogacia,
segun la cual que “cabe estimar correctamente in-
vocados los preceptos del Estatuto de la Abogacia,
pues aunque es reiteradisima la jurisprudencia de
esta Sala segun la cual no pueden servir de apoyo a
la casacion por el nim. 5.° del art. 1692 los precep-
tos reglamentarios, también es constante el criterio
de admitirlos cuando, como en este caso, tienen
el soporte legal del contrato de arrendamiento de
servicios al cual se puede asimilar la actividad pro-
fesional, y el soporte del art. 1902 del Cddigo Civil
cuando la actuacion profesional fuera de los limites
contractuales produzca danos”.

- ElICodigo Deontoldgico de la Abogacia (CDA),
fundamentalmente el articulo 13, sobre “Relacio-
nes con los clientes”. De aqui han de destacarse
los nimeros 8 a 10.

- EI Codigo de Deontologia de los Abogados
de la Comunidad Europea (adoptado por unanimi-
dad por los representantes de los Colegios de Abo-
gados de la CEE, en la sesion plenaria del CCBE
celebrada en Estrasburgo, el 28 octubre 19884,

Sobre la responsabilidad civil de los despa-
chos colectivos, debe tenerse presente la recien-
te Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
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profesionales (BOE del 16 de marzo), particular-
mente lo dispuesto en su art. 11 sobre responsa-
bilidad patrimonial de la sociedad profesional y de
los profesionales®. De este articulo cabe destacar
lo dispuesto en su nim. 2. Después de proclamar-
se en el num. 1 la responsabilidad de la sociedad
por las deudas sociales, el num. 2 anade lo si-
guiente:

“No obstante, de las deudas sociales que se
deriven de los actos profesionales propiamente
dichos responderan solidariamente la sociedad y
los profesionales, socios o no, que hayan actua-
do, siéndoles de aplicacion las reglas generales
sobre la responsabilidad contractual o extracon-
tractual que correspondan”.

Se trata de una prevision particularmente
desafortunada (con mayor motivo si se tiene
presente que la constitucion de la sociedad pro-
fesional tiene caracter obligatorio) en la medida
en que se hace responsables solidarios a todos
los profesionales que hayan intervenido en un
asunto, con independencia de su grado de parti-
cipacion en el mismo y de la naturaleza de su vin-
culacién con la sociedad profesional. EI régimen
de responsabilidad debié haberse guiado o bien
por los principios del art. 1903 CC, o bien aten-
diendo al criterio de la participacion significativa,
segun los casos.

4 De aqui cabe destacar el aptdo. 3 (sobre relaciones con los clientes):
«3.1.Comienzo y fin de las relaciones con los clientes
3.1.1-El abogado no actuara sin mandato previo de su cliente, a menos que sea encargado de ello por otro Abogado que represente al
cliente o por una instancia competente.
3.1.2-El Abogado asesorara y defendera a su cliente rapida, concienzudamente y con la debida diligencia. Asumira personalmente la
responsabilidad de la misiéon que le ha sido confiado. Debera mantener a su cliente informado de la evolucién del asunto del que ha sido
encargado.
3.1.3.El abogado no podréa aceptar encargarse de un asunto si sabe o debiera saber que no posee la competencia necesaria para ocuparse
de él a menos que colabore con un abogado que tengo dicha competencia.
Elabogado no podra aceptar encargarse de un asunto si se encuentra imposibilitado para ocuparse de él con la debida rapidez, habido
cuenta de sus otras obligaciones.
3.1.4.El Abogado que haga uso de su derecho a abandonar un asunto debera asegurarse de que el cliente podra encontrar la asistencia de
un colega a tiempo para evitar sufrir un perjuicio.»
“1. De las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio. La responsabilidad de los socios se determinara de conformidad
con las reglas de la forma social adoptada.
No obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente dichos responderan solidariamente la sociedad
y los profesionales, socios o no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacion las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o
extracontractual que correspondan.
Las sociedades profesionales deberan estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la que éstas puedan incurrir en el ejercicio de la
actividad o actividades que constituyen el objeto social.”
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Lo mismo cabe decir de la prevision contenida
en el art. 20.7 de los Estatutos del ICAM®.

3. NATURALEZA DE LA RELACION. CONTRATO
DE SERVICIOS O CONTRATO DE OBRA

Ya hemos visto que dependiendo de la tarea
que se encomiende al abogado, la relacién que le
une con su cliente podra calificarse como contrato
de arrendamiento de servicios, contrato de obra o,
incluso, contrato de mandato.

En cuanto a la jurisprudencia, por regla general
concibe la relacion del abogado con su cliente como
un contrato de servicios’, si bien lo cierto es que las
mas de las veces aborda la cuestion desde la pers-
pectiva de la prestacion del abogado como director
letrado en un determinado pleito. Es desde esta pers-
pectiva que se llega a la tradicional concepcion de su
obligacién como de medios y no como de resultado,
de donde resulta el canon de diligencia exigible®.

Pero esto debe ser matizado. Existira obliga-
cion de medios (y no de resultados) en los casos en
los que el resultado final pretendido por el cliente
no dependa de forma exclusiva de la voluntad del
Abogado, sino de un tercero (Juez, contraparte [v.
la STS de 25 noviembre 1999 -RJ 91331, etc.).
Como dice la STS de 3 octubre 1998 (RJ 8587),
el Abogado no puede ser responsable de un acto
de tercero (el érgano judicial), que puede estar o
no de acuerdo con la tesis y argumentaciones que

hayan formulado en defensa de los intereses enco-
mendados. En estos casos, una vez aceptado el
encargo, la obligacion del abogado consistira en
desplegar la actividad necesaria con la diligencia
exigible dirigida a obtener el resultado pretendido
por el cliente.

Por el contrario, habra obligacion de resulta-
dos, cuando habiendo recibido y aceptado el en-
cargo del cliente, la obtencién de aquéllos dependa
de forma exclusiva de la voluntad del Abogado. Asi
sucede cuando lo que debe hacer el Abogado es
redactar informes, dictamenes, otros documentos
(contratos, estatutos, ...), realizar otros actos juri-
dicos (constitucion de sociedades, ...), etc. Como
senala la citada STS de 3 octubre 1998 (RJ 8587;
FD 3°), se trata de un contrato de arrendamiento
de servicios el que le vincula con su cliente, salvo
que haya sido contratado para una obra determina-
da, como un informe o dictamen.

También cabe hablar de obligacion de resulta-
dos en la realizacion de ciertos actos procesales:
redaccion de demanda, escritos, recursos, ...

Lo que ahora importa destacar es que, como
en toda obligacién de medios, nunca podra hablarse
de responsabilidad objetiva del Abogado, cuando su
obligacion sea de esta naturaleza. Este solo respon-
de por negligencia, cuya prueba corresponde al de-
mandante, sin perjuicio, naturalmente, de que esa ne-
gligencia pueda inducirse de un resultado “atipico”.
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6 “7.Laresponsabilidad civil que pudiese tener el despacho colectivo sera conforme al régimen juridico general que corresponda a la forma de
agrupacion utilizada. Ademas, todos los abogados que hayan intervenido en un asunto responderan civilmente frente al cliente, con caracter
personal, solidario e ilimitado.»

7 Entre las mas recientes, SSTS de 27 febrero 2006 (RJ 2006, 1564; FD 3°), 11 mayo 2006 (RJ 2006, 3950; FD 3°) y 23 mayo 2006 (RJ
2006, 5827; FD 4°).

8 Véase en este sentido la STS de 14 diciembre 2005 (RJ 2006, 1225), segun la cual <El contrato de prestacion de servicios es definido
en el articulo 1544 del Cadigo Civil conjuntamente con el de obra, a los que llama de «arrendamiento», como aquel por el que una de las
partes se obliga a prestar a la otra un servicio por precio cierto y que en el caso del Abogado se concreta en llevar la direccion de
un proceso, que es una actividad de medios, no de resultado, pues no se obliga a que tenga éxito la accion ejercitada sino a
ejercitar esta de conformidad con lo pactado y por las normas previstas reglamentariamente, constituidas en este caso por el
Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio, del Estatuto General de la Abogacia, y, en concreto, por los articulos 53, 54 y 102 ... Todas ellas
configuran un marco normativo en el que el Abogado compromete su actuacién para con la parte por él defendida, ajustada a los términos
de la relacion contractual que entre ellos existe, y al cumplimiento con el maximo celo y diligencia de la mision de defensa que
le sea encomendada, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontologicas y morales adecuadas a la tutela juridica de cada
asunto y realizando, en suma, de una forma diligente las actividades que le imponga el asunto sometido a su consideracion;
obligaciones cuyo incumplimiento da lugar a la exigencia de responsabilidad, de acuerdo con el articulo 102».
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4. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL DEL ABOGADO.
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y NO
EXTRACONTRACTUAL

Parece claro que la relacion que media entre
un Abogado y su cliente es de naturaleza contrac-
tual (no se entiende, pues, por qué la STS de 14
mayo 1999 [RJ 1306], alude a la conducta negli-
gente ex art. 1902 CC £D 5°%). La principal con-
secuencia que de ello se deriva es que el plazo de
prescripcion de la accion de reclamacion de danos
del cliente es de 15 anos (art. 1964 CC), y no de
un ano (art. 1968.2° CC) (SSTS de 8 febrero 2000
[RJ 842] y 17 noviembre 1995 [RJ 8735])).

No obstante, en alguna ocasion el cliente en-
cauz6 su pretension por la via extracontractual, y
en la instancia se resolvié sobre la base de que las
relaciones entre las partes son de naturaleza con-
tractual, estimandose la demanda al considerarse
no prescrita la accion. Es el caso conocido por la
STS de 16 diciembre 1996 (RJ 8971), que confirmo
la sentencia de la Audiencia aplicando la conocida
doctrina de la yuxtaposicion de responsabilidades y
el principio “iura novit curia”.

5. CANON DE DILIGENCIA EN LA PRACTICA
PROFESIONAL DEL ABOGADO

¢;Cual es el canon de diligencia exigible a un
Abogado? Desde el momento en que el Abogado
puede ejercer como tal, se presume que ha alcan-
zado un grado de diligencia aceptable, que debe
exigirsele en cada actuacion o intervencion.

Alos deberes del Abogado en relacion con sus
clientes se refiere el art. 42 EGAE:

1. Son obligaciones del abogado para con la parte
por ¢l defendida, ademas de las que se deriven
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de sus relaciones contractuales, el cumpli-
miento de la mision de defensa que le sea
encomendada con el maximo celo y dili-
gencia y guardando el secreto profesional.

2. El abogado realizara diligentemente las activida-
des profesionales que le imponga la defensa
del asunto encomendado, ateniéndose a las
exigencias técnicas, deontologicas y éticas
adecuadas a la tutela juridica de dicho asunto
y pudiendo auxiliarse de sus colaboradores y
otros companeros, quienes actuaran bajo su
responsabilidad.

3. En todo caso, el abogado debera identificarse
ante la persona a la que asesore o defienda,
incluso cuando lo hiciere por cuenta de un
tercero, a fin de asumir las responsabilida-
des civiles, penales y deontoldgicas que, en
su caso, correspondan.»

Entre tales deberes destacan los siguientes?:

a) El deber de informacion adecuada durante
la vigencia de la relacion contractual y también, con
mayor fuerza, en el momento de la extincion.

Con caracter previo a un litigio, el abogado debe
informar fielmente a su cliente de sus posibles pre-
tensiones, de si éstas son fundadas o no, de las pro-
babilidades razonables de éxito de las mismas aten-
diendo a su naturaleza y a las pruebas disponibles,
de los medios de defensa, del eventual coste de tales
medios, de la conveniencia de alcanzar un arreglo
amistoso, aun a costa de disminuir sus pretensiones
0 renunciar a alguna o algunas de ellas, etc.

Durante la sustanciacion de un proceso, el
abogado debe mantener puntualmente informado
a su cliente de la marcha del mismo, de la conve-
niencia o no de la presentacion de recursos, etc.
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A su término, y en caso de desestimacion de las
pretensiones de su cliente, debera informarle de
otros posibles cauces procesales en los que aqué-
llas puedan ser estimadas.

Sirva de ejemplo de esto dltimo la STS de 14
mayo 1999 (RJ 3106), en un caso en el que como
consecuencia del fallecimiento de un menor en una
piscina municipal se siguid causa penal en el que
se dictd auto de sobreseimiento. El abogado que
defendia los intereses de los padres del menor, se
limité a enviar una carta a sus clientes notificando-
les el sobreseimiento y aconsejandoles no recurrir
el mismo, sin informarles acerca de las posibles
acciones en via civil. Segun el Tribunal Supremo, en
la citada carta el Abogado

“no debio haberse limitado a aconsejar que no
mereceria la pena recurrir el auto de sobreser
miento de las referidas actuaciones penales,
en cuanto que en buena técnica juridica y en
cumplimiento del deber de confianza que en
¢l habian depositado sus clientes y a tenor de
la diligencia correspondiente al buen padre
de familia que impone el articulo 1104 del
Codigo Civil, tendria que haber extendido
el consejo a las posibilidades de defensa
de una reclamacion en el orden civil por
culpa contractual o extracontractual, y a
la conveniencia de mantener una entre-
vista inmediata con el matrimonio para
explicarles con detalle el alcance y sig-
nificado de tales posibilidades, proceder
el asi indicado que, indudablemente, se
habria acomodado al correcto y normal
cumplimiento de las obligaciones deonto-
logicas inherentes al ejercicio de la Abo-
gacia rectamente entendida, y sin que sea
factible exculpar el proceder enjuiciado por las
circunstancias de que los clientes no hubie-
ran solicitado al senor Letrado les informase
acerca de otras posibilidades de satisfacer
sus pretensiones y de que en una entrevista

celebrada en fecha muy posterior, en junio de
1993, les indicase aquél «que quedaba la ac-
cion civil», pues esas circunstancias carecen
de relevancia respecto a desvirtuar la omision
inicial en que se incurri6 en la carta de referen-
cia." (FD 4°).

“Las consideraciones que anteceden permiten
llegar a la conclusion de que el comporta-
miento que ha quedado explicado vino
a suponer un quebrantamiento, por via
omisiva, en la observancia de los deberes
y obligaciones profesionales que incum-
bian al Letrado sefior D. y que le eran exi-
gibles a tenor de la disposicion general
contenida en el articulo 9 del Estatuto del
que se hizo mencion y de los concretos
deberes resenados en sus articulos 53
y 54, en una interpretacion légica y ra-
cional de los mismos, siendo indudable que
ello representd una conducta negligente por
omisién y como tal, comprendida en el articulo
1101 del Codigo Civil y, especialmente, en el
1902 de dicho Texto Legal, asi como en el
102 del repetido Estatuto... ” (FD 5°).

V. También el aptdo. 7.1.2. a) Casuistica. Omi-
sién de informacién.

b) El deber de adecuada custodia de todos
los documentos, escritos, traslados y actuacio-
nes que se derivan de la relacion contractual y ac-
tuacion profesional y, también con mayor intensi-
dad, en el momento de la extincion, la entrega de
toda aquella documentacion al cliente.

c) El deber de devolucion de la documenta-
cion al cliente, sin perjuicio de reservarse copias.

d) El deber de conocimiento de la legisla-
cion y jurisprudencia aplicables al caso y su
aplicacion con criterios de razonabilidad si hubiese
interpretaciones no univocas (v. STS de 3 octubre
1998 [RJ 1998, 8587]).
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En cuanto al régimen especifico de responsa-
bilidad de los Abogados, se recoge en el art. 78
del EGAE

“1. Los abogados estan sujetos a responsa-
bilidad penal por los delitos y faltas que co-
metan en el ejercicio de su profesion.

2. Los abogados en su ejercicio profesional,
estan sujetos a responsabilidad civil cuando
por dolo o negligencia danen los intereses
cuya defensa les hubiere sido confiada, res-
ponsabilidad que sera exigible conforme a la
legislacion ordinaria ante los Tribunales de
Justicia, pudiendo establecerse legalmente
su aseguramiento obligatorio!?”.

No obstante, debe tenerse presente que, como
en todas las profesiones, existe una enorme diferen-
cia de pericia, formacion y experiencia entre los dife-
rentes profesionales. Esta circunstancia se ve agra-
vada, ademas, por el hecho de que, a diferencia de
lo que sucede en los paises de nuestro entorno, en
Espana hasta ahora (y hasta tanto no entre en vigor
la Ley 34/2006, de 30 octubre 2006, de acceso a
las profesiones de Abogado y Procurador de los Tri-
bunales [BOE de 31 de octubre], con un prolongadi-
simo periodo de vacatio legis [disp. final 3% 5 anos]),
una vez que el estudiante de Derecho ha obtenido la
Licenciatura, no precisa de ningun requisito adicional
para la colegiacion y, a su través, para el ejercicio
de la abogacia. Es mas, el art. 15.2 EGAE prohibe a
los Colegios de Abogados denegar el ingreso en la
corporacion a quienes rednan los requisitos estable-
cidos en el articulo 13 del propio EGAE.

Una vez colegiado, el Abogado podra «ejercer
su profesion ante cualquier clase de Tribunales,
organos administrativos, asociaciones, corporacio-
nes y entidades publicas de cualquier indole, ...»
(art. 8 EGAE).
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Como se ve, el sistema es particularmente
“generoso”, puesto que al poco tiempo de haber
obtenido la Licenciatura, un colegiado puede ac-
tuar ante cualquier Juez o Tribunal, de la jurisdic-
cion que fuere; incluyendo al Tribunal Supremo y al
Tribunal Constitucional.

Ello impide hablar de un canon objetivo de dili-
gencia (el del buen padre de familia; en este caso,
la diligencia exigible a un abogado medio), y con-
siderar aplicable uno subjetivo (“quam in suis”), de
modo que la negligencia del abogado habra de me-
dirse atendiendo a su nivel de pericia. De esta for-
ma, donde podria hablarse de conducta negligente
en ciertos Abogados, no podria hacerse lo propio
en el caso de otros.

No obstante, la jurisprudencia habla de un par-
ticular deber de diligencia del Abogado. Asi lo hace
la STS de 4 febrero 1992 (RJ 1992\819), segun la
cual los arts. 53y 54 del Real Decreto 2090/1982,
de 24 julio, del Estatuto General de la Abogacia (ac-
tual art. 42 EGAE) imponen al abogado actuar con
diligencia, cuya exigencia debe ser mayor que la
propia de un padre de familia dados los canones
profesionales recogidos en su Estatuto y que sir-
ven de buena y estricta medida de su actuacion.

Lo que sucede es que el Abogado debera tomar
en consideracion el estado de sus conocimientos,
y si éstos o su especializacion le permiten la direc-
cion letrada de un determinado asunto, de manera
que debera rechazarlo si considera que su forma-
cion no le permite esa direccion. Asi lo contempla
el Codigo deontologico de los Abogados, que en su
num. 6.5 sefala que “El Abogado no debe aceptar
un asunto para cuya resolucién no esté capacitado
en funcion de sus conocimientos y dedicacion pro-
fesional o que no pueda atender debidamente, por

10 Por su parte, el art. 79 viene a establecer una especie de “recomendacién” para el abogado a quien se le haya encargado el ejercicio de una
accion de reclamacion de danos contra un colega: “El abogado que reciba el encargo de promover actuaciones de cualquier clase contra
otro sobre responsabilidades relacionadas con el ejercicio profesional, debera informar al Decano del Colegio para que pueda realizar una
labor de mediacion, si la considera oportuna, aun cuando el incumplimiento de dicho deber no pueda ser disciplinariamente sancionado.”
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tener comprometida la resolucién de otros asuntos
urgentes”. De modo que el Abogado que acepta un
asunto cuya direccion técnica no esta en condicio-
nes de asumir, respondera frente a su cliente cuan-
do el resultado desfavorable tenga su causa en la
falta de cualificacién de aquél para ese concreto
asunto, o en la falta de dedicacion necesaria.

Aunque lo cierto es que aqui puede hablarse
también de reglas del mercado y de asuncion del
riesgo por el cliente. Al contratar los servicios de
un Abogado, el cliente debera sopesar si quien con-
trato alcanza el grado de experiencia o pericia que
desea, 0 bien si los honorarios percibidos por el
Abogado compensan su insuficiente experiencia o
periciall, por lo que también él asumira el riesgo de
un resultado desfavorable por tal causa.

Todo lo anterior sin perjuicio, naturalmente, de
la existencia de un “minimo de diligencia o pericia
profesional” exigible a todo Abogado, sea cual fue-
re su experiencia, y que se define como “lex artis
ad hoc”.

En consecuencia, el Abogado incurrira en res-
ponsabilidad no por tener una formacion o pericia
inferior a otros Abogados, sino cuando en el con-
creto asunto que lleve su actuacion no alcance la
diligencia que le es exigible, o bien cuando no al-
cance el minimo de diligencia exigible a cualquier
Abogado. Como senala la STS de 3 octubre 1998
(RJ 8587), <A lo que esta obligado el Abogado es,

pues, a prestar sus servicios profesionales con
competencia y prontitud requeridas por las circuns-
tancias de cada caso (articulo 1258 CC). En esa
competencia se incluye el conocimiento de la le-
gislacién y jurisprudencia aplicable al caso, y a su
aplicacion con criterios de razonabilidad si hubiese
interpretaciones no univocas» (FD 3°). De otro lado
se ha declarado también que los Tribunales no pue-
den entrar a revisar toda la actuacion profesional
del Abogado, sino comprobar si ha realizado actos
(0 los ha omitido) que supongan un cumplimiento
defectuoso de la obligacion, sin que el hecho de
no haber tenido éxito judicial pueda ser valorado
como una presuncion de culpabilidad (STS de 8 ju-
nio 2000 [RJ 5098]).

No obstante, debe tenerse presente que no
toda negligencia profesional da derecho a una pre-
tension indemnizatoria. Para ello es necesario que
de dicha negligencia se derive un perjuicio cierto al
cliente, y no uno eventual o meramente hipotético.

Sirva de ejemplo la STS de 30 marzo 2006 (RJ
2006\2129), sobre los siguientes hechos:

D? Estela, reclamo6 del abogado D. Cristobal
una indemnizacion de 11.500.000 pesetas, a que
ascendia la diferencia resultante respecto a las
indemnizaciones que le fueron otorgadas en con-
cepto de secuelas acreditadas en un pleito ante-
rior, ascendente a 500.000 pesetas, y la suma
de 12.000.000 pesetas a que ascendian los con-
ceptos de secuelas funcionales (por 10.000.000
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11 El antiguo Codigo deontologico senalaba como causas de captacion desleal de clientela la percepcion “de manera sistematica honorarios
inferiores a aquellos que como minimos y orientadores haya fijado el Colegio (norma 6.12.d), y la norma 7.2 imponia a los Abogados el
deber de ajustar la cuantia de sus honorarios a las reglas, normas, usos y costumbres del Colegio. Esta prevision ha desaparecido del nuevo
Codigo Deontolégico del aio 2000, por ser contraria a las normas sobre competencia. El articulo 15.1 del vigente CDA se dice que “A falta
de pacto expreso en contrario, entre Abogado y cliente, los honorarios se ajustaran a las Normas orientadoras del Colegio en cuyo ambito
actue ..., normas que tendran caracter supletorio”.

Sinembargo, el art. 16 del CDA mantenia la prohibicion de la cuota litis, lo que fue declarado contrario a las normas sobre competencia por la
Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 septiembre 2002 (Pleno). Esta resolucion declaré que la libertad de pacto entre
Abogado y cliente a la que se refiere el art. 15 CDA resulta meramente retorica ante la expresa prohibicion limitativa de tal libertad contenida
en el art. 16, declarando que esta prohibicion constituye una decision colectiva de las prohibidas por el art. 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia, por lo que en intima al CGAE «para que, en el plazo de tres meses, proceda a modificar el citado art. 16 CDA, liberando de la
ilegal prohibicion que ahora contiene a la fijacion de los honorarios de los Abogados, que deben quedar a la libre negociacion entre abogado
y cliente».

Ensu virtud, el texto del art. 16, relativo a la prohibicion de la cuota litis fue suspendido de vigencia y eficacia por acuerdo del Pleno General
del Consejo de la Abogacia Espanola de 10 diciembre 2002.
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pesetas) y secuelas (cicatrices por 2.000.000 de
pesetas) especificadas en escrito fechado a 5 de
diciembre de 1988 por el demandado encarga-
do de la defensa juridica de la perjudicada, y por
el que se modificaba la conclusion IV del escrito
de calificaciéon provisional, en el que se limitaban
las indemnizaciones solicitadas a la cantidad de
2.000.000 de pesetas por lesiones producidas
y 500.000 pesetas por las secuelas originadas.
Dano econdmico que la demandante imput6 a la
negligente actuacion profesional del letrado ahora
demandado, al omitir en el acto del juicio oral ce-
lebrado a fecha 5 de diciembre de 1988 aquella
modificacién de cuantias previamente acordada,
no ampliables tras las conclusiones definitivas. La
demanda fue desestimada en ambas instancias'?.

El TS desestimo el recurso de casacion aten-
diendo a las siguientes consideraciones:

«La jurisprudencia viene considerando que la
responsabilidad de los abogados en la defen-
sa judicial de sus patrocinados esta en rela-
cion con los deberes contraidos en el marco
de un arrendamiento de servicios que se
cine al respeto de la lex artis [reglas del ofi-
cio], pero que no implica una obligacion del
resultado, sino una obligacion de medios,
en el sentido de que no comporta como regla
general la obligacion de lograr una estimacion
0 una resolucion favorable a las pretensiones
deducidas o a la oposicion formulada contra
las esgrimidas por la parte contraria.

Cuando se acredita la produccion de una ne-
gligencia profesional por incumplimiento de
algunas de las obligaciones imputables al
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abogado, la apreciacion del nexo de causa-
lidad no se desenvuelve por lo general en el
plano unico de la causalidad fisica, cuya apre-
ciacion esta reservada al tribunal de instancia
como cuestion factica, sino que penetra
en el terreno de la llamada imputacion
objetiva, que consiste en un proceso de
valoracion juridica para determinar si,
producida la negligencia, puede atribuir-
se a ésta el dano o perjuicio producido
con arreglo a los criterios de imputabili-
dad derivados de las circunstancias que
rodean el ejercicio de la profesion desde
el punto de vista de su regulacion juridica
y de la previsibilidad del dafio con suje-
cion a reglas de experiencia, atendida la
naturaleza de dicha funcion. Para ello es
procedente examinar, dado el caracter de las
obligaciones profesionales que ante los tribu-
nales deben cumplir los abogados en defensa
de sus clientes, si, como consecuencia de
la negligencia profesional, que debe re-
sultar probada, se ha producido una dis-
minucion notable y cierta de las posibili-
dades de defensa de la parte suficientes
para ser configuradas como una vulnera-
cion objetiva del derecho la tutela judicial
efectiva susceptible de ser traducida en
existencia de un daino moral efectivo y
por ello resarcible por si mismo en el marco
de la responsabilidad contractual que consa-
gra el articulo 1101 CC» (FD 3°).

En sentido analogo la STS de 28 julio 2003
(RJ 2003, 5989), vista mas arriba: si bien se tra-
taba de un caso en el que no se entro en la posible

12 LaAudiencia desestimo el recurso de apelacion por estimar que, aunque la negligencia profesional en que incidio el letrado demandado
no ofrece dudas, por haber omitido la modificacion del escrito de conclusiones o, cuando menos, haberse cerciorado de su incorporacion al
acta (el letrado recurrido omitid la modificacion de las conclusiones provisionales, a pesar de que la recurrente habia sido sometida a un nuevo
examen médico-forense que puso de manifiesto mayores secuelas, o, al menos, omitié comprobar que habia sido reflejada en el acta), no se
advertia que tal proceder profesional culposo hubiese acarreado dafio alguno resarcible a la apelante, pues la sentencia penal
que declard probada la secuela recogida en el tltimo de los reconocimientos practicados, no hizo alusiéon alguna a no haber concedido
mayor indemnizacion por falta de peticion superior de la perjudicada y el (ltimo informe forense, en que se fundaba la modificacién
de las conclusiones, decia que la secuela podia mejorar o empeorar hasta el punto de disminuir la capacidad funcional de la pierna, y en el
momento de dictarse la sentencia penal no pudo tenerse en cuenta la hipotesis de empeoramiento, que no se habia producido.

32



Revista de responsabilidad civil y seguro

existencia de danos morales o danos «por pérdida
de oportunidad», al pedirse exclusivamente danos
materiales (se solicitaba una determinada indem-
nizacion consistente en el valor de una finca sobre
la que se habia ejercitado una terceria de dominio,
no pudiendo interponer la demandante recurso de
casacion por negligencia del Procurador), decla-
rando el TS que era muy improbable que el recur-
so hubiera prosperado de haber sido admitido.

6. CARGA DE LA PRUEBA

¢A quién corresponde la carga de la prueba de
la negligencia del Abogado? En materia de respon-
sabilidad médica no cabe hablar exactamente de
inversion de la carga de la prueba de la culpa del
médico o, en general, del personal sanitario; sin
embargo, cuando atendiendo a las particulares cir-
cunstancias del caso, cuando como consecuencia
de la actividad o intervencion médica se produce
un resultado danoso que no puede considerarse
como “normal” o previsible de esa intervencion o
actividad, o el que normalmente se produce en ca-
sos idénticos o analogos (teoria del dario despro-
porcionado) debera ser el demandado quien pruebe
que las particulares circunstancias que dieron lugar
a tal resultado eran absolutamente imprevisibles.

En la responsabilidad de Abogados por defen-
sa letrada en un proceso judicial las cosas difieren
sensiblemente, puesto que el resultado no depen-
de de circunstancias materiales o empiricas, sino
de una declaracion de voluntad judicial; es decir,
de una decision humana, que podra ser igual o0 no
a otra decision por hechos semejantes adoptada
por el mismo o6rgano jurisdiccional u otro diferente
(Sobre la no vinculacién de los organos judiciales
a los precedentes, hay una copiosa jurisprudencia
del Tribunal Constitucional).

Por consiguiente, en materia de RC de Aboga-
dos no puede hablarse de inversion de la carga de
la prueba de la culpa. Debera ser el demandante

quien acredite que el resultado final perjudicial para
sus intereses fue consecuencia de la conducta ne-
gligente del Abogado.

Esto se ve con claridad en la STS de 27 fe-
brero 2006 (RJ 2006, 1564), en un caso en el
que la emision del auto ejecutivo del art. 13 LRCS-
CVM fue tardiamente notificado por el procurador
al letrado que dirigio el juicio penal, declarandose
prescrita la posterior accion civil. El perjudicado re-
clamo contra ambos profesionales, siendo el abo-
gado absuelto en segunda instancia. En el recurso
de casacion, el actor alegaba que la Audiencia no
habia respetado las normas de distribucion de la
carga de la prueba, senalando que no habia existi-
do prueba fehaciente alguna por parte del Letrado
exonerado que indicara su falta de responsabilidad.
EITS desestimo el recurso senalando que “tal plan-
teamiento distorsiona la propia norma de atribu-
cion a las partes de la carga probatoria y pretende
hacer recaer sobre el demandado la prueba de un
hecho negativo”.

En el caso conocido por la STS de 7 febrero
2000 (RJ 2000, 283), en el recurso de casacion
el cliente demandante alegaba infraccién de la doc-
trina jurisprudencial sobre inversion de la carga de
la prueba en materia de obligaciones nacidas de la
culpa o negligencia contractual (las sentencias de
instancia desestimaron la demanda al considerar
que no habia sido probada la culpa del Abogado de-
mandado). EI TS desestimo el recurso, atendiendo
a las siguientes consideraciones:

«El demandado cumplié en términos generales
la prestacion que le incumbia en virtud del con-
trato de prestacion de servicios profesionales
como es la de llevar la direccion letrada en el
juicio por despido que resultd improcedente,
que la habia promovido el trabajador sefor
0.C., llevando el procedimiento laboral en sus
diversas instancias en defensa de «<Dunaoasis
Palace, SA», interviniendo en todas las actua-
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ciones y en sus instancias, por consiguiente
hay que entender que el demandado en este
procedimiento cumplié con su prestacion con-
tractual que es la de actuacién en defensa de
los intereses de la entidad demandante, su-
puestos para los que se da esa presuncion de
existencia de culpa por parte del contratan-
te, que no cumple con lo que esta obligado
en virtud de lo pactado, y por consiguiente
tiene que demostrar, que el cumplimiento de
la obligacién en sus propios términos ha sido
imposible, por causas ajenas a su voluntad
(fuerza mayor y caso fortuito), supuesto éste,
muy distinto a aquél, para los casos de que
la prestacion se refiera a los servicios de
caracter profesional, cuyo feliz resulta-
do no esta al alcance de la persona que
presta los servicios, por ello se ha dicho
que la prestacion de estos profesionales,
es una prestacion de medios y no de re-
sultado, por lo que para que se entien-
da cumplida la obligacion, solamente se
precisa que se acredite que el profesio-
nal haya aportado los medios para con-
seguir el resultado apetecido, y éstos se
hayan efectuado con arreglo a la «lex ar-
tis», aunque el resultado final apetecido
no se haya conseguido; supuesto que es el
contemplado en el caso de autos, por lo que
a lo que a esto respecta, si recae la carga
de la prueba (acreditado como esta que, el
letrado ha asistido a la parte en el juicio y ha
cumplido con su deber de asesoramiento), de
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que lo ha hecho de forma negligente, o
en forma contraria a la actuacion normal
de estos profesionales, supuesto este que
no se ha acreditado, por lo que procede des-
estimar este motivo del recurso, no siendo de
aplicacion la doctrina jurisprudencial alegada
por la parte recurrente».

La presuncion de culpabilidad no existe en ca-
sos como el presente, en cuanto esa presun-
cion solamente ha de apreciarse cuando se dé
la falta de cumplimiento de la prestacion por
parte del obligado a hacerlo, y en este supues-
to el Letrado ha prestado los servicios contra-
tados de asistencia letrada en el juicio seguido
contra la actora, aunque no haya conseguido
la finalidad pretendida por la hoy recurrente

Ver también las SSTS de 3 octubre 1998 (RJ
8587)13, y 23 diciembre 1992 (RJ 10715)“.

7. CASUISTICA

En este apartado se examinaran los casos
concretos por los que la jurisprudencia ha declara-
do la responsabilidad de los Abogados y aquellos
otros por los que se les ha exonerado de respon-
sabilidad.

7.1. Existencia de responsabilidad.
7.1.1. Transcurso de plazos.

El abogado responde por dejar transcurrir
plazos sustantivos, de prescripcion (o caducidad),

“... el hecho de no haber tenido (el Abogado demandado) éxito judicial en su cometido no puede ser valorado como una presuncion de

culpabilidad, con la consecuencia de imponerle la carga de probar que aquella falta de éxito estaba fuera de su hacer profesional, en otras
palabras, que éste ha sido totalmente correcto. No existe norma positiva en nuestro Codigo Civil que tal efecto recoja, pues el articulo 1183,
que preceptla la inversion de la carga probatoria para el deudor, se refiere a la pérdida de una cosa determinada debida, estando esta
cosa en su poder, y tal regla no la extiende a las obligaciones de hacer en los preceptos siguientes. Una hipotética aplicacion analégica del
articulo 1183 sélo seria posible cuando el hacer no se haya efectuado, pero es claro que esta situacién no tiene nada que ver con la que se
da cuando, por el contrario, el servicio se ha realizado, pero el acreedor estima que defectuosamente. Es éste un caso de incumplimiento
contractual, cuya prueba debe incumbir al que lo alega (articulo 1214 CC).

Ademas, ha de tenerse en cuenta que el Abogado no puede ser responsable de un acto de tercero (el rgano judicial), que puede estar o no
de acuerdo con la tesis y argumentaciones que hayan formulado en defensa de los intereses encomendados”. (FD 3°).

“... en los supuestos de responsabilidad por infraccion de deberes profesionales no es de generalizada aplicacion la inversion de la carga
de la prueba [S. 24-5-1990 (RJ 1990\3836)]-. Lo esencial en este caso es que no se ha probado la realidad de los perjuicios que se dice
haber sufrido los demandantes, pues, como ya se ha dicho, no existe la menor base para entender que la sentencia penal hubiera sido mas
favorable a la senora L. con otra defensa.
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para la presentacion de la demanda, o plazos pro-
cesales para la contestacion a la demanda o para
la presentacion de recursos.

A) Por dejar transcurrir plazos sustantivos.

e Caducidad o prescripcion de la accion gjercita-
da por presentacion de la demanda fuera de plazo:

¢ Presentacion de demanda en la jurisdiccion
social habiendo transcurrido el plazo de 20 dias
desde la celebracion del acto de conciliacion sin
avenencia. STS de 9 julio 2004 (RJ 2004\5121).

e | etrado que, tras intervenir en proceso pe-
nal previo, decide acompanar a los familiares -sus
clientes- de las victimas al juzgado para solicitar
abogado de oficio cuando faltaban tan sélo cuatro
dias para que prescribiese la accion indemnizatoria.
STS de 12 diciembre 2003 (RJ 2003, 0285).

e |nterposicion de demanda indemnizatoria por
culpa extracontractual después de prescrita la ac-
cion. El abogado demandado no interpuso finalmente
el recurso de casacion que en su dia habia prepara-
do. STS de 14 julio 2003 (RJ 2003, 4630).

* En su actuacion profesional en defensa de su
cliente (un trabajador despedido por su empresa),
el Abogado err6 al calcular el plazo de caducidad
para el ejercicio de la accion por despido improce-
dente, no informando adecuadamente a su defendi-
do, accion que fue desestimada por los tribunales.
lgualmente esta demostrado que la parte apelada
incurrio en reiterados defectos técnicos en la for-
mulacion del recurso de casacion, lo que motivo
su rechazo por el Tribunal Supremo. Lo expuesto

evidencia una actuacion profesional del apelado, en
su calidad de abogado, carente de la diligencia de-
bida (STS de 8 febrero 2000 [RJ 842]).

¢ Presentacion de demanda contra el Fondo de
Garantia Salarial, una vez caducado el derecho a
reclamar. STS de 3 octubre 1998 (RJ 8587).

e Abogado que dejo transcurrir el plazo de un
ano en la reclamacion al Fondo de Garantia Salarial
de las indemnizaciones debidas a sus clientes. STS
de 28 enero 1998 (RJ 1998, 357).

e Abogado que dejo transcurrir el plazo de
prescripcion sin llevar a cabo ninguna actividad
dirigida a interrumpir la accion de reclamacion de
danos extracontractuales. STS de 16 diciembre
1996 (RJ 8971). V. también la STSJ Navarra, de 9
diciembre 1997 (RJ 9414)

B) Por dejar transcurrir plazos procesales.

— Falta de contestacion a la demanda en plazo
y consiguiente declaracion de rebeldia del cliente de-
mandado. STS de 28 abril 2005 (RJ 2005\3646)°.

- Transcurso del plazo para presentar el recur-
so de casacion.

STS de 28 julio 2003 (RJ 2003, 5989). Recurso
de casacion declarado desierto por negligencia del
Procurador al no dar traslado al Abogado del Auto de
la Audiencia por la que se tenia por preparado.

STS de 8 julio 2003 (RJ 2003, 4613). Recur-
so de casacion no presentado por negligencia del
Abogado.

15 Comentada por TEJEDOR MUNOZ en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 681 (enero 2004).

16 Condena al demandado al desalojo de las fincas arrendadas y al pago de las costas del juicio. (Falta de presentacion en el Juzgado de
Primera Instancia de la correspondiente contestacion a la demanda en los autos de juicio seguidos ante este drgano judicial sobre resolucion
de contrato de arrendamiento rustico por expiracion del término contra el hoy actor, en cuyo proceso fue declarado en rebeldia y condenado
al desalojo de las fincas arrendadas y al pago de las costas). El Juzgado acogi6 parcialmente la demanda y su sentencia fue revocada en
grado de apelacion por la de la Audiencia en el sentido de la condena al demandado a indemnizar al actor en la cantidad de 590.000 pesetas

como consecuencia del incumplimiento contractual denunciado.
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STS de 29 mayo 2003 (RJ 2003, 3914). Prepa-
racion fuera de plazo de recurso de casacion para
unificacion de doctrina en proceso de despido.

STS de 25 junio 1998 (RJ 1998\501 3). Aboga-
do que presentd un recurso de casacion fuera del
término alegado.

7.1.2. Negligencia por omision
A) Por omision de informacion al cliente:

- No informar al cliente de la posibilidad de
interponer recurso de apelacion frente a la Senten-
cia de instancia que estimaba sélo parcialmente su
demanda. STS de 14 diciembre 2005 (RJ 2006,
1225) (FD 4°)V.

— Omision de advertencia a cliente sobre pla-
zo a partir de firmeza de Sentencia para pagar
precio aplazado evitando resolucién de venta y
pérdida de inmueble: inexistencia de conocimien-
to por el cliente: indemnizacion por el valor de
mercado del piso menos actualizacion proporcio-
nal del precio aplazado. STS de 18 febrero 2005
(RJ 2005\1682)
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— Fallecimiento de un menor en una piscina mu-
nicipal hechos por los que se siguié causa penal en
el que se dictd auto de sobreseimiento. El abogado
que defendia los intereses de los padres del menor,
se limité a enviar una carta a sus clientes notifican-
doles el sobreseimiento y aconsejandoles no recu-
rrir el mismo, sin informarles acerca de las posibles
acciones en via civil. STS de 14 de mayo de 1999
(RJ 3106) (joven ahogado en piscina municipal).

— Omision del deber de informar sobre el posi-
ble fracaso de la demanda por hallarse prescrita la
accion, deber que forma parte de los que al Aboga-
do impone el contrato por el que hace prestacion
de sus servicios profesionales. STS de 16 diciem-
bre 1996 (RJ 8971) (FD 5°).

B) Por omision de elementos relevantes en los
escritos judiciales.

(i) Omision de pretensiones en el suplico de la
demanda. Omisién de reclamacion del lucro cesan-
te derivado de la destruccion de la maquina retro-
excavadora del actor (obligacién de indemnizar por
el dano moral infligido). STS de 14 diciembre 2005
(RJ 2006, 1225)8.

17" «No consta, y tampoco se dice en la sentencia, que el contenido de la relacién abogado cliente excluia la posible formulacién del recurso de ape-
lacion contra una sentencia que restringia considerablemente los intereses inicialmente demandados. Lo que se confié al Letrado es la direccion
técnica de un proceso conforme a los criterios que estimaba mas convenientes, y esta relacion incluye el deber de acomodar su actuacion a las
reglas que constituyen el ldgico y necesario cumplimiento del contrato y que deriva de la norma general del articulo 1258 del Cédigo Civil (LEG
1889\27). Cierto es que la decision de recurrir no corresponde al Letrado sino a su cliente y que para que ello tenga adecuada efectividad
se le debe comunicar el resultado del juicio, traducido en este caso en una sentencia parcialmente estimatoria de sus preten-
siones. No lo hizo asi por evidentes y unilaterales razones que no encuentran justificacion alguna desde la idea de que no consta que fuera esa
la intencién de su cliente y de que si entendia inviable el recurso, debidé comunicérselo con antelacion suficiente para que pudiera adoptar la
solucién procesal mas conveniente a su derecho. Esta falta de diligencia privo al actor de toda posibilidad de impugnar eficazmente
la sentencia de instancia, y ello se traduce en un incumplimiento contractual culposo generador de un perjuicio que ha de ser
reparado. Se reitera que no se trata de que el Abogado haya de garantizar un resultado favorable a las pretensiones de la per-
sona cuya defensa asumio, si no de que ponga en disposicion de su cliente todos los conocimientos, la diligencia y la prudencia
que se esperan de un profesional del derecho, y que en condiciones normales deberia haber hecho, como es la formulacion y
personacion en forma para sostener el recurso de apelacion; razon que determina la admision del segundo motivo.»

18 E| cliente contratd los servicios profesionales de los Abogados demandados para instar una reclamacion de danos y perjuicios derivados
de la destruccion e inutilizacion de una maquina retroexcavadora. El encargo —dice el TS- «fue cumplido defectuosamente al no haber recla-
mado el lucro cesante de tal forma que paso de trabajar diariamente y de obtener unos ingresos, a dejar de prestar el servicio para el que
era contratado; alegaciones que la sentencia valora pero que califica de forma indebida, puesto que el citado Letrado no actué de forma
diligente en la ejecucion del encargo. Y es que una cosa es que nadie puede prever con absoluta seguridad que aquella reclamacion podia
ser obtenida ante los Tribunales, y otra distinta que no se obtenga porque no fue planteada, al no haberla incluido en la demanda, teniendo en
cuenta que se trataba de una pretension asociada a unos criterios l6gicos y razonables de actuacion profesional. La reclamacién de danos y
perjuicios, a cuya indemnizacion obliga todo incumplimiento contractual culpable, comprende no solamente los materiales o econdmicos, en
su doble modalidad de dafio emergente y lucro cesante (articulo 1106 del Codigo Civil [LEG 1889\27]), sino también los dafos morales que
directamente se deriven de aquél, siempre que unos u otros (o los dos), aparezcan debidamente probados (SSTS 11-11-97 [RJ 1997\7871];
25-3-98 [RJ 1998\1651]); danos que son especialmente importantes en una persona como el recurrente que tenia como instrumento de
trabajo la maquina retroexcavadora danada. No se trata, por tanto, de que no hubiera obtenido un resultado favorable a los intereses de su
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cién de responsabilidad civil en la poliza de seguro
(Abogado de Compania aseguradora).

defectible, de especial trascendencia para el re-
sultado del proceso, como es el limite cuantitativo
de la obligacién del asegurador (suma asegurada).
STS de 30 noviembre 2005 (RJ 2005, 7859)%°. La
AP consider6 que hubo concurrencia de culpas del
Abogado y la entidad aseguradora, apreciacion que
fue rebatida por el TS:

Revista de responsabilidad civil y seguro

determinante de responsabilidad, si lo es
cuando, como sucede en el caso, se in-
curre en la omision de alegacion de un
dato objetivo, ostensible e indefectible,
de especial trascendencia para el resul-
tado del proceso, como es una clausula
de limitacion de responsabilidad civil de
una poliza de seguro. La mera falta de
alegacion determin6 una condena cuanti-
tativamente superior a la que se hubiera
producido por la simple invocacion; y di-
cha falta obedecio unica y exclusivamen-
te, como por lo demas se reconocio ex-

(i) Falta de alegacion de la clausula de limita-

Omisién de un dato objetivo, ostensible e in-

«La apreciacion de existencia de concurrencia
de culpas a partes iguales entre Compania
aseguradora y el Abogado de la misma, que
constituye «ratio decidendi» de la resolucion
recurrida para reducir la indemnizacion a perci-
bir por la entidad actora, no tiene el mas mini-
mo fundamento, no solo desde la perspectiva
subjetiva de un juicio de reprochabilidad, sino
incluso, ni siquiera, desde la perspectiva cau-
sal de la doctrina de la imputacion objetiva.

Cuando una Compania de Seguros encarga a
un Abogado de la defensa de un asunto, ob-
viamente corresponde al Letrado, en el des-
empeno diligente de su profesion, efectuar

presamente por el Sr. Vallvé y resulta con
claridad meridiana de las actuaciones, a
un olvido del Letrado, el cual constituye
un error de bulto (como, por lo demas,
senala la propia resolucion recurrida) que
no se habria producido de haberse obser-
vado la diligencia que exigia la prestacion
contractual realizada y las circunstancias
de tiempo y lugar, a lo que debe anadirse
que el olvido no se produjo en un instante
o momento procesal (mero desliz o des-
cuido), sino durante un tiempo amplio,
que debié haber permitido advertir sin
dificultad la problematica de la péliza».

todas las alegaciones facticas y juridicas que
resulten provechosas para su cliente. Y aun-
que no toda deficiencia en dicha tarea es

(iii) Por no instar la prérroga de anotacion pre-
ventiva de un embargo trabado sobre ciertas fincas,

cliente, sino de una actuacion profesional errénea o negligente por parte del Abogado que asumid el encargo y no lo cumplio en los términos
exigidos por la lex artis, al no haber acomodado su actuacién a simples criterios de racionalidad y l6gica en la formulacion de las pretensio-
nes mas favorables al mismo».

Hechos: 1.-EI 18 de agosto de 1986 se produjo el fallecimiento de un banista en la piscina de la Urbanizacion Planas del Rey sita en Hospi-
talet del Infant (Tarragona), lo que dio lugar al juicio de faltas nim. 28 de 1990 del Juzgado de Instruccion nim. 1 de Reus.

2.-Endicho juicio se dicto sentencia en la que se condeno, en concepto de responsable civil subsidiaria, a la Comunidad de Propietarios, que
fue anulada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 2 de julio de 1991. Celebrado nuevo juicio con citacion de la entidad
aseguradora Catalana Occidente el 18 de octubre de 1991, el Juzgado dicto Sentencia el dia 21 siguiente en la que declara la responsabili-
dad civil directa de la Compania de Seguros Catalana de Occidente por la cantidad, por todos los conceptos, de quince millones de pesetas;
cuya resolucion fue confirmada en apelacion por la Sentencia de la Audiencia Provincial de 20 de noviembre de 1992;

3.-EI 24 de mayo de 1993 el Juzgado requirié a la Compania mencionada para que en el plazo de cinco dias abonara la cantidad de 15
millones de pesetas en concepto de indemnizacion, mas 13 millones que se calculan para intereses y costas, y el 22 de julio siguiente
acordo el embargo. Consignada la suma de 2 millones de pesetas, que constituia el limite de responsabilidad civil establecido en la péliza de
seguro concertada con la Comunidad de Propietarios, por el Juzgador se exigio el total expresado en la ejecutoria, practicando liquidacion
de intereses que ascendié a once millones trescientas cuarenta y cinco mil setecientas quince pesetas -11.345.715 ptas.—, cuya suma total
se hizo efectiva por la entidad aseguradora; y,

4.- La defensa de la Comunidad de Propietarios (en los dos juicios) y de Catalana Occidente, SA (en el segundo), en las dos instancias, la
ejercio, por encargo de la segunda entidad, el Abogado Don Alberto Vallvé, que conocia el limite maximo de responsabilidad por siniestro
establecido en la poliza, y que en ninguna de las dos instancias del juicio de faltas aleg6 o hizo valer tal limitacion.
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permitiendo asi la caducidad de la anotacion practi-
cada, y la posibilidad de que la contraparte pudiera
transmitir libremente los bienes a un tercero, que
inscribié su adquisicion en el Registro de la Propie-
dad. STS de 17 noviembre 1995 (RJ 8735),

(iv) Falta de subsanacion de los defectos de re-
presentacion del Abogado que habia asumido tam-
bién la representacion de los clientes en demanda
laboral. STS de 23 mayo 2006 (RJ 2006, 5827)2..

7.1.3. Responsabilidad por no devolucion de
la documentacion entregada por el cliente

STS de 25 marzo 1998 (RJ 1651): En cuanto
a la devolucion de expedientes: es clara la obliga-
cién de hacerlo por parte de quien -como el de-
mandado- los retiene una vez extinguida la relacion
contractual de prestacién de servicios y si bien la
venia es una «regla de cortesia» como dice el pri-
mer parrafo del articulo 33.1 del aludido Estatuto,
no es una norma que impida el cumplimiento de
preceptos del Derecho Civil, ni, mucho menos, que
sirva como arma de coaccion frente al cliente que,
tras la extincién del contrato, precise y se reclame
informacion y devolucién de documentacion.

7.1.4. Otras negligencias.

STS de 14 julio 2005 (RJ 2005\6532). Recur-
so de casacioén para unificacion de doctrina inadmi-
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tido por la Sala de lo Social del TS por defectos de
forma en su formalizacion: negligencia profesional
del abogado al no realizar un examen comparativo
de los hechos, fundamentos y pretensiones de las
sentencias de contraste citadas y de la recurrida.

Sin embargo, en un caso analogo, la STS de
14 julio 2005 (RJ 2005\6701) considerd que no
hubo responsabilidad del abogado, al ser su obliga-
cion de medios y no de resultado.

7.2. Inexistencia de responsabilidad

— Cliente que da la orden de presentar demanda
de reclamacion de danos cuando la accion ya estaba
prescrita. STS de 26 mayo 2006 (RJ 2006, 3171).

— Inadmision de recurso de casacion para uni-
ficacién de la doctrina por despido improcedente:
arrendamiento de servicios: obligacion del aboga-
do de medios no de resultados. STS de 14 julio
2005 (RJ 2005\6701). Comparese con la citada
STS de de la misma fecha (RJ 2005\6532)

— Falta de relacion contractual entre el actor y
los abogados demandados. STS de 18 mayo 2005
(RJ 2005\6071)

— Inexistencia de un especifico deber de inter-
poner querella criminal contra los socios del actor;
reduccion del valor de la sociedad: falta de acredita-

20 E|l Abogado demandado aleg6 que el posible perjuicio causado al demandante, lo realizo el tercero, dueno de las fincas embargadas, que
sabiendo esta circunstancia las vendié a un extrano. Argumentacion que no es posible compartirla por las razones siguientes: lo que al re-
currente se le imputa en la sentencia recurrida es un negligencia profesional, al haber dejado transcurrir el plazo de vigencia de la anotacion
preventiva de embargo, dando lugar a su caducidad automatica, con lo que se produjo la indefension de su cliente, frente a la postura de-
fraudatoria del duefio de las fincas; conducta y postura ilicita que hubiera sido irrelevante si se hubiera solicitado la prorroga de la anotacion
preventiva en tiempo oportuno, o se hubiera practicado una nueva anotacion. Luego el origen del dano hay que atribuirlo a la negligencia del
sefnor Letrado, mas que al dolo del duefo de las fincas, y esta negligencia esta inmersa en el contrato de arrendamiento de servicios.

2L “Enel presente caso, el Abogado ahora recurrente, habia asumido, dentro de sus obligaciones profesionales, la de representar a sus clientes
en el procedimiento a seguir ante la jurisdiccion de lo social y a tal efecto designd su domicilio para oir notificacione de acuerdo con los arts.
18.1 y 19.1 de la Ley de Procedimiento laboral; debié de actuar, por tanto, con la diligencia necesaria para obtener los poderes notariales
que acreditasen la representacion asumida, en tiempo habil procesalmente. Fue esa falta de diligencia lo que dio lugar al archivo declarado
por el Juzgado de lo Social; con su comportamiento negligente, como dice la sentencia de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2006\56501),
privo a los actores de la oportunidad de someter a la consideracion judicial una determinada pretension y si bien nadie puede prever lo que
hubiera ocurrido de haberlo formulado, con su conducta no sélo impidié a sus clientes la posibilidad de conseguirlo, sino que vulnerd su
derecho a obtener la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 de la Constitucion Espanola, pues el derecho de acceso a la jurisdiccion
forma parte del patrimonio juridico de los actores. No consta acreditado que el recurrente recabase con tiempo suficiente a sus clientes la
entrega de los poderes necesarios, por lo que no cabe atribuir la resolucion de archivo dictada por el Juzgado a culpa de éstos.
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cion de que sea causada por la actuacion del letrado.
STS de 24 febrero 2005 (RJ 2005\4737).

— Clientes que comunican a su abogado su de-
cision de interponer recurso contencioso-adminis-
trativo cuando ya habia finalizado el plazo. STS de
2 diciembre 2003 (RJ 2003\8471).

— No haber solicitado la suspensién de ultima
sesion de juicio oral al no poder asistir a la misma
el inculpado y de no haber sido debidamente citado
para ello: perjuicio no acreditado. STS de 13 octu-
bre 2003 (RJ 2003\7031).

— Presentacion de la demanda en el Juzgado te-
rritorialmente competente, sin atender a la clausula
de sumision de un contrato cuya nulidad de postula.
Cuestion juridica, no sélo discutible, sino perfecta-
mente atendible; en uno y otro supuesto, no cabe
imputar incumplimiento contractual y derivar respon-
sabilidad. STS de 8 junio 2000 (RJ 5098)%.

- Inexistencia de negligencia del Abogado. STS
de 7 febrero 2000 (RJ 2000, 283)%3 y STS de 25
noviembre 1999 (RJ 9133)%.

8. LOS ABOGADOS NO RESPONDEN DE LA
NEGLIGENCIA DE LOS PROCURADORES EN
EL EJERCICIO DE LAS ACTUACIONES QUE
COMPETEN EXCLUSIVAMENTE A ELLOS

Hasta no hace mucho, la demanda dirigida
conjuntamente contra Abogados y Procuradores
solia finalizar, cuando se declaraba la existencia
de una conducta negligente, con la condena de
ambos profesionales.

Sirva de ejemplo la STS de 18 febrero 2005
(RJ 2005\1682), que condend tanto al Abogado
como al Procurador por haber omitido advertir al
cliente el plazo de que disponia a partir de firmeza
de Sentencia para pagar el precio aplazado evitan-
do resolucion de venta y pérdida de un inmueble.
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22 Se alegaba por el recurrente-demandante que el Abogado demandado incurrio en responsabilidad, destacando el error en la presentacion

de un documento y la presentacion de la demanda en el Juzgado de 17 Instancia de Huelva, habiendo una clausula contractual de sumisién
expresa a los Juzgados y Tribunales de Granada.
“Los dos motivos se desestiman. (...) no aparece declarado probado hecho alguno que suponga verdadero incumplimiento de la obligacién
del Abogado, sino todo lo contrario. El error en la presentacion de un documento carece de trascendencia juridica y la presentacion de la
demanda en el Juzgado territorialmente competente, desconociendo la clausula de sumision de un contrato cuya nulidad de postula, es una
cuestion juridica, no solo discutible, sino perfectamente atendible; en uno y otro supuesto, no cabe imputar incumplimiento contractual y
derivar responsabilidad” (F 5°).

2 El cliente reclamo los perjuicios causados por la actuacion del letrado en una causa por despido instada por un empleado de la actora,
cifrando la falta de diligencia en dos actuaciones que fueron causantes de los danos:

1. Haber admitido el hecho primero de la demanda promovida por el trabajador contra el despido, en el que se senalaba el importe del
salario, la antigliedad y la categoria profesional del trabajador despedido;

2. Haber aconsejado a la empresa ahora recurrente que no admitiera al trabajador despedido, porque el mismo se encontraba fuera de plazo
de 30 dias que establecia la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1980\1719 y ApNDL 8311) vigente en la fecha de autos, para solicitar el
trabajador la readmision.

EI TS desestimo el recurso de casacion presentado por la demandante, en la consideracion de que no hubo negligencia del Abogado, pero
no se pronuncia en concreto sobre las anteriores alegaciones de aquélla (v. F. 5).

2 Se alegaba por el cliente demandante incumplimiento del trabajo profesional encomendado al Abogado demandado, consistente en la
propuesta de arreglo amistoso con otra empresa acreedora de la mandante. Se sefalaba que el encargo fue instrumentalizado en escritura
publica para su fehaciencia, prohibiéndose la sustitucién de Abogado mandatario por otro. El poder contenia instrucciones precisas y con-
cretas sobre la forma en que debia realizarse el mandato, y el demandado no hizo méas que enviar una carta a los pocos dias, a «<Rodriguez
Montalvillo Construcciones, SA», en la que se contenia una liquidacion unilateral y arbitraria de las cuentas entre la recurrente y la susodicha
sociedad, en la que no aportaba el poder, y ademas sustituye una tercera persona, sustitucion para la que no estaba autorizado. Todo ello
demostraba que no tenia interés en la resolucion extrajudicial del mandato.

EI TS desestima el recurso de casacion de la demandante atendiendo a las siguientes consideraciones:

“a) el letrado negocié con «Rodriguez Montalvillo, SA» la liquidacién de la deuda

b) El buen éxito de la negociacion no dependia del demandado, sino de la aceptacion por «Rodriguez Calvillo Construcciones, SA» del arreglo,
lo que nunca se produjo.

c) La no inclusién del poder dentro de la carta enviada por conducto notarial por el demandado a «Rodriguez Calvillo Construcciones, SA»
en la que le daba cuenta de la cantidad debida por su mandante no aparece como causa directa de los procedimientos que inicié contra
«Anber, SA»; no puede univocamente afirmarse que si lo hubiera conocido hubiera llegado a un arreglo, por lo menos absolutamente nada
se ha probado en tal sentido.

d)Es evidentemente erroneo calificar como sustitucion en el mandato el que una persona distinta del mandatario comparezca en una Notaria
y requiera al notario para que envie la carta a que tantas veces nos hemos referido, redactada y firmada por el mandatario. Se trata de una
mera colaboracion, de indole subordinada y elemental.”
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Sin embargo, en tres recientes sentencias, el
TS ha deslindado las funciones que corresponde
a cada uno de estos profesionales, de modo que
cuando el resultado desfavorable tiene su causa
definida en la omision de la funcién especifica de
cada uno de ellos, no existe una “comunicacion”
de responsabilidades.

La primera sentencia en “abrir el fuego” en esta
direccion fue la STS de 27 febrero 2006 (RJ 2006,
1564). En el caso por ella conocido, la demandante
se dirigié contra su Procurador y Abogado, al haber
prescrito la accion derivada del Auto ejecutivo del
art. 13 LRCSCVM. En el juicio quedo probado que
el Procurador no habia notificado ni dado traslado a
su poderdante y al Abogado el citado auto, dictado
en diligencias penales que fueron archivadas. La
notificacion no se hizo sino dos anos después de la
emision del auto.

En primera instancia se condend a ambos de-
mandados, pero la sentencia fue revocada por la
Audiencia Provincial que absolvié al Abogado. En
el recurso de casacion la actora alegaba que el
Letrado no habia presentado “prueba fehaciente”
que indicara falta de responsabilidad.

El recurso fue desestimado por el Tribunal Supre-
mo, en atencion a las siguientes consideraciones:

1. No corresponde al Abogado la carga de la
prueba de su diligencia:

“Con independencia de que tal planteamiento
(del recurso) distorsiona la propia norma de
atribucion a las partes de la carga probatoria
y pretende hacer recaer sobre el demandado
la prueba de un hecho negativo, es lo cierto
que la Audiencia no ha aplicado en ningun
sentido dicha norma de distribucién por lo
que no ha podido conculcarla” (FD 3°).

2. El resultado desfavorable es so6lo imputa-
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ble al Procurador, en cuanto a él le competia dar
traslado al Abogado de toda la documentacion que
recibiera en el desempeno de su funcion.

En el caso presente la Audiencia, “tras valo-
rar el resultado de las pruebas practicadas,
llegd a la conviccion de que el origen del per-
juicio causado a la actora, al ver desestima-
da por prescripcion la accion de reclamacion
entablada en via ordinaria, tuvo su origen en
el hecho de que el Procurador demandado
don Rafael —condenado en ambas instancias
y aquietado a dicha condena— no comunicé
oportunamente al Letrado Sr. Federico el
auto de cuantia maxima dictado por el Juzga-
do con ocasion del accidente sufrido por el
hijo de la actora, cuya fecha de notificacion
al Procurador significaba el establecimiento
del «dies a quo» para el ejercicio de cualquie-
ra de las acciones de reclamacion civil que
en ese momento nacian: la ejecutiva y la or-
dinaria” (FD 3°).

“Partiendo asi del desconocimiento por el
demandado, el Letrado don Federico, del
dictado del repetido auto de cuantia maxima
y, en consecuencia, del inicio del periodo
de prescripcion de la accion civil que habria
de entablarse en nombre de la actora, no
cabe imputar al mismo la responsabilidad
profesional que se pretende —aunque ahora
por la via inadecuada del articulo 1902 del
Cadigo Civil- dado que no puede exigirse al
abogado una obligacion de vigilancia sobre
el cumplimiento por el procurador de las obli-
gaciones profesionales que le incumben y
que derivan tanto de la relacion de mandato
con su cliente como de su propio estatuto
profesional en cuanto el articulo 14 del Real
Decreto 2046/1982, de 30 de julio (RCL
1982\2294, 2656), que aprobd el Estatuto
General de los Procuradores de los Tribuna-
les (RCL 1982\2238, 2562) -vigente en la
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fecha en que los hechos tuvieron lugar- le
obligaba a transmitir al abogado «todos los
documentos, antecedentes e instrucciones
que se les remitan, o que ellos mismos pue-
dan adquirir, haciendo cuanto conduzca a la
defensa de su poderdante, bajo la respon-
sabilidad que las Leyes impongan al manda-
tario», asi como a «tener al cliente y letrado
siempre al corriente del curso del negocio
que se les hubiere confiado» (FD 3°).

3. El Abogado responde de la actividad que
le compete una vez ha recibido la notificacion del
procurador.

“... el abogado, presupuesta la existencia de
tal comunicacion, Unicamente habra de res-
ponder por un mal planteamiento procesal,
la defectuosa fundamentacion juridica de la
pretension, la erronea eleccion de la accion
planteada o el desconocimiento de la doctri-
na jurisprudencial aplicable al caso, lo que
comporta la aplicacion por su parte de la
llamada «lex artis» propia de su ejercicio pro-
fesional (sentencia, entre otras, de 8 de abril
de 2003 [RJ 2003\2956]), imputaciones que
no cabe efectuar a su actuacion en el caso
presente” (FD 3°).

Meses después el Tribunal Supremo deslinda
la responsabilidad de ambos profesionales con ma-
yor precision. Asi lo hizo en la ilustrativa STS de
11 mayo 2006 (RJ 2006, 3950)%. Se trataba de
un caso en el que el Procurador de oficio no pre-
senta escrito de personacion en el recurso de ape-
lacion. Interpuesta demanda contra el Procurador
y los Abogados, la Audiencia condena a ambos.
Al segundo al considerar que los abogados intervi-
nientes debieron instruir al procurador sobre la po-
sibilidad y procedencia de solicitar un nuevo nom-

bramiento de oficio para la segunda instancia ante
el 6rgano ad quem, tal como prevé el articulo 844
| LECiv/1881, y que cuando se incumple el deber
de personacion a raiz del emplazamiento derivado
del recurso de apelacion interpuesto ejerciendo la
representacion conferida de oficio, la responsabili-
dad no debe quedar limitada al causidico, sino que
debe extenderse también al letrado, en virtud del
incumplimiento de dicho deber de instruccién y de
vigilancia de la actividad del procurador inherente a
su funcion de direccion del asunto.

En el recurso de casacion el Abogado conde-
nado alegaba lo siguiente:

a) la personacion omitida por el procurador

y exigida por el articulo 840 LECiv/1881 no
necesita de las instrucciones del abogado di-
rector del asunto y ni siquiera requiere firma
de éste; y el procurador, mientras no haya
cesado en su cargo, viene obligado a seguir
el juicio, asi como a hacer cuanto conduzca a
la defensa de su poderdante aun en caso de
ausencia de instrucciones o insuficiencia de
las existentes (articulos 5y 6 LECiv/1881);
falta, en consecuencia, toda relacion de cau-
salidad entre el dano producido y la actua-
cion de los codemandados;

b) la responsabilidad se basa por la senten-
cia en no haber informado al actor del «con-
tenido del parrafo primero del articulo 844
LECiv», pero consta en autos que ninguno de
los abogados tuvo conocimiento de la provi-
dencia por la que se emplazaba a las partes
ante la Audiencia Provincial, y el emplaza-
miento a las partes para comparecer ante la
misma tuvo lugar mas de dos anos después
de tenerse por interpuesto el recurso, por
lo que el procurador incumpli6 la obligacion

Comentada por MARTI MARTI, “Responsabilidad del Procurador y no del Abogado por error en el proceso”. La Ley, nim. 6590, de 14 no-

viembre 2006.
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contenida en el niumero 5.2.4° LECiv/1881
de tener al cliente y al abogado siempre al
corriente del curso del negocio, pasando al
segundo copias de todas las providencias
que se le notifiquen, por lo que no puede
apreciarse una responsabilidad solidaria por
hechos ajenos cuando el unico sujeto intervi-
niente ha sido el procurador.
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son sus obligaciones y facultades y de como
las particularidades de la representacion de
oficio les imponen especiales deberes de
vigilancia para garantizar la continuidad de
las acciones procesales cuando la posible
sustitucién de unos profesionales por otros,
permitida por la Ley, puede redundar en per-
juicio de quienes han obtenido la declaracion
de justicia gratuita” (FD 5°).

El Tribunal Supremo estimo el recurso de ca-
sacion interpuesto por uno de los Abogados con- Aplicando esta doctrina al caso enjuiciado re-
denados por la Audiencia. Después de senalar la  sulta el deber prevalerte del procurador, que supo-
diferente naturaleza de las relaciones que unen al ne la ausencia de un nexo causal entre la actividad
Abogado y al Procurador con su cliente (prestacion  (omisiva) del Abogado y el resultado desfavorable:

de servicios en el primer caso, y contrato de man-
dato en el segundo), declard que

“El procurador, en consecuencia, tal como
expresa la LECiv/1881, aplicable a este
proceso por razones temporales (articulo
5 LECiv/1881), y sanciona asimismo el Es-
tatuto de la Procuraduria (articulo 14.2 del
Real Decreto 2046,/1982 [RCL 1982\2238,
2562], vigente a la sazon), esta obligado a
no abandonar su representacion en tanto no
concurra alguna de las causas de extincion
del mandato previstas en la Ley procesal y
a hacer aquello que convenga a su cliente
segun la indole del asunto en el caso de que
carezca de instrucciones claras” (FD 4°)

El Tribunal Supremo rechaza la tesis de la Au-

diencia, poniendo de relieve que “el abogado di-
rector del asunto no tiene obligacion de vigilancia
sobre el cumplimiento de las obligaciones que co-
rresponden a los procuradores”:
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“... el abogado director del asunto no tie-
ne obligacion de vigilancia sobre el cum-
plimiento de las obligaciones que corres-
ponden a los procuradores (STS de 27
de febrero de 2006 [RJ 2006\1564]), los
cuales deben tener conocimiento de cuales

“En el caso aqui enjuiciado, la prevalente
obligacion del procurador de conocer el
deber de personacion que le incumbia
y el deber de diligencia que imponia la
representacion otorgada de oficio para
evitar el perjuicio de la accion, com-
porta que la conducta por parte de los
abogados carezca de relevancia alguna
desde el punto de vista del nacimiento
de una responsabilidad contractual por
los perjuicios producidos, pues aunque
se entendiese que una mayor vigilancia
por su parte hubiera podido redundar
en la evitacion del resultado danoso, el
caracter predominante de la omision del
procurador, por estar en relacion con los
deberes que directa y especificamente
le incumben, conduce a una situacion
que puede entenderse como de ausen-
cia de nexo de causalidad entre la con-
ducta de las recurrentes y los perjuicios
ocasionados por imposibilidad de llegar
a una atribucion o imputacion objetiva a
aquéllos de los perjuicios originados, o
como de falta de los elementos de cul-
pabilidad necesarios (dolo, negligencia
o morosidad, en palabras del CC) para
la imputacion de responsabilidad civil como



Revista de responsabilidad civil y seguro

consecuencia del incumplimiento de las obli-
gaciones contractuales.” (FD 5°).

Esta doctrina ha sido continuada por la STS de
27 julio 2006 (RJ 2006, 6548), sobre un caso simi-
lar.

9. LOS DANOS. CONCEPTOS INDEMNIZATO-
RIOS Y SU VALORACION

9.1. Consideraciones generales.

La cuestion relativa a la valoracion o cuan-
tificacion dano indemnizable es, sin duda, una
de las mas complicadas de cuantas suscitan los
casos de responsabilidad de Abogados y Procu-
radores, puesto que en no pocas ocasiones se
trata de danos de naturaleza conjetural. Muchas
sentencias de instancia han desestimado la de-
manda a pesar de declarar la existencia de un
incumplimiento por el Abogado, por considerar
que no existia un dano patrimonial demostrado.
La determinacién del dano concreto sufrido por el
cliente como consecuencia de la negligencia o de
la impericia del Abogado o Procurador abocaria
a la necesidad de llevar a cabo un juicio dentro
del juicio, pronunciandose, a modo de conjetura,
sobre cual habria sido el resultado del conflicto
de no haber mediado una actividad profesional
negligente.

Asi lo expresa la STS de 29 mayo 2003 (RJ
2003, 3914) respecto de los recursos presenta-
dos fuera de plazo:

«El caso que nos ocupa consiste en deter-
minar si existe culpa en el Abogado por no
entablar una demanda a tiempo (la accion
prescribe o caduca), o por no interponer un
recurso dentro del plazo establecido.

Sobre esta segunda hipotesis versan la ma-
yor parte de los casos de la jurisprudencia. Y
en ellos se plantea una primera y princi-

pal disyuntiva, que es la siguiente: cuan-
do el 6rgano judicial enjuicia la posible
responsabilidad del Abogado, ;puede o
no -o tiene 0 no- que realizar ese érgano
judicial una «operacion intelectual» con-
sistente en determinar (con criterios de
pura verosimilitud o probabilidad) cual
habria sido el desenlace del asunto si la
demanda se hubiese interpuesto o el re-
curso se hubiese formulado a tiempo?
Si contestamos afirmativamente a esta
pregunta, el juzgador podra condenar al
Abogado a satisfacer a su cliente una
indemnizacion equivalente al interés
que se hallaba en juego, o bien redu-
cirla prudencialmente en funcion de la
mayor o menor dosis de probabilidad de
éxito (prosperabilidad que suelen decir
los Tribunales) que el propio juzgador
estime que habria tenido la demanda o
el recurso intempestivos.

Si la respuesta es negativa, el Juez de-
bera establecer una indemnizacion en
favor del cliente basada en una muy
subjetiva apreciacion de lo que para
éste ha supuesto verse privado de la po-
sibilidad de éxito en un juicio no entabla-
do o en un recurso no promovido. Una
expresion del razonamiento conducente
a la condena, en ese caso, podria ser
el consistente en la llamada «pérdida de
oportunidad».

Otra posibilidad, en este segundo caso,
es la de que el Juez senale en favor del
cliente una indemnizacion (también de
discrecional estimacion) por el dano
moral que al cliente le ha supuesto ver-
se privado de acceso a la Justicia».

En otras ocasiones el Tribunal Supremo realiza
ese juicio de probabilidad. Vid.., por ejemplo, las
SSTS de 28 julio [RJ 2003, 5989; FFD 2y 3]y 14
julio 2003 [RJ 2003, 4630; FD 1]).
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9.2. Daios patrimoniales o materiales. El jui-
cio de probabilidad.

Para la indemnizacion de la eventual pérdida
patrimonial del cliente como consecuencia de la ne-
gligencia del profesional se ha de proceder al juicio
de probabilidad, de modo que la indemnizacion por
tal concepto guarde relacion con el grado de pro-
babilidad de que la pretension del cliente hubiera
prosperado de no mediar tal negligencia.

(i) Pretension cuya probabilidad de éxito es
muy escasa.

STS de 28 julio 2003 (RJ 2003, 5989).
Pretension de indemnizacion por danos patrimonia-
les consistentes en el valor de una finca sobre la
que se habia ejercitado una terceria de dominio.
Habiendo sido desestimada la terceria en ambas
instancias, el recurso de casacion fue declarado
desierto por negligencia del Procurador al no dar
traslado al Abogado del Auto de la Audiencia por la
que se tenia por preparado. ElI TS considerd que
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STS de 14 julio 2003 (RJ 2003, 4630).
En el recurso de casacion el demandante alegaba
que la indemnizacién por dano moral, cifrada por
la sentencia impugnada en 1.500.000 ptas., se
elevara hasta los 60.000.000 ptas. solicitados en
la demanda, realizando un prondstico de prospe-
rabilidad de la demanda de reclamacién de danos
extracontractuales, que fue desestimada por pres-
cripcion de la accion, circunstancia esta ultima im-
putable al profesional demandado. EI TS desestima
la pretension en la consideracion de que tal pronds-
tico es «absolutamente opuesto tanto a la valora-
cion de la prueba que en relacion con la causa del
dano sufrido por el también entonces demandante
ofrece la sentencia recurrida como a la doctrina de
esta Sala en materia de responsabilidad civil?’.»

STS de 8 julio 2003 (RJ 2003, 4613). <La
sentencia recurrida reconoce que se ha vulnerado
por la negligencia del demandado el derecho de ac-
ceso al recurso de la actora, que hay un dano que
califica de «<moral indirecto», no siendo combatida tal
calificacion. Se preocupa la Audiencia de cuantificar

el dano producido, y para ello analiza la probabilidad
del éxito del recurso de casacion ante el Tribunal

era muy improbable que el recurso hubiera prospe-
rado de haber sido admitido®.

% Existe una mdltiple valoracién judicial coincidente en entender la falta de razén de la demandante (cuatro Sentencias: las dos de la terceria
y las dos del proceso en que se ha formulado el recurso que se enjuicia), circunstancia «que se pondera por la resolucion recurrida en un
conjunto de razones o datos muy significativos (actividad negocial mercantil del marido, conocida y consentida por la esposa; constituir la
misma fuente ordinaria de los ingresos del matrimonio; capitulaciones de separacion de bienes no registradas y efectuadas ya en fecha
proximas al deterioro de su economia; y sentencia de separacion matrimonial posterior a la deuda); y consta la declaracion de no haber
lugar al recurso de casacion n° 1.626,/95 recaido para un proceso sensiblemente, por no decir absolutamente igual al en que se suscito la
incidencia del recurso desierto, dando lugar a este juicio de responsabilidad civil del Procurador negligente».

27 «Promovido en su dia el litigio en reclamacion de una indemnizacién por las gravisimas secuelas que el demandante, ingeniero de caminos,

sufrié cuando trabaja para una empresa que habia subcontratado a otra las obras de movimientos de tierra en las inmediaciones de una via
férrea, y alegandose en la demanda como hecho causante de las lesiones el desplome sobre el demandante de un poste arrastrado por otro
que a su vez habia sido golpeado por una maquina de la empresa subcontratada, la sentencia ahora recurrida entiende que, de no haberse
apreciado prescripcion de la accion, la viabilidad de tal demanda aparecia «<como muy escasa» porque su version de los hechos carecia de
todo respaldo probatorio, ya que tanto la declaracion testifical de la Gnica persona que acompanaba al perjudicado como las investigaciones
de la Inspeccion de Trabajo «desvinculan por completo la caida del poste de cualquier impacto sufrido en el mismo o los proximos, o de
vibraciones ocasionadas por la maquinaria que estuviere trabajando en las proximidades de la via férrea, sin que tan siquiera llegara a iden-
tificarse, ni en la demanda ni la fase probatoria, la maquina y su conductor a cuya actividad se atribuia la caida del poste», anadiéndose que
el tnico testigo presencial, desvinculado desde hacia tiempo de la empresa subcontratada, habia imputado el siniestro a una racha de fuerte
viento, asi como que incumbia precisamente al perjudicado, como ingeniero jefe de la obra y presidente del Comité de Seguridad e Higiene
en el Trabajo, procurar que en los movimientos de tierra se respetara el debido sustento del tendido eléctrico.
Asilas cosas, facil sera comprender que frente a tales razonamientos nada puedan unas alegaciones que, como las de este motivo, o
bien ofrecen una valoracion de las mismas pruebas en sentido diametralmente opuesto a la del tribunal sentenciador, aunque no tanto por
dejar aquéllas algun margen de duda como por no merecerle el testigo presencial crédito alguno al recurrente, planteamiento radicalmente
inaceptable en casacion, o bien dan por sentada una responsabilidad de la titular de la via férrea absolutamente objetiva o por el resultado,
es decir, ajena a los arts. 1902 y 1903 CC que constituian el fundamento juridico de la demanda. Si a todo ello se une que las tendencias
objetivadoras o las técnicas de inversion de la carga de la prueba en materia de responsabilidad civil por culpa extracontractual en ningun
caso eximen al demandante de probar el elemento de la accion u omision y que, como atinadamente razona el tribunal sentenciador, era
precisamente el actor quien, como ingeniero de caminos jefe de obra, tenia encomendada la seguridad de los trabajos de movimientos de
tierra que se ejecutaban, forzoso sera concluir que el prondstico de escasa viabilidad de la demanda, al margen de la prescripcion de la
accion, se ajusta cabalmente a la realidad.» (FD 3)
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Supremo, que el demandado no interpuso en plazo,
contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, a pesar de haberlo preparado
ante este ultimo organo. Del examen de la resolucion
recurrida llega a la conclusion de que en un orden
racional, la probabilidad de que hubiese prosperado
serian nulas. Por otra parte, y dado que la sentencia
recurrida declaraba la invalidez del titulo por el que
la actora ocupaba un local para la explotacion de
un negocio de bar en el interior de un centro cultu-
ral municipal, la Audiencia analiza las repercusiones
economicas que tendria la prosecucion de la explo-
tacion durante el tiempo de tramitacion del recurso
de casacion si hubiere interpuesto, y niega que el
demandado tenga que indemnizar por las inevitables
demoras en la administracion de la justicia.

(i) Elevada probabilidad de éxito de la preten-
sion.

— Una indemnizacién por la cuantia correspon-
diente a la pérdida de los ingresos que el cliente
hubiera obtenido en caso de que el Abogado se
hubiera conducido de forma diligente.

Debido fundamentalmente a su caracter conje-
tural, no son muy frecuentes las ocasiones en las
que se conceden indemnizaciones por el valor de la
pretension “perdida” (v. SSTS de 11 noviembre 1997
(RJ 7871) (sobre responsabilidad de Procuradores)
y 25 junio 1998 (RJ 5013). No obstante, cuando el
daro material se considera “cierto”, si se tiende a su
concesion, si bien con determinados matices.

— STS de 18 febrero 2005 (RJ 2005, 1682),
en un caso en el que no se informd al cliente del
plazo a partir de la firmeza de la sentencia en la
que se condenaba al comprador a pagar el precio
aplazado de un contrato de compraventa, evitando
la resolucion del contrato y la pérdida de inmueble.
Se indemniz6 por el valor de mercado del piso me-
nos la actualizacion proporcional del precio aplaza-
do. Vid. FF.D. 7°y 8° de la sentencia.

— STS de 3 octubre 1998 (RJ 8587); FD 4°.
Transcurso del plazo para accionar contra el Fondo
de Garantia Salarial.

— STS de 17 noviembre 1995 (RJ 8735);
F.FD. 3°y 4°

9.3. Pérdida de oportunidad procesal y daio
moral.

Posiblemente el concepto indemnizatorio que
mejor cuadre con la naturaleza del dafio sufrido por
el cliente de un Abogado por negligencia de éste en
el ejercicio de una accion o durante la tramitacion de
un proceso sea el de la «pérdida de oportunidad pro-
cesal». Como queda dicho, el dafo en estos casos es
normalmente conjetural, de modo que no es suscep-
tible de valoracion concreta. El dano real sufrido por
el cliente se refiere a la pérdida de la oportunidad de
presentar y defender adecuadamente su pretension.

(Como se valora la pérdida de oportunidad pro-
cesal? Aqui debe acudirse también al juicio de pro-
babilidad y atender, en consecuencia, a elementos
estadisticos. La cuantia de la indemnizacion debe
acercarse o alejarse del valor de la pretension segun
la probabilidad de éxito de ésta, atendiendo a las cir-
cunstancias del caso y a la naturaleza de la accion.
Si como consecuencia de un accidente de trafico en
el que claramente ha intervenido la culpa de un con-
ductor, he sufrido danos, la pérdida de la pretension
por negligencia del Abogado debe dar lugar a una
obligacion de indemnizar por una cuantia cercana a
la que obtendria si se hubiera ejercitado la accion
0 ésta hubiera seguido su curso normal durante el
proceso.

Esto implica, naturalmente, que el valor de la
prestacion estd determinado o es facil de deter-
minar. En otro caso habra de ser calculado por el
Juez que conozca de la accion de reclamacion de
danos contra el Abogado, atendiendo a criterios de
proporcionalidad y de ponderacion.
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De lo anterior puede extraerse una regla gene-
ral: cuando atendiendo a las circunstancias del caso
puede calcularse qué probabilidad de éxito tiene una
determinada pretension, el dano de la pérdida de
oportunidad procesal debe calcularse aplicando el
porcentaje de probabilidad de éxito de la accion al
valor de la pretension (o, en su caso, aunque esto es
mas raro, de la defensa contra la misma).

El Abogado condenado alegd que no se habia
producido un mal real y efectivo, en relacion direc-
ta de causa a efecto, al recurrido. Sin embargo,
“consta perfectamente acreditado el evidente in-
cumplimiento de sus obligaciones como profesio-
nal del demandado y recurrente, incumplimiento
que al impedir el derecho de acceso a los orga-
nos jurisdiccionales para conocer de la accion, por
despido laboral, ha originado la pérdida indebida
de oportunidades procesales, con la consiguiente
generacion de perjuicios que deben ser indemniza-
dos” (STS de 8 febrero 2000 [RJ 842]).

En no pocas ocasiones y de forma parecida
a como ha hecho en otros ambitos?8, el Tribunal
Supremo ha considerado como dano moral de-
rivado de la frustracion del derecho a la tutela
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judicial un dano equivalente al valor patrimonial
de la prestacion sufrida. Se trata de una doctrina
al menos cuestionable®.

En efecto, no parece técnicamente correcto
inscribir el concepto «pérdida de oportunidad»
dentro del mas genérico de «dano moral», como
hacen las sentencias citadas. La «pérdida de
oportunidad» debe tener un contenido fundamen-
talmente patrimonial, pues de otra manera habria
que indemnizar por pretensiones no ya con es-
casas, sino con nulas probabilidades de éxito o
manifiestamente infundadas.

9.4. Cuantificacion en la fase de ejecucion
de sentencia

En otras ocasiones, el TS ha declarado la exis-
tencia de un dano, sin dejar de reconocer la difi-
cultad de su cuantificacion, si bien es cierto que
en no pocos casos ha dejado esa cuantificacion
para la fase de ejecucion de sentencia, con lo
que se nos priva de conocer los criterios segui-
dos para ello: v. STS de 25 marzo 1998 (RJ
1651; FD 3°)3° y STS de 16 diciembre 1996
(RJ 8971; FD 6°)3.

28 \id. PARRA, CCJC 35, 1994, especialmente p. 587 y ss.

2 Vid. STS de 11 noviembre 1997 (RJ 1997, 7871) (responsabilidad de procuradores), STS de 28 enero 1998 (RJ 1998, 357), STS de 25
junio 1998 (RJ 1998, 5013), STS de 3 octubre 1998 (RJ 1998, 8587), STS de 14 mayo 1999 (RJ 1306) (FD 5°), En contra la STS de 16
diciembre 1996 (RJ 1996, 8971).

30 En cuanto al incumplimiento del deber de informar, tanto mas al extinguirse «practicamente» (es decir, no totalmente) la relacion contractual,
ha quedado claramente constatado; la sentencia recurrida entiende que no se ha probado el dano, que ciertamente es preciso para que
pueda darse lugar a la indemnizacion que deriva del incumplimiento; pero olvida dicha sentencia otra regla de reiterada e indiscutible aplica-
cion: acreditado un incumplimiento, si el dafo es patente, no es preciso probar su existencia sino su cuantia (en autos o en ejecucion) y en
el presente caso, en que la entidad demandante ha necesitado acudir a la tutela judicial para obtener unos informes que deberia haber dado
el Abogado desde el principio y obtener incluso la devolucion de documentacion que pertenecia a la demandante, es patente la produccion
de un dano, que se cuantificara en ejecucion de sentencia”.

31 Respecto a la determinacion del «quantum» indemnizatorio, las dificultades que presenta la misma en esta clase de procesos no impide que
el juzgador haya de buscar los medios adecuados para alcanzar una correcta compensacion por los danos y perjuicios causados por la
actuacion negligente del Letrado demandado y si bien esa indemnizacion no puede consistir en lo que los actores hubieran podido percibir
como indemnizacién de los danos y perjuicios derivados del fallecimiento del esposo y padre de los actores en el procedimiento en que se
dio la actuacion negligente a que se contrae este litigio, trasponiendo a este pleito aquella indemnizacion como hace la Sala «a quo» mediante
un estudio de la accion que no llegd a prosperar al ser estimada la excepcion de prescripcion, si pueden ser examinadas las posibilidades
de que la accion, caso de haber sido temporaneamente ejercitada, hubiese prosperado y partiendo de ello y atendida la cuantia litigiosa asi
como la causa de que la demanda no llegase a ser examinada en cuanto al fondo del asunto, fijar la indemnizacion procedente, pues, como
dice la Sentencia de esta Sala de 20 mayo 1996 (RJ 1996\3793), «ninguna contradiccién existe en que al examinar la Sala, como unico
medio de aproximarse al alcance de los posibles dafos y perjuicios, razone sobre la improsperabilidad de la alzada y sus expectativas, que
se perdio por negligencia del Procurador, en términos que son plenamente aceptables y que, desde luego, no pretenden sustituir lo que
pudiera haber sido el resultado definitivo, por ser ello tarea imposible». Atendido lo anterior, procede mantener el «quantum» de la indemni-
zacion fijada por la Sala de instancia puesto que las posibilidades de éxito de la demanda en reclamacion de aquellos danos y perjuicios por
la muerte del causante de los actores recurridos eran ciertas y se vieron truncadas de raiz por la conducta negligente del recurrente al no
realizar en tiempo oportuno los requerimientos necesarios para interrumpir la prescripcion.
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I. Conceptos integrantes del dafo: la
necesidad de distinguir entre ellos

No resulta una cuestion discutida, ni discutible,
que el dano resarcible no puede ser reducido a una
idea Unica sino que esta integrado por una plurali-
dad de conceptos, cada uno de los cuales presen-
ta particularidades propias en su enjuiciamiento.

A pesar de la fortaleza conceptual de esa idea
que se acaba de exponer, ha constituido una practi-
ca muy generalizada en nuestra tradicion juridica la
de que nuestros tribunales no exigieran, ni se auto-
exigieran tampoco, una verdadera distincion entre
los diversos elementos o conceptos integrantes del
dano, de forma que con frecuencia éste quedaba
en la mas completa indefinicion, y por consiguiente
indeterminacion, en el momento del resarcimiento.

Fruto de esa pereza intelectual y conceptual ha
sido que en nuestro derecho no se hayan definido
suficientemente las pautas que el enjuiciamiento del
dano exigia para hacer realidad un principio que es
esencial en esta materia, el principio de la indemni-
dad. En lugar de afrontar esa cuestion en toda su
complejidad y riqueza de matices, la idea que ha
preponderado en el enjuiciamiento de nuestra res-
ponsabilidad civil fue la de la comodidad. Comodi-
dad que tiene una doble perspectiva: (i) una como-
didad argumentativa, la de no exigirse un esfuerzo
de diferenciacion entre los diversos conceptos de
dano que, a titulo de mero ejemplo, pueden resultar
implicados cuando alguien es atropellado por un
vehiculo y sufre lesiones; y (ii) también se trata de
un comodidad de acreditacion. Podria decirse que
fundamentalmente se ha tratado siempre mas de
esto ultimo que de lo primero, porque la prueba del
dano, particularmente de algunos de sus aspectos,
como el que nos ocupa, no resulta facil.

Para resolver esos inconvenientes y poder ase-
gurar un efectivo resarcimiento del dano, la practica
judicial se refugié en convenciones, en “practicas”,
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que a fuerza de ser repetidas por los tribunales
parecieron convertirse en norma obligatoria. Asi
ocurrio, por ejemplo, para cuantificar los danos de-
rivados de la incapacidad temporal: juzgados y tri-
bunales fueron definiendo “maodulos” que utilizaban
como parametro unico de resarcimiento de todos
los conceptos de dano que pudieran verse afec-
tados por ese genérico concepto de “incapacidad
temporal”. Aunque existia una justificacion razona-
ble para esa practica judicial tan poco propia, tan
viciosa podriamos decir sin ruborizarnos, el proble-
ma fundamental que comportaba, y por el que fue
especialmente denostada, fue el de la inseguridad
juridica que comportaba, porque los criterios apli-
cados por los diversos jueces no siempre coinci-
dian, y el juez se podia sentir libre (y de hecho con
frecuencia asi ocurria) de prescindir de parametros
medios y utilizar los que personalmente le parecian
mas justos en el caso concreto.

El fundamento de ese sistema se encontraba
en el arbitrio judicial; se partia de la idea de que el
juez era libre de valorar el dano segun su criterio
y si aceptaba someterse a madulos definidos en la
practica judicial era porque queria, no porque tales
criterios tuvieran valor obligatorio.

Un sistema de de valoracion del dano en el que
se habia producido una completa perversion de las
reglas razonables del enjuiciamiento del dano, par-
ticularmente del llamado dano personal, un sistema
completamente chapucero e irracional de valora-
cion del dano se habia vuelto tan acomodaticio que
no era esencialmente criticado en sus propios fun-
damentos, que era donde se encontraba el mal,
sino por cuestiones puramente accesorias, porque
el sistema se habia vuelto tan caprichoso que la
seguridad juridica resultaba comprometida, y con
ella la seguridad economica del sector asegurador,
que era quien debia sufrir los inconvenientes de tal
sistema. Asi se puede explicar lo que ha venido
ocurriendo durante los ultimos veinticinco anos: no
se ha cuestionado propiamente el sistema de valo-
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racion del dano que no distinguia entre las diversas
partidas que lo integran y procedia a resarcirlo in
totum, como un verdadero totum revolutum. Por
esa razon la critica que se ha hecho al poder publi-
co cuando ha introducido mecanismo para resolver
el “problema” de la valoracion del dano personal
ha sido una critica de baja intensidad, una critica
hecha desde el acomodo que todos los operadores
juridicos sentian por el sistema.

El poder publico (primero el poder ejecutivo en
el ano 1991 y luego el poder legislativo en el ano
1995) lo que hizo fue simplemente sustituir los “mo-
dulos judiciales” o el desmesurado arbitrio judicial
por unos modulos objetivados con los que intentar,
en un principio, orientar la aplicacion judicial, y que
mas tarde se terminaron imponiendo como unico
criterio posible. No es sino hasta el momento en
el que se da este ultimo paso, esto es, cuando el
legislador introduce en la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, el sistema de baremos para el resar-
cimiento del dano corporal cuando se comienza a
producir una verdadera reaccion entre los jueces y
en la doctrina contra tal sistema.

Bien mirado, y desde una perspectiva pura-
mente econdmica o socioldgica, el legislador no
habia hecho otra cosa que poner cordura alli don-
de no existia: establecer parametros objetivos que
limitaran el excesivo arbitrio judicial sustituyendo
los que antes se habian ido imponiendo por gene-
racion interna en la préactica judicial.

Desde una perspectiva juridica, en cambio, lo
que se hizo fue atribuir categoria de norma juridica
a un sistema chapucero de valoracion del dano. Tal
sistema de “valoracion integral del dano” no tiene
parangdn en ningun otro ordenamiento juridico y ha
sido descalificado como inadmisible por la doctri-
na extranjera que se ha pronunciado sobre él. Se
trata de una solucion juridica “a la espanola” que
se asienta sobre unas bases intelectuales inasu-
mibles, pero que esta perfectamente acomodado

en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de las
serias objeciones que el Tribunal Constitucional se
vio forzado a ponerle (STC 181/00).

La referida Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, que ha considerado en parte inconstitucional el
sistema, tiene la virtualidad de permitir una amplia
reflexion sobre los fundamentos de todo el sistema
de resarcimiento de danos, reflexion que nos per-
mita entender cual es el verdadero derecho vigente
en la materia.

Los danos, desde la perspectiva que aqui los
contemplamos, la de su valoracion y resarcimiento,
se pueden clasificar en dos grandes categorias: a)
danos de caracter patrimonial; y b) danos de carac-
ter no patrimonial, que también se pueden denomi-
nar danos morales.

El @mbito de los daros morales no es una cues-
tién facil de determinar, ni tampoco su concepto,
particularmente porque en nuestra jurisprudencia
se ha hecho un uso perverso de este concepto,
ampliandolo de manera excesiva e incluyendo en
su interior muchos supuestos de verdaderos danos
patrimoniales. Eso si, tal perversion se ha hecho
con las mejores intenciones, por razones de equi-
dad, con la voluntad de intentar evitar que danos
patrimoniales que se pueden presumir existentes
queden sin resarcimiento por la falta de una cum-
plida prueba. Pero lo que creemos esencial a la
hora de definir el concepto de danos morales es
la nota de insusceptibilidad de valoracion economi-
ca. En el pretium doloris, uno de los conceptos en
los que no se discute el caracter de dano moral,
puede advertirse esa imposibilidad de valoracion
economica. Por esa razon se afirma que el dafo
moral no se pueda resarcir sino que unicamente
se puede compensar. Para senalar esa compensa-
cion no existen parametros objetivos, de forma que
siempre existird un alto grado de arbitrariedad en
cualquier sistema que se proponga resarcir tales
danos. Por ello no parece demasiado razonable
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que el resarcimiento de tales danos se haga si-
guiendo el arbitrio judicial, lo que puede comportar
una gran inseguridad juridica, ademas de un posi-
ble trato desigual de los ciudadanos ante la Ley.
Esas razones determinan que sea muy bien recibi-
do en cualquier ordenamiento juridico un sistema
que objetive el resarcimiento del dano moral, un
baremo de dano moral, como el que se aplica en
otros paises de nuestro entorno.

El dano moral resulta muy dificil de acreditar
e imposible de cuantificar. Pese a ello, existe co-
incidencia en que debe ser resarcido, porque es
verdadero dano. Por consiguiente, el ordenamiento
positivo debe poner los medios que lo posibiliten
y, en el caso de que no lo haga, seran los jueces
los que se encarguen de introducirlos. La aprecia-
cién o valoracidn judicial sera en tal caso la unica
alternativa a las propias dificultades que la tutela de
este tipo de dafo plantea.

En cambio, en el ambito del dano patrimonial
las cosas resultan diferentes: pueden existir dificul-
tades para determinarlo y para cuantificarlo, pero
no son dificultades a priori insuperables. Es posible
que algunos de sus conceptos resulten dificiles de
acreditar, si bien son la excepcion, no la regla. Por
tal razon, en principio, no parece justificado que el
legislador deba establecer mecanismos adiciona-
les que permitan su resarcimiento sino que debe-
rian bastar las reglas generales del enjuiciamiento.
De acuerdo con ellas, le corresponde a quien ha
sufrido el dafio, por lo comun el demandante, la
carga de su acreditacion, como hecho constitutivo
de la demanda que es (art. 217.2 LEC).

Por otra parte, los problemas de prueba de
los perjuicios econdmicos, Si son insuperables
objetivamente para quien los ha sufrido, tampoco
debieran impedir su resarcimiento. Y ello sin ne-
cesidad de acudir al concepto de danos morales
para dar entrada a su través a razones de equidad.
Creemos que es preferible considerarlos en todo

50

Revista de responsabilidad civil y seguro

caso como perjuicios econdémicos y aplicar en su
enjuiciamiento las reglas sobre la carga de la prue-
ba de la manera mas flexible, algo que permite el
propio sistema legal, que modera enormemente el
alcance de la regla basica de que la carga de la
acreditacion de los hechos constitutivos pesa so-
bre la parte actora.

Si profundizamos un poco mas en los dos con-
ceptos que integran el dano patrimonial, esto es,
dano emergente y lucro cesante, observaremos
que el problema de prueba que se produce respec-
to de cada uno de ello es bien distinto. Mientras
respecto del dano emergente no existen mayores
problemas de prueba que respecto de cualesquie-
ra otros hechos constitutivos de la demanda, para
la prueba del lucro cesante existe un problema ana-
dido que resulta del hecho de que tal dano no se
ha materializado, sino que normalmente se deberia
materializar en el futuro. Esa dificultad se concreta
en la imposibilidad de llegar a conseguir el mismo
grado de certeza en la prueba del dano emergente
que en la del lucro cesante. Mientras respecto del
primero es exigible certeza, respecto del segun-
do es preciso contentarse con probabilidad, alto
grado de probabilidad si se quiere, pero muy dificil-
mente certeza.

Esa dificultad, en ocasiones incluso extrema,
esta insita en la naturaleza de las cosas, si bien no
puede suponer un obstaculo insuperable al resarci-
miento. A la parte que lo reclama le correspondera
extremar su diligencia probatoria y a los organos
jurisdiccionales aplicar con sabiduria y prudencia
las reglas de enjuiciamiento que permitan que la
tutela de ese dano no quede desprovista de conte-
nido efectivo.

En suma, el propdsito de esta introduccion
no es otro que el haber puesto de manifiesto que
los distintos conceptos que se incluyen dentro del
dano resarcible no se pueden reducir a la unidad
porque su régimen juridico es muy diverso. Aunque
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el legislador haya podido dar pie a la idea de que es
posible el reduccionismo, no se pueden ignorar los
problemas que entrana. Ese reduccionismo no es
propiamente un mecanismo que permita resolver
tales problemas sino sélo ignorarlos. Y como no
siempre pueden ser ignorados, s preciso exami-
narlos con detalle para conocer qué posibilidades
de actuacion se tienen cuando, como victima o
como responsable, se esta frente a la necesidad
de determinar y cuantificar el dano.

Il. El concepto de lucro cesante

El lucro cesante es, siguiendo la terminologia
del art. 1106 del Cédigo Civil, la ganancia que se
haya dejado de obtener por consecuencia del hecho
del que se es responsable. Si concebimos como
dano cualquier lesion de un interés, sea patrimonial
0 no, el concepto de lucro cesante se circunscribe
a la lesion de un interés patrimonial consistente en
la pérdida de un incremento patrimonial neto (esto
es, deducidos costes) que se haya dejado de ob-
tener como consecuencia del incumplimiento con-
tractual por el deudor o bien del acto ilicito que se
imputa a un tercero.

La ganancia frustrada no es preciso que se
fundamente en un titulo que exista en el patrimonio
del acreedor en el momento del dano. Esto es, no
resulta imprescindible que en el momento en el que
se produce el hecho danoso el incremento patri-
monial susceptible de integrar el lucro cesante ya
se haya concretado, sino que basta que se pudiera
razonable haber llegado a concretar en el futuro.

Ello no significa que deba identificarse el con-
cepto de lucro cesante con el de dano futuro. El
lucro cesante puede ser tanto actual como futuro
y también puede existir dano emergente actual y
dano emergente futuro. Esa diferencia se puede
ilustrar muy bien con un ejemplo que tomamos de

Yzquierdo Tolsada!. En un accidente de circulacion
con lesiones corporales sera: (1) dano emergen-
te actual, el coste de reposicion del vehiculo y los
gastos de farmacia y hospital; (2) lucro cesante
actual, los perjuicios derivados de la imposibilidad
de la victima para trabajar mientras durd la convale-
cencia; (3) dafio emergente futuro, los gastos que
deberd acometer para afrontar el tratamiento de
las secuelas permanentes; y (4) lucro cesante futu-
ro, las ganancias que se dejaran de percibir como
consecuencia de la incapacidad permanente.

En nuestra legislacion, aparte de esa identifica-
cion del lucro cesante con la ganancia que se haya
dejado de obtener, no puede considerarse que
exista un verdadero concepto normativo de lucro
cesante, como tampoco existe un concepto nor-
mativo de dano. En el art. 252 del B.G.B. aleman
se considera como lucro cesante la ganancia que
con cierta verosimilitud cabia esperar segun el cur-
so normal de las cosas o segun las circunstancias
especiales del caso.

La jurisprudencia no se ha preocupado del con-
cepto de lucro cesante, aunque si ha establecido
las pautas esenciales para su resarcimiento. Ya la
Sentencia de fecha 22 de junio de 1967 de la Sala
12 del T.S. se encargd de resumir la doctrina sobre
el lucro cesante en los siguientes términos:

«El'lucro cesante o ganancia frustrada ofrece
muchas dificultades para su determinacion y
limites, por participar de todas las vagueda-
des e incertidumbres propias de los concep-
tos imaginarios, y para tratar de resolverlas
el Derecho cientifico sostiene que no basta
la simple posibilidad de realizar ganancia,
sino que ha de existir una cierta probabilidad
objetiva, que resulte del decurso normal de
las cosas y de las circunstancias especiales
del caso concreto, y nuestra jurisprudencia

L'YZQUIERDO TOLSADA, M. , en Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson, 2001, pag. 150.
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se orienta en un prudente criterio restrictivo
de la estimacion del lucro cesante, decla-
rando con reiteracion que ha de probarse
rigurosamente que se dejaron de obtener
las ganancias, sin que éstas sean dudosas
o0 contingentes y sdlo fundadas en esperan-
zas, pues no pueden derivarse de supuestos
meramente posibles pero de resultados inse-
guros y desprovistos de certidumbre, por lo
que estas pretendidas ganancias han de ser
acreditadas y probadas mediante la justifica-
cion de la realidad de tal lucro cesante».

Esa doctrina jurisprudencial exige certeza res-
pecto de las ganancias, que las mismas no sean
contingentes o inseguras, esto es, que no pueden
derivarse de supuestos meramente posibles, pero
de resultados inseguros y desprovistos de certi-
dumbre. Ademas, es una constante en la doctrina
jurisprudencial la afirmacion del caracter restrictivo
con el que hay que proceder en el resarcimiento
del lucro cesante. A continuacion procederemos a
examinar esas dos notas (certeza y restrictividad)
intentando matizar el significado de los pronuncia-
mientos jurisprudenciales, que no siempre son bien
comprendidos.

1. El lucro como ganancia probable

Ese planteamiento jurisprudencial al que aca-
bamos de hacer referencia puede parecer que to-
davia se encuentra vigente, pues en algunas sen-
tencias en las que se quiere fundamentar que no
existe lucro cesante se acude a formulas similares
para justificar esa idea. No obstante, creemos que
se trata mas bien de una argumentacion de con-
veniencia. Nuestra actual doctrina jurisprudencial
no exige certidumbre sobre la ganancia sino que
se conforma con algo menos, como puede verse
en la STS, 1%, de 8 de julio de 1996: «las ganan-
cias que pueden reclamarse son aquellas en las

2SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, Madrid, 1993, pag. 290y ss
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que concurre verosimilitud suficiente para poder
ser reputadas como muy probables, en la mayor
aproximacion a su certeza efectiva».

Por consiguiente, no resulta indispensable la
certeza absoluta sobre la ganancia, algo dificil de
lograr cuando la misma aun no se ha producido,
sino que basta una alta probabilidad, rayana en la
certeza, pero en definitiva probabilidad. En la STS
(1%) de 15 de julio de 1998 (RJ 1998/5550) se
baja incluso mas el listén y se habla de “ganancias
frustradas o lucro cesante que, con cierta probabi-
lidad, fuera de esperar en el desarrollo normal de
las circunstancias del caso”.

En sentencias mucho mas recientes se habla
mas abiertamente de que el principio basico en la
determinacion del lucro cesante se funda en un
juicio de probabilidad (SSTS 26 de septiembre de
2002 -RJ 2002/8094- y de 14 de julio de 2003
-RJ 2003/4629-, entre otras). En la STS de 29 de
diciembre de 2001 (RJ 2001/1474) se precisa que
debe tratarse de una “cierta probabilidad objetiva”,
que resulte del decurso normal de las cosas y de
las circunstancias especiales del caso concreto.

En conclusion, lajurisprudencia no exige certeza
absoluta sobre la existencia de las ganancias futuras
frustradas, lo que resultaria una exigencia excesiva
porgue resulta imposible acreditar la existencia de
algo que aun no se ha producido, sino una fundada
probabilidad de que las mismas se produzcan en el
normal desarrollo de las circunstancias del caso. Se
trata, por consiguiente, de un juicio de probabilidad
respecto del advenimiento de esas ganancias espe-
radas que no se produciran o que ya no se han pro-
ducido. Como tal juicio no puede producirse sobre
hechos concretos siempre sera un juicio hipotético,
que debe ser realizado a partir de juicios de valor.
Por esa razon ocupa un lugar destacado en él el
parametro de la normalidad. Por consiguiente, para
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que las ganancias frustradas se estimen acredita-
das basta que se llegue a la conclusion de que se
habrian normalmente producido de no mediar el he-
cho generador de responsabilidad.

El lucro cesante se apoya en la presuncion de
como se habrian sucedido los acontecimientos en
el caso de no haber tenido lugar el acontecimiento
danoso?. Este juicio de probabilidad plantea los si-
guientes problemas:

1°) ¢En qué momento debe hacerse?
2°) ;Quién debe hacerlo?
3°) ;Con qué criterio?

Respecto al primero de esos puntos, el juicio
sobre el lucro cesante es siempre un juicio de pro-
nostico, un juicio respecto de algo que deberia ha-
berse producido en el futuro. No obstante, el juicio
de pronostico debe hacerse en referencia al propio
momento en el que el dano se produjo, particular-
mente en el caso de responsabilidad extracontrac-
tual. En el caso de la responsabilidad contractual
puede parecer discutible si también el juicio debe
referirse al momento del incumplimiento o bien debe
anticiparse al momento de constitucion de la obliga-
cion. No obstante, parece que lo mas razonable es
que se refiera a ese segundo momento. No faltan
opiniones que apuntan que incluso deben tomarse
en consideracion las circunstancias ulteriores a ese
momento para enjuiciar si la ganancia frustrada era
previsible y en qué medida lo podia ser.

En cuanto al segundo problema, el juicio de
probabilidad en que consiste el juicio sobre el lucro
cesante no puede ser un juicio subjetivo, esto es,
un juicio realizado por el propio perjudicado, sino
un juicio objetivo, realizado por un tercero, sea el
propio juez o bien un perito.

En cuanto a los criterios a tomar en considera-

3YZQUIERDO TOLSADA, op. cit. pag. 153.

cion para realizar es juicio de prondstico, son cri-
terios de normalidad, que los podemos ver cons-
tantemente expresados en la jurisprudencia con la
referencia a «segln el curso normal de los aconte-
cimientos».

El juicio sobre las ganancias es un juicio de
probabilidad, si, pero un juicio que se debe efectuar
con parametros objetivos. Cuando no es posible
objetivar esos parametros nos encontramos ante
lo que la jurisprudencia viene denominando como
meros “suenos de fortuna”, esto es, situaciones en
las que las ganancias no se pueden representar
como probables sino mas bien como contingen-
tes o fundadas en meras esperanzas o expectati-
vas sin sustento real. En tales casos no se puede
considerar que estemos ante un verdadero lucro
cesante que se deba resarcir (SSTS 2 Oct. 1999
-RJ 1999/7849-). Ni siquiera con fundamento en
la equidad puede procederse a resarcir ese tipo
de expectativas, porque las mismas no pueden ser
consideradas como dano (STS 6 de Sept. 1991
-RJ 1991/6045-).

2. ;Es resarcible la pérdida de oportunidades?

Ya hemos visto como se ha tendido a negar la
posibilidad de que la ganancia que constituye una
mera expectativa merezca la consideracion de lu-
cro cesante resarcible. De ello parece derivarse la
idea de que la pérdida de una oportunidad de ga-
nancia no resultaria resarcible, lo cual creemos que
resulta muy discutible. En principio, se trata de una
ganancia sobre la que no existe ninguna certeza de
que se vaya a producir sino que unicamente existen
meras posibilidades de que se llegue a producir.
Con los parametros que utiliza nuestra jurispruden-
cia para el resarcimiento del lucro esa pérdida de
oportunidades no parece, en principio, resarcible,
cosa que no consideramos razonable.
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Para ilustrar mejor la idea que nos propone-
mos desarrollar hay que hacer referencia a algunos
de los supuestos que se suelen citar por la doctrina
como de pérdida de oportunidades:

1/ El caballo de carreras que debe ser trans-
portado a otra ciudad para asistir a una carrera
y no llega a tiempo de poder participar por culpa
imputable al transportista.

2/ El opositor que no puede llegar a presen-
tarse a un examen por causa imputable a un ter-
cero.

3/ La parte que no puede presentar un recurso
por causa imputable a su procurador o abogado.

En todos esos casos se da un mismo proble-
ma: se ha perdido una oportunidad de ganancia por
causa imputable a un tercero. Y la cuestion es si
esa pérdida no merece una reparacion. El proble-
ma que concurre en estos casos no es que no exis-
ta dano sino que resulta muy dificil de determinar
en qué consiste, y por consiguiente de valorar. No
existe ninguna seguridad de que el caballo pudiera
ganar la carrera, ni que el opositor ganara la opo-
sicién o que la parte ganara el recurso y, por con-
siguiente, no se puede considerar como ganancia
frustrada el premio de la carrera, o el sueldo que
el opositor podria haber llegado a ganar o la can-
tidad reclamada en el pleito. No obstante, si que
es seguro que existia una probabilidad razonable
de que tales resultados se pudieran producir. Por
consiguiente, existe, como dice YZQUIERDO TOL-
SADAS3, incertidumbre de perjuicio pero certidum-
bre de probabilidad.

Esa incertidumbre de perjuicio no creo que
pueda justificar que el dano quede sin resarcimien-
to porque el dano no consiste propiamente en la
frustracion de la ganancia que se esperaba sino
en la propia pérdida de la oportunidad de llegar
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a conseguirla. En materia de responsabilidad de
abogado y procurador la jurisprudencia ha venido
admitiendo de forma bastante generalizada que la
mera pérdida de una oportunidad es acreedora de
ser considerada como dano resarcible, de forma
que ha admitido con frecuencia la accion de resar-
cimiento. El problema que se ha debido afrontar es
el de como valorar el dano, lo que obliga al juez a
realizar un juicio de prondstico sobre el resultado
favorable o adverso del juicio, esto es, un juicio
dentro del juicio que permita valorar cuanto vale la
oportunidad perdida.

Los ejemplos sobre ello son muy numerosos
en la jurisprudencia, que acepta de forma reitera-
da el resarcimiento de las pérdidas indebidas de
oportunidades procesales (SSTS de 26 de enero
de 1999 -EDJ 1999/308-, de 8 de febrero de
2000 -EDJ 2000/604-, de 8 de abril de 2003
-EDJ 2003/9751- y de 28 de julio de 2003 —-EDJ
2003/80466-). No obstante, en la mayor parte de
las ocasiones en las que se concede resarcimiento
no se hace en concepto de dano patrimonial (lucro
cesante) sino como dano moral (asi puede verse en
SSTS de 28 de abril de 2005 -EDJ 2005/55109-y
de 28 de enero de 2005 -EDJ 2005/6955-, entre
otras muchas cuya cita puede verse en la segunda
de las citadas). En la Sentencia de 28 de Julio de
2003 (RJ 2003/80466) se precisa que la indemni-
zacion procedente por la pérdida de una oportuni-
dad procesal puede resarcirse tanto por la via del
dano moral como por la del dano material, si bien
unicamente es util la primera cuando la posibilidad
de éxito del recurso frustrado es escasa. Seria
admisible, en cambio, obtener el resarcimiento en
concepto de dano material, si la probabilidad de
éxito del recurso es elevada.

En suma, lo que hace la jurisprudencia en es-
tos casos es aplicar a los supuestos de pérdida

4En ese sentido puede verse ALBIEZ DHORMANN, K. J., en El tratamiento del lucro cesante en el sistema valorativo, en RDP, 1998, pag. 382.
5En esa linea puede la opinion de VICENTE DOMINGO, Elena, Los danos corporales: tipologia y valoracion, Bosch 1994, p. 125.
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de una oportunidad procesal los criterios del re-
sarcimiento del lucro cesante, de forma que se
estima la pretension con fundamento en él cuando
existia una alta probabilidad de éxito de la oportuni-
dad frustrada. En cambio, fuera de tales casos se
estima que el resarcimiento de las oportunidades
frustradas unicamente puede hacerse en concepto
de dano moral. Creemos que tal proceder, aunque
justo, es objetable. Una cuestion relativa a la valo-
racion del dano se ha sustantivizado hasta el ex-
tremo de determinar dos clases de dano distinto.
En realidad lo que ha hecho la jurisprudencia con
ese proceder no es otra cosa que dar entrada a
criterios de equidad en el resarcimiento, sélo que
de forma disimulada o encubierta, acudiendo a un
concepto (el de dano moral) que poco o nada de-
beria decir aqui. ElI concepto de dano moral sirve
con frecuencia en la jurisprudencia como un simple
comodin que permite dar solucién a problemas que
no son atinentes a la clasificacion de los danos sino
a su prueba y valoracion, porque, como es bien
conocido, el dano moral tiene unas reglas de enjui-
ciamiento tan laxas que deja en manos del tribunal
tanto su existencia como su valoracion.

3. Lucro cesante y actividades ilicitas o in-
morales

Un sector de la doctrina estima que no proce-
de el resarcimiento del lucro cesante procedente
de actividades ilegales. No obstante, no faltan vo-
ces que propugnan que debe distinguirse entre
los ingresos procedentes de actividades ilicitas de
aquellas otras simplemente inmorales. En ningun
caso se pueden reparar las pérdidas de ganan-
cias que deriven de actividades sancionadas por
el ordenamiento penal y la misma suerte deberian
correr las procedentes de una actividad sancio-
nada administrativamente, como por ejemplo, las
ganancias procedentes de la economia sumergida

o de un trabajo clandestino*. En cambio, el plan-
teamiento debe ser distinto cuando se trata de
actividades simplemente inmorales, como, por
ejemplo, la prostitucion. Respecto de esa activi-
dad no faltan opiniones favorables a que no se
penalice su resarcimiento, siquiera sea por un cri-
terio de equidad®.

4. La distincion entre la prueba del lucro y la
de su entidad o importancia

La exposicién que hemos realizado sobre el
resarcimiento de las oportunidades ha puesto al
descubierto una idea que no siempre ha sido bien
tratada en el ambito de la tutela del lucro cesante:
la necesidad de distinguir entre la existencia de la
ganancia frustrada y su valoracion. Los problemas
que se producen en cada uno de esos ambitos tie-
nen un perfil distinto, de forma que no es conve-
niente mezclarlos, porque no a ambas cuestiones
les convienen unos mismos principios. Asi, cuando
en la jurisprudencia se habla del caracter restricti-
vo que tiene el lucro cesante no se discrimina su-
ficientemente bien el alcance de esa idea y ello es
una constante fuente de problemas.

Los problemas que plantea la acreditacion del
lucro cesante se traducen de manera fundamental
en cuestiones de relacion de causalidad. En cam-
bio, los problemas de cuantificacion de la pérdida
sufrida se suelen traducir en un juicio de probabi-
lidad o razonabilidad®. Por esa razon puede estar
justificado que se adopte un criterio restrictivo res-
pecto de la cuantificacion de la pérdida, pero no asi
respecto de la acreditacion del lucro. Respecto a
esto Ultimo mas que restrictivo lo que se ha de ser
es riguroso, esto es, exigente en la acreditacion
de la existencia de relacion de causalidad, si bien
no en una medida distinta a la de cualquier otro
concepto de dano.

5 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, en «El tratamiento del lucro cesante en el sistema valorativo», en Revista de Derecho Privado, 1998, p.

364..
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lll. La tutela del lucro cesante derivado del
dano personal producido en accidentes de
trafico

Segun llevamos visto, para conseguir el resar-
cimiento del lucro cesante como concepto autono-
mo y diverso de otros de los que componen el dano
es preciso afrontar el problema de su acreditacion
0 prueba, lo que no resulta tarea facil atendida la
concepcion restrictiva que sobre concepto se ha
extendido en nuestros tribunales.

En cambio, existe un ambito en el que esas
dificultades se han visto enormemente atenua-
das: es el del lucro cesante asociado a danos
de caracter personal. Ya hemos anticipado,
al menos en parte, la razon por la que en este
ambito existen particularidades propias: se en-
cuentra en la inveterada costumbre de nuestros
tribunales de no exigir una diferenciacion entre
los diversos conceptos integrantes del dano,
que tradicionalmente se habia venido valorando
de forma conjunta formando un totum revolutum
en el que no resulta facil distinguir entre el lucro
cesante y los demas conceptos, particularmente
el dano moral. Aprovechando las dificultades que
la cuantificacion del dano moral plantea, que no
resulta posible someter a reglas objetivas, habia
que confiar en el criterio de los tribunales para
compensar por tal dano. A partir de ahi se dio un
paso mas adelante: el de utilizar esa flexibilidad
para no solo resolver los problemas de cuantifica-
cion del dano moral sino para resolver también,
de una tacada, los problemas que la tutela del
lucro cesante venia planteando.

El legislador siguié por la misma senda en
la Ley 30/1995, establecer un sistema de valo-
racion de danos personales que no se detenia a
discriminar realmente entre el dano moral y el lu-
cro cesante. En las cuantias que se establecen en
las diversas tablas se advierte que esta incluido el
dano moral, si bien no exclusivamente, de forma
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que también puede presumirse que dentro de ellas
se encuentra incluido, al menos en parte, lucro
cesante, ademas del dano emergente. Y decimos
que en parte, porque las cuantias basicas no son el
unico instrumento a través del cual el legislador ad-
mite que se pueda resarcir el lucro cesante, pues
también dispone que se pueda aumentar la cuantia
basica con la aplicacion del llamado “factor de co-
rreccion” por perjuicios econémicos que Se recoge
en las tablas II, IVy V.

Esa forma de resarcimiento del lucro cesante
derivado de danos corporales ofrecia innumerables
ventajas practicas sobre la que anteriormente venia
aplicando nuestros tribunales, que se fundaba esen-
cialmente en su criterio discrecional, y es que intro-
ducia un factor de racionalidad en el sistema, lo do-
taba de parametros objetivos que permitian atribuirle
una dosis de seguridad juridica de la que carecia el
anterior. El sistema legal supuso dar un gran paso
adelante para quien debia pagar los danos, particu-
larmente para los aseguradores, porque les permitia
poder hacer sus calculos de previsiones de gastos
de forma mas racional y segura, y también supuso
un gran beneficio para las victimas, porque seguian
estando exoneradas de la mayor parte de los pro-
blemas que plantea la tutela del lucro cesante: no
se veian forzadas a acreditar las ganancias frustra-
das de las que se habian visto desprovistas como
consecuencia del hecho danoso, ya que el legislador
habia venido en su ayuda estableciendo unas pautas
de enjuiciamiento que exoneraban de su prueba o la
facilitaban de manera muy notable.

Se imponia a las victimas un sacrificio, porque
se establecia un limite al importe maximo que po-
drian percibir en concepto de lucro cesante, si bien
los beneficios eran incomparablemente mayores,
al quedar exonerados de la prueba del lucro, dado
que el legislador habia acudido a criterios objetivos,
criterios fundados (al menos presuntamente) en el
calculo de los perjuicios que en término medio so-
porta una persona ante una situacién similar.
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Esa forma de proceder del legislador puede
resultar impecable desde una perspectiva colecti-
va, si bien plantea muchas dudas desde una pers-
pectiva singular: la perspectiva de cada una de
las victimas de un accidente. Y también lo hace
desde la perspectiva de los que han causado el
accidente, que deben reparar el dano causado,
pero Unicamente el causado. Si nos olvidamos de
que el pagador usual del dano es un asegurador y
pensamos que lo es un ciudadano normal, como
con cierta frecuencia ocurre, sea porque no existe
seguro, aunque se trate de un accidente de trafico,
0 bien porque se trate de una aplicacion analdgica
del sistema fuera del ambito propio de la circula-
cién, podremos ver que el sistema puede producir
consecuencias indeseables desde la perspectiva
del responsables civil.

1. Consecuencias indeseables del sistema
baremizado de resarcimiento del lucro
cesante analizadas desde la perspectiva del
responsable civil

Cuando se utiliza el sistema de baremos para
el resarcimiento del lucro cesante, sea en el ambito
estricto de aplicacion de la Ley 30/1995 o bien
cuando el sistema instaurado por dicha Ley se apli-
ca de forma analogica fuera del ambito de la res-
ponsabilidad civil derivada de accidentes de trafico
(lo que constituye una constante a consecuencia
del éxito que el sistema ha tenido) se priva al res-
ponsable de poder cuestionar que el dano que ha
causado se corresponde estrictamente con el que
se le esta reclamando de acuerdo con el sistema
tabular. El sistema de baremos unicamente permite
discutir a partir de las bases del sistema, pero no
las propias bases del sistema, de forma que ante
una situacion en la que el dano haya consistido en
la muerte de una persona, si existen legitimados
para reclamar la indemnizacion senalada en el sis-
tema, el responsable no puede discutir: (1) si de
verdad existe dano moral y si es equitativo que el
mismo se compense con la cuantia preestableci-

da; (2) si los perjuicios economicos resarcibles son
efectivamente los que se estan resarciendo por el
legislador.

Y algo similar ocurriria ante una situacion de
incapacidad temporal o de lesiones permanentes:
el modelo legal no le permite al responsable discu-
tir que el dano moral y los perjuicios econdmicos
que se puede ver forzado a abonar en concepto
de resarcimiento no son los que efectivamente ha
causado, sino que son muy superiores a ellos. Eso
creemos que no es razonable, y que es contrario
al derecho a la tutela efectiva del art. 24.1 de la
Constitucioén, en los mismos términos en los que el
propio Tribunal Constitucional (STC 181/2000) ya
considerd que conculcaba esa misma norma la res-
triccion que se imponia a la victima en la tabla V del
sistema de baremos al limitar la cuantia maxima
que se podria reclamar por perjuicios econdmicos
(fundamentalmente lucro cesante) en situaciones
de incapacidad temporal.

El responsable civil debe responder del dano
que cause, pero no asi del que no cause, de forma
que el derecho a la tutela de su posicion juridica que
el constituyente consagra como derecho fundamen-
tal en el art. 24.1 CE debe incluir la posibilidad de
combatir cualquier concepto de dano que le sea re-
clamado y que crea que no ha producido. Pues bien,
a cualquier operador juridico que sea minimamente
conocedor del sistema de baremos instaurado por
la Ley 30/1995 no se le escapa que el legislador
no permite que el responsable pueda cuestionar la
procedencia de la indemnizacién que con el carac-
ter de minimo legal se establece en cada caso. El
legislador, por consiguiente, procede no solo a tasar
el dano de manera objetiva sino a predeterminar en
cada caso cual es el dano moral y patrimonial que
se asocia a la produccién de danos personales. El le-
gislador no permite la prueba en contra respecto de
los conceptos y cuantias que se asocian al dano per-
sonal por el que se reclama y con ello restringe de
manera inadmisible los derechos del responsable.
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Esa lectura del sistema no es frecuente que
se haga, porque no existe la misma sensibilidad
respecto de la cuestion de la restriccion de los de-
rechos de defensa del responsable que de la vic-
tima. No obstante, debe reconocerse que la idea
que late en uno y otro supuesto es exactamente la
misma. Y, si se apura, la cuestion nos parece inte-
lectualmente incluso mas clara contemplada desde
la perspectiva del responsable que desde la de la
victima.

2. Consecuencias indeseables del sistema
contempladas desde la perspectiva de la
victima

La principal de esas consecuencias ya la he-
mos adelantado: si bien el baremo establece un
sistema que facilita el resarcimiento del lucro ce-
sante, también lo limita. El legislador ha estable-
cido un techo a la posibilidad de resarcir el lucro,
no permitiendo que dentro del sistema se puedan
sobrepasar los limites que en cada caso se sena-
lan. Tal limitacion se dijo que suponia un atentado
respecto de los derechos constitucionales de la
victima y asi lo sostuvo el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 181,/2000, en la que estimo contraria
al derecho a la tutela efectiva parte de la tabla V,
aquella parte en la que se establece el sistema que
se debe aplicar para el resarcimiento del lucro ce-
sante derivado de la incapacidad temporal. El sis-
tema legal consiste en aplicar sobre el valor de la
indemnizacién basica un porcentaje de incremento
de hasta un 75%, porcentaje que se aplica en fun-
cién del nivel de los ingresos netos anuales de la
victima por trabajo personal.

El pronunciamiento de inconstitucional al que
se acaba de hacer referencia no cabe duda algu-
na de que es extensivo a todas las demas tablas
del sistema establecidas para el resarcimiento del
lucro cesante, a pesar de que el Tribunal Constitu-
cional no lo dijera expresamente, permitiendo con
ello que subsista la duda en nuestro ordenamiento
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juridico. Las razones de esa extension estan en
que los mismos reproches que se hacen a la tabla
V son de aplicacion a las demas. No creemos que
existan razones que justifiquen una idea distinta.

No obstante, no puede hablarse en sentido
estricto de un pronunciamiento de inconstitucio-
nalidad. Un pronunciamiento de ese tipo expulsa
la norma que se reputa inconstitucional del orde-
namiento juridico y no ha sido eso lo que hiciera
la STC 181/2000 con las normas en cuestion. Lo
unico que hizo el Alto Tribunal fue interpretar el
sistema en términos acordes con la Constitucion,
de forma que su Sentencia se limita a considerar
inconstitucional la limitacion (el techo) que el sis-
tema impone en el resarcimiento de los danos y
perjuicios. El sistema sigue vigente, pero no puede
impedir que se reclame y que se resarza un lucro
cesante por cantidades superiores a las que el sis-
tema contempla.

Una buena muestra del resultado a que ha con-
ducido el pronunciamiento de inconstitucionalidad
contenido en la STC 181/2000 lo encontramos
en la STC 104/05, de 9 de mayo de 2005 (EDJ
1005/61628). El Tribunal Constitucional concede
amparo en un juicio verbal enjuiciado por el Juz-
gado de Primera Instancia 10 de Barcelona y mas
tarde por la Seccién 12 de la Audiencia Provincial
de Barcelona, porque se habia aplicado de manera
imperativa el “baremo” no entrando a valorar si era
resarcible un concepto de dano emergente asocia-
do a la incapacidad temporal. Se habia pretendido
por la victima de un accidente de trafico que se le
indemnizaran los gastos derivados de la contrata-
cion de un trabajador que supliera el trabajo de la
actora durante su incapacidad. Tal pretension se
desestimo, no porque no se considerara acredita-
da sino argumentando que el sistema legal no lo
permitia. EI Alto Tribunal anula la sentencia de la
Audiencia y le ordena que dicte nueva sentencia
respetuosa con el derecho a la tutela efectiva de la
actora, esto es, que le dé respuesta a la cuestion
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planteada y proceda al resarcimiento del dano sin
tomar en consideracion el techo establecido en la
norma legal reputada inconstitucional. El pronuncia-
miento del TC se limita a indicar a la Audiencia que
resuelva sobre la pretension relativa a los gastos
de contratacion de un trabajador y mantiene los de-
mas pronunciamientos. Con ello el Alto Tribunal, sin
advertirlo, ha incurrido en el error de permitir que
se pueda producir una situacion de tedrico doble
resarcimiento: los perjuicios econdmicos han sido,
todos ellos, resarcidos’ de forma conjunta a través
de la aplicacion del baremo; por otro lado, también
puede serlo un concepto concreto de forma sepa-
rada. Para que esa duplicidad de resarcimiento no
se produjera, deberia poder descontarse de la in-
demnizacién baremizada la parte correspondiente
a perjuicios economicos, o al menos a parte de los
perjuicios economicos, 1o que en la practica resulta
imposible.

Este es el desajuste fundamental que se puede
producir cuando se conjugan, como resulta indis-
pensable hacer hoy, los “baremos” con elementos
ajenos al sistema. ;Como se combinan esos dos sis-
temas que responden a principios completamente
distintos? Si en el sistema de baremos se hubiera
precisado lo que corresponde a cada uno de los
conceptos (dano moral, lucro cesante, dano emer-
gente) se podria descontar la parte correspondiente
cuando la victima decide acudir a las reglas genera-
les del enjuiciamiento civil, tal y como le permite la
STC 181,/2000. Pero como las cuantias del sistema
de baremos integran un totum revolutum tal discrimi-
nacion no resulta posible, de manera que el sistema
debe convivir con esa inconsecuencia.

El resultado practico de esta situacion viene
siendo el mismo que resulta de la Sentencia del TC
num. 104/05, es decir, la conversion de las cuan-
tias del sistema tabular en un baremo de dano mo-
ral, algo que no se corresponde en absoluto con el
espiritu de la norma. Por lo tanto, el baremo ha pa-

sado de tener la consideracion de medida de todo
el dano producido, de limite maximo a la reclama-
cion de la victima a adquirir el caracter de un bare-
mo de minimos, un parametro que marca el umbral
del resarcimiento por los danos personales, pero
que deja abierta la puerta a que separadamente se
pueda conseguir el resarcimiento del lucro cesante
y del dano emergente que se acrediten.

Buen ejemplo de ello lo podemos encontrar en
la SAP de Cdrdoba (Sec. 17) de 30 de marzo de
2004 (EDJ 2004/14477), en la que puede leerse
lo siguiente:

«Pero lo que no ofrece la menor duda es que
el lucro cesante, acreditado, es perfectamen-
te indemnizable y no se origina duplicidad
indemnizatoria por el hecho de haberse abo-
nado al perjudicado el importe de los dias de
impedimento por incapacidad y el factor de
correccion».

Aun asi, esto es, con un sistema que ha que-
dao completamente pervertido, la situacion sigue
siendo incomparablemente mejor a la previa a su
instauracion. La razén de ello se encuentra en la
escasa frecuencia con la que se acude a la prueba
de danos especificos y distintos a los baremizados,
lo que sin duda se debe a la dificultad que entrana
su acreditacion, particularmente cuando se trata
de lucro cesante. Y la propia existencia del “bare-
mo”, aun herido de muerte, ha hecho descubrir a
los tribunales algo que habia quedado en el olvido:
la necesidad de probar el lucro cesante para que
pueda darse lugar a su resarcimiento.

3. El concepto de culpa relevante y el
resarcimiento del lucro cesante

Una interpretacion interesada que se ha he-

cho de la STC 181/2000 es la de quienes opinan
que para que proceda el resarcimiento del lucro
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cesante hace falta que exista “culpa relevante” del
responsable. A su vez, esa limitacion puede ser re-
ferida a dos cosas distintas:

1.?) Si no existe culpa relevante no puede recla-
marse lucro cesante extratabular.

2.%) Si no existe culpa relevante no puede re-
clamarse lucro cesante ni extratabular ni tampoco
el tabular, dado que el TC ha declarado inconstitu-
cional la tabla V.

No es preciso decir lo poco afortunada que
ha sido la referencia por parte del Tribunal Consti-
tucional al concepto de “culpa relevante”, no sélo
porque no se sepa muy bien en qué consiste, sino
porque ha introducido un parametro interpretativo
nuevo, que no estaba en la Ley y que no tenia por
qué estar. Con ello el Tribunal Constitucional puede
habernos devuelto al pasado del enjuiciamiento de
la responsabilidad civil del autonémovil. El dano del
que se responde en el ambito de aplicacion de la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circu-
lacion del vehiculo de motor por danos personales
no es mas o menos amplio en funcién del titulo de
imputacion de la responsabilidad, porque el bare-
mo no es un baremo de seguro obligatorio sino un
baremo de responsabilidad civil. Eso no creemos
que lo haya cambiado el pronunciamiento de par-
cial inconstitucionalidad, aunque lo puede parecer.

Pero, si pudiera sostenerse que tal pronuncia-
miento ha convertido el baremo en un baremo de
seguro obligatorio, ello no seria razon para soste-
ner que el resarcimiento del lucro cesante pudiera
quedar limitado a las cuantias basicas del sistema
y no al factor de correccién. En nuestra opinion ésa
es una lectura incorrecta de la doctrina que el TC
estableciera en la STC 181/00.

Por nuestra parte estimamos como criterio
mas acertado el que se sostiene en la SAP de
Badajoz (Sec. 3?) de 14 de diciembre de 2004
(EDJ 2004/198095) y que parcialmente transcri-
bimos:
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«1. El apelante considera que se ha producido
infraccién de precepto legal al no concedérsele el
factor de correccion del 10% por perjuicios econo-
micos establecidos en el baremo de la Ley 30/1995
EDL 1995/16212, derivado de una interpretacion
de la jurisprudencia constitucional al respecto.

2. En efecto, la Sentencia de instancia no apli-
ca el citado factor de correccién “al haber sido
declarado inconstitucional por la STC 29-6-00 EDJ
2000/13213", pero una recta interpretacion de la
referida doctrina nos ha llevar a adoptar una con-
clusion opuesta:

La STC 181/2000 de 29 de junio (EDJ
2000/13213), declaro6 “inconstitucionales y nulos,
en los términos expresados en el tltimo fundamen-
to juridico de esta Sentencia, el inciso final “y corre-
gido conforme a los factores que expresa la propia
tabla” del apartado c) del criterio segundo (explica-
cion del sistema), asi como el total contenido del
apartado letra B) “factores de correccion”, de la
tabla V, ambos del Anexo que contiene el “Sistema
para la valoracion de los danos y perjuicios causa-
dos a las personas en accidentes de circulacion”,
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro de
Circulacion de Vehiculos a Motor, en la redaccion
dada a la misma por la Disposicion adicional octava
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados” y en tal
fundamento juridico (21) se dice que:

“De lo antes razonado se desprende que, en re-
lacion con el sistema legal de tasacion introducido
por la Ley 30/1995, y en los aspectos que las du-
das de constitucionalidad cuestionan, la inconstitu-
cionalidad apreciada, por violacion de los arts. 9.3
y 24.1 de la Constitucion, ha de constrenirse a las
concretas previsiones contenidas en el apartado B)
de la tabla V del Anexo, y ello no de forma absoluta
o incondicionada, sino Unicamente en cuanto tales
indemnizaciones tasadas deban ser aplicadas a
aquellos supuestos en que el dano a las personas,
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determinante de “incapacidad temporal”, tenga su
causa exclusiva en una culpa relevante y, en su
caso, judicialmente declarada, imputable al agente
causante del hecho lesivo.

La anterior precision conduce a la adecuada
modulacién en el alcance del fallo que hemos de
pronunciar. En efecto, cuando se trate de resarcir
danos ocasionados sin culpa, es decir, con base
en responsabilidad civil objetiva o por riesgo, la in-
demnizacién por “perjuicios econémicos”, a que se
refiere el apartado letra B) de la tabla V del anexo,
operard como un auténtico y propio factor de co-
rreccion de la denominada “indemnizacion basica
(incluidos danos morales)” del apartado A), confor-
me a los expresos términos dispuestos en la Ley,
puesto que, como ya hemos razonado, en tales
supuestos dicha regulacion no incurre en arbitrarie-
dad ni ocasiona indefension.

Por el contrario, cuando la culpa relevante y, en
su caso, judicialmente declarada, sea la causa de-
terminante del dano a reparar, los “perjuicios econo-
micos” del mencionado apartado B) de la tabla V del
Anexo, se hallan afectados por la inconstitucionalidad
apreciada y, por lo tanto, la cuantificacion de tales
perjuicios econdmicos o ganancias dejadas de obte-
ner (art. 1.2 de la Ley 30/1995 EDL 1995/16212)
podra ser establecida de manera independiente, y
fijada con arreglo a lo que oportunamente se acredi-
te en el correspondiente proceso”.

En consonancia con ello, el reciente RDLeg.
8/2004 de 29 de octubre, explica al respecto que,
por lo que se refiere a las “Indemnizaciones por
incapacidades temporales (tabla V). Estas indem-
nizaciones seran compatibles con cualesquiera
otras y se determinan por un importe diario (varia-
ble segun se precise, 0 no, una estancia hospita-
laria) multiplicado por los dias que tarda en sanar

8 SAP Cordoba (1?) de 30 de marzo de 2004 (EDJ 2004/14477).

la lesién y corregido conforme a los factores que
expresa la propia tabla, salvo que se apreciara en
la conducta del causante del dano culpa relevante
y, en su caso, judicialmente declarada.

3. Dos son los efectos que ello lleva consigo en
relacion con las pretensiones de los recurrentes:

1° Que, como bien afirma el actor, el apartado
B) de la Tabla V se declard vigente por el TC pero
ha de interpretarse conforme al criterio sustentado
enla STC 181/2000; y

2° Que dado que en este caso se ha declarado
judicialmente la culpa relevante del conductor del
turismo como la causa determinante del dano que
ha de repararse, la cuantificacion de los “perjuicios
econdmicos” o ganancias dejadas de obtener del
mencionado apartado B) de la tabla V del Anexo
(art. 1.2 de la Ley sobre Responsabilidad civil y se-
guro en la circulacion de vehiculos a motor, segun
redaccion dada por la propia L 30/1995) podra ser
establecida de manera independiente, y fijada con
arreglo a lo que oportunamente se acredite».

IV. La prueba del lucro cesante

La jurisprudencia, cuando se trata de la prue-
ba del lucro cesante, viene haciendo invocaciones
constantes al rigor o criterio restrictivo con el que se
debe valorar la existencia del mismo. No obstante,
no faltan pronunciamientos en los que se afirma que

«lo verdaderamente cierto, mas que rigor o
criterio restrictivo, es que se ha de probar
como en todo caso debe probarse el hecho
con cuya base se reclama una indemniza-
cion, se ha de probar el nexo causal entre
el acto ilicito y el beneficio dejado de per-
cibir —lucro cesante- y la realidad de éste,
Nno con mayor rigor o criterio restrictivo que
cualquier hecho que constituye la base de

61

O
<
=
4+
o
o
el




o
o
®)]
s
=
>
Q

una pretension (SS. 8.7.96 EDJ 1996/3549
y 21.10.96 EDJ 1996/6432)8».

La unica diferencia que realmente existe entre
la prueba del lucro cesante y la prueba de cualquier
otro hecho constitutivo de una pretension es que el
lucro cesante no esta referido a un hecho aconte-
cido sino a un hecho que podria haber acontecido
y que no se produjo. De ello se derivara una con-
secuencia esencial: el objeto de la prueba no po-
dra ser nunca de forma directa la propia ganancia
frustrada sino otros hechos que sean indicativos de
que la misma se habria realmente producido.

Esa forma de probar estd expresamente pre-
vista por el legislador al regular las presunciones.
En el art. 386.1 (presunciones judiciales) se dice
que a partir de un hecho admitido o probado, el
tribunal podra presumir la certeza, a los efectos
del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace preciso
y directo segun las reglas del criterio humano.

Por otra parte, también debe distinguirse entre
los problemas que plantea la prueba de la existen-
cia de la ganancia frustrada y los que plantea la
prueba de su cuantia, que son muy diversos. En
cuanto a la prueba de la ganancia en si misma, el
problema consiste en convencer al juez de su exis-
tencia, lo que puede ser sencillo cuando la propia
naturaleza de las cosas la conlleve, 0 mas compli-
cado, cuando escape a los parametros de normali-
dad. Asi, en la propia naturaleza de las cosas esta
que el propietario y conductor de un auto-taxi se
va a ver privado de ganancias durante el tiempo
en que resulte imposibilitado para conducirlo, par-
ticularmente en el caso de que el propio vehiculo
haya quedado danado y deba permanecer en el
taller para ser reparado, pero también cuando él
personalmente resulte imposibilitado para su con-
duccidn. Por consiguiente, la prueba de la existen-
cia de ganancias frustradas en estos casos es una
prueba facil: basta con acreditar que el danado es
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el titular de un auto-taxi y que va a resultar impe-
dido para ejercer su oficio o bien para utilizar el
vehiculo para tal fin.. En cambio, para cuantificar el
lucro los problemas son mucho mayores, porque
su importe dependera de muchas circunstancias
distintas, como el numero de horas que trabaje el
taxista afectado o la posibilidad que haya tenido de
ser sustituido en la conduccion.

1. La prueba de la existencia del lucro

La carga de la acreditacion del lucro le corres-
ponde al que lo reclama, al tratarse de un hecho
constitutivo de su pretension (art. 217.2 LEC).

Se trata de una prueba que debe hacerse de
manera indirecta, a través de indicios, ya que,
por concepto, no pueden existir medios de prue-
ba directos de algo que no ha llegado a existir. La
prueba por indicios es relativamente frecuente en
el enjuiciamiento civil en todos aquellos supuestos
en los que no se dispone de medios de prueba di-
rectos.

Asi, para acreditar la ganancia frustrada de un
negocio que se ha debido cerrar se debera acudir
a la prueba de hechos indirectamente indicativos
de los mismos, tales como las ganancias experi-
mentadas durante el afno anterior, sea en el mismo
periodo del cierre, o bien sea en término medio. A
su vez, tales ganancias tampoco resultan faciles de
acreditar y es preciso acudir a medios de prueba
tales como la propia contabilidad del comerciante
afectado o sus declaraciones fiscales o bien a una
pericial que las determine de acuerdo con criterios
medios, esto es, las ganancias habituales o norma-
les en el sector de actividad para un establecimien-
to como el afectado.

Como se puede apreciar, todos esos para-
metros indirectos que permiten determinar si han
existido ganancias frustradas pueden parecer dis-
cutibles, pero mas desde la perspectiva de la con-
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crecion de su importe que de la existencia o inexis-
tencia de la propia ganancia. Por consiguiente, la
prueba de la existencia del lucro puede represen-
tarse a priori como extraordinariamente mas facil
que la prueba de su importe.

Con todo, no se trata de una prueba facil. El
problema fundamental que esta prueba plantea es
el de la intensidad probatoria precisa para que se
pueda estimar acreditada la ganancia frustrada.
Esa intensidad no tiene por qué exasperarse sino
que tiene que ser la razonable, en funcion de:

1°) Las dificultades probatorias que en el caso
de plantean, esto es, de las abstractas posibilida-
des de prueba que se encuentren a disposicion de
las partes; vy,

2°) El grado de previsibilidad de esas mismas
ganancias. Solo cuando las mismas se separen de
la normalidad es cuando cabe exigir un mayor gra-
do de esfuerzo probatorio.

Por otra parte, para que el lucro cesante se
pueda resarcir no basta con acreditar su existencia
genérica sino que también debe probarse su enti-
dad o alcance, lo que es algo distinto a su valora-
cién propiamente dicha. La prueba de la extension
0 conceptos a los que alcanza la ganancia frustra-
da es la prueba de la relacion de causalidad entre
los concretos conceptos que lo integran y el hecho
del que se deba responder. Cuando las ganancias
frustradas que se reclamen sean muy diversas no
es posible tratarlas a efectos probatorios como un
todo unico sino que resulta indispensable hacer es-
fuerzo probatorio para acreditar que en cada uno
de los casos la ganancia se ha frustrado y que lo ha

sido por consecuencia del hecho danoso del que
se debe responder.

2. La prueba de la cuantia de la ganan-
cia frustrada

La prueba de la cuantia de la ganancia frustra-
da plantea problemas mayores que los de la propia
ganancia en si. En cualquier caso, acreditada la ga-
nancia, las dificultades probatorias respecto de su
cuantia no debieran determinar que no se conceda
resarcimiento. Con frecuencia, en cambio, los tri-
bunales dejan de conceder indemnizacion por las
ganancias frustradas, no porque éstas no se hayan
determinado sino porque no se han cuantificado
bien, lo que creemos que constituye un error de
concepto®.

En otros ordenamientos juridicos, como ocurre
en el italiano, se autoriza expresamente al juez a
usar criterios de equidad para cuantificar el dafo
si el mismo no ha resultado posible probarlo en
su debida entidad. Asi se dispone en el art. 1226
del Cadigo Civil (en sede de obligaciones contrac-
tuales, aunque con aplicacion también al daro con-
tractual por la expresa disposicion del art. 2056, 1
CC): «si el dano no puede ser probado en su debida
entidad, puede liquidarlo el juez segun su prudente
criterio de equidad!®. El recurso a la equidad para
proceder a la cuantificacion del dano tampoco es
extrano a nuestra tradicion juridica. En los arts.
103 y 104 del Codigo Penal de 1973 también se
establecia que para la cuantificacion de los dafos
y perjuicios se procederia segun la regulacion del
tribunal, expresion en la que se consideraba insita

9Claro ejemplo de ello lo constituye la SAP de Zaragoza (Sec. 5% de 30 de mayo de 2005 (EDJ 2005/70667). Se trataba de una reclamacion
por lucro cesante a consecuencia de la paralizacion de un vehiculo de auto-escuela. Acreditada la paralizacion, la pretension se desestima porque
para fundar el importe a percibir Gnicamente se aporta una certificacion del Secretario de la Asociacién Provincial de Autoescuelas de Zaragoza
expresiva del precio de una clase para un vehiculo como el siniestrado. En opinién de la Audiencia tal certificacion no era prueba suficiente de
la cuantia del dano porque la autoescuela, que s6lo contaba con dos vehiculos, tenia a su disposicion otros medios de prueba que permitieran

conocer con mayor exactitud la entidad del dano.

Otro ejemplo, atn mas discutible, es el de la SAP Zamora de 14 de Septiembre de 2005. Se trataba de un camion que hubo de permanecer
paralizado por consecuencia de un accidente. La Audiencia estima plenamente acreditada la existencia de ganancia frustrada, si bien desestima
la demanda porque el criterio utilizado por la parte actora para cuantificarla (un certificado del observatorio de costes de Comité Nacional de
Transportes por Carretera) no le parece una prueba suficientemente objetiva.

10Sobre el particular puede verse en DE CUPIS, A., El dafio, trad. de Martinez Carrion, A., Bosch, 1975, pag. 548y ss.
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una referencia a la equidad hasta el extremo que
la cuantificacién realizada por el juez se consi-
deraba inatacable por via de recurso. Y no es el
Unico supuesto en el que se recurre a la equi-
dad: también en el art. 1103 del CC (que la juris-
prudencia suele considerar aplicable también a
la culpa extracontractual) se faculta al juez para
moderar la responsabilidad. Si bien lo mas usual
es que se trata de un facultad que permite a los
tribunales reducir el importe del resarcimiento,
creemos que en su interior encierra la posibili-
dad de acudir a criterios de equidad para fijar el
importe efectivo del dano cuando no haya podido
ser acreditado de otro modo.

La dificultad para cuantificar la ganancia frus-
trada reside en que las bases a partir de las cuales
se puede llevar a cabo esa valoracién no resultan
faciles de determinar y menos aun de acreditar. Por
tal razon se ha tendido en la practica de los tribuna-
les a acudir a criterios estandarizados, como por
ejemplo, los criterios segun los cuales por cada dia
de inactividad de un vehiculo la ganancia frustrada
se traduce en una cantidad concreta. Tales crite-
rios pueden ser objetables por muchas razones,
pero constituyen un valioso instrumento de cuantifi-
cacion del lucro cesante, dado que su aplicacion se
encuentra completamente generalizada.

El fundamento de esos criterios se encuentra
en la propia experiencia humana: son criterios de
valoracion que aplican los jueces a partir de datos
de la experiencia practica. Su fundamento se en-
cuentra en el principio de normalidad, del que son
aplicacion.

Tales criterios creemos que son admisibles,
como de hecho vienen siendo considerados por la
mayor parte de la denominada jurisprudencia me-
nor, y constituyen un parametro inestimable para
proceder a la valoracion del dano, en la medida en
que constituyen una alternativa razonable a las difi-
cultades de su acreditacion. No obstante, tampoco
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creemos que deban constituirse como el parametro
fundamental, que desplace a la verdadera prueba
del dano. Al contrario, creemos que debe ser apli-
cado como un parametro subsidiario, que impida
que el dano quede sin resarcimiento por falta de
cumplida prueba de su cuantia. Pero el parametro
fundamental debe seguir siendo el de la prueba de
la entidad del dano a partir de datos que lo intenten
determinar de manera mas concreta. Tratandose
de un dafo hipotético, esos datos siempre han de
ser una medida relativa del dano. De lo que se trata
es que supongan una medida objetiva del mismo,
lo que se puede conseguir acudiendo tanto a datos
internos como externos, esto es, datos pertene-
cientes a la esfera interna de la actividad del que
ha sufrido el dano o bien ajenos a ella y pertene-
cientes a la experiencia de otro con el que exista
similitud de situacion.

No creemos que se pueda establecer una re-
gla general sobre cuales de esos datos son preferi-
bles. Los procedentes de la esfera interna pueden
parecer mas sospechosos, pero son también mas
directamente indicativos. Si se consigue dotarlos
de objetividad, demostrar que no se han manipu-
lado, son el mejor parametro para la prueba del
lucro cesante. Los externos pueden parecer a prio-
ri mas objetivos, pero también estan mas alejados
del objetivo que se pretende: son indicativos de las
ganancias de otros, no de las propias. La combina-
cion de unos y otros es siempre el mejor remedio.

3. Lucro cesante derivado de la paralizacion
de vehiculos industriales

Los criterios que sigue la jurisprudencia menor
a la hora de proceder al resarcimiento de este lu-
cro son los siguientes:

1.°) La paralizacion de un vehiculo industrial du-
rante el tiempo de su reparacion es susceptible de
ser indemnizado.

2.°) No toda paralizacion, sin embargo, implica
por ello lucro cesante.
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3.%) No puede tomarse como base para la va-
loracién del lucro los beneficios o ingresos brutos
que pudiera haber reportado el vehiculo siniestra-
do, sino los importes liquidos que su actividad pue-
da producir.

Los problemas mas frecuentes que se plantean
para el resarcimiento del lucro cesante en estos ca-
S0s son dos:

1.°) La determinacion de los dias de inactividad
por los que se debe responder.

2.°) La cuantia con la que se debe indemnizar
cada dia de inactividad.

Respecto de la primera cuestién, como esta
relacionada con la existencia del lucro, no con la
cuantificacién propiamente tal, el criterio determi-
nante sera el de nexo de causal. El responsable
debe responder de los dias de inmovilizacion que
sean consecuencia natural del dano, de forma que,
si la paralizacion se ha prolongado por causas im-
putables al propio perjudicado, de ello no debe res-
ponder el autor del dano!!. Sila prolongacion se ha
llevado a cabo por circunstancias imputables a un
tercero, por lo general el propio taller, el criterio ge-
neral es incluir esos dias en el resarcimiento, con
el argumento de que no pueden estar a disposicion
de quien sufre el dano todos los medios para su
reparacion sino en la medida en que lo permita la
propia disponibilidad de medios!?. Con mayor mo-
tivo cuando haya podido ser el propio demandado
0 agentes suyos (por ejemplo, un perito) la causa
del retraso, como ocurre en el caso sobre el que
recayd la SAP Las Palmas (Sec. 5% de 22 de abril
de 2005 (EDJ 1005/64963).

Por otra parte, los dias de paralizacion no son
un parametro absoluto del dano, sino un parametro
relativo que es preciso poner en relaciéon con los
dias de efectiva inactividad de la maquina, para lo
que sera preciso descontar los dias en los que pre-
visiblemente no se hubiera utilizado.

En cuanto a la cuantia por dia de paralizacion
los criterios que se manejan son diversos:

a) Para algunas Audiencias Provinciales basta
con certificados gremiales proceder a cuantificar el
dano a partir de lo que de ellos resulta. Asi la SAP
Asturias (Sec. 5% de 18 de septiembre de 2002
(AC 2002/2000).

b) Para otras hay que acudir a criterios de la
experiencia humana acudiendo a cuantias norma-
lizadas que se vienen aplicando en la practica de
los tribunales. En este ultimo sentido puede verse
la SAP Madrid (Sec. 10% de 16 de mayo de 2005
(EDJ 2005/79587). En el mismo sentido la SAP
Madrid (Sec. 113, de 13 de diciembre de 2002
(AC 2003/374) o la SAP Zaragoza (Sec. 4%) de 8
de septiembre de 1998 (AC 1998/6345).

¢) La mayoria acepta como criterio determi-
nante la cuantia que resulte de las declaraciones
fiscales del perjudicado.

d) En algunos casos se acude con caracter
orientativo a la Orden Ministerial de 23 de diciem-
bre de 199713, para el caso de vehiculos industria-
les. Asi se hace en SAP de Asturias (Sec. 5% de
8 de febrero de 2002 (AC 2002/1881), en SAP
Almeria (Sec. 2%) de 14 de diciembre de 2001 (JUR
2002/67430) y en SAP Cantabria (Sec. 1?) de 30
de mayo de 2001 (JUR 2001,/258894).

11 Asi puede verse en SAP Lleida (Sec. 2%) de 25 de febrero de 2003 (AC 2003/606).

12No se trata de otra cosa que de una aplicacion del principio de normalidad. Conforme a él, no puede presumirse una completa disponibilidad
de talleres sino una disponibilidad relativa, de forma que una razonable demora en la reparacion entra dentro de la normalidad.

13Tal 0.M., de Ministerio de Fomento regulaba las tarifas de transporte publico por carretera y fue derogada y sustituida por la posterior O.M. de

30 de diciembre de 1999 (EDJ 1999/64124).
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En la mayor parte de las ocasiones, ninguno
de los criterios se utiliza con caracter excluyente
Sino como un parametro mas para la cuantificacion
de un concepto de dano que se reconoce dificil de
cuantificar.

4. Ganancias frustradas derivadas de la ne-
cesidad de cierre de un negocio

Otra problematica frecuente en nuestros tribu-
nales es la derivada de la necesidad de acreditar
el lucro cesante en los supuestos de cierre de un
negocio como consecuencia de un hecho danoso.
También aqui parece poco cuestionable en princi-
pio la existencia de un lucro cesante que se deriva
del hecho del cierre y el problema se suele centrar
en su cuantificacion. Los parametros a los que se
puede acudir para acreditar esa cuantia son diver-
sos: la propia contabilidad del comerciante, sus
declaraciones fiscales, etc.

Las declaraciones fiscales suelen tener un va-
lor excepcion al como medio de prueba de ese
dano, salvo en el caso de que el comerciante esté
acogido al régimen fiscal de estimacién objetiva.
En este caso puede existir una importante dife-
rencia entre los beneficios reales y aquellos por
los que se tributa, por lo que puede no ser preci-
samente el medio de prueba mas adecuado. Una
magnifica aplicacion de esta idea se puede ver
en la SAP Barcelona (Sec. 17%) de 18 de febrero
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de 2003 (EDJ 2003/82862), en el caso de cierre
de un restaurante. La Audiencia se decant6 por
los datos que resultaban de la propia contabilidad
del comerciante, que se encontraban soportados
por las conclusiones probatorias que se pudieron
extraer de otros medios de prueba, tales como
testificales de clientes sobre el grado de ocupa-
cion y documentales relativas al éxito del estable-
cimiento.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Responsabilidad patrimonial
de la Administracion ante
accidente de circulacion
provocado por el deficiente
estado de la calzada.
Inexistencia de concurrencia
de culpas

Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 21 de febrero de 2007.
Ponente: Excmo. Sr. D. Agustin Puente Prieto

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Por la representacion de D? Maria
Rosa, D? Antonieta, D. Jose Ramdn, D? Estefania,
D? Luisa y D. Javier se interpone recurso contencio-
so administrativo contra resolucion del Consejo de
Ministros de 15 de julio de 2.005 que resuelve, es-
timandola parcialmente, la reclamacion presentada
en solicitud de reconocimiento de responsabilidad
patrimonial por parte de la Administracion del Es-
tado en relacion con un accidente de circulacion
sufrido por D. Victor Manuel y D. Franco en fecha
14 de mayo de 1.998, como conductor y ocupante
del vehiculo matricula RA-....-R , ocurrido en el pk.
336,400 de la carretera N-V del término municipal
de Marmolejo.



La resolucion, estimatoria parcial de la recla-
macion administrativa, resuelve la solicitud formu-
lada con fecha 15 de febrero de 1999 y en la que
se exponia por los interesados, sucesores de los
intervinientes en el accidente fallecidos, que el dia
14 de mayo de 1.998 los mismos circulaban en el
vehiculo indicado en el punto kilométrico precisa-
do de la carretera N-V cuando, a las 18,30 horas,
sufrieron un accidente de circulacion, al pasar por
una balsa de agua existente en la calzada, perdien-
do el conductor el control del vehiculo al hacerle
“aquaplaning” saliéndose de la calzada por el mar-
gen izquierdo rozando con el lateral izquierdo de
la valla protectora, realizando maniobra evasiva
al conductor a la derecha y chocando el vehiculo
contra el frontal izquierdo del turismo Audi 80, ma-
tricula W-....4H . A consecuencia del accidente se
produjo el fallecimiento de D. Victor Manuel y de D.
Franco.

La reclamacion incluia la solicitud de una inde-
mnizacion para los herederos de los fallecidos en
cuantia total de 153.986,51 €, habiéndose recono-
cido por la Administracion publica, a través de la re-
solucion objeto del presente recurso, una indemniza-
cion del 50%, al apreciar la existencia de concurren-
cia de culpas en los danos ocasionados teniendo en
cuenta las circunstancias existentes en la carretera
y la intervencion de culpa del perjudicado.

En el atestado e informe técnico de la Guardia
Civil se reflejan los siguientes hechos de interés
para la resolucion del presente recurso: En cuanto
al trazado se afirma que se trata de un tramo lige-
ramente curvo hacia la derecha con un peralte del
5% y una pendiente del 2%. Respecto al firme, es
de clase bituminoso, en buen estado de conserva-
cién y mantenimiento, mojado por lluvia. En el lugar
donde se produjo el accidente en el carril izquierdo
existe un tramo, de unos 50 metros de longitud,
cuyo asfalto presenta deficiencias en su contextu-
ra (se ha desgranado) motivando con ello que en
caso de lluvia muy intensa se forme una ligera bal-
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sa de agua en dicho punto. Siendo la velocidad la
genérica de la via de 120 kms/hora, sin que exista
senal indicadora del limite de velocidad especifica,
ocurriendo el accidente en dia que se encontraba
nublado con lluvia intensa y sin viento apreciable
que pudiera afectar al accidente, sin que se pueda
apreciar, al encontrarse la calzada mojada por llu-
via, huellas de derrape o friccidon en el pavimento.

Estd acreditada la existencia de una plano
superior de la calzada en el sentido Madrid que
permite que, con lluvias intensas, se vierta el agua
sobre el carril izquierdo de la calzada en el sentido
Cadiz en que se produjo el accidente, conforme al
atestado de la Guardia Civil, habiéndose procedido,
con posterioridad a los hechos, a hacer una cune-
ta revestida en la mediana de la autovia en dicho
tramo.

La resolucion objeto del presen-
te recurso estimd, como decimos, parcialmente la
reclamacion formulada, reconociendo a los here-
deros de los fallecidos una indemnizacion del 50%
del total reclamado por apreciar, sin cuestionar la
procedencia del total del dano sufrido vy la realidad
de éste, que existia una concurrencia de culpas en-
tre el deficiente estado de la calzada y la actuacion
de los perjudicados, puesto que el vehiculo no se
acomodd, en cuanto a la velocidad del mismo, a
las circunstancias que imponia la situacion de la cir-
culacion, derivada de la lluvia intensa que en aquel
momento caia al producirse del accidente.

Con ello el Consejo de Ministros se ha aparta-
do del criterio del Consejo de Estado que entendio
improcedente el reconocimiento de cualquier tipo
de indemnizacion asi como del informe del Consejo
de Obras Publicas que, por el contrario, considero
indemnizable en su totalidad el perjuicio sufrido.

La propia indeterminacion de la
apreciacion de lo inadecuado de la conduccion su-
pone calificar de irrelevante a efectos del presente
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recurso dicha circunstancia, que ha conducido ala
apreciacion de una concurrencia de culpas, tanto
por parte de la Administracion en el mantenimien-
to del servicio irregularmente, como por la propia
conducta de los perjudicados, y ello por cuanto
que no existe prueba o constancia objetiva, como
puso ya de relieve el Consejo de Obras Publicas,
que permita concretar en qué consistié tal inade-
cuacion, puesto que la presunta inadecuacion de
la conduccién solo se pone de manifiesto al coin-
cidir, y no antes, con una circunstancia como es el
tramo inundado de la carretera por defectos com-
probados en la calzada resultante de la propia de-
fectuosa contextura del asfalto que se encontraba
desgranado y la situacion en un plano superior de
la calzada en el sentido Madrid que, permite que,
con lluvia intensa, se vierta el agua sobre el carril
izquierdo de la calzada sentido Cadiz en el que
se produjo el accidente, circunstancias éstas que
escapan a la voluntad del conductor, por lo que,
como correctamente aprecié el Consejo de Obras
Publicas, la inadecuacion de la conduccion resul-
taria por tanto del hecho de que el conductor no
acomoda velocidad a una circunstancia anomala
e inesperada, constituida por los defectos y con-
siguiente inundacién de la calzada atribuibles al
servicio publico, ajenos a su voluntad y que se
presenta inopinadamente dado que, por su na-
turaleza, no se puede prever ni controlar en sus
consecuencias.

Si a ello anadimos que la Unidad de Carrete-
ras hace constar en su informe que después del
accidente se construy6 una cuneta revestida en la
mediana de la Autovia, para evitar sin duda el ver-
tido del agua en la calzada en sentido Madrid que
contribuyd decisivamente al embalsamiento y, con
ello, a la produccién de dano, ha de entenderse
que no cabe exigir al perjudicado que asuma los
perjuicios derivados del dano sufrido en un 50%
sobre la base de atribuirle una inadecuada conduc-
cion carente de toda prueba ante la acreditada de-
ficiencia del servicio.

Hemos dicho en sentencia de 9 de abril de
2.002 que es doctrina de esta Sala la que cons-
tata que el caracter objetivo de la responsabili-
dad de la Administracion impone que la prueba
de la concurrencia de acontecimientos de fuer-
za mayor o circunstancias demostrativas de la
existencia de dolo o negligencia de la victima,
suficientes para considerar roto el nexo de cau-
salidad corresponde a la Administracion, pues no
seria objetiva aquella responsabilidad que exigie-
se demostrar que la Administracion que causo al
dano procedi6 con negligencia, ni aquélla cuyo
reconocimiento estuviera condicionado a probar
que quién padecio el perjuicio actu6 con pruden-
cia. En analogo sentido se expresa la sentencia
de 15 de marzo de 1.999, y las que en ellas se
citan, asi como la de 6 de abril de 1.999, confor-
me a las cuales, en caso de alegacion de culpa
de la victima, la carga de la prueba pesa sobre la
Administracion.

En definitiva, y en el presente caso, lo Unico
acreditado es la anomala prestacion del servicio en
una autovia nacional con los defectos ya indicados
que, sin senalamiento de ningun tipo, se presenta
al conductor inopinadamente, impidiéndole adoptar
ninguna medida de precaucion y adecuacion a esa
imprevista circunstancia, lo que impide considerar
que en el presente caso exista esa concurrencia
de culpas, sino que antes bien la misma ha de atri-
buirse en su integridad a la Administracion, a la que
corresponde reparar el perjuicio en el total importe
del dano producido.

Teniendo en cuenta lo anterior la indemnizacion a
abonar por la Administracion a los recurrentes, previo
descuento de la que en su dia hubiera sido ya satisfe-
cho, ha de reconocerse en los términos siguientes:

-Respecto alos herederos de D. Victor Manuel:
a su viuda D* Maria Rosa un total de 116.458,69 €;
a su hijo D. Jose Ramén 9.704,89 €; a su hija D?
Antonieta 9.704,89 €. Como indemnizacién comun
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por el valor del vehiculo corresponde a dichos he-
rederos la cantidad de 937,10 €.

- Respecto a los herederos de D. Franco: a su
hermano D. Javier 11.645,87 €; a su hermana D?
Luisa y su hermana D? Estefania la misma cantidad
de 11.645,87 €.

Las indicadas indemnizaciones habran de ser
incrementadas con el correspondiente interés de
demora desde el momento de la reclamacioén patri-
monial hasta la fecha de esta sentencia al objeto de
conseguir la plena indemnidad del dano sufrido, sin
perjuicio de la procedencia de los intereses a que se
refiere el articulo 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

En aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion, no proce-
de la condena en costas en el presente recurso.
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Ha lugar a estimar el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la representaci-
on procesal de D* Maria Rosa, D* Antonieta, D.
Jose Ramon, D? Estefania, D? Luisa y D. Javier
contra resolucion del Consejo de Ministros de
15 de julio de 2.005 por la que se estimo par-
cialmente la reclamacion presentada por los
recurrentes en solicitud de reconocimiento de
responsabilidad de la Administracion patrimo-
nial, cuya resolucion anulamos por su discon-
formidad a derecho, reconociendo el derecho
de los recurrentes a ser indemnizados en las
cantidades expresadas en el fundamento de de-
recho tercero y de cuyo total importe habran de
deducirse las satisfechas ya por la Administra-
cién. Sin costas.



Revista de responsabilidad civil y seguro

BS
o
<
(]

ge)
S
—
o
(%]

=
S
i ¥

71



—
c
=,
[%2)

ge)
=)
(=
o
)
>
2,
)

jurisprudencia

72

Jribunal

Revista de responsabilidad civil y seguro

Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Supuestos de
responsabilidad de la
Promotora ante accidente
de trabajo. Inexistencia de
prescripcion de la accion

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 1 de febrero de 2007
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- José fallecié en accidente laboral
ocurrido el dia 7 de noviembre de 1989 cuando
trabajaba en la construccion de un edificio de cua-
renta y dos viviendas, entre las calles San Isidro,
Ingeniero Villaplana e Isabel la Catdlica, de Alicante,
y le cayo el conjunto del polipasto mas el gancho
de la grua instalada en la obra, golpeando previa-
mente el borde del suelo del primer piso, que en
aquel momento se encontraba encofrando, e inci-
dir, tras el rebote, en la parte superior del torso e
inferior del craneo del citado trabajador. La obra
era promovida por la empresa Promociones Inmo-
biliarias Bonet., SL, la que habia subcontratado la
realizacion de la estructura a la mercantil Construc-
ciones Benavent, SL, empresa a su vez propietaria
de la grua que alli se encontraba instalada y que
habia sido montada por D. Pedro Enrique. Por es-
tos hechos, el Juzgado de Instrucciéon numero 2
de Alicante instruy6 las Diligencias Previas nimero
771/98 en las que se person6 como perjudicada la
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madre del trabajador, D* Maria Antonieta, las cua-
les dieron lugar al juicio de faltas numero 111/92
en el que recayd sentencia absolutoria con fecha
24 de enero de 1994, posteriormente confirmada
por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
10 de diciembre de 1994.

Los padres del fallecido, D. Jesus Maria y D?
Maria Antonieta, formularon demanda con funda-
mento en los articulos 1902 y 1903 del CC, contra
la citada constructora, en cuanto empleadora del
mismo y propietaria de la gria; contra General Eu-
ropea de Seguros, SA, con la que la anterior code-
mandada tenia concertado seguro de responsabili-
dad civil; contra Promociones Inmobiliarias Bonet,
SL en cuanto promotora y duefia del edificio en
construccion; contra Seguros Aegon Unién Asegu-
radora., SA, aseguradora de la promotora; contra
la Asociacion de Seguros Mutuos de Arquitectos
Superiores (ASEMAS), aseguradora de la respon-
sabilidad de los profesionales encargados de la
direccion superior de la obra; contra la Mutua de
Seguros para Aparejadores y Arquitectos Técnicos
a prima fija, entidad aseguradora de la responsabi-
lidad civil profesional de los técnicos intervinientes
en la construccion, y, por ultimo, contra el instala-
dor de la grua, D. Pedro Enrique.

La Audiencia Provincial revoca en parte la del
Juzgado de 1? Instancia, que estimd parcialmente
la demanda, acoge la excepcion de prescripcion
de la accion ejercitada por el padre del fallecido
y condena a la constructora, a la promotora y a
su aseguradora a que abonen solidariamente a la
madre del fallecido la suma de diez millones de pe-
setas, mas el interés legal desde la interposicion
de la demanda.

El recurso de Aegon Unidn Ase-
guradora y Promociones Inmobiliarias Bonet, acu-
sa a la sentencia de falta de motivacion puesto
que, dice, se limita a establecer un criterio de im-
putacion a partir de la siguiente afirmacion: «los

fundamentos juridicos de responsabilidad extra-
contractual»> son correctamente conjugados en la
sentencia de instancia, y, a juicio de la Sala, ha-
cen operativa la examinada presuncion de culpa,
no solo contra Construcciones Benavent SL, sino
también frente a Promociones Inmobiliarias Bonet
SL». El motivo, que no denuncia infraccion del art.
120 CE (RCL 1978, 2836), se desestima desde el
momento en que se plantea mas como una aplica-
cion incorrecta de la presuncion de culpa, que por
una real y efectiva falta de motivacion de la senten-
cia, hecha a partir de una sesgada y parcial lectura
de la misma. El criterio de imputacion es mucho
mas amplio y argumentado que el que se dice en
el motivo puesto que, con base en la interpretacion
que la jurisprudencia ha hecho del articulo 1903
del CC (LEG 1889, 27), cuando el comitente se
ha reservado la vigilancia, direccion o participacion
en los trabajos o en parte de ellos, establece lo
siguiente: <Promociones Inmobiliarias Bonet, SA se
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habia reservado la direccion técnica de las obras,
lo que le llevaba a realizar periddicas visitas de
inspeccioén y control de las mismas (testimonio del
acta del juicio de faltas) sino que ademas y como
responsable maxima de las obras fue la encargada
de solicitar de la Administracion los permisos preci-
sados para la puesta en funcionamiento de la grua
causante del siniestro, presentando a tal efecto
ante la misma el certificado de instalacion y buen
funcionamiento, los planos de situacién y la poliza
de seguro del aparato elevador y asumiendo de for-
ma expresa y para su concesion el cumplimiento
sobre instalacion y funcionamiento de gruas en la
Ordenanza de Seguridad e Higiene en el Trabajo de
9 de marzo de 1971 (RCL 1971, 539, 722) (con-
dicion segunda de la licencia, folio 262). En virtud
de todo ello debe afirmarse también la culpa «in vi-
gilando», en que también ha incurrido la promotora
codemandada, al haber desatendido sus deberes
de supervision que, en todo caso y al margen de
los que incumbian a la empresa constructora, le
correspondia ejercer sobre los elementos de traba-
jo proporcionados por esta a sus empleados que
igualmente pertenecian a la esfera de su actuacion
empresarial y lucrativa y compartir por ello con
aquélla y en modo solidario el deber de indemnizar
el dano causado».

En el motivo segundo, y al ampa-
ro del los articulos 1902 y 1903, en relacion con
el 1908.1 del Codigo Civil (LEG 1889, 27), se vie-
ne a cuestionar que existan acciones u omisiones
concurrentes, que determinen la condena solidaria
que establece la sentencia. El motivo, que cita un
articulo ;1908.1 CC? que nada tiene que ver con el
caso, viene a hacer supuesto de la cuestion puesto
que lo que niega es lo que la sentencia sostiene
como hecho probado respecto de su actuacion en
la obra, toda vez que no se limitd a recabar los
permisos y licencias necesarias para obtener la li-
cencia municipal, sino que se reservo la direccion
técnica de las obras, lo que le llevaba a realizar pe-
riédicas visitas de inspeccion y control de las mis-
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mas, al margen de los deberes de seguridad que
incumbian a la empresa constructora. Y esta actua-
cion tiene perfecto encaje en el articulo 1903 del
CC a partir de la interpretacion reiterada que este
Tribunal ha hecho en el sentido de que en los casos
en los que la realizacion de la obra se encarga a un
contratista, la responsabilidad corresponde exclu-
sivamente a éste, como contratista independiente,
siempre que dicho contrato no sea determinante
de una relacion de subordinacion o dependencia
entre la empresa promotora y la contratista, asu-
miendo de manera exclusiva sus propios riesgos
(SSTS de 4 de enero de 1982 [RJ 1982, 178]; 8 de
mayo de 1999 [RJ 1999, 3101]), dependencia que
se produce cuando el contratista no actua formal-
mente como autdnomo si, de hecho, esta sujeto al
control de la propiedad o promotora de la obra o se
encuentra incardinado en su organizaciéon corres-
pondiéndole el control, vigilancia y direccion de las
labores encargadas, de tal forma que sera posible
responsabilizarle del dano en aquellos supuestos en
que no solo encarga la obra a personal especializa-
do y cualificado profesionalmente con suficientes
conocimientos para un ejercicio normalmente co-
rrecto de la «lex artis», sino que designa al un direc-
tor facultativo de la obra a quien compete exigir el
cumplimiento de las especificaciones del proyecto,
las normas de buena ejecucion y las de Seguridad
e Higiene en el Trabajo, pues ello es determinante
de la responsabilidad por hecho de otro, segun la
interpretacion jurisprudencial del articulo 1903, 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.

Es asimismo jurisprudencia de esta Sala la que
senala que puede también incorporarse al vinculo
de responsabilidad extracontractual a la empresa
comitente en aquellos supuestos en los cuales se
demuestre la existencia de culpa en la eleccion,
cuya concurrencia depende de que las caracteris-
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ticas 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 apre-
ciarse la existencia de responsabilidad, que la mas
moderna doctrina y jurisprudencia no consideran
como una responsabilidad por hecho de otro ampa-
rada en el articulo 1903 CC, sino como una respon-
sabilidad derivada del articulo 1902 CC (LEG 1889,
27) por incumplimiento del deber de diligencia en
la seleccion del contratista (SSTS de 18 de julio de
2005 [RJ 2005, 9251]; 3 de abril [RJ 2006, 1916]
y 7 diciembre de 2006; 25 de enero 2007).

La sentencia tampoco infringe,
por inaplicacion, los articulos 73 y 76 de la Ley
de Contrato de Seguro (RCL 1980, 2295), en re-
lacion con el articulo 1137 del Cédigo Civil (LEG
1889, 27), puesto que la condena no vas mas alla
de lo que dichos preceptos autorizan en la relacion
asegurador-asegurada.El contrato de seguro de
Responsabilidad Civil es un contrato de naturaleza
especial, en favor de tercero, que crea una solida-
ridad pasiva entre asegurado y asegurador frente
a la victima, que aparece dotada de accién directa
contra la Compainia aseguradora, y es evidente que
la responsabilidad exigible por la aplicacion de los
articulos. 1902 y 1903 del Codigo civil, cuando en
la produccion del dano existen varios agentes, es
solidaria entre los mismos, cuando no es posible
especificar el grado de participacion de cada uno
de ellos, por lo que, en caso de autos, habiéndose
condenado en forma solidaria a los demandados
Inmobiliarias Bonet, Construcciones Benavent SL y
Aegon Unién Aseguradora, hay que entender que
frente a la perjudicada deben solidariamente la
suma en que se cifra en dano sin que la asegurado-
ra responda mas de lo que por razon de la condena
debera hacer efectivo su asegurada.

El cuarto motivo se analiza conjun-
tamente con el tercero del recurso formulado por
los actores dado que la estimacion de este hara
inutil aquel. Ambos se refieren al abono de los inte-

reses que la sentencia niega a los actores en la for-
ma solicitada, es decir, desde la fecha del siniestro
en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro (RCL 1980, 2295), para es-
tablecer los de demora desde la interposicion de
la demanda, con el argumento de que «al haberse
puesto de manifiesto que la oposicién de la dicha
demandada al pago de la cantidad instada por la
parte demandante era en cierta medida fundada y
en tanto en cuanto hasta la presente resolucion no
se ha impuesto a aquélla ningin deber indemnizato-
rio ni concretado su cuantia, manteniéndose hasta
entonces iliquida la suma dineraria cuyo pago a la
demandante debia ser objeto de condenar».

Dispone el articulo 20 de la LCS, antes de su
reforma por Ley 30/95 (RCL 1995, 3046), que
«Si en el plazo de tres meses desde la produccion
del siniestro el asegurador no hubiere realizado la
reparacion del dano o indemnizado su importe en
metalico por causa no justificada o que le fuere im-
putable, la indemnizacién se incrementara en un 20
por 100 anual»; precepto que ha sido interpretado
en numerosas resoluciones de esta Sala, especial-
mente en la consideracion de lo que se debe enten-
der por justa causa, como precisa la Sentencia de
8 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 6719), habien-
do senalado la de 21 de diciembre de 2005 (RJ
2005, 10149) que «reconociendo que es ficticia
la polémica sobre su aplicacion en funcion de una
previa decision judicial respecto a la obligacién de
su abono y su concrecion, ya que de admitirse lo
haria practicamente inviable, como también la sub-
jetividad del darno moral, una inadecuada redaccion
de la cobertura, responsabilidad de la asegurado-
ra, o la posible iliquidez de la deuda puesto que no
se trata de la respuesta a un incumplimiento de la
obligacion cuantificada o liquidada en la sentencia,
sino de una obligacion que es previa a la decision
jurisdiccional».Y es el caso que si bien la asegura-
dora no podia conocer el importe de la indemniza-
cion que iba a ser reclamada por los perjudicados,
0 en su caso, la concedida en la resolucién judicial,
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ni se objetiva una causa justificada ni la posible ili-
quidez de la indemnizacion exonera a la compania
a acudir a algo tan simple y efectivo para liberarse
del pago como es el ofrecimiento de pago, o en su
caso, la consignacioén judicial de lo que entendia
adecuado, lo que no hizo.

En el recurso de los actores, se de-
nuncia en el primer motivo infraccion del articulo
3 de la Ley de Contrato de Seguro (RCL 1980,
2295), y de la jurisprudencia que lo interpreta, y
como submotivo, la infraccién del articulo 7.1 del
CC (LEG 1889, 27), respecto a los actos propios,
todo ello con relacion a la demandada «General
Europea de Seguros SA» a la que la sentencia de
instancia absuelve por estimar que el contrato de
seguro celebrado con Construcciones Benavent.,
SL solo cubria la responsabilidad civil frente a ter-
ceros, de los que se excluyen expresamente los
profesionales de la obra. El motivo se desestima.
En efecto, si se analiza la pdliza aportada a las
actuaciones y suscrita en nombre de la dicha enti-
dad constructora para la cobertura de los riesgos
derivados del uso de la grua en cuestion, aparece
en las condiciones generales que el objeto del se-
guro es la responsabilidad civil extracontractual
que pueda derivarse para el asegurado como
consecuencia de los danos y perjuicios causados
involuntariamente a terceros por hechos que de-
riven del riesgo especificado en la pdliza. En el
articulo preliminar de dichas condiciones se defi-
nen los terceros como cualquier persona fisica o
juridica distinta de: «...los asalariados y personas
que de hecho o de derecho, dependan del toma-
dor del seguro o del asegurado mientras actien
en el ambito de dicha dependencia», mientras que
en las condiciones particulares del documento se
concreta el riesgo asegurado en la responsabili-
dad civil extracontractual, con exclusion de la pro-
fesional, por propietario de una grua-pluma para
trabajos de carga y descarga en la construccion,
y se describe el mismo como el pago de las in-
demnizaciones pecuniarias que le sean imputables
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por danos corporales y/ o materiales causados a
terceros en sus personas o en sus bienes. Y esta
suerte de clausulas, acordes con la posicion doc-
trinal de no considerar terceros a los asalariados
del asegurado, delimitan y no limitan el objeto y
el ambito del seguro por lo que, no discutiéndo-
se la validez del contrato por falta de alguno de
sus elementos esenciales, no es posible aplicar a
las mismas el tratamiento que para las clausulas
limitativas o lesivas de los derechos de los asegu-
rados establece el art. 3 LCS (RCL 1980, 2295),
traducido en una doble exigencia: necesidad de
que sean destacadas de modo especial y estar
especificamente aceptadas por escrito.

Igual suerte desestimatoria se ofrece al sub-
motivo. Para aplicar el efecto vinculante de la doc-
trina de los actos propios, es preciso que los ac-
tos considerados, ademas de validos, probados,
producto de una determinacion espontaneay libre
de la voluntad, exteriorizados de forma expresa
o tacita, pero de modo indubitado y concluyente,
es preciso que tengan una significacion juridica
inequivoca, de tal modo que entre dicha conducta
y la pretension ejercitada exista una incompatibi-
lidad o contradiccion. Lo que se pretende es que
en ningun caso pueden contradecir a los anterio-
res provocando una situacién de incertidumbre
que desconcierte a terceros afectados por los
mismos y que rompa el principio de confianza y
de buena fe que debe presidir las relaciones pri-
vadas, determinado en el articulo 7.1 CC (LEG
1889, 27); razén por lo que no resulta aceptable
la tesis de la recurrente de que la aseguradora
vino a admitir la existencia de cobertura a través
de la reserva de acciones civiles a los perjudica-
dos, hecha en el juicio penal previo, y de una argu-
mentacion cautelar para el supuesto de condena
de su asegurado pues ello no comporta mas que
una simple estrategia procesal de defensa de los
intereses de su representado, teniendo en cuenta
el diferente contenido y alcance de unay otra via,
penal y civil, en la que esta se produce.
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En el segundo motivo se denuncia
infraccion de los articulos 1968.2 y 1969 del Codi-
go Civil (LEG 1889, 27), en relacién con los articu-
los 1902 y 1273, del mismo Texto, por cuanto es-
tima indebidamente prescrita la accién formulada
por el padre del fallecido trabajador. Se estima por
dos razones: En primer lugar, porque los unicos
demandados que en la contestacion a la demanda
se refirieron a la posible prescripcion de la accion,
se aquietaron respecto de la sentencia dictada por
el Juzgado de 1? instancia, que desestimd la ex-
cepcion planteada y esta sentencia no fue apelada
por AEGON, adherido Unicamente en cuanto a las
costas, y como esta Sala tiene declarado con ca-
racter general en sus sentencias de 23 de junio de
1993 (RJ 1993, 4722), 30 de noviembre de 2000
(RJ 2000, 9170) y 13 diciembre 2005 (RJ 2006,
197), en relacion a la misma, «si alguno de los de-
mandados propuso tal excepcion, ello no vincula
al juzgador en punto a su posible estimacion en
cuanto se refiere a diferente demandado, porque
cada uno de ellos se encuentra en distinta posicion
procesal respecto a la parte actora en orden a po-
sibles relaciones sustantivas o materiales con ella
e incluso por la existencia o0 no de interrupcion del
lapso prescriptivo, que puede operar respecto de
unos y no de otros». En segundo lugar, la accion
civil sobre el hecho que motiva la apertura de un
proceso penal no puede ejercitarse hasta que sea
resuelta la cuestion penal o el fallo de la cuestion
civil no se hace posible hasta la decision del proce-
so penal, bien sea mediante sentencia o por auto
de sobreseimiento firme, de tal forma que mientras
esté subsistente, cualesquiera que sean las perso-
nas implicadas, el perjudicado no puede formular
la demanda civil, ni contra ellas, ni contra otras
distintas. Asi resulta de los arts. 111 («<mientras es-
tuviese pendiente la accion penal, no se ejercitara
la civil con separacion») y 114 («promovido juicio
criminal en averiguacioén de un delito o falta, no po-
dra seguirse pleito sobre el mismo hecho...») de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16),
respondiendo a la necesidad de evitar que por los

organos de distinta jurisdiccion a la penal se pue-
dan efectuar pronunciamientos que contrarien lo
que alli se resuelva; contradiccion que podria pro-
ducirse aun en el supuesto de que fueran distintas
las personas demandadas en el orden civil, pero
siempre, claro esta, que el proceso penal y el civil
correspondiente versaran sobre el mismo hecho y
se asentaran sobre iguales presupuestos (SSTS 12
de abril de 2004 [RJ 2004, 2611]; 7 de febrero
2006 [RJ 2006, 629], entre otras).

Como quiera que la demanda se interpuso el
dia 3 de noviembre de 1995 y el proceso penal
concluyé mediante sentencia de 10 de diciembre
de 1994, es evidente que la accion civil fue ejerci-
tada dentro de plazo, debiendo esta Sala asumir la
instancia y resolver lo que corresponda dentro de
los términos en que aparece planteado el debate,
como dispone el articulo 1715.1.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1) y, a la vista de lo
razonado, al estimar el recurso, es claro que debe
resolverse aceptando la resolucion del Juzgado de
1% Instancia en cuanto le indemniza en la cantidad
solicitada de cinco millones de pesetas, a cargo de
los condenados por la Audiencia, con mas los inte-
reses del articulo 20 de la LCS (RCL 1980, 2295)
desde la fecha del siniestro.

También infringe la sentencia el ar-
ticulo 707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG
1881, 1), yno asi el 523 de la misma Ley, a que se
refiere el cuarto motivo del recurso de los actores.
La infraccion del art. 523 se formula como subsi-
diario del anterior motivo por cuanto la desestima-
cion de la excepcidon de prescripcion conllevaria,
segun los recurrentes, la imposicion de las costas
a los demandados en virtud del principio del venci-
miento establecido en la citada norma. La del arti-
culo 710 con base en que la Sentencia recurrida no
condena a la entidad demandada-adherida a pagar
las costas causadas a su instancia a pesar de que
haberla desestimado, sin hacer motivacion alguna
al respecto.
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El primero no se infringe porque por cuanto
la demanda formulada conjuntamente por los
actores fue estimada solo en parte. Si el segun-
do que establece tal condena cuando «la sen-
tencia confirmatoria o que agrave la de primera
instancia» salvo que la Sala estime motivada-
mente que concurren circunstancias excep-
cionales que justifiquen otro pronunciamiento,
puesto que habiendo desestimado la adhesion
formulada por la aseguradora, la Sala de ins-
tancia no introdujo motivacion alguna para no
imponerlas a quien vio desestimada su preten-
sién en la alzada.

En cuanto a las costas del recur-
so, no se hace especial declaracion de las cau-
sadas por el de los actores, salvo las correspon-
dientes a la entidad General Europea de Seguros,
a cuyo pago se les condena. Las del recurso de
AEGON y Construcciones Bonet, se imponen a di-
chas partes; todo ello en correcta aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 1.715 de la LECiv/1881
(LEG 1881, 1).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espanol.
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Declarar haber lugar en parte al recurso de casa-
cion interpuesto por la Procuradora Dofa Isabel Afon-
so Rodriguez, en la representacion que acredita de
Dona Maria Antonieta y Don Antonio Lopez, contra la
sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Audien-
cia Provincial de Alicante con fecha 13 de diciembre
de 1999, la cual casamos y anulamos en lo siguien-
te: Primero: condenar a Construcciones Benavent,
SL, a Promociones Inmobiliarias Bonet, SL y AEGON
a que indemnicen solidariamente a Don Jesus Maria
en la suma de cinco millones de pesetas, con mas
los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro (RCL 1980, 2295) desde la fecha del si-
niestro a cargo de la aseguradora, tanto respecto de
esta indemnizacion como de la senalada en favor de
Dona Maria Antonieta. Segundo, condenar a AEGON
al pago de las costas causadas en dicha instancia
por la adhesion al recurso.

En cuanto a las costas del recurso, no se hace
especial declaracion de las originadas por el de los
actores, salvo las correspondientes a la entidad
General Europea de Seguros, a cuyo pago se les
condena. Las del recurso de AEGON y Construccio-
nes Bonet, se imponen a dischas partes.
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jurisprudencia

Tribunal Supremo

Examen de los requisitos
exigidos para determinar
la responsabilidad objetiva
0 cuasiobjetiva de los
administradores de una
sociedad

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 7 de febrero de 2007
Ponente: Excmo. Sr . D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El recurso de casacion que es obje-
to de examen trae causa del juicio de menor cuantia
promovido por Jon, aqui recurrente, en el gjercicio
de la accion de responsabilidad de los administra-
dores sociales demandados, por incumplimiento de
los deberes que legalmente les impone el articulo
262.2, 3y 4 de la Ley de Sociedades Anonimas,
en los casos en que concurran las causas de diso-
lucion de la sociedad previstas en los nimeros 3°,
4¢, 5°y 7° del apartado primero del articulo 260
de la misma Ley. El demandante baso su pretension
en su condicion de acreedor de la sociedad de la
que los demandados eran administradores, consis-
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tiendo su crédito en el importe no satisfecho de la
minuta de honorarios profesionales, presentada en
su dia a la entidad por el asesoramiento y la direc-
cion letrada prestada en un anterior procedimiento
de suspension de pagos, reclamando la cantidad de
8.415.000 pesetas, no abonada en el expediente
de jura de cuentas también promovido con anteriori-
dad, suma en que se cifra la responsabilidad de los
administradores demandados.

Los administradores sociales Alexander y Roge-
lio se opusieron a la demanda alegando, en lo que
interesa a la resolucion de este recurso, su falta de
legitimacion pasiva, por no concurrir los presupues-
tos de los que depende el nacimiento de las obli-
gaciones legales de cuyo incumplimiento deriva la
responsabilidad que se les exige, y por no ser ellos
quienes debian responder de las obligaciones so-
ciales, sino quien ostentaba el cargo de Consejero
Delegado de la entidad.

La sentencia de primera instancia desestimo la
demanda, y la Audiencia Provincial, desestimando
el recurso de apelacion interpuesto contra ella por
el actor, la confirmo integramente. La sentencia de
segunda instancia basa su decisiéon en que ?sinteti-
zando su argumentacion?, siendo la responsabilidad
exigida la prevista en el articulo 262.5 de la Ley de
Sociedades Andnimas, no cabe la condena de los
demandados toda vez que, por un lado, la suspen-
sion de pagos en que se hallaba incursa la sociedad
termind al ser archivado el procedimiento, mediante
Auto de fecha 16 de junio de 1995, al no haberse
logrado el quorum necesario para la aprobacion del
convenio, y siendo definitiva la insolvencia de la enti-
dad suspensa, habiéndose promovido el expediente
de jura de cuentas en escrito fechado el 29 de mayo
de 1995, cesando los administradores sociales de-
mandados en su cargo en la Junta General Extraor-
dinaria y Universal celebrada el 19 de julio de ese
mismo ano, siendo sustituidos por un administrador
unico, acuerdo formalizado en escritura de fecha 27
de julio de 1995, que no tuvo acceso al Registro
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Mercantil hasta el dia 5 de septiembre siguiente; vy,
por otro lado, falta la prueba de que la sociedad se
hallase incursa en alguno de los supuestos compren-
didos en los nimeros 3°, 4°, 5°y 7° del apartado
primero del articulo 260 de la Ley de Sociedades
Andnimas, del mismo modo que no quedo acredita-
do el desahucio de la empresa del local que ocupa-
ba, sino tan solo un cambio de domicilio legalmente
acordado, ni el resultado negativo del embargo de
sus bienes para garantizar el crédito del actor, por
imposibilidad material de practicarlo. Concluye de
todo ello la Audiencia que falta la legitimacion pasi-
va de los demandados, considerada en su vertiente
material o «<ad causamp», lo que determina la desesti-
macion del recurso y la confirmacion de la sentencia
recurrida, desestimatoria a su vez de la demanda.

El primer motivo del recurso de-
nuncia la infraccion, acaecida segun su opinion en
la sentencia recurrida, de los articulos 579, 580,
579y 602 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , y de los
articulos 1219y 1232 del Codigo Civil, todo ello uti-
lizando el cauce del articulo 1692-4 de dicha Ley.

A través de este motivo, y so pretexto de ser
producto de una valoracion erronea de la prueba,
pretende el recurrente sustituir la resultancia proba-
toria consignada en la sentencia recurrida, en punto
a los elementos de hecho que integran los requisitos
de la accion de responsabilidad que ejercita, en par-
ticular, la insolvencia e inactividad de la sociedad, la
condicion de administradores de los demandados y
el incumplimiento por parte de éstos de la obligacion
de convocar la correspondiente Junta o de solicitar
su convocatoria para adoptar el pertinente acuerdo
sobre su disolucion.

El motivo debe ser desestimado.

E ineludiblemente ha de serlo, pues la cita de los
preceptos que se alegan como infringidos, relativos
ala prueba de confesion judicial, asi como a la efica-
cia de los documentos publicos y privados, pone de
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manifiesto que la finalidad del motivo no es otra que
deducir de las alegaciones de los demandados, de
la confesion judicial de éstos y de los documentos
aportados al proceso, los datos facticos precisos
para afirmar, primero, la condicion de administrado-
res de los demandados al tiempo en que debid cum-
plirse la obligacion de promover la disolucion de la
sociedad y, por tanto, para mantener la legitimacion
pasiva que fue negada por la sentencia recurrida, y
después, la presencia de la causa de disolucion de la
sociedad que hacia nacer la obligacion de aquéllos
de promover la ordenada disolucion de la mercantil,
sustituyendo de ese modo la resultancia probatoria
recogida en la sentencia impugnada por la que el re-
currente ofrece, producto de una parcial y subjetiva
valoracion de la prueba de autos.

No debe olvidarse que el recurso de casacion
tiene por objeto la revision de la aplicacion del de-
recho realizada por el tribunal de instancia, dejando
intocados los hechos, que deben permanecer incé-
lumes al formular la denuncia casacional, salvo que
previamente se logre su sustitucion por el cauce
del error de derecho en la valoracion de la prueba,
que exige, como es sabido, su planteamiento a tra-
vés del correspondiente motivo de casacion, con
la cita, como infringida, de la norma relativa a la
prueba que se considere vulnerada, y la subsiguien-
te exposicion de la nueva resultancia probatoria,
segun el recurrente; pero siempre desde la supe-
rior consideracion de que el recurso de casacion
no es una tercera y postrera instancia, en la que
sea posible examinar nuevamente el conjunto de
la prueba y sustituir el resultado de su valoracion
judicial por el que ofrece el recurrente, producto
de su particular apreciacion, pues admitir tal cosa
es tanto como desnaturalizar el objeto y la funcion
del recurso, que se resume en la nomofilaquia, en
la preservacion de la pureza de la Ley, y es tanto
como impedir la consecucion de sus finalidades pu-
blicas, anudadas a los principios constitucionales
de seguridad juridica e igualdad en la aplicacion
de la Ley.

Y si, por no pretender mas que una nueva revi-
sion del conjunto de la prueba, el motivo debe ser
rechazado, su decaimiento se impone mas aun al
comprobar que de las alegaciones de los demanda-
dos y de las respuestas de los confesantes no cabe
deducir el incumplimiento de sus obligaciones lega-
les, dentro del plazo que senala el articulo 262.2
de la Ley de Sociedades Andnimas, ni una racional
valoracion de los documentos aludidos en el desa-
rrollo del motivo permite colegir la desaparicion e in-
actividad de la sociedad que se afirma, pues, como
Se precisa en la sentencia recurrida, sélo sirven para
apreciar una variacion del domicilio social legalmen-
te acordada, por mas que dicha modificacién no
haya tenido el correspondiente reflejo tabular, y el
resultado negativo del requerimiento de pagoy de la
diligencia de embargo de los bienes de la sociedad,
pero no por razén de la inexistencia o insuficiencia
de bienes, que es lo que pretende afirmar el recu-
rrente para basar en tal hecho la concurrencia de la
causa de disolucién determinante de la obligacion
de los administradores sociales.

Y, en fin ;y esto resulta ser decisivo?, en el plan-
teamiento del motivo se advierte enseguida que se
soslaya la relevante circunstancia de que los admi-
nistradores cesaron en su cargo en la Junta General
Extraordinaria y Universal celebrada el dia 19 de ju-
lio de 1995, poco mas de un mes después de ser
decretado el archivo del expediente de suspension
de pagos, por no haberse alcanzado el quérum pre-
Ciso para la aprobacion del convenio, hecho y mo-
mento que determina el surgimiento de la obligacion
de los administradores de promover la disolucién
de la sociedad, caso de concurrir los presupuestos
para ello, y desde el que debe computarse el plazo
de dos meses dentro del cual debe cumplirse dicha
obligacion so pena de responder por todas las deu-
das sociales. Las consecuencias de ese dato, que,
junto con la falta de acreditacion de las circunstan-
cias determinantes de las causas de disolucion de la
sociedad, resulta trascendente de cara a resolver el
litigo, y en torno al que, junto a la referida ausencia
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probatoria, gravita la argumentacion de la sentencia
recurrida, se quieren eludir a fuerza de negar la efi-
cacia de dicho cese frente a los terceros, con lo que
el argumento se apoya en el alegato y en la tesis
que se esgrime en el siguiente motivo del recurso,
el segundo, el cual, en cambio, no ha de aprovechar
a ese fin, como seguidamente se vera.

El segundo y ultimo motivo del re-
curso se destina a denunciar, con la misma base
que el anterior, la infraccion de los articulos 21 del
Codigo de Comercio , 1219 del Cadigo Civil, 9 del
Reglamento del Registro Mercantil, y 125, 141.2 in
fine, y 262.5 de la Ley de Sociedades Andnimas,
asi como de la jurisprudencia recogida en las sen-
tencias citadas en el encabezamiento del alegato
impugnatorio, que se orienta a sostener la inoponi-
bilidad frente a los acreedores del cese de los ad-
ministradores sociales que, si bien fue debidamente
documentado, no tuvo acceso al Registro sino des-
pués de transcurrido el plazo para el cumplimiento
por los administradores sociales de las obligaciones
impuestas por el articulo 262 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, de donde se sigue, en la tesis del
recurrente, su responsabilidad por virtud de lo dis-
puesto en el apartado quinto del mismo precepto.

Este motivo, igualmente, debe ser rechazado.

Ante todo debe retenerse que la sentencia recu-
rrida, ademas de poner el acento en el cese de los
administradores sociales, apenas un mes después
del archivo del expediente de suspension de pagos,
circunstancia que conduce a la exoneracion de la
responsabilidad que les reclama el demandante, pre-
cisa también que no existe prueba de que la socie-
dad se hallare incursa en alguno de los supuestos
integrantes de las causas de disolucion previstas en
los numeros 3°, 4° 5°y 7° del apartado primero
del articulo 260 de la Ley de Sociedades Andnimas
Consecuentemente, no se ha tenido por probada la
conclusion de la empresa que constituya el objeto de
la sociedad, la imposibilidad manifiesta de realizar el
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fin social o la paralizacion de los 6rganos sociales,
de modo que resultase imposible su funcionamiento.
Tampoco se han considerado acreditadas las pérdi-
das que hayan dejado reducido el patrimonio a una
cantidad inferior a la mitad del capital social, como
tampoco la reduccion de capital social por debajo del
minimo legal ni, en fin, la concurrencia de cualquier
otra causa de disolucion prevista en los estatutos.
Esta conclusion debe permanecer incolume en esta
sede, pues no ha sido desvirtuada, en su componen-
te factico, oportuna y convenientemente por la via
del error de derecho en la valoracion de la prueba,
ni estd en condiciones esta Sala de contradecirla,
por mas que se admita un déficit patrimonial, pues
el desbalance no ha de evidenciar por si mismo en
todo caso la causa de disolucion por pérdidas. Por
tal razon, el argumento impugnatorio carece de vir-
tualidad para lograr la anulacién de la sentencia, al
faltar en cualquier caso la constancia del hecho que
condiciona el nacimiento de la obligacion, de cuyo
incumplimiento deriva la responsabilidad que se exi-
ge, de suerte que el motivo del recurso se revela
desde ahora carente de efecto util, lo que de por si
determina su rechazo.

Pero es que, con independencia de lo anterior,
el argumento impugnatorio tampoco podria ser aco-
gido. Debe adelantarse que el régimen de responsa-
bilidad de los administradores sociales con arreglo
al cual ha de analizarse la conducta de los demanda-
dos es el que establece el articulo 262.5 de la Ley
de Sociedades Andnimas, en la redaccion dada por
el Real Decreto Legislativo 1564,/1989, de 22 de di-
ciembre, anterior, por tanto, a la reforma introducida
por la Ley 22/2003, de 9 de julio , Concursal, y por
la Ley 19/2005, de 14 de noviembre , carentes de
efectos retroactivos al respecto, segln se ha reite-
rado en sentencias de esta Sala de 22 de noviembre
de 2006 y 31 de enero de 2007 .

Precisado lo anterior, no esta de mas traer a
colacion la doctrina jurisprudencial acerca de la res-
ponsabilidad de los administradores sociales por in-
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cumplimiento de los deberes legales en orden a pro-

mover la disolucion de la sociedad, que establecen

los articulos 262-5° de la Ley de Sociedades Anoni-

mas Y el articulo 105.5 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, de la que es exponente
la reciente Sentencia de 22 de noviembre de 2006.

Respecto de la responsabilidad de los administra-
dores, esta Sala ha destacado su caracter abstrac-

to o formal —Sentencia de 26 de junio de 2006, vy,
con mayor propiedad, su naturaleza objetiva o cuasi
objetiva Sentencias de 25 de abril de 2002, 14 de

noviembre de 2002, 6 y 28 de abril de 2006 esta Ul

tima de Pleno, y 26 de mayo de 2006 , entre otras—,
que se resume en que su declaracion no exige la

concurrencia de un reproche culpabilistico que hu-
biera que anadir a la constatacion de que no ha habi-
do promocidn de la liquidacion mediante convocato-

ria de la Junta o solicitud judicial, en su caso y ahora
también la solicitud de la declaracion de concurso,
cuando concurra su presupuesto objetivo, esto es,
una negligencia distinta de la prevista en el propio
precepto —Sentencias de 20 (RJ 2004, 838) y 23
de febrero de 2004 (RJ 2004, 1138) y de 28 de
abril de 2006 (RJ 2006, 4111)-, del mismo modo
que no requiere una estricta relacion de causalidad

entre el dano y el comportamiento concreto de ad-

ministrador, o, en otros términos, no exige mas que
el enlace causal preestablecido en la propia norma
?Sentencia de 28 de abril de 2006?.

Ahora bien, esta caracterizacion de la respon-

sabilidad no impide —como se indica en la senalada
Sentencia de 22 de noviembre de 2006- a que los

principios del sistema que rige en nuestro ordena-

miento juridico, y en especial la necesaria conexion

entre las responsabilidades de la Ley de Socieda-

des An6nimas y las reglas generales de los articulos

1902 y siguientes del Codigo Civil y la jurispruden-

cia que los desarrolla, determinen la necesidad de
templar su apreciacion y consecuencias, en razon
de la valoracion de la conducta de los responsables
atendiendo a las circunstancias de caracter objetivo
y subjetivo concurrentes; y asi, entre las primeras,

esta Sala ha considerado relevante para mitigar el ri-
gor del régimen de los articulos 262-5° de la Ley de
Sociedades Andnimas y 105-5° de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada y para exonerar
de responsabilidad al administrador el conocimiento
del acreedor reclamante de la situacion econémica
de la sociedad en el momento de la generacion del
crédito —Sentencias de 16 de febrero y de 28 de
abril de 2006, del Pleno—, y, en términos mas am-
plios, su actuacion contraviniendo las exigencias de
la buena fe ;Sentencia de 12 de febrero de 2003?, la
solvencia de la sociedad o la existencia de créditos
compensables de la sociedad frente a los acreedo-
res que reclaman Sentencia de 28 de abril de 2006,
del Pleno; y entre las segundas, se ha atendido al
hecho de que los administradores, aun cuando de-
ban soportar la carga de la prueba, demuestren una
accion significativa para evitar el dano, 1o que se ha
de valorar en cada caso ;en este sentido, vid. Sen-
tencia de 28 de abril de 2006, de Pleno?, o que se
encuentren ante la imposibilidad de evitarlo, por ha-
ber cesado antes de que se produzca el hecho cau-
sante de la disolucion —Sentencias de 28 de abril de
2006, de Pleno, y de 26 de mayo de 2006, entre las
mas recientes—, o, en términos generales, por ha-
berse encontrado ante una situacion ya irreversible
—Sentencia de 28 de abril de 2006-. Todos estos
casos, expuestos a titulo meramente enunciativo,
contemplan —en palabras de la Sentencia de 26 de
junio de 2006~ situaciones que resultan incompati-
bles con el concepto de responsabilidad entendido
con arreglo a los requisitos de la responsabilidad
extracontractual en general.

Pues bien, las circunstancias del caso, de las
que destacan, por ser relevantes, el hecho de que
la sociedad se hallaba sujeta a un expediente con-
cursal —un procedimiento de suspension de pagos—,
con respeto del principio «par conditio creditorum»
-y a salvo, claro esta, los créditos con derecho de
abstencion—; que éste concluyd por Auto de archi-
vo dictado con fecha 16 de junio de 1995, al no
haberse obtenido las mayorias necesarias para la
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aprobacién del convenio, habiendo sido calificada
su insolvencia como definitiva; y que el 19 de julio
siguiente, es decir, un mes y tres dias después,
y en Junta general Extraordinaria y Universal, los
demandados cesaron en su cargo de administra-
dor, modificandose en esa misma Junta el drgano
de administracion de la sociedad, que paso de un
consejo de administracion a estar constituido por
un administrador unico. Si a ello se le une que no
quedd acreditada la desaparicion ni la inactividad
de la sociedad, sino unicamente un cambio de do-
micilio legalmente acordado, y que tampoco que-
dé probada la imposibilidad material de realizar los
embargos acordados en garantia del crédito del
actor, se ha de concluir, con el tribunal de instan-
cia, que no es exigible responsabilidad alguna a los
demandados, resultando irrelevante a estos efec-
tos —y sin perjuicio de admitir, en cambio, su tras-
cendencia para otros, como el computo del plazo
de prescripcion para el gjercicio de la accién- que
el acuerdo de cese, modificacion del 6rgano de ad-
ministracion y de nombramiento de nuevo adminis-
tracién no hubiera tenido acceso al Registro Mer-
cantil hasta el dia 5 de septiembre de 1995, pues,
como se precisa en la Sentencia de 28 de abril de
2006 (recurso de casacion 3287/99), «la renuncia
impide una actuacion eficaz desde la fecha en que
se produce, que en este caso ha de tenerse por
cierta, y que, dadas las especificas circunstancias
del caso, ya destacadas, hace irrelevante que el
momento de la inscripcion se haya dilatado poco
mas de dos meses. La oponibilidad a terceros de
los actos sujetos a inscripcion y no inscritos, por
otra parte, se presenta, en punto al cese de los
administradores (articulos 21.1 CCom [LEG 1885,
211y 9RRM [RCL 1996, 2112]), como un problema
de eficacia respecto de la sociedad de actuaciones
0 gestiones realizadas por los administradores no
inscritos o que permanecen inscritos después de
su cese, cuestion distinta de la que aqui se esta
contemplando sobre todo cuando, como ocurre
en el caso, la permanencia de la inscripcion re-
gistral del administrador que ya ha cesado no ha
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sido determinante ni influyente en la relacion entre
la sociedad y el acreedor que reclama». Teniendo
reiterado esta Sala el referido criterio en numero-
sas Sentencias (de 10 de mayo de 1999, 23 de
diciembre de 2002 , 24 de diciembre de 2002, 16
de julio de 2004, y de 28 de mayo de 2005), en
las que se declara que las inscripciones registrales
de los acuerdos de cese de los administradores
de las sociedades mercantiles no tienen caracter
constitutivo, al no imponerlo asi precepto alguno,
correspondiendo, en su caso, el deber de inscribir
a los nuevos administradores, sin que ninguna res-
ponsabilidad por falta de inscripcion pudiera exigir-
se a las cesados.

En materia de costas procesales
y en esta clase de recursos se seguira la teoria
del vencimiento a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1715-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
; por lo que en el presente caso las mismas se
impondran a la parte recurrente, quien, ademas,
perdera el deposito constituido, al que se dara el
destino legal.

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

Que debemos acordar lo siguiente:

1° No haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por don Jon, frente a la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 26
de noviembre de 1999 .

2° Imponer las costas procesales de este re-
curso a dicha parte recurrente, quien perdera el de-
posito constituido, al que se dara el destino legal.

Expidase la correspondiente certificacion a la
referida Audiencia Provincial, con remision de los
autos y rollo de Sala en su dia enviados.
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Existencia de
Responsabilidad de los
servicios meédicos por
culpa «in eligendo» o «in
vigilando», dafo imputable
al servicio hospitalario

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 5 de enero de 2007
Ponente: Excmao Sr. D. José Antonio Xiol Rios

Fundamentos de derecho

PRIMERO. Antecedentes.- 1) El actor y hoy
recurrido, D. Jose Enrique, el 12 de octubre de
1992, en accidente doméstico, sufrid una puncion
por alambre en el ojo izquierdo. Fue operado de
urgencia ese mismo dia de herida corneal perforan-
te y catarata traumatica. Fue operado nuevamente
el dia 3 de noviembre de 1992. La evolucion de
dichas operaciones fue favorable, con las logicas
consecuencias, pues habia perdido el cristalino. En
el Hospital General de Huelva, centro en el que se
le habian realizado las intervenciones, le informa-
ron de que una vez se estabilizara podria efectuér-
sele un transplante de cdérnea e implantarsele una
lente.
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2) Por dicho centro se le remitié al Hospital Vir-
gen del Rocio de Sevilla para que le fuera realizada
la senalada operacion. El dia 1 de junio de 1994,
se le intervino de queratoplastia penetrante mas
implantacion de lente 10-2.° de camara posterior
del ojo izquierdo. Como quiera que el hoy recurrido
sufria fuertes neuralgias hubo de ser nuevamente
intervenido con caracter de urgencia el dia 6 de
junio de 1994. Se le efectu6 una vitrectomia, se le
extrajo la lente colocada el dia 1 de junio, y poste-
riormente se descubri6 una infeccion por stafiloco-
cus aureus resistente adquirida en el quiréfano a
resultas de la primera intervencion. Como conse-
cuencia de ello perdio totalmente la vision del ojo
izquierdo.

3) El Juzgado desestimo6 la demanda por res-
ponsabilidad civil dirigida contra el Servicio Andaluz
de Salud [SAS] y los médicos D. Victor Manuel y D?
Laura.

4) Para ello, tras desestimar las excepciones
de incompetencia de jurisdiccion, prescripcion y
falta de litis consorcio pasivo necesario, considerd
que, de acuerdo con el informe pericial, no existio
negligencia o desatencién alguna ni quiebra de los
mandatos que la lex artis [reglas del oficio] impone
a los facultativos.

5) La Audiencia revoco la sentencia y condeno
al SAS a abonar al actor la suma de cinco millones
de pesetas, absolviendo a los médicos también de-
mandados. Ordend que las costas causadas en la
primera instancia fueran impuestas.

6) Para ello se fundd: a) en la responsabilidad
directa de las entidades gestoras o titulares de
hospitales al amparo del articulo 1903.4 del Codi-
go Civil (LEG 1889, 27) [CC] por deficiencias impu-
tables a la asistencia masificada que dispensan; b)
en la aplicacion a los servicios sanitarios del princi-
pio de responsabilidad objetiva recogido en la Ley
de proteccion de los consumidores y usuarios (RCL

1984, 1906) [LCU], dado que los niveles presumi-
dos por Ley de pureza, eficacia y seguridad del
servicio deben impedir por regla general las infec-
ciones subsiguientes a una intervencién quirdrgica
adquirida en el medio hospitalario; y c) en que la
actuacion culposa que presupone el articulo 1903
CC se deduce del propio resultado producido, pues
en todo caso, si la infeccion se consideraba como
posible en el 1%, al que se hacia referencia en la
prueba practicada, debia haber sido advertido el
paciente.

En el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal del Servicio
Andaluz de la Salud se formulan tres motivos de
casacion que pueden sistematizarse del siguiente
modo:

a) En el primer motivo se combate la aprecia-
cion de la prueba pericial médica realizada por la
sentencia recurrida.

b) En el segundo motivo se combate la exis-
tencia de un nexo de causalidad entre la actuacion
del servicio de salud y el dano sufrido por el pa-
ciente.

c) En el tercer motivo se combate la existencia
de un criterio valido de imputacion juridica del dano
al servicio de salud.

El motivo primero se introduce con la siguiente
formula:

«Por infraccion de las normas del Ordenamien-
to Juridico o la Jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate,
al amparo del apartado 4.° del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil [LECiv/1881 (LEG
1881, 1)]. Por infraccién del articulo 632 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil».
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Este motivo ;encaminado a combatir la va-
loracion de los dictamenes periciales médicos
obrantes en los autos? se funda, en sintesis, en
que la sentencia impugnada declara probada la
no existencia de negligencia o falta de diligencia
alguna en el personal médico y sanitario intervi-
niente, pero se califica al virus [quiere decir bac-
teria] causante de la infecciéon del actor como
hospitalario. Sin embargo, siendo coincidentes
las dos pruebas periciales practicadas en la ins-
tancia y no habiéndose practicado prueba peri-
cial alguna (o de otra clase) en sede de apelacion
que pudiera desvirtuar el resultado probatorio
apreciado por el juzgador de instancia, la par-
te recurrente sostiene que es un error patente y
manifiesto de la sentencia calificar al virus [bac-
teria] causante de la infeccion del actor como
hospitalario.

El motivo debe ser desestimado.

Como doctrina general, la jurisprudencia tie-
ne reiteradamente declarado que la valoracion
de la prueba pericial corresponde a las facul-
tades del tribunal de instancia, por lo que solo
puede ser impugnada en casacion cuando con-
curre la vulneracion de alguna de las normas que
integran el régimen de este medio probatorio o
cuando la valoracion efectuada arroja un resul-
tado erroneo, arbitrario o ilogico contrario a las
reglas de la sana critica, pero no cuando se trata
de sustituir el criterio de valoracion seguido ra-
zonablemente por el tribunal de instancia por el
que la parte recurrente estima mas adecuado o
acertado (SSTS, entre las mas recientes, de 27
de julio de 2005 [RJ 2005, 51011, 23 de mayo
de 2006 [RJ 2006, 3800], 18 de mayo de 2006
[RJ 2006, 4724], 15 de junio de 2006 [RJ 2006,
3136], 21 de julio de 2006 y 15 de diciembre
de 2006 ).
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No puede atribuirse un valor inconcuso a las
conclusiones de los dictamenes médicos, puesto
que la funcion del perito es la de auxiliar al juez,
ilustrandolo sobre las circunstancias del caso, pero
sin privar al juzgador de la facultad de valorar el
informe pericial (SSTS, entre otras muchas, de 30
de marzo de 1984 [RJ 1984, 1474] y 6 de febre-
ro de 1987 [RJ 1987, 689]), la cual esta sujeta a
los limites inherentes al principio constitucional de
proscripcion de la arbitrariedad, al mandato legal
de respetar las reglas de la légica que forman par-
te del comun sentir de las personas y a la obliga-
cion de motivar las sentencias.

Estas facultades de valoracion son inherentes
al ejercicio de la potestad jurisdiccional y estan jus-
tificadas por las posibles discrepancias hermenéuti-
cas provenientes del nivel relativo alcanzado por la
ciencia, del diverso grado de conocimiento que so-
bre ella tienen los distintos peritos, de la posibilidad
de que el dictamen se ajuste con mayor o menor
rigor al método cientifico y formule conclusiones
asequibles de ser apreciadas desde el punto de
vista de su posible refutacion o aceptacion general
y frecuencia estadistica, y de la necesidad de que
el juez considere las aportaciones de los expertos
en su conexion con la realidad social que debe ser
tenida en cuenta en la interpretacion de las normas
(articulo 3. 1 CC [LEG 1889, 27]) y desde el punto
de vista de su trascendencia juridica en armonia
con los principios y valores que informan el ordena-
miento juridico en su conjunto (STS de 23 de mayo
de 2006 [RJ 2006, 3535]).

A) En el caso examinado, no obstante la conclu-
sion formulada por los peritos en el sentido de que la
infeccion constituye uno de los riesgos propios de la
intervencion quirurgica practicada ?de la que la sen-
tencia, efectivamente, parte? no puede considerarse
fuera de la légica la valoracion que en definitiva hace
aquélla de los dictamenes periciales aportados, que
conduce a estimar vinculada la infeccion sufrida al
funcionamiento del servicio hospitalario.
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En la sentencia, en efecto, no se afirma exac-
tamente, en contra de lo que se sostiene en el re-
curso de casacion, que la bacteria causante de la
infeccion sea hospitalaria, sino que se afirma: a)
que produjo una infeccién causada por la bacteria
stafilococo aureus resistente en el interior del Hos-
pital Virgen del Rocio, la cual «existe en el medio
hospitalario»; b) que consta que «la contaminacion
de dicha bacteria fue una infeccion quirirgica que
provocé la pérdida de la vision del ojo izquierdo»; c)
que aparece acreditado que «que en dicho centro
hospitalario se ha producido en relacion de causa
a efecto un dano al actor»; y d) que el dano ocurrid
«en contra de lo inicialmente previsto, que era la
mejoria en la vision del ojo, por la concurrencia al
menos de un factor exégeno, como fue la infeccion
por stafilococo aureus resistente».

Estas inferencias de la sentencia recurrida
son producto de una valoracion critica de los dic-
tamenes periciales a que se refiere la parte recu-
rrente, en relacion con el conjunto de las pruebas
aportadas, pues se ha practicado (y se hacen re-
ferencias a ella en la argumentacion) abundante
prueba documental, de confesion y testifical acer-
ca de la practica de la intervencion quirurgica y el
tratamiento postoperatorio y sus consecuencias.
Particularmente, las conclusiones obtenidas pare-
cen adecuadas al peso especifico que, en uso de
sus facultades de valoracion, la sentencia recono-
ce a determinadas afirmaciones contenidas en los
dictamenes, pues en uno de ellos se especifica
que «las bacterias, sobre todo en lugares donde
estan en contacto con [antibi6ticos], por ejemplo,
hospitales, puede llegar a hacerse resistentes»,
mientras que la modalidad del estafilococo aureus
que causo la infeccién era precisamente uno de
los resistentes; y en el segundo se afirma que
«existen cepas del estafilococo resistentes a los
antibioticos por mutacion ante su uso. Esta resis-
tencia se observa mas frecuentemente en medios
hospitalarios donde se usan los antibioticos para
combatirlos».

B) En consecuencia, no puede entenderse in-
fringido el articulo 632 LECiv/1881 (LEG 1881,
1), en cuanto ordena valorar la prueba pericial con
arreglo a las reglas de la sana critica. No entra-
mos todavia en las consecuencias juridicas que la
sentencia extrae de los presupuestos de hechos
sentados por la sentencia impugnada, las cuales
son combatidas en los siguientes motivos de ca-
sacion.

El motivo segundo se introduce con la siguien-
te formula:

«Por infraccion de las normas del Ordenamien-
to Juridico o la Jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate,
al amparo del apartado 4.° del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1). Por
infraccion de los articulos 1105, 1902 y 1903.4.°
del Cadigo Civil (LEG 1889, 27)».

El motivo —encaminado a combatir la exis-
tencia de nexo de causalidad entre la conduc-
ta del servicio demandado y el dano causado al
paciente— se funda, en sintesis, en que no se
ha probado que el virus [bacteria] estafilococo
aureus es un germen especificamente hospita-
lario y, por ende, que haya habido omision de
medidas diagnosticas, profilacticas o higiénicas,
pues solo un cultivo de una zona que se presume
infectada, con los inconvenientes de la practica
de una biopsia, puede detectar un germen de
estas caracteristicas. De esto deduce la parte
recurrente que no puede existir nexo causal con
arreglo a la teoria de la causalidad adecuada y
que, dado el caracter imprevisible e inevitable de
la infeccion, por haber informado todos los peri-
tos que el habitat natural del germen es la piel,
se aprecia la concurrencia de caso fortuito.

El motivo debe ser desestimado.
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Como la propia parte recurrente reconoce, el
buen éxito de este motivo esta subordinado a la
estimacion del primer motivo de casacion, toda
vez que este ultimo va encaminado a combatir
la afirmacioén de la sentencia recurrida de que la
infeccion fue originada por una bacteria hospita-
laria.

Por ende, el fracaso del primer motivo de ca-
sacion determina —casi automaticamente- la pro-
cedencia de la desestimacién de éste, en virtud de
las siguientes razones:

a) De la declaracion de hechos probados con-
tenida en la sentencia recurrida se desprende que
concurre un nexo fenomenologico entre la actua-
cién del servicio hospitalario y el dano producido
como consecuencia de una infeccion sufrida por
una bacteria que, con un grado de probabilidad
cualificada, suficiente para entender establecido
el nexo de causalidad, se encontraba en el hos-
pital, como demuestra el hecho de que se habia
hecho resistente por la administracion de antibié-
ticos.

b) En una valoracion de naturaleza juridica, el
dano producido resulta imputable al servicio hos-
pitalario, por cuanto era éste el que, en una posi-
cién de dominio y exclusividad, estaba obligado a
instrumentar las medidas profilacticas adecuadas
para evitar la contaminacion y, en ultimo término,
las medidas diagndsticas posteriores encamina-
das ala deteccion de la infeccion y a su tratamien-
to. La adopcion de estas medidas hubiera evitado
objetivamente el dano, por lo que concurre nexo
de causalidad entre su omision y la produccion
de éste, sin perjuicio de lo que procede estudiar
acerca de los criterios de imputacion aplicados
por la sentencia para determinar la existencia de
responsabilidad extracontractual, a los que se de-
dica el siguiente motivo de casacion.
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El motivo tercero se introduce con la siguiente
formula:

«Por infraccion de las normas del Ordenamien-
to juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables
para resolver las cuestiones objeto de debate, al
amparo del apartado 4.° del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1). Por in-
fraccion, por aplicacion indebida, de los articulos
1,26y 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio (RCL
1984, 1906), General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios».

El motivo se funda, en sintesis, en que, aun re-
lativizada la culpa o negligencia del agente en la ju-
risprudencia, el elemento culpabilistico permanece
como esencial y los sistemas de responsabilidad
objetiva establecidos en la LCU obedecen a princi-
pios diferentes fundados en principios de equidad
que tienen en cuenta la produccion de riesgos y la
obtencion de beneficios, pero estos principios no
pueden ser aplicados a la sanidad publica que ni
genera riesgos ni obtiene beneficios dado su ca-
racter universal gratuito.

El motivo debe ser desestimado.

En este motivo combate recurrente el criterio
de imputacion seguido por la sentencia recurrida,
la cual se funda en el deficiente funcionamiento de
un servicio sanitario inferido del resultado danoso
producido y, en este contexto, apela a criterios de
responsabilidad de caracter objetivo aplicables al
funcionamiento de los servicios desde el punto de
vista de los derechos de los consumidores.

El defectuoso funcionamiento de los servicios
es susceptible de determinar la existencia de res-
ponsabilidad por hecho de otro con arreglo al arti-
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culo 1903 CC también en el ambito de los servicios
sanitarios (SSTS de 1 de julio de 1997 [RJ 1997,
5471], 26 de junio de 1999, 13 de diciembre de
1999 [RJ 1999, 9196], 20 de julio de 2000 [RJ
2000, 6754], 28 de diciembre de 2000, 24 de
marzo de 2001 [RJ 2001, 3986], 8 de mayo de
2001 [RJ 2001, 73791, 11 de noviembre de 2002
[RJ 2002, 9640] y 19 de mayo de 2006 [RJ 2006,
3277]; salvo que no haya dependencia funcional
con el cirujano a quien se imputa la causacion del
dano: SSTS de 24 de marzo de 2001 [RJ 2001,
3986] y, entre las mas recientes, 20 de diciembre
de 2006 [RJ 2006, 9248]). Como ha declarado

reiteradamente la jurisprudencia, esta responsabi-

lidad no tiene caracter objetivo, sino que se funda

en el principio culpabilistico inherente al vicio in eli-
gendo [en la eleccion] o in vigilando [en la vigilan-

cia] respecto de las personas por quienes se debe
responder (SSTS, entre otras, de 4 de enero de
1982, 4 de noviembre de 1991 [RJ 1991, 8141],
30 de junio de 1995 [RJ 1995, 5272], 7 de enero
de 1992 [RJ 1992, 149], 24 de mayo de 1996
[RJ 1996, 4009], 8 de mayo de 1999 [RJ 1999,
31011, 4 de julio de 1999, 5 de marzo de 1997 [RJ
1997, 1650], 11 de marzo de 2000 y 16 de mayo
de 2000 [RJ 2000, 3930]).

En ocasiones la jurisprudencia ha hablado de
responsabilidad cuasi objetiva, o de inversion de la
carga de la prueba. Se trata de aquellos casos en
que la produccién de un dano desproporcionado o
inexplicable constituye en determinadas circunstan-
cias, como puede ocurrir en el ambito de la sani-
dad, una evidencia o demostracion de la existencia
de negligencia por parte de los responsables del
servicio en tanto por éstos no se pruebe haber ac-
tuado con diligencia y haber adoptado las medidas
de prevencion y de precaucion adecuadas (entre
otras, SSTS de 13 de diciembre de 1997 [RJ 1997,
8816], 9 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9427],
29 de junio de 1999, 23 de noviembre de 2002,
30 de diciembre de 2002, 30 de enero de 2003,
31 de enero 2003 [RJ 2003, 854] y 8 de mayo

de 2003 [RJ 2003, 3890]). Este concepto ha sido
especialmente aplicado para apreciar la responsa-
bilidad de los servicios médicos por la infeccion
que contrae el paciente con motivo de una interven-
cion quirdrgica, sin perjuicio de la responsabilidad
solidaria del cirujano cuando se acredita la falta de
omision de medidas de prevencion o diagndstico a
él imputable (SSTS de 26 de mayo de 1997, 1 de
julio de 1997, 21 de julio de 1997, 9 de diciembre
de 1998 [RJ 1998, 94271, 20 noviembre de 2000
[RJ 2000, 93101, 9 de septiembre de 2003, 18 de
marzo de 2004, [RJ 2004, 1823], 17 de noviem-
bre de 2004 [RJ 2004, 7238] y 23 de junio de
2005 [RJ 2005, 4931]).

No se trata, sin embargo, propiamente, de
que se acuda a criterios de imputacion de caracter
objetivo, pues la exigencia de responsabilidad de
la instituciéon o entidad que desempena el servicio
médico se funda en estos casos en la falta de una
actuacion diligente o de medidas de prevencién o
de precaucion, independientemente de que la omi-
sion pueda residenciarse en un sujeto determina-
do.

No se trata, tampoco, propiamente, de una in-
version de la carga de la prueba, puesto que la exi-
gencia de responsabilidad no comporta imputar las
consecuencias desfavorables de la falta de prueba
a una de las partes, sino admitir que existen hechos
cuya evidencia queda demostrada por simismos (res
ipsa loquitur, la cosa habla por si misma) en tanto no
son refutados (facta refutanda o hechos necesitados
de refutacion segun la retdrica clasica), de tal suerte
que la ponderacion de los resultados en su misma
existencia, habida cuenta de las circunstancias de
todo tipo concurrentes, lleva a la conclusion de que
se han omitido los medios necesarios para evitarlos
si no se demuestra lo contrario por quien esta en
condiciones de hacerlo.

Aunque este principio no solo es aplicable al
supuesto de responsabilidad por hecho de otro,
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el CC lo recoge expresamente respecto de este
supuesto, cuando en el art. 1903 CC (LEG 1889,
27) admite que puede desvirtuarse la existencia
de responsabilidad demostrando haber empleado
toda la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dano.

La aplicaciéon en algunas sentencias de esta
Sala de la doctrina llamada del dano desproporcio-
nado no comporta, en consecuencia, al menos en
sentido propio, la de un criterio de imputacién por
responsabilidad objetiva fuera de los casos previs-
tos en la Ley sustantiva ni la aplicacion de una re-
gla procesal de inversion de carga de la prueba en
supuestos no previstos en la Ley procesal, sino el
reconocimiento de que la forma de produccion de
determinados hechos es susceptible de evidenciar
en principio, con sujecion a reglas de experiencia,
la concurrencia de la falta de medidas de diligen-
Cia, prevencion y precaucion exigible segun las cir-
cunstancias (de especial intensidad en los casos de
actividades creadoras de riesgos extraordinarios),
solo susceptible de ser refutada por parte de quien
tiene en sus manos el dominio de la actividad y la
proximidad y disposicion de los instrumentos aptos
para justificar lo ocurrido. Esta conclusion deriva
de una combinacion de los principios de facilidad
de la prueba y de existencia de la llamada carga
natural de la prueba, que recae sobre aquel a quien
perjudican los hechos inicialmente probados por la
contraparte, si, por su naturaleza y circunstancias,
son susceptibles de ser desvirtuados.

La invocacion por diversas sentencias de esta
Sala de la LCU respecto de los servicios sanitarios
(que debe proyectarse sobre los aspectos funcio-
nales del servicio sanitario y no puede alcanzar
a los danos imputables directamente a los actos
médicos: STS de 5 de febrero de 2001 [RJ 2001,
541] y SSTS alli citadas) tiene un sentido analogo
al que resulta de los criterios que se vienen exami-
nando (SSTS, entre otras, de 1 de julio de 1997 [RJ
1997, 54711, 9 de junio de 1998 [RJ 1998, 3717],
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26 de noviembre de 1999, 5 de febrero de 2001
[RJ 2001, 541], 26 de marzo de 2004 [RJ 2004,
1668] y 18 de marzo de 2004 [RJ 2004, 1823]),
pues el art. 26 LCU establece la responsabilidad
de los productores o suministradores de servicios
por los danos y perjuicios ocasionados «a menos
que conste o se acredite que se han cumplido debi-
damente las exigencias y requisitos reglamentaria-
mente establecidos y los demas cuidados y diligen-
cias que exige la naturaleza del producto, servicio
0 actividad» y el art. 28 LCU vincula la derivada de
los danos originados en el correcto uso y consumo
de bienes y servicios al hecho de que «por su pro-
pia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia
de niveles determinados de pureza, eficacia o se-
guridad, en condiciones objetivas de determina-
cion, y supongan controles técnicos, profesionales
o0 sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario».

El principio culpabilistico en torno al que se
articula la responsabilidad extracontractual en el
CC (LEG 1889, 27), no se opone, en suma, a un
criterio de imputaciéon que se funda en la falta de
diligencia o de medidas de prevencion o de pre-
caucion que, al hilo de la normativa especifica de
proteccion de los consumidores, debe entenderse
insita objetivamente en el funcionamiento de un
servicio cuando éste se produce de forma dife-
rente a lo que hay derecho y cabe esperar de él
en tanto no concurran circunstancias exogenas
aptas. para destruir este criterio de imputacion,
anteponiendo, como la doctrina mas reciente ha
propuesto, las legitimas expectativas de seguri-
dad del servicio a la valoracion de la conducta del
empresario.

En el ambito de los servicios publicos, como
es el sanitario, es aplicable el principio de respon-
sabilidad objetiva consagrado por el articulo 139
de la Ley del Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
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Comun (RCL 1992, 2512, 2775y RCL 1993, 246);
pero, en definitiva, los criterios de imputacién apli-
cables no se separan en gran medida de los que
derivan de la aplicacion del principio culpabilistico
con arreglo a los criterios que acaban de exponer-
se, puesto que, como es bien sabido, los tribunales
del orden Contencioso-Administrativo vinculan la
existencia de responsabilidad al incumplimiento de
los estandares del servicio (o de la lex artis [reglas
el oficio] por parte del personal sanitario, cuando el
dano esta directamente vinculado a la realizacion
de actos médicos), dado que existe un criterio ge-
neral de imputacion, recogido hoy en la Ley, funda-
do en la ausencia de deber de soportar el dano por
parte del perjudicado.

La atribucion del dano a caso fortuito exige que
los criterios de imputacion fundados en la negligen-
cia o falta de adopcion de medidas a los cuales
acaba de hacerse referencia no sean aplicables,
bien por existir una asuncion del riesgo por parte
del perjudicado que destruya la imputacion objetiva
al servicio sanitario (como ocurre con los riesgos
inherentes a la propia naturaleza del servicio y con
los llamados riesgos del progreso, cifrados en la
imposibilidad de conocimiento total de los efectos
de los nuevos tratamientos cientificamente compro-
bados), bien por derivar el dano producido por una
causa ajena al funcionamiento del servicio sanitario
de caracter imprevisible e inevitable.

En el caso enjuiciado no se plantea cuestion
alguna en relacion con las responsabilidad de los
profesionales sanitarios, sino sélo en relacion con
el SAS. Es aplicable el criterio de imputacién ci-
frado en que la legitima expectativa de seguridad
inherente a la realizacion de una intervencion qui-
rurgica en un centro hospitalario comprende la evi-
tacion de infecciones nosocomiales subsiguientes
a la intervencion, en tanto no obedezca a uno de
los factores de excepcion que han sido resenados.
La oposicion del recurrente se funda en negar, en
contra de lo afirmado por la sentencia, el caracter

nosocomial de la infeccion, por lo que, despejados
los motivos que mas directamente afectan a la va-
loracion de la prueba, no es necesario ir mas alla
en el analisis de los hechos.

La sentencia impugnada, aunque su argu-
mentacion pueda ser discutible en alguno de sus
aspectos, se atiene en resolucion a este criterio,
por lo cual no puede apreciarse la infraccion que
se denuncia. Por otra parte, no se apoya unica-
mente en los preceptos de la LCU (RCL 1984,
1906) que se citan como infringidos, sino tam-
bién en el articulo 1903 CC (LEG 1889, 27), sufi-
ciente para fundamentar el juicio de responsabili-
dad formulado.

La desestimacion del motivo se justifica, asi,
en que el principio de la equivalencia de resultados,
que se funda en el principio de economia procesal
y en el respeto al derecho constitucional a la tute-
la judicial efectiva, proscribe estimar un motivo de
casacion que carezca de efecto util, segun reite-
rada jurisprudencia de esta Sala, ya que hacerlo
comportaria sacrificar el ius litigatoris [derecho del
litigante] al ius constitutionis [derecho del ordena-
miento], rompiendo el equilibrio que debe existir
entre ambos, expresado en el principio anglosajon
cases or controversies [el proceso judicial so6lo
puede versar sobre un caso o controversia verda-
dera e inmediata], e implicito en nuestro Derecho
en la concepcion de la jurisdiccion como potestad
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, incluida la
funcion de casacién, que corresponde a este Tri-
bunal como drgano jurisdiccional superior en todos
los ordenes.

«Por infraccion de las normas del Ordenamien-
to Juridico o la Jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate,
al amparo del apartado 4.° del articulo 1692 de
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la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1). Por
infraccion del articulo 523, parrafo segundo, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil».

El motivo se funda, en sintesis, en que lo pedi-
do por la parte actora en el suplico de su escrito de
demanda era una indemnizacion de diez millones
de pesetas, mas los intereses legales y costas, a
satisfacer solidariamente por el Servicio Andaluz
de Salud y los facultativos codemandados, en tan-
to que la sentencia recurrida tan sélo ha concedido
una indemnizacion de cinco millones de pesetas,
sin intereses legales, por lo que no procede la con-
dena en costas.

El motivo debe ser desestimado.

La existencia de una sustancial discrepancia
entre la suma solicitada a titulo de indemnizacion
y la cantidad concedida debe ser considerada, se-
gun reiterada jurisprudencia, como excluyente de
una situacion de vencimiento del demandado y de
la consiguiente imposicién de las costas.

Sin embargo, en el caso examinado debe es-
timarse concurrente dicho vencimiento, dado que
la oposicién de la demanda se fundd de manera
sustancial en la negacién de la existencia de res-
ponsabilidad por no aceptar el caracter nosocomial
de la infeccién y esta pretension ha sido rechazada
integramente.

La desestimacion de todos los
motivos de casacion comporta la procedencia de
declarar no haber lugar al recurso de casacion e
imponer las costas la parte recurrente, de acuerdo
con el art. 1715 LECiv/1881 (LEG 1881, 1).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espanol
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1° No ha lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal del Servi-
cio Andaluz de Salud contra la sentencia nimero
793, de 25 de octubre de 1999, dictada en el rollo
123/1999 por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Sevilla, cuyo fallo dice:

«Fallamos. Que debemos estimar y estimamos
parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por la representacion de D. Jose Enrique contra la
sentencia dictada por el Juzgado de 1a Instancia
nim. 9 de Sevilla en fecha 10 de noviembre de
1998, la cual revocamos parcialmente, condenan-
do al SAS a abonar al actor la suma de cinco millo-
nes de pesetas (5.000.000 pesetas), absolviendo
a los también demandados D? Laura y a D. Victor
Manuel de todos los pedimentos contra ellos conte-
nidos en la demanda, no haciendo pronunciamiento
sobre las costas causadas en esta alzada, y las
costas causadas en la primera instancia seran im-
puestas de la forma establecida en el fundamento
de derecho séptimo de esta resolucions.

2° Declaramos la firmeza de la expresada sen-
tencia.

3° Se imponen las costas del recurso a la par-
te recurrente.
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Interpretacion las clausulas
que determinan los grados
de invalidez en los seguros
de accidentes, inexistencia
de iliquidez de la deuda a
los efectos de la condena

al pago de intereses
moratorios

Tribunal

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 1 de febrero de 2007
Ponente: Excma. Sra. Roca Trias

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- D. Gregorio demandd a la Asegu-
radora General Ibérica, SA. El demandante habia
concertado con la mencionada Aseguradora un se-
guro de accidentes y ademas, un seguro multirries-
g0 por accidentes; se hallaba al corriente de pago
de ambas pdlizas. El 24 de mayo de 1996, estan-
do ambas pdlizas en vigor, el asegurado sufrié un
accidente, que le produjo las secuelas que queda-
ron probadas en el procedimiento. La Aseguradora
considerod que el porcentaje de invalidez era de un
10%, de acuerdo con los baremos establecidos en
la poliza, y procedié a hacer efectivo el pago de
la correspondiente indemnizacion de acuerdo con
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esta valoracion. El asegurado aceptd este pago
como anticipo a cuenta, manifestando su discon-
formidad con el porcentaje establecido y pidié que
se pusieran en marcha los mecanismos estableci-
dos en el contrato para el caso de discrepancia.
La aseguradora insistié en que sélo era aplicable
el porcentaje del 10% y no accedid a realizar el
arbitraje exigido por el asegurado, de acuerdo con
el contrato.

El Juzgado de 1° Instancia nim. 1 de Lucena
estimo la demanda; declaré que el porcentaje de
invalidez del demandante era de un 42%, segin
los informes periciales que obraban en los autos y
condend a la Aseguradora a pagar la cantidad que
resultara de aplicar el porcentaje citado, junto con
los intereses previstos en el articulo 20 LCS. Esta
sentencia fue confirmada por la de la seccion 3?
de la Audiencia Provincial de Cérdoba. Contra esta
sentencia, Aseguradora General Ibérica plantea el
presente recurso de casacion.

El primero de los motivos de
casacion, al amparo del articulo 1692, 4° LECiv ,
considera infringidos los articulos 1091 y 1256 del
Cadigo civil 1 LCS y 8.2 de las condiciones gene-
rales del contrato. Considera, como ha hecho a lo
largo de todo el litigio, que el asegurado tenia dos
opciones conforme con la poliza: o bien considerar
como definitiva la incapacidad, o bien solicitar una
prérroga de 12 meses mas para que se fijase defi-
nitivamente el grado de ésta, y segun la recurrente,
nada hizo D. Gregorio. Senala, ademas, que el pago
se efectud después de haber fijado el grado de in-
capacidad, y al no haberse apreciado asi, se deja
el cumplimiento del contrato al arbitrio del contra-
tante y ahora se hace pagar a la recurrente por una
invalidez absoluta, que no era objeto del contrato
de seguro y que al no solicitarse por el asegurado
una prorroga para la determinacion definitiva de las
secuelas, no puede hacerse valer posteriormente,
una vez efectuado el pago conforme al porcentaje
apreciado por la propia Aseguradora.
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A ello debe responderse que la recurrente
hace supuesto de la cuestion, puesto que este
motivo se enfrenta con la valoracion de los hechos
declarados probados en la sentencia recurrida y
a partir de planteamientos facticos que siempre
ha sostenido en la litis, pero que resultan absolu-
tamente distintos de los que la sentencia recurri-
da considera probados. Y todo ello sin atacar el
resultado de la prueba por las vias establecidas
legalmente (sentencias de 16 [, 30 y 23 de junio
de 2006 , entre muchas otras). Debe recordarse
que la Sala de instancia considerd probado que
las «secuelas producidas por el accidente son las
mismas y se mantienen inalteradas desde la fecha
del accidente», por lo que el demandante no tenia
que hacer uso de la clausula que la hoy recurren-
te considera infringida. También debe recordarse
que la Sala sentenciadora no conden6 al pago de
la indemnizacion pactada en el contrato de segu-
ro por causa de una invalidez absoluta, porque lo
que se ha discutido a lo largo del procedimiento es
qué porcentaje debe aplicarse para el calculo de la
indemnizacion del dano, de entre los pactados en
el contrato concluido con la recurrente. Por tanto,
al partir la recurrente de una consideracion de he-
chos probados distinta de la que realiza la Sala de
instancia, debe rechazarse el presente motivo del
recurso de casacion.

Al amparo del articulo 1692, 3°y
4° LECiv se denuncia, de conformidad con el arti-
culo 1703 LECiv, la infraccion del articulo 533 de
la propia Ley procesal, en relacién con el articulo
1157 del Codigo Civil. Se dice que la recurrente
excepcionod en base al pago efectuado conforme
al articulo 1157 del Codigo civil como forma de
extincion de la obligacion, puesto que la asegura-
dora efectud dicho pago, aunque fuera aplicando
un porcentaje distinto de aquel al que ha sido con-
denada.

La recurrente intenta que se aplique aqui una
excepcion dilatoria, regulada en el articulo 532 LE-
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Civ, que determina que «no estara obligado a con-
testar a la demanda hasta que se ejecutorie este
articulo, que sera siempre previo»; segun la doctri-
na estas excepciones, contenidas en los articulos
533 y 534 LECiv entonces vigente, «retrasan el
examen de una pretension hasta que desaparezca
el obstaculo que lo impide y, por consiguiente, s6lo
actuan temporalmente», de manera que sélo apla-
zan el ejercicio de la accion. La recurrente utiliza
el mencionado articulo 533 LECiv, como infringido
confundiendo lo que es una excepcion en sentido
procesal, con la excepcion material o referida al
fondo del asunto, como medio de defensa ante una
reclamacion, aspirando a obtener una sentencia
absolutoria.

Todas estas razones llevan a la desestimacion
del segundo motivo del recurso.

El tercer motivo, al amparo del
articulo 1692 LECiv, considera infringidos los ar-
ticulos 20 LCS , 24 Constitucion Espanola y la
doctrina jurisprudencial de acuerdo con la cual,
in illiquidis non fit mora. Al efecto entiende que no
se ha fijado una cantidad liquida como cuantia a
pagar al demandante asegurado en la sentencia
recurrida, por lo que debido a la iliquidez, no se
la puede condenar a los intereses establecidos en
el articulo 20 LCS. Ademas, entiende que pago
y consignd una cantidad en el plazo de los tres
meses a partir del siniestro, por lo que no incu-
rrid en la mora que da lugar a la imposicién de la
obligacion de pagar los intereses y aunque consi-
dera infringido también el articulo 24 Constitucion
Espanola, el desarrollo del motivo no contiene nin-
gun argumento relativo a la indefension en concre-
to, que debe entenderse causada, siempre segun
la recurrente, por esta imposicion del pago de los
intereses.

Son dos, por tanto, las cuestiones planteadas
en este motivo, que van a ser examinadas separa-
damente.

1?2 La referida a si se condend o no a la ahora
recurrente al pago de cantidad liquida. Ciertamente,
ni la sentencia de 12 Instancia, ni la de la Audiencia
provincial de Cérdoba que la confirma, contienen
una expresa cantidad liquida, sino que han determi-
nado un porcentaje a partir del cual debe calcularse
la indemnizacion. Ahora bien, el demandante pidio
que se condenara a la aseguradora demandada al
pago de una cantidad como consecuencia del cal-
culo hecho segun el porcentaje que él consideraba
aplicable a su invalidez o en su defecto, el que se
determinara en la sentencia. La sentencia recurrida
condend al pago de un porcentaje menor del pedi-
do, 42%. Esto es lo que resulta determinante para
poder establecer la cuantia de la indemnizacion. Por
ello, hay que afirmar que aunque no se fije la canti-
dad exacta, en este caso debe entenderse que es
liquida y exigible porque su determinacion concreta
depende Unicamente de una operacién aritmética
que consiste en aplicar el porcentaje establecido
en la sentencia al capital asegurado, de acuerdo
con el contrato de seguro, cuya tabla de indemniza-
ciones establecia que «cuando el grado de invalidez
supere el 25%, la indemnizacion se fijara segun la
tabla siguiente, aplicando el porcentaje fijado en la
modalidad contratada correspondiente al grado de
invalidez sufrido, sobre el capital base asignado en
la pdliza». La recurrente utiliza un argumento falaz,
porque sabiendo el porcentaje a aplicar, 42% y el
capital asegurado, podia perfectamente calcular y
consignar, cosa que no hizo, por lo que no se pue-
de decir que existe iliquidez cuando la cuantia de
«la prestacion pecuniaria depende de una sencilla
operacion aritmética cuyos factores son conocidos
en su totalidad», como ocurria en este caso.

Esta solucion se ajusta plenamente a la doctri-
na de esta Sala porque, a los anteriores argumen-
tos debe anadirse el de la especialidad del régimen
aplicado en el articulo 20 LCS. Asi, la dice que,
en orden a lo establecido en el articulo 20 LCS,
«la Ley hace recaer los efectos del retraso sobre
el deudor, sin que sirva el requisito tradicional de
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la liquidez de la deuda a estos efectos», porque
«se trata, pues de un régimen especial para el
caso de demora en la liquidacién del siniestro»;
esta sentencia esta confirmada por la de, segln
la cual «la iliqguidez o no de la deuda carece de
trascendencia definitiva para imponer el recargo
contemplado en la Ley; [...] teniendo en cuenta
no la iliquidez de la deuda reclamada, sino mas
bien la conducta obstruccionista o reticente del
asegurador en el cumplimiento de su obligacion
indemnizatoria, pues mas que del cumplimiento
de una deuda normal, se trata de un régimen es-
pecial para el caso de la demora en la liquidacién
del siniestro», o la sentencia de 29 noviembre
2005, que afirma que «la mera iliquidez no es por
si misma excusa razonable para que el asegura-
dor pueda demorar el pago». Estos argumentos
confirman la postura aqui mantenida.

La segunda de las cuestiones
planteadas por la recurrente en el motivo tercero
se refiere a si debe considerarse que la cantidad
que pago debe tener la conceptuacion de cantidad
minima a los efectos del articulo 18 y evitar, asi,
la mora del articulo 20.3 LCS. Antes de entrar en
la argumentacion de esta parte del motivo, debe
recordarse que la recurrente no pagé un minimo
a la espera de concretar mas adelante la cantidad
definitiva por la aplicacion del porcentaje correcto
segun el contrato, sino que pagé una cantidad se-
gun un porcentaje que no ha resultado ser el aplica-
ble. Por tanto, la conducta de la recurrente ha sido
totalmente contraria a las peticiones de D. Miguel
y ha incurrido en mora porque no se aprecia que
haya causa justificada para aplazar el pago. Los
informes médicos determinaron que las secuelas
han sido siempre las mismas desde el momento del
accidente; que la aseguradora lo conoci6 desde los
primeros informes que se le enviaron, y que no ha
puesto en marcha los mecanismos previstos en el
contrato para los casos de discrepancia. Resulta
evidente la actitud obstruccionista y reticente de
la recurrente. Y ademas no puede aplicarse la ju-
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risprudencia que cita, porque en el presente litigio
no hay incertidumbre acerca de la procedencia de
la indemnizacion, que es el tema resuelto por las
sentencias aportadas. En definitiva y como afirma
la sentencia de 29 noviembre 2005 , para que el
asegurador incurra en mora se requiere «que el re-
sultado del incumplimiento de la obligacion de satis-
facer la indemnizacion en los plazos adecuados se
deba a una conducta irresponsable del asegurador
y que la causa de mora no esté justificada», que es
lo que ocurre en el presente caso y ello sin perjuicio
de que no se deban los intereses de la cantidad que

ya pago.

Por todo ello debe rechazarse el tercero de los
motivos del recurso.

En el cuarto motivo de su recurso,
la recurrente considera infringido el articulo 523
LECiv (LEG 1881, 1), porque se le imponen las
costas en la primera instancia, cuando no se ha-
bia estimado integramente la demanda. Este mo-
tivo debe ser desestimado, porque la recurrente
se refiere a las costas impuestas en la sentencia
de 12 Instancia, siendo asi que no consta que este
extremo hubiese sido recurrido en apelacion. La
sentencia de apelacion resuelve soélo los que ella
misma considera dos motivos del recurso de ape-
lacion, referidos a la valoracion indemnizatoria de
la invalidez y a la permanencia de las secuelas y no
hay constancia de que se haya impugnado al mis-
mo tiempo la imposiciéon de las costas efectuada
en la sentencia de 1? Instancia. Por ello hay que
entender que devino firme al ser consentida por
la recurrente cuando pudo haber recurrido y no lo
hizo y por ello debe desestimarse este motivo del
recurso (sentencias de 4 febrero 2005y 3 marzoy
21 diciembre 2006).

La desestimacion de los motivos
del recurso de casacion formulado por la recurren-
te la sociedad Aseguradora General Ibérica, SA,
determina la del propio recurso y la procedencia
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de imponer las costas de este recurso a la parte
recurrente.

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

1° No ha lugar al recurso de casacion presen-
tado por la representacion de Aseguradora General
Ibérica, SA contra la sentencia de la Seccion Terce-

ra de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de fecha
quince de marzo de 2000, dictada en el recurso de
apelacion num. 4,/2000.

2° Que debemos confirmar y confirmamos la
sentencia recurrida en todos sus extremos, inclui-
do lo relativo a las costas.

3° Imponer las costas causadas por este re-

curso a la parte recurrente y la pérdida del depdsi-
to constituido al que se dara el destino legal.
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Unificacion de la doctrina
jurisprudencial sobre la
aplicacion de los intereses
moratorios previstos en el
art. 20 LCS

Tribunal

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 1 de marzo de 2007
Ponente: Excmao Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El recurso de casacion somete a
la consideracion de la Sala la interpretacion de la
regla 4a del articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, en su redaccion dada por Ley 30/1995, de
8 de noviembre, conforme a la cual: «La indemniza-
cion por mora se impondra de oficio por el 6rgano
judicial y consistird en el pago de un interés anual
igual al del interés legal del dinero vigente en el mo-
mento en que se devengue, incrementado en el 50
Y, estos intereses se consideraran producidos por
dias, sin necesidad de reclamacion judicial.

No obstante, transcurridos dos anos desde la
produccion del siniestro, el interés anual no podra
ser inferior al 20%.
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El problema surge al determinar si el interés
moratorio del 20% se aplica automatica mente, una
vez transcurrido el segundo ano desde la fecha del
siniestro, o si este interés sera el legal del dine-
ro incrementado en un 50% hasta el segundo ano,
atendiendo a su computo por dias, y a partir de
este segundo ano al tipo del 20%, si aquel resulta
inferior.

Eslo que en la doctrina, y en distintas y contra-
dictorias sentencias de las Audiencias Provinciales,
se conoce como la teoria del tramo unico o de los
dos tramos de interés.

La primera se justifica en razon a la finalidad
sancionadora y disuasoria que el legislador quiso
atribuir al interés por mora y a su fin ultimo, diri-
gido a obtener una rapida y eficaz reparacion de
los danos y perjuicios derivados de la circulacion
de vehiculos de motor, para lo cual entiende que
se impuso a las entidades aseguradoras un deber
especial de diligencia en el pago de las indemniza-
ciones, con la consecuencia de que si no lo hace o
consigna en el plazo de tres meses, se devengaran
los intereses legales incrementados en un 50%, y
de que si transcurren dos anos desde la fecha del
siniestro sin haberlo realizado, los intereses de de-
mora seran al menos del 20% desde la fecha del
accidente y no a partir de los dos anos, Lo contra-
rio, ademas, supondria considerar una nueva fecha
para el célculo de intereses -la del tercer ano-y la
norma no establece computo de intereses distinto
que no sea el senalado en el n1 6 del articulo 20.

La segunda tiene en cuenta que los intereses se
computan por dias desde la fecha del siniestro, de
manera que fijado un devengo diario conforme al tipo
vigente (el correspondiente a la anualidad incremen-
tado en el 50%), lo unico que establece el parrafo
segundo, cuando la aseguradora se demora -6- mas
de dos anos, es fijar un tipo minimo mas alto, como
superior sancion, pero sin alterar la regla de calculo
diario; interpretacion que atiende a la modificacion

106

Revista de responsabilidad civil y seguro

operada por ley 30/95 que supuso, como se des-
prende de su Exposicion de Motivos y de los debates
parlamentarios previos a su promulgacion, que los
intereses pasaran a devengarse por dias cualquiera
que fuera el tipo aplicable, lo que impide su aplica-
cion retroactiva por cuando ello supondria modificar
los ya devengados en los dos anos anteriores, apli-
cando el que fuera mas gravoso Unicamente a partir
del tercer ano. Este criterio tiene también en cuenta
el caracter restrictivo con que ha de interpretarse
toda norma sancionadora y la literalidad de su parra-
fo segundo que utiliza el término «transcurridos» en
conexion con una expresion de futuro no «podra ser»,
indicativa de que solo entonces, cumplidos los dos
primeros anos y a partir del primer dia del tercero, es
cuando se produce el agravamiento del interés.

La sentencia que se recurre en casacion acoge
la postura del tramo unico disponiendo que el tipo
sera, desde el primer dia, el del 20%, al no haber
pagado la aseguradora dentro de los dos anos des-
de la produccion del siniestro. Contra ella se alza el
recurso de casacion formulado por Plus Ultra C.A.
de Seguros y Reaseguro en el que, a través del uni-
co motivo admitido a tramite casacional, denuncia
infraccion del articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro.

Estas contradicciones, y la falta
de jurisprudencia sobre el devengo y cuantia de
los intereses moratorios previstos en el articulo 20
LCS, exige que se fije definitivamente la doctrina
de esta Sala, que, se adelanta, no es otra que la
siguiente: Durante los dos primeros anos desde
la produccién del siniestro, la indemnizacion por
mora consistira en el pago de un interés anual igual
al del interés legal del dinero al tipo vigente cada
dia, que sera el correspondiente a esa anualidad
incrementado en un 50 Y A partir de esta fecha el
interés se devengara de la misma forma, siempre
que supere el 20%, con un tipo minimo del 20%, si
no lo supera, y sin modificar por tanto los ya deven-
gados diariamente hasta dicho momento.
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Esta interpretacion favorable a la existencia de
tramos y tipos diferenciados, es conforme con la
intencion del legislador, expresada en la Exposicion
de Motivos de la Ley 30/1995, en cuyo apartado 6
justifica la reforma relativa al articulo 20 de la LCS
en la necesidad de evitar las muy diversas interpre-
taciones a que habia dado lugar, senalando que «se
cuantifica el interés de demora, moderando la fér-
mula de un interés absoluto para hacerlo durante
los dos primeros anos, referencial al interés legal
del dinero». Este posicionamiento legal no supone
la concesion de un plazo de gracia mayor a las
companias de seguros, puesto que nada se dice
al respecto, Supone establecer dos periodos con
dos tipos de interés aplicables perfectamente dife-
renciados, que se fijaran sin alterar el calculo diario
con el minimo del 20% si a partir del segundo ano
del siniestro no supera dicho porcentaje. Es ade-
mas coherente con su tenor gramatical y con su
devengo diario, pues ello resulta incompatible con
la posibilidad de que haya que esperar dos anos
para conocer, caso de que la aseguradora incum-
pla, el tipo de interés que resulta aplicable para mo-
dificar retroactivamente los ya devengados dia a
dia, conforme al interés vigente en cada momento,
en los dos anos anteriores.

El caracter disuasorio de los intereses que se
impone en la conclusion contraria puede ser acep-
tado con reservas desde la idea de evitar la pasivi-
dad de las aseguradoras en el cumplimiento de sus
obligaciones indemnizatorias, no desde la clara y
evidente intencion del legislador de dar nuevo un
tratamiento a la norma y de contemplar la conduc-
ta del obligado al pago de una forma distinta tanto
mas cuanto que, al tiempo, se decreta de oficio el
devengo del interés y este se produce por dias, Si
el legislador pretendia reforzar la situacion de los
perjudicados, dificilmente habria modificado la nor-
ma anterior pues le bastaba mantener vigente el
tipo Unico de interés anual del 20%. Pretender, ade-
mas, que esta formula es mas gravosa, y como tal
disuasoria, es algo defendible en la actualidad en

razon a unos tipos bajos del interés legal, no desde
una situacion distinta de futuro en la que la suma
del 50% al interés legal del dinero puede proporcio-
nar un interés muy superior al del 20%, que actla
como subsidiario de no alcanzarse este valor. Fi-
nalmente, la norma 6a del articulo 20, no queda
alterada con esta interpretacion, por cuanto viene
referida al momento concreto en que empiezan a
devengarse los intereses moratorios, siendo en el
apartado 4,1 en el que se determina el tipo de in-
terés para uno y otro periodo a partir del siniestro,

La aplicacion de la anterior doc-
trina al caso, determina la estimacion del recurso
formulado con la obligada casacion y anulacién en
parte de la sentencia recurrida en el sentido de es-
tablecer que interés de demora a satisfacer al le-
sionado por la aseguradora recurrente debe calcu-
larse, durante los dos primeros anos siguientes al
siniestro, al tipo legal mas su 50%y, a partir de ese
momento, al del 20% si aquel no resulta superior;
todo ello sin hacer especial declaracién en cuanto
a las costas, de conformidad con lo establecido en
el articulo 1715 de la LEC,

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
constituida en pleno, e integrada por los Excmos,
Sres. Magistrados al margen indicados

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

Declarar haber lugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el Procurador Don Sergio Llopis Az-
nar, en la representacion que acredita de Plus Utra
S.A. de Seguros y Reaseguros, contra la sentencia
dictada por la Seccion Séptima de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia de fecha veintiocho de marzo de
dos mil uno, que casamos y anulamos, en el tnico
sentido de establecer que el interés de demora a
satisfacer del lesionado por la aseguradora recu-
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rrente debe calcularse, durante los dos primeros
anos siguientes al siniestro, al tipo legal mas su
50% vy, a partir de ese momento, al tipo del 20%
si aquel no resulta superior; manteniendo en el
resto la citada resolucion; sin hacer especial
declaracion en cuanto a las costas del recurso
de casacion. Librese a la mencionada Audiencia
la certificacion correspondiente, con devolucién
de los autos y Rollo de apelacion en su dia re-
mitidos. Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol
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Rios.- Xavier O'Callaghan Munoz.- Jesus Corbal
Fernandez.~ Francisco Marin Castan.- José Ra-
mon Ferrandiz.— Gabriel Vicente.~ Luis Montés
Penadés.- Encarnacion Roca Trias.~ José Anto-
nio Seijas Quintana.- Antonio Salas Carceller.—

Publicacion,- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. José Antonio Sei-
jas Quintana, Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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Audiencias
Provinciales

RESPONSABILIDAD CIVIL

Existencia de
responsabilidad de los
titulares del coto ante el
accidente de circulacion
ocurrido por la irrupcion de
uno de sus animales en la
calzada

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia
de 9 de abril de 2007

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La cuestion debatida hace refe-
rencia a un accidente de circulacion ocurrido en
25 de noviembre de 2006, a la altura del punto
kilométrico 54,300 de la carretera CL-615 (Palen-
cia-Gurdo), del término municipal de Renedo de la
Vega, lugar incluido dentro de los limites del Coto
Privado de Caza P-10.906 (cuya titularidad osten-
ta la Sociedad de Cazadores Vegas de Pecosa),
cuando el actor Sr. De Celis Garcia conducia el ve-
hiculo matricula 9831-BRY por la citada carretera
y, de forma inopinada y repentina, un jabali cruzo
la calzada e impacto bruscamente contra su turis-
mo, ocasionando danos por importe de 1.363,66
euros.
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La parte apelante, Asociacion de Cazadores
de Vegas de Pedrosa, plantea dos motivos de ape-
lacion, en primer lugar que la resolucion recurrida
aplicé de forma indebida en contenido del art. 12
de la Ley 4/1.996, de Caza de Castilla y Ledn, y
en segundo lugar alega que la sentencia apelada
considera que, incluso aplicando la Disposicidon Adi-
cional novena de la Ley 17/2.005 también seria
responsable del pago de los danos causados por
el accidente la entidad demandada- apelante por no
haber adoptado ninguna medida precautoria para
paliar la presencia de animales en la calzada.

Por su parte, el apelado Sr. De Celis Gala im-
pugna el recurso interpuesto y sostiene que la legis-
lacion aplicable ha de ser la Ley de Caza 1/1.970
y también la legislacion autondmica que estaba vi-
gente cuando se produjo el siniestro, es decir, la
Ley de Caza de Castillay Ledn 4/1.996.

Para resolver la cuestion asi plan-
teada conviene realizar un somero anélisis de la
evolucion legislativa que ha tenido lugar en cuanto
a la regulacién de la responsabilidad civil derivada
de accidentes de circulacion con intervencion de
especies cinegéticas, en este caso de un jabali.

1.- La Ley estatal de Caza 1/1.970, en su art.
33.1 indica que los titulares de aprovechamientos
cinegéticos, definidos en el art. 6 de esta Ley, se-
ran responsables de los danos originados por la
piezas de caza procedentes de los terrenos aco-
tados.

Subsidiariamente, seran responsables los pro-
pietarios de los terrenos. Estableciéndose pues una
verdadera responsabilidad objetiva de los titulares
de los terrenos cinegéticos en cuanto a los danos
causados por las piezas de caza.

2.- También la Ley 4/1.996 de Caza de Cas-
tilla y Ledn sienta una responsabilidad objetiva, al
senalar en su art. 12 que la responsabilidad de los

danos producidos por la pieza de caza, excepto
cuando el dano sea debido a culpa o negligencia
del perjudicado o de un tercera, correspondera:

a) En los terrenos cinegéticos, a quien ostente
la titularidad cinegética de dichos terrenos, inde-
pendientemente de que las piezas de caza perte-
nezcan a una especie incluida o no en el correspon-
diente plan de aprovechamiento cinegético, salvo
lo dispuesto en el art. 57 de la presente Ley sobre
palomares industriales.

A tales efectos, tendra la consideracion de ti-
tular cinegético de las zonas de caza controlada,
la Junta o la sociedad de cazadores concesionario,
en su caso.

3.- En cambio, la Ley 17/2.005 que entro en
vigor el 9 de agosto del mismo ano, establece una
responsabilidad en accidentes de trafico por atro-
pellos de especies cinegéticas al senalar en su Dis-
posicion Adicional novena que:

En accidentes de trafico ocasionados por atro-
pello de especies cinegéticas sera responsable el
conductor del vehiculo cuando se le puedo imputar
incumplimiento de las normas de circulacion.

Los danos personales y patrimoniales en estos
siniestros, solo seran exigibles a los titulares de
aprovechamientos cinegéticos o, en su defecto, a
los propietarios de los terrenos, cuando el acciden-
te sea consecuencia directa de la accion de cazar
o de una falta de diligencia en la conservacion del
terreno acotado.

También podra ser responsable el titular de la
via publica en la que se produce el accidente como
consecuencia de su responsabilidad en el estado
de conservacion de la mima y en su senalizacion.

Dicho esto, es hora ya de entrar
a resolver la primera de las cuestiones planteadas
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en el recurso de apelacién objeto de esta resolu-
cion.

Hace referencia a la legislacion aplicable
al evento que tuvo lugar el 25 de noviembre de
2.005. En esa fecha estaba en vigor, por un lado,
la Ley 4/96 de Caza de Castilla y Ledn que en su
art. 12.1 establece una responsabilidad de natu-
raleza marcadamente objetiva (modificado por la
Ley 13/2.005 que entro en vigor el 1 de enero de
2.006) vy, por otro, la Ley Estatal 17/2.005 que
esta vigente desde el 9 de agosto de 2.005 y que
establece un sistema de responsabilidad en acci-
dentes de trafico por atropellos de especies cine-
géticas, en los supuestos antes indicados.

Esta Sala ya tuvo ocasion de ocuparse de ana-
lizar la polémica relativa a la legislacion aplicable
en la sentencia 254,/2.006, decidiendo que ante la
controversia de ambas normas debemos entender
aplicable la normativa estatal. Nuevamente ratifica-
mos tal postura doctrinal pues si bien es cierto que
la competencia en materia de caza corresponde
a la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, art.
26.1.10 de su Estatuto, no es menos cierto que ,
desde el punto de vista juridico y a los efectos que
nos ocupan, nos encontramos claramente en una
materia que guarda relacion con el trafico y con
la circulacion de vehiculos a motor (no olvidemos
que estamos hablando de un accidente de circu-
lacion ocasionado por el atropello de una jabali),
cuya competencia viene atribuida, con caracter de
exclusividad, al Estado de acuerdo con el art. 149.
21 de la CE.

Resulta ya la cuestion relativa a la legislacion
aplicable al caso, que necesariamente tiene que
ser la estatal, en la Disposicion Adicional novena de
la Ley 17/2005 se atribuye una responsabilidad ci-
vil subjetiva para los accidentes de circulacion por
atropello de especies cinegéticos, de tal forma que
el conductor del vehiculo sélo sera responsable
cuando haya infringido las normas de circulacion,
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mientras que los titulares de los aprovechamien-
tos cinegéticos responderan cuando el accidente
sea consecuencia directa de la accién de cazar o
de una falta de diligencia en la conservacion del
terreno acotado y la administracion respondera en
el caso de que el accidente traiga causa del es-
tado de conservacion y por la senalizacion de la
via. En definitiva, la nueva norma aplicable nos dice
quien no responde del accidente en los supuestos
indicados, pero la verdadera cuestion es precisa-
mente la contraria, es decir ;quién debe responder
de los danos y los perjuicios causados en éstos
casos?, cuando como ocurre en este caso, no solo
no consta que el conductor haya infringido norma
alguna de trafico, sino que esta demostrado que la
Unica causa de la colision fue la subita irrupcion del
jabali en la calzada.

En el primer supuesto, para que se pueda
declarar la responsabilidad de los titulares de los
aprovechamientos cinegéticos es necesario que el
accidente sea consecuencia de la accion de cazar.
Por accion de cazar entiende el art. 2 de la Ley
4/1996 la ejercida por el hombre mediante el uso
de artes, armas o medios apropiados para buscar,
atraer, perseguir o acosar a los animales definidos
como piezas de caza, con el fin de darles muer-
te, apropiarse de ellos o facilitar su captura por
terceros. Pues bien, si analizamos el significado
desde un punto de vista estrictamente gramatical
llegamos a la conclusion de que sera muy dificil
el caso de que un accidente ocurra como conse-
cuencia directa de una accion de cazar, ya que no
debemos olvidar que habitualmente los accidentes
con jabalies se producen de noche o en horario
de poca visibilidad (en el caso que nos ocupa a
las 22:10 horas del mes de noviembre), es decir,
fuera de horas de caza, irrumpiendo el animal en la
calzada de motu propio y no como consecuencia
de la accion de cazar.

El segundo de los supuestos que establece
la normativa para imputar responsabilidad a los
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titulares de aprovechamientos cinegéticos, hace
referencia al hecho de que el accidente sea con-
secuencia de una falta de diligencia en la en la
conservacion del terreno acotado. En nuestro
ordenamiento juridico los danos causados por
animales han sido siempre considerados como
una claro supuesto de responsabilidad por ries-
go y asi lo contempla el art. 1.905 del Cc y lo
ha indicado reiteradamente el Tribunal Supremo
(SSTS 21-11-1998) Por otro lado, es claro que
la actividad de un coto de caza es generadora
de unos riesgos evidentes, como por ejemplo la
invasion en la carretera de especies cinegéticas,
y que quien se sirve de los animales con fines
lucrativos o de esparcimiento debe responder de
los riesgos que conlleva dicha actividad. Asi pues,
quienes exploten las especies cinegéticas deben
responder de los danos y perjuicios que entrane
dicha actividad, entenderlo de otra forma distin-
ta supondria primar una muy concreta actividad,
entenderlo de otra forma distinta supondria pri-
mar una muy concreta actividad y favorecer unos
intereses ( la abundancia y multiplicacién de ani-
males), que incrementan un riesgo (la invasion de
calzadas), pero sin la contrapartida que impone
la justicia y la equidad social en los términos que
indica el art. 3.2 del CC.

La primera consecuencia de la responsabilidad
por riesgo es la inversion de la carga de la prueba,
es decir, que los titulares de derechos cinegéticos
adjudicatarios del coto deben probar que actuaron
con diligencia en la conservacion del coto. La par-
te apelante argumenta que su comportamiento no
puede ser calificado de negligente, invocando va-
rias normas administrativas que establecen limites
al vallado de terrenos cinegéticos y que el coto que
explotan cumple con todos los requisitos legales.
Sin embargo, la Sociedad de Cazadores deman-
dada no ha demostrado que hubiera actuado con
toda prudencia y diligencia exigida y necesaria para
evitar que el jabali cruzase por la carretera y el
simple cumplimiento de la normativa aplicable a su

actividad, no le exonera de su responsabilidad por
los danos causados. Tengamos en cuenta que nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad
de naturaleza extracontractual derivada de un ac-
cidente de trafico, y habiendo quedado probado el
dano causado y la relacion de causalidad (la irrup-
cion del jabali en la calzada), solo a los titulares de
los derecho cinegéticos correspondia demostrar
que habian actuado con diligencia en la llevanza del
coto de donde provino el jabali y, no haberlo pro-
bado, deben ahora pechar con las consecuencias
derivadas.

Por otro lado, tengamos en cuenta que ante
la irrupcion de animales en la calzada, en unas
ocasiones el conductor se encuentra indefenso y
nada puede hacer por evitar el atropello al ser
sorprendido por una pieza de caza, y mas si el ac-
cidente lo provoca un animal tan imprevisible con
el jabali y, en otras, solo le queda la posibilidad
de realizar una maniobra evasiva y salida de la
via, con todas las gravisimas consecuencias que
ello genera. Por ello la normativa aplicable al caso
ha de interpretarse en los términos que indica el
art. 3 de la Cc., es decir, en relacion con el con-
texto, los antecedentes historicos y legislativos,
la realidad del tiempo en que ha de ser aplicada
atendiendo a su espiritu y finalidad. En este sen-
tido es obvio que no debemos olvidar que todos
los animales que se encuentran en un coto son, a
priori, cazables aunque para ellos se necesite el
oportuno permiso administrativo. En definitiva, el
hecho de que el accidente no se produzca como
consecuencia de una accion de cazar, entendida
esta desde una interpretacion puramente grama-
tical, no significa que los titulares del aprovecha-
miento cinegético no puedan ser declarados res-
ponsables de los danos y perjuicios ocasionados
por el atropello de una especie cinegética, si la
pieza se encuentra dentro de los limites del coto
y Si es cazable aunque sea con el correspondiente
permiso administrativo, pues su responsabilidad
trae causa directa del uso y disfrute del aprove-
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chamiento de la caza. Lo contrario supondria que
de una situacién tan anémala como es que un ja-
bali se encuentre en una carretera y cause un ac-
cidente de trafico nadie deberia responder. Desde
luego, a quien no podemos hacer responsable es
al conductor que, conduciendo con precaucion y
con observancia de las normas de trafico, se ve
sorprendido por un jabali que, en los términos de
un coto de caza, irrumpe en la calzada de forma
totalmente inopinada e imprevisible.

A la misma conclusion llegamos si tenemos en
cuenta el contenido de los arts. 6 y 33 de la Ley
de Caza 1/1.1970, ya que los derechos y obliga-
ciones de los titulares de los derechos cinegéticos
se extienden al uso y disfrute del aprovechamiento
de la caza lo que significa que deben responder de
los danos y perjuicios causados por especies cine-
géticas que estén dentro de los limites del coto.
Sin embargo, esta Sala no desconoce la dificultad
de aplicar esta normativa estatal toda vez que, en
materia de caza, la competencia es exclusiva de la
Comunidad de Castilla y Ledn, de acuerdo con el
art. 26.1.10 de su estatuto.

Con todo, no podemos desconocer que el
contenido de esta resolucion supone una modifica-
cién de la doctrina sentada por esta Sala en otras
sentencias anteriores, como las dictadas los dias
27 y 28 de septiembre de 2.006 (Recursos de
Apelacion n® 286/2.006 y 256/2.006, respecti-
vamente) pero tan correccion se ha hecho utilizan-
do unos canones interpretativos mas correctos y
adecuados a las circunstancias del caso. Tenga-
mos en cuenta que el cambio de criterio no supo-
ne infraccion del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva puesto que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha reconocido “la libertad
para enjuiciar, para interpretar y para aplicar las
normas que tienen los jueces y Tribunales” lo que
permite que un dérgano judicial no ya ante supues-
tos semejantes, sino incluso idénticos, “modifique
su propia interpretacion de unos mismos precep-
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tos legales” siempre que el cambio sea razonado
en términos de Derecho para que no resulte ni
inadvertido ni arbitrario (STC 57/1.985). Pues,
como ya se dijo en la STC 48/1.987, que recoge
la de 21 de diciembre de 1.992. “el jugador esta
sujeto a la ley no a sus precedentes, por lo que
no puede considerarse inconstitucional la evolu-
cién en la interpretacion judicial de la legalidad,
que constituye, junto con la modificacion norma-
tiva, uno de los instrumentos para la adaptacion
del Derecho a la realidad cambiante. Y el cambio
jurisprudencial interpretativa de un determinado
precepto legal, puede venir impuesto entre otros
factores, no solo por la necesidad de corregir me-
diante canones de interpretacion mas correctos
0 adecuados lo que se considera un entendimien-
to erréneo de dicho precepto sino también por la
necesidad de acomodar la interpretacion entrada
en vigor, lo que se expresa en el art. 3.1 del Cc
al establecer que, junto a otros criterios, las nor-
mas se interpretaran segun “la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas”. Por consi-
guiente la exigencia de igualdad y no arbitrariedad
en la aplicacion judicial del derecho no puede en
modo alguno traducirse en una petrificacion de la
jurisprudencia, de forma que cada o6rgano judicial
quede rigidamente vinculado por sus propios pre-
cedentes- STC 91,/1.990.

Por todos estos razonamientos juridicos pro-
cede desestimar el recurso de apelacion interpues-
to y confirmar la resolucion recurrida, con las pre-
cisiones ya expuestas.

Las costas causadas en esta
alzada no se imponen a ninguna de las partes,
dada la novedad del caso planteado y su com-
plejidad juridica, de acuerdo con el art. 397 de
la L.E.C. en relacion con el art. 394 de la misma
norma.

Vistos los preceptos juridicos citados y demas
de pertinente aplicacion.
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FALLAMOS

Se desestima el recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion procesal de la Aso-
ciacion de Cazadores Vegas de Pedrosa y con-
firmamos la sentencia dictada por el Juzgado de

jurisprudencia

Primero Instancia de Carrién de los Condes el dia
12 de diciembre de 2.006 en el Juicio Verbal N°
218/2.006.

Las costas causadas en esta instancia no se
imponen a ninguna de las partes.
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perlas cultivadas

Pronunciamientos
relevantes

por José M? Hernandez-Carrillo Fuentes

Rompiendo con la linea de ultimas resolu-
ciones estimatorias en casos similares la
STC 43/2007, de 26 de febrero de 2007
desestima el amparo en un supuesto en

el que como consecuencia del atestado se
instruyeron en el Juzgado de Instruccion
num. 1 de Alcobendas las diligencias pre-
vias y el procedimiento abreviado num.
497-2002, cuyo enjuiciamiento corres-
pondio como juicio oral nuim. 112-2004

al Juzgado de lo Penal nim. 17 de Madrid,
que dicto la Sentencia num. 313/2004,

de 15 de septiembre, en la que condeno

al demandante de amparo por un delito

de desobediencia grave a la autoridad y le
absolvio del delito contra la seguridad del
trafico del que también habia sido acusa-
do. Posteriormente la Seccion Tercera de
la Audiencia Provincial de Madrid dicto la
Sentencia num. 32/2005, de 25 de enero,
que estimo el recurso de apelacion inter-
puesto por el Ministerio Fiscal.

En relacion con el recurso del Ministerio Fis-
cal la Sala estimo erronea la valoracion de
la prueba realizada por el Juez de instancia,
entendiendo que la mera existencia de los
signos externos descritos en el formulario
del atestado era suficiente para apreciar la
influencia del alcohol en la conduccion:
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“... la queja del demandante de amparo se

centra exclusivamente en la falta de prueba so-

bre el elemento subjetivo del delito, esto es, en la
influencia de la ingesta de alcohol en sus faculta-
des psicofisicas para la conduccion del vehiculo
a motor. Elemento del tipo que la Audiencia Pro-
vincial ha estimado acreditado a partir de los sig-
nos externos que los agentes intervinientes apre-
ciaron en el conductor, descritos en el atestado
y ratificados en el acto del juicio. De aquellos
signos externos —pupilas dilatadas, olor a

alcohol y andar vacilante—, unidos a la ne-
gativa del demandante de amparo a practi-
car la prueba de alcoholemia, infiere la Sala
la afectacion de las facultades psicofisicas
y de los reflejos del demandante de amparo
para la conduccion, pues —se razona en la
Sentencia— “quien no es capaz de contro-
lar su deambulacion, dificilmente va a po-
der controlar una actividad mas compleja
como lo es la conduccion de un vehiculo a
motor”.

Como reflejo sociologico,es realmente simpatica la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 42, de 23
Dic. 2003, rec. 86/2003.:

“Efectivamente, en la actualidad existe un evi-
dente y fortisimo sentimiento posesivo y excluyente
del objeto representado por el teléfono movil en
ciertos ambientes escolares, de educacion secun-
daria, con los jovenes en plena edad adolescente:
el teléfono movil se concibe, fundamentalmente,
como un obsesivo elemento de “prestigio”, “dife-
renciador”, y que, por lo tanto, no se comparte
con nadie; se podria decir que se ha converti-
do casi en una —en ocasiones absurda por lo

innecesaria—*“prolongacion” del joven, de ahi
que, incluso fisicamente, ya forma parte de la
indumentaria habitual de tales adolescentes,
como un accesorio mas, al mismo nivel que,
por ejemplo, las gafas de sol que las llevan
puestas aun en pleno invierno, en dias nubla-
dos, lloviendo a jarros y sea de dia o de no-
che. En este sentido, los amigos de Héctor M. De-
clararon que: “cada uno manda los mensajes que
le da la gana desde su movil”

El recurso decidido por la AUDIENCIA PROVINCIAL, SECCION
TERCERA (PENAL), GIRONA, en la Sentencia N°S0 ,de 2 de
febrero de 2004, es tan anomalo que creo —espero- que es
unico; el recurso fue de este “tenor”.:

Y el fundamento juridico con que el Ponente-D.
Adolfo Garcia Morales- resuelve:

“PRIMERO: Se alza la parte recurrente frente
a la resolucion de la instancia sobre la base de un
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singular motivo cual es el de que llegd 10 minutos
tarde al acto del juicio, lo que impidio su compare-
cencia, porque cuando decidid salir de casa para
presentarse a la citacion le entraron ganas de cagar
y no pudo aguantarse. Simple y llanamente asi.

Sin duda alguna, en la tesitura de escoger en-
tre una y otra deposicion, una, por evacuacion del
vientre, otra, por manifestacion ante el Juez como
acusado, cualquier persona habria de optar por la
primera por los graves apremios que supone el
caso de no ser satisfecha esa necesidad fisiologi-
ca, siendo poco higiénica la presentacion ante un
Tribunal en otras condiciones que no sean las de
un completo descargo. Precisamente el recurrente
sostiene que por hacer una cosa no pudo hacer
la otra, lo que le supuso la inasistencia al acto del
plenario y la condena por atender el Juzgador a
una sola de las versiones, la del contrario. Sin em-
bargo, pese a lo expuesto con anterioridad no po-
demos acceder a lo que se nos solicita porque la
parte ni demuestra la existencia del sorpresi-
vo apreton que refiere, ni acredita que, cuan-
do después de sofocar sus presurosas conse-
cuencias, acudio inmediatamente al acto del
juicio, este ya habia concluido.

Revista de responsabilidad civil y seguro

Mucho nos tenemos que la que el recu-
rrente llama causa de su inasistencia no
sea sino una forma de burlarse de la ad-
ministracion de justicia que le ha conde-
nado, que si bien admitimos con sentido
del humor desdeiamos como motivo de
apelacion”.

Un supuesto de suicidio causalmente relacionado con el ambi-
to sanitario, es el resuelto en la sentencia 21/03/2007 de la
seccion sexta de la Sala de lo contencioso administrativo del
Tribunal Supremo, respecto de los hechos:”- El hijo de la aho-
ra recurrente, J.D.A.T., de 20 anos de edad fue atendido en el
Servicio de Urgencias del Hospital de Santa Maria del Rosell de
Cartagena en la manana del dia 16 de Noviembre de 1996 y
ello pues durante la noche se habia provocado unos cortes en
ambas muiecas.El medico que le atendio le suturé las heridas,
que no revistieron gravedad, y aconsejo a los padres que lo lle-
varan a revision por su psiquiatra de zona .Al salir del Hospital,
el hijo de la recurrente se despisto de la vigilancia de sus pa-
dres y a las pocas horas se coloco en la via del tren al paso de
un convoy que lo atropelld y le provoco la muerte en el acto.:
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“..., resulta que el hijo de la actora fue atendido
por el servicio de urgencias del Hospital de Santa
Maria del Rosell de Cartagena, precisamente por un
intento de suicidio cortandose las munecas, habien-
do sido conducido a dicho servicio de urgencias ante
el estado de alteracion que presentaba y que habia
concluido en el citado intento de autolisis. Como si-
gue teniendo por probado el Tribunal “a quo” el mé-
dico de urgencia se limitd a aconsejar a sus padres
que le llevaran a revision por su psiquiatra de zona, y
a pesar de que el intento de suicidio acababa de pro-
ducirse, lo que sin ninguna duda era un exponente
de una ausencia de normalidad evidenciadora de una
alteracion mental, el servicio médico ni prescribio
ningun tipo de medicacion o tratamiento, ni derivo al
Sr.J.D.A.T. a ninguno de los servicios especializados
de ese centro médico u otro, que evaluasen esa al-
teracion que habia determinado la conducta del hijo
de la fallecida, sino que unicamente se limitaron a
dar un consejo a los padres, sobre la conveniencia
de que visitase a un psiquiatra.

De esos hechos que la Sala de instancia tiene
por probado resulta evidente que por los servicios
médicos de urgencia, que se limitaron a curar las
heridas de la muneca, se omitio el deber de dar una
determinada respuesta medica a quien se encontra-
ba privado de capacidad normal de discernimien-
to, circunscribiéndose a dar unos consejos a sus
padres, lo que sin ninguna duda pone de relieve la
omision por parte de aquellos servicios, de los me-
dios adecuados para seguir o controlar la alteracion
mental del paciente y de esa omision se derivo en
una relacion de causalidad directa y eficaz... que el
Sr.J.D.A.T., que persistia condicionado por la altera-
cion mental que padecia y sobre la que los médicos
no pautaron medida de control alguno, se arrojase
unas pocas horas mas tarde a la via del tren con ani-
mo de quitase la vida, lo que efectivamente sucedid
al ser atropellado por un convoy. De lo hasta aqui
expuesto debe concluirse que concurren los requi-
sitos definidores de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion y por tanto ha de apreciarse la
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vulneracion por la sentencia de instancia de la juris-
prudencia de esta Sala que la actora cita, en rela-
cién a la concurrencia de los requisitos definidores
de la responsabilidad patrimonial, y por tanto surge
para aquella la obligacion de indemnizar, ello sin per-
Juicio de que como hemos dicho, entre otras en las
sentencias de esta Sala que antes hemos citado, la
conducta del fallecido haya de ser tenida en cuenta
para atemperar la indemnizacion procedente. El mo-
tivo de recurso debe, por tanto, ser estimado.

QUINTO.- La estimacion del motivo de recur-
so determina, que haya de fijarse la indemnizacion
procedente para lo que habra de tenerse en cuen-
ta lo establecido en el art. 141 de la Ley 30 de
1.992, de 26 de noviembre, en la redaccion dada
al mismo por la Ley 4 de 1.999, de 13 de ene-
ro, ya en vigor cuando se pronuncio la Sentencia
que constituye el objeto del recurso, precepto que
senala en el particular que nos interesa que “la in-
demnizacion se calculara con arreglo a los crite-
rios de valoracion establecidos en la legislacion
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de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y demas
normas aplicables, ponderandose, en su caso, las
valoraciones predominantes en el mercado”. Y que
“la cuantia de la indemnizacion se calculara con
referencia al dia en que la lesion efectivamente se
produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha
en que se ponga fin al procedimiento de responsa-
bilidad con arreglo al indice de precios al consu-
mo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica,
y de los intereses que procedan por demora en
el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se
exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley Ge-
neral Presupuestaria”. Para la fijacion de la indem-
nizacion hemos de tener en cuenta la joven edad
del Sr.J.D.A.T. en el momento de los hechos. No
obstante, y aun cuando como hemos expuesto la
conducta de aquel no constituye una ruptura del
nexo causal, si que ha de ser tenida en cuenta
como factor de moderacion de la indemnizacion
procedente, que valorando todas esas circunstan-
cias debe fijarse en la cantidad de 120.202,42
euros (20 millones de pesetas)”.

No puede tener -lamentablemente- mas vigencia la sentencia
de treinta de Marzo de dos mil siete de la Sala Primera

del Tribunal Supremo, siendo el supuesto de hecho una
intoxicacion por la inhalacion de gas en un edificio en el que
la empresa U se encargo de la instalacion interior, y con
fecha 3 de abril de 1991 emitio certificado de instalacion
individual de gas en edificio habitado, en la que se omite que
no se habia producido la adaptacion del uso de gas butano
al uso de gas natural, mediante la transformacion de los
quemadores del aparato de cocina y del calentador. ElI 15

de abril de 1991 la empresa suministradora NAT realizo

la inspeccion, a la que viene obligada, de la instalacion
interior, sin que tampoco aparezca indicado estar pendientes
de transformacion los quemadores de los aparatos de
cocina y calentador, que figuran instalados, declarandose,
no obstante, que la instalacion quedaba en disposicion de
servicio. El dia 16 de abril de 1991 la empresa “Z, L.S.A.”,
subcontratada por U, efectuo la transformacion de los
aparatos electrodomeésticos (cocina y calentador) a gas
natural, y en la documentacion sobre tal intervencion no
figura que se hiciera trabajo sobre el calentador.:

122



Revista de responsabilidad civil y seguro

“En primer término, es preciso significar que
resulta de plena aplicacion al caso la doctrina de
la responsabilidad por la creacion de riesgo, que
obliga a las companias de gas que se encargan
de la implantacion del servicio, por una parte, a
emplear una diligencia extrema, requerida por el
peligro inherente al medio de energia suministrado,
y, por otra, supone desplazar a éstas la carga de la
prueba de haber obrado con toda la diligencia nece-
saria, y que, en suma, el resultado danoso ocurrio
no obstante haberse empleado toda la diligencia
necesaria. En tal sentido se pronuncia la Sala en
Sentencia de 29 de octubre de 2004 (recurso n°
2842/1998 ) al declarar que “Para la aplicabilidad
de la teoria del riesgo a los danos producidos por
una conducta humana, es preciso que l0os mismos
sean producidos en una actividad peligrosa, apli-
candose esta doctrina del riesgo por esta Sala con
un sentido limitativo (fuera de los supuestos legal-
mente prevenidos) no a todas las actividades de la
vida, sino sélo a las que impliquen un riesgo consi-
derablemente anormal con los estandares medios;
y como dice la Sentencia de 17 de noviembre de
1998 , ello, no es sin embargo, causa ni motivo
para que tal responsabilidad surja siempre, dado
que también y como tiene proclamado esta Sala,
es muy de tener en cuenta la conducta de quien
sufrid el dano, de tal modo que cuando ésta sea
fundamentalmente determinante de dicho resulta-
do ha de tener influencia manifiesta desde un punto
de vista de regulacion, lo que indudablemente re-
sulta aplicable por aplicacion de los principios de
justicia distributiva, conmutativa y social, asi como
de la seguridad juridica. Ante supuesto de hecho
similar el ahora enjuiciado, dice la Sentencia de 30
de julio de 1998 que “ha de tenerse en cuenta la
doctrina jurisprudencial sobre el riesgo acreditado,
preexistente y concurrente que, en linea cuasi-ob-
Jetiva minoradota del culpabilismo subjetivo, presu-
pone accion voluntaria que obliga a extremar todas
precauciones y con mayor intensidad cuando pue-
de estar en peligro la vida de las personas, lo que
obliga a adoptar los medios y medidas de seguri-

dad disponibles, entre las que cabe incluir las que
suponen efectiva actividad material, como las de
vigilancia control y mantenimiento, a fin de evitar
que se transforme en dano efectivo lo que consta
como peligroso potencial cierto, por resultar en-
tonces adecuada aplicacion del articulo 1902 del
Cadigo Civil , con la consecuente inversion de la
carga de la prueba (sentencias de 13 de diciembre
de 1990, 5 de diciembre de 1991, 20 de enero,
11 de febrero, 25 de febrero, 8 de abril y 22 de
septiembre de 1992, 10 de marzo y 9 de julio de
1994 y 8 de octubre de 1996 ), en razén a ac-
tividades que notoriamente son peligrosas, como
asi sucede en el caso que nos ocupa por el uso
doméstico del gas butano...”.

“Como se expone en la Sentencia de 25 de oc-
tubre de 2000 (recurso n° 2617/1995 «en el ambi-
to de la Ley 26/84 y en su capitulo de garantias y
responsabilidades -claramente ajustado al articulo
51 de la Constitucion segtn ha determinado la Sen-
tencias de 26 de enero de 1989 del Tribunal Cons-
titucional- de acusada, aunque no absoluta, objeti-
vacion del deber indemnizatorio que regula cuando
se quebrantan sus previsiones, se encuentra el arti-
culo 25 que otorga al consumidor o usuario del de-
recho a ser indemnizado de los danos y perjuicios
probados y derivados del consumo o utilizacion de
productos o servicios con la salvedad de que tales
consecuencias sean “causadas por su culpa exclu-
siva o la de las personas por las que deba respon-
der civilmente, de forma que del total perjuicio, sin
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posibilidades de compensacion, ha de responder
el suministrador del servicio en cuyo manejo haya
tenido lugar la contingencia siempre que esta no se
deba a culpa exclusiva del perjudicado, aunque el
comportamiento de este haya tenido cierta inciden-
cia en la produccion y esta declaracion se enlaza
con la excluyente de tal responsabilidad del sumi-
nistrador en el articulo 26 cuando “se han cumplido
debidamente las exigencias y requisitos reglamen-
tariamente establecidos y los demas cuidados y di-
ligencias que exige la naturaleza del producto ser-
vicio o actividad” aportados o prestados en cuyo
caso la responsabilidad habia de ser soportada por
el propio perjudicado, si alguna negligencia hubo en
su hacer o si lo fortuito o la fuerza mayor hubieran
sido el origen del dano, con el posible dano a terce-
ros y segun los posibles supuestos. Insistiendo en
la misma tendencia responsabilizadota, el articulo
27 de la Ley presenta diversos supuestos - siempre
en “lo que resulte mas favorable al consumidor o
usuario™ que culminan en el articulo 28 descargan-
do esa responsabilidad en el suministrador cuando
el dano se origen pese al correcto uso del servicio
y cuando se hayan desatendido las medidas de se-
guridad y las de controles técnicos que garanticen
las condiciones con que, en ese orden preventivo,
ha de llegar el servicio al usuario precisando que
los de gas estan, entre otros sometidos a ese ré-
gimen precautorio, siendo los propios recurrentes
los que avisan de lo definitivo en este campo al
hacer cita expresa de lo que previene el articulo 29
de la propia Ley».

En vista de todo ello, la compania suministra-
dora N debe responder de los perjuicios causados
a la demandante D? Carina, puesto que:

a) La inhalacion de gas por la actora perjudica-
da se produjo en el interior de su vivienda, siendo
su origen la existencia de defecto en la instalacion
interior, que produjo una mala combustion en los
quemadores de los aparatos (cocina-calentador),
que fueron transformados para su adaptacion al
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gas natural el dia 16 de abril de 1991 por la em-
presa “Z”, subcontratada para tal menester por
la instaladora U. Resulta evidente que, si por la
instaladora y la empresa que ésta subcontrato
se hubiera observado el deber de diligencia que
las circunstancias requieren cuando se trata de la
puesta en servicio de gas, que lleva aparejado un
riesgo indudable para el consumidor, no se hubie-
ran producido defectos en la instalacion, ni con-
secuentemente la inhalacion toxica que acontecio
el dia 19 de abril de 1991, esto es, dias después
de emitirse certificado de haberse hecho la insta-
lacion interior y de la inspeccion de la misma, en
la que se omitio que no se habian adaptado los
aparatos domésticos (cocina y calentador), aun-
que declarando que la instalacion era correcta y
quedaba en disposicion de servicio, no existiendo
ninguna prueba de que la intoxicacion se debiera
a la negligencia de la parte actora. La inhalacion
de gas provoco a la demandante una serie de le-
siones y trastornos psiquicos a los que mas ade-
lante se hara referencia.

b) Ante la parte demandante, usuaria y consu-
midora del servicio de gas, la empresa N asumio
una posicion de garante de la prestacion e idonei-
dad del servicio, y encargo, en el marco de una
oferta promocional integral de puesta en marcha
y suministro del servicio de gas, la instalacion in-
terior a la empresa U, que, aunque formalmente
fuera contratada por la actora y su marido para
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la instalacion interior, sin embargo no fue elegi-
da por los mismos, sino que acudié a su domici-
lio enviada, proporcionada, y por encargo, de la
empresa suministradora N, en virtud del vinculo
establecido entre tales empresas derivado de un
acuerdo previo entre ellas, y en el marco asumi-
do por la suministradora ante el usuario, de reali-
zar integralmente todas las gestiones y trabajos
necesarios para la puesta en funcionamiento del
servicio, lo que hace que la suministradora deba
responder de la actuacion de la instaladora con-
forme al articulo 1903 del Cddigo Civil , en virtud
de “culpa in eligendo” y de “culpa in vigilando”, por
la deficiente o incompleta instalacion realizada, y
las facultades que tienen atribuidas en relacion a

la vigilancia de la seguridad de la instalacion. Que
la transformacion de los quemadores correspon-
diera a la empresa Z no libera de responsabilidad
a la instaladora que la subcontratd (contra la que
ya no se dirige la demanda), ni a la suministrado-
ra, pues no desvirtua lo anteriormente expuesto
sobre la posicion de garantia que N asumio ante el
usuario, el acuerdo que tenia con Uy sus respon-
sabilidades sobre la seguridad de la instalacion,
que constaba en la pdliza de abono y que, como
suministradora, se prevén en los articulos 26 y
28.2 de la Ley 26/1984, lo que determina que
deba responder por la actuacion de la empresa
instaladora, en un sentido amplio, comprensivo
tanto de su actuar negligente por la deficiente ins-
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talacion como de la falta de comprobacion de la
correcta actuacion de la empresa subcontratada
al transformar los aparatos de utilizacion.

c¢) La actuacion inspectora de la suministra-
dora N se ha revelado ineficaz, pues, pese a la
proximidad de la inspeccion al suceso lesivo, no
ha servido para prevenir el mismo, cuando en las
condiciones generales de la poliza de abono para
el suministro del gas natural, de fecha 8 de febrero
de 1990, contrato impreso de adhesion, en cuya
redaccion en modo alguno intervino el cliente con-
tratante, y en concreto en la condicion 5%, se reco-
gia un compromiso de la instaladora en los térmi-
nos siguientes:

“Condiciones de instalacion interior. Todas las
instalaciones receptoras en el interior de edificios
habitados, para viviendas, comercios u oficinas
destinados a suministrar cualquier tipo de gas com-
bustible a uno 0 mas abonados, deberan reunir los
requisitos necesarios para que quede garantizada
la regularidad y seguridad del servicio y habran de
ajustarse a las “Normas Basicas” de instalaciones
de gas en edificios habitados y demas normativa

126

Revista de responsabilidad civil y seguro

vigente. Dichas instalaciones solo podran ser rea-
lizadas por empresas instaladoras con “Carnet de
Empresa con Responsabilidad”, expedido por el
Organo de la Administracién competente. Si como
resultado de la inspeccion la instalacion no fuera
considerada aceptable, por no ajustarse a las “Nor-
mas Basicas”, la empresa suministradora de gas
senalara a quien la haya construido los defectos de
gjecucion y de funcionamiento encontrados para
que los corrija antes de Iniciar el suministro, remi-
tiendo, en caso de discrepancia, comunicacion de
los reparos formulados a la Delegacion Territorial
del Departamento de Industria y Comercio del Go-
bierno Vasco, la cual, previas las actuaciones que
estime oportunas, y en todo caso después de oir al
instalador, dictara la resolucion que proceda en el
plazo de ocho dias”. Desde la perspectiva de la res-
ponsabilidad en el ambito civil, la transcrita “condi-
cion general” evidencia el compromiso de garanti-
zar la seguridad de la instalacion, y no basta para
eliminar tal responsabilidad con que eventualmente
se observen las prescripciones reglamentarias ad-
ministrativas, con el simple cumplimiento de pre-
venciones legales y reglamentarias, si se revelan
insuficientes para evitar el dano, por lo que se exi-
ge agotar la “diligencia necesaria”, como ya es rei-
terada doctrina de esta Sala (por todas, la anterior-
mente citada Sentencia de 29 de octubre de 2004
), y resulta de lo establecido en el articulo 26 de la
Ley 26/1984. Por consiguiente, cabe considerar
en este punto que la suministradora no cumplio con
la diligencia que las circunstancias demandaban su
obligacion de vigilancia de la empresa instaladora,
que ella mismo eligio para tal menester, incurriendo
en “culpa in vigilando”, por sus propias omisiones,
dado el compromiso asumido frente al consumidor
y en la labor inspectora, contrayendo una respon-
sabilidad que cabria residenciar tanto en sede de
obligaciones contractualmente asumidas en la poli-
za de abono, como también en los articulos 1902 y
1903 del Cddigo Civil, pues estaba obligada a una
eficaz vigilancia de la correccion de la instalacion, y
no efectud la misma de modo eficaz, ni con toda la
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diligencia exigible, siendo asi que el suministro de-
bia llegar al consumidor en condiciones de seguri-
dad, después de efectuados controles técnicos de
calidad (articulo 28 de la Ley 2671984 ), resultando
significativo que ni se recogio en el certificado de
inspeccion la circunstancia de faltar la adaptacion
de los aparatos de utilizacion al uso de gas natural,
y que el técnico que realizé la inspeccion para N el
15 de abril de 1991 (4 dias antes del accidente)
haya declarado (fol. 339) que en la revision que
se hacia primero se comprobaba la estanqueidad
de la tuberia del gasta hasta los aparatos, “a con-
tinuacion se transforman los aparatos luego se les
pone en funcionamiento y al calentador se le pone
un espejo para ver si revoca y a la cocina se de un
poco de aire con la mano para que no se apaguen
los quemadores, y una vez efectuado esto y viendo
que esta correcto se le da el paso del gas, y esta
comprobacion es la que hicieron y se le dio el alta
al estar todo correcto”; cuando lo cierto es que el
certificado de la instaladora y las comprobaciones
de la suministradora se hicieron cuando no se ha-
bian transformado los quemadores de los aparatos
de utilizacion, sin que pudieran la necesaria diligen-
cia en la evitacion del dano.

d) En consecuencia, se da la responsabilidad
derivada que acoge el articulo 1903, en relacion
con el 1902, del Cédigo Civil, al obligarse no sdlo
por los actos propios sino por las de aquellas per-
sonas de las que se debe responder, por existir

culpa “in eligendo” e “in vigilando” en la creacion
del riesgo y que se acredita por un actuar no ajus-
tado a las circunstancias del caso concreto tanto
en la empresa instaladora como en la suministra-
dora, que debian haber actuado con toda pruden-
cla, diligencia y extrema atencion para evitar la
causacion de danos y perjuicios, lo que presupo-
ne la adopcion desde el principio de la garantias y
medios precisos y eficaces para prever y eludir si-
tuaciones como las que es objeto del pleito y que
bien pudo evitarse. En el presente caso, es obvio
que la empresa instaladora U no obraba con total
autonomia, pues la suministradora N tenia faculta-
des de vigilancia y control sobre la seguridad de
la instalacion interior, que incluso asumio contrac-
tualmente frente a los usuarios, por lo que debe
responder directa y solidariamente por las accio-
nes y omisiones de la instaladora. El resultado da-
noso ha sido causado por la deficiente instalacion
interior del servicio de gas, y es objetivamente
atribuible a la empresa suministradora en funcion
del alcance de sus obligaciones extracontractua-
les ( 'y también contractuales), e incluso legales
(articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984 ), y de la
previsibilidad del resultado danoso con arreglo a
las reglas de la experiencia, siendo responsable
de inspeccionar eficazmente la correcta instala-
cion, y sin que haya existido conducta alguna atri-
buible al usuario de la instalacion de la que haya
resultado su culpa exclusiva en la intoxicacion por
la inhalacion de gas».
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En materia de ejercicio del derecho de defensa letrada es
importante la STC 24/2007, de 12 de febrero de 2007, dictada
en amparo contra el Acuerdo num. 12 del Pleno de la Sala de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de
19 de diciembre de 2003, por el que se estima parcialmente

el recurso de alzada contra el Auto del Juzgado de lo Penal
num. 1 de Zamora de 24 de septiembre de 2003, por el que se
desestima el recurso de audiencia en justicia contra el Acuerdo
de 10 de septiembre de 2003, dictado en el expediente
disciplinario tramitado como pieza separada del procedimiento
abreviado nam. 209-2002.:

“

. en el presente caso concurre la vulnera-
cion aducida del derecho a la libertad de expresion
en el ejercicio del derecho de defensa letrada. En
efecto, en primer lugar, ha quedado debidamente
acreditado que las manifestaciones y la conducta
por la que ha sido sancionado el recurrente estan
vinculadas a la defensa y asistencia técnica de sus
patrocinados, en tanto que tuvieron lugar en el mar-
co de la vista oral, cuando se interrogaba a uno de
los testigos propuestos, con el objeto, por un lado,
de manifestar la protesta respecto del modo en
que se estaba llevando a cabo la declaracion y, por
otro, de ejercitar la recusacion, como instrumento
procesal idéneo para separar del conocimiento del
asunto a una Magistrada que se consideraba que
habia perdido su imparcialidad. A este respecto, no
cabe dudar de que cualquier valoracion que se rea-
lice respecto de las manifestaciones del recurren-
te debe hacerse teniendo en cuenta de que goza
del privilegiado régimen derivado de su intima co-
nexion con el ejercicio del derecho de defensa de
sus representados.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a
ponderar si las manifestaciones y conducta de-
sarrollada por el recurrente, atendiendo al signifi-
cado de las concretas expresiones utilizadas y al
contexto procesal en el que han sido empleadas,
queda amparada en esta concreta manifestacion

128

del ejercicio de la libertad de expresion, la con-
clusion también debe ser afirmativa. En cuanto al
hecho de que se imputara a la Magistrada y al Mi-
nisterio Fiscal una actitud coactiva sobre los tes-
tigos que deponia en la vista oral, no cabe dudar
de que la Magistrada, en el ejercicio de la funcion
judicial que le es propia, puede poner de mani-
fiesto al testigo las evidentes contradicciones de
sus declaraciones con las emitidas en la fase sum
representados, cuestionar la correccion de los in-
terrogatorios realizados por el Ministerio Fiscal o
por el Juzgador, si considera que concurre alguno
de los supuestos vedados por el art. 439 LECrim,
en que expresamente se incluye no solo la inter-
diccion de preguntas capciosas o sugestivas, sino
el emplear coaccion, engano, promesa o artificio
para obligar al testigo a declarar en determinado
sentido. A partir de ello, en si misma, la afirmacion
por parte del Letrado recurrente de que se esta
coaccionando al testigo, en el marco de una pro-
testa sobre la incorreccion de como se esta efec-
tuando el interrogatorio, no puede considerarse,
por su propia finalidad y el marco en que se reali-
Za, como un ejercicio abusivo y desproporcionado
que exceda de los limites del derecho a la libertad
de expresion en la defensa letrada, toda vez que,
coincidiendo con la concreta expresion que se uti-
liza en el art. 439 LECrim, no puede considerarse
descalificadora o insultante.
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Por ultimo, en cuanto al hecho de que, ulte-
riormente, el recurrente recusara a la Magistrada
por falta de imparcialidad y fuera rechazada dicha
recusacion de plano al no estar comprendida en-
tre las causas del art. 219 LOPJ, tampoco cabe
apreciar que, siendo la utilizacion del instrumento
procesal adecuado para separar del conocimien-
to del asunto al juzgador que se considere que ha
perdido su imparcialidad, dicha conducta quede al
margen del derecho a la libertad de expresion en
el ejercicio del derecho a la defensa letrada. Sin
entrar en consideraciones sobre el momento y la
forma de planteamiento de la recusacion, lo cierto
es que el mero hecho de considerar que la Magis-
trada habia perdido su imparcialidad, en ausencia
de otros datos en las resoluciones impugnadas,
no cabe considerar tampoco que pueda resultar
intrinsecamente injurioso u ofensivo hacia la titu-
lar del drgano judicial y, por tanto, que no quede
amparado por el ejercicio del derecho a la libertad

de expresion. Y es que, como hace notar el Minis-
terio Fiscal, el mero hecho de que se plantee la
recusacion no puede constituir una ofensa, puesto
que es un mecanismo que puede ser legitimamente
utilizado por el Letrado si duda de la imparcialidad
del organo judicial que debe pronunciarse sobre el
fondo del asunto.

En conclusion, las expresiones por las que fue
sancionado el recurrente se encuentran amparadas
por su derecho a la libertad de expresion en el ejer-
cicio del derecho de defensa [arts. 20.1 a) y 24.2
CE], ya que se emplearon con el fin de defender
a sus patrocinados y no implican ninguna ofensa
ni descalificacion a la titular del drgano judicial o
al representante del Ministerio Fiscal, como limite
de esta especifica manifestacion del derecho a la
libertad de expresion. Ello determina el otorgamien-
to del amparo y la anulacion de las resoluciones
sancionadoras impugnadas”.

Ciertamente curiosa es la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Constitucional,de 16 de abril de 2007. referida al
caso en el cual la recurrente interpuso demanda en solicitud
de prestacion de viudedad, alegando que en la cartilla de la
Seguridad Social figuraba como beneficiaria del fallecido, en
calidad de esposa, sin que tal dato constituyera error material,
dado que se trata de su esposa segun los ritos y normatividad
del ambito cultural gitano. A esos efectos se destacaba,
invocando los arts. 9.2, 14y 39.1 CE, que los requisitos
necesarios para la existencia de forma matrimonial se cumplen
en el matrimonio gitano, que esta caracterizado por un acto
formal, deber de fidelidad, comportamiento conyugal exigible,
affectio, heterosexualidad y comunidad de vida, no siendo
inscribible en el Registro Civil por una defectuosa exégesis
juridica. Por Sentencia del Juzgado de lo Social num. 12 de
Madrid de 30 de mayo de 2002, dictada en el procedimiento
nam. -2002, se estimaron las pretensiones de la recurrente

al considerar probado que ésta y el fallecido son de origen
gitano y contrajeron matrimonio en noviembre de 1971 por
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el rito tradicional gitano, teniendo seis hijos, argumentando
que “el matrimonio gitano entre la actora y el fallecido, se ha
celebrado en territorio espanol y se ajusta a la ley personal
de los contrayentes, se trata de una forma valida y admitida
por la costumbre y usos de dicha etnia, por lo que hay que
considerarlo valido y deberia promoverse su inscripcion en el
Registro Civil, conforme a los arts. 256 y 257 del Reglamento
de Registro Civil” (FJ 11) y concluyendo que “El INSS deniega a
la actora la prestacion de viudedad con el unico impedimento
de no considerar matrimonio el celebrado en su dia por el
causante y su viuda lo que indica un trato discriminatorio por
razon de etnia contrario al art. 14 CE...” (FJ 14). El Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social interpusieron recurso de suplicacion, que
fue tramitado con el num. 4445-2002 por la Seccion Cuarta
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y que fue estimado por Sentencia de 7 de noviembre
de 2002., con afirmaciones como esta: “... no constituye

“... discriminacion alguna la exigencia de la observancia en
Espana y por los espanoles de la legalidad que a si mismo se
da el pueblo espaiol en uso de su legitima soberania y a través
de sus representantes...” y que “... ha de distinguirse lo que
es la legalidad vigente y aplicable en cada momento de aquélla
que puede entenderse deseable por parte de un sector de la
sociedad o de un afectado o grupo de afectados...”. Respecto
de lo segundo se senala que cualquier espanol puede contraer
matrimonio en los términos establecidos en la ley, pero que
entre ninguno de los supuestos legales “... se encuentra el
matrimonio celebrado unica y exclusivamente conforme al
rito gitano, porque aunque se trate de una etnia, no por ello
sus normas o formas trascienden juridicamente de su propio
ambito, ni estan consagradas en el ordenamiento juridico

en el que se prevé la pension litigiosa, de modo y manera

que teniendo su relevancia y reconocimiento social en dicho
ambito, no por ello excluyen, ni sustituyen actualmente, a

la normativa general vigente y aplicable al efecto, en cuanto
se trata de un matrimonio entre espainoles celebrados en
Espana”. Es justo destacar que la sentencia del T.C. afirma:
“.... en la via judicial previa la recurrente interpuso demanda
en solicitud de prestacion de viudedad exclusivamente con
fundamento en el art. 174 LGSS -existencia de vinculo
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matrimonial con el causante-, con el argumento de que la
interdiccion de un trato discriminatorio por razones étnicas
consagrado en el art. 14 CE imponia equiparar el tratamiento
de los efectos civiles de las uniones celebradas conforme

al rito gitano con el matrimonio. En ningun caso se hizo
mencion ni referencia alguna, directa o subsidiaria, a un
eventual reconocimiento del derecho a la percepcion de la
prestacion basado en la imposibilidad legal de haber contraido
matrimonio con anterioridad a la fecha de fallecimiento del
causante, segin lo establecido en la regla 2* de la Disposicion
adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, ni tampoco
a la posibilidad de aplicacion analégica del tratamiento
establecido para los matrimonios nulos.”

(El voto particular es igualmente relevante)

“... las razones para concluir que no supone
una discriminacion por razones sociales que el
legislador limite la prestacion de viudedad a los
supuestos de convivencia institucionalizada como
casados, excluyendo otras uniones o formas de
convivencia. A esos efectos se argumento que el
legislador dispone de un amplio margen de libertad
en la configuracion del sistema de Seguridad Social
y en la apreciacion de las circunstancias socioeco-
noémicas de cada momento a la hora de administrar
recursos limitados para atender a un gran nimero
de necesidades sociales, habida cuenta de que el
derecho a la pension de viudedad no esta estricta-
mente condicionado en el régimen contributivo a la
existencia de una real situacion de necesidad o de
dependencia economica por parte del conyuge su-
pérstite, ni a que éste estuviera incapacitado para
el trabajo y a cargo del fallecido (FFJJ 3 y 4). En
cualquier caso, el Pleno de este Tribunal también
ha hecho especial incidencia en que la extension
de la prestacion de viudedad a otras uniones dife-
rentes por parte del legislador tampoco resultaba
vedada por el art. 14 ni encontraria obstaculos en
los arts. 32 y 39 CE, ya que la opcion de requerir
la existencia de previo vinculo matrimonial para te-
ner derecho a una pension de supervivencia no es

la unica constitucionalmente posible, por lo que es
legitimo propugnar que la actual pension de viude-
dad se extienda por el legislador a otras uniones...”
”... por un lado, de que no implica discriminacion
limitar la prestacion de viudedad a los supuestos
de vinculo matrimonial legalmente reconocido, ex-
cluyendo otras uniones o formas de convivencia, y,
por otro, de que la unién celebrada conforme a los
usos y costumbre gitanos no ha sido reconocida
por el legislador como una de las formas validas
para contraer matrimonio, no cabe afirmar que su-
ponga un trato discriminatorio basado en motivos
sociales o étnicos el hecho de que se haya denega-
do dicha prestacion a la recurrente por no constar
vinculo matrimonial con el causante en cualquiera
de las formas reconocidas legalmente...”

“... tampoco se puede apreciar la existencia de
un trato discriminatorio directo o indirecto por moti-
vos raciales o étnicos, derivado de que no se haya
equiparado la union de la recurrente conforme a los
usos y costumbre gitanos con el vinculo matrimo-
nial a los efectos de dicha prestacion y de que se
les haya aplicado el mismo tratamiento juridico que
a las uniones more uxorio. En primer lugar, la pre-
tension de la recurrente de que, a pesar de recono-
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cer que no concurre en las uniones celebradas con-
forme a los usos y ritos gitanos la existencia de un
vinculo matrimonial reconocido legalmente, resulta
discriminatorio que se les dé el mismo trato que
a las uniones more uxorio, por existir diferencias
relevantes con ellas como es la tradicion y la base
étnica, supone una invocacion del art. 14 CE basa-
da en lo que se ha denominado “discriminacion por
indiferenciacion”. Al respecto este Tribunal ya ha
reiterado que resulta ajeno al nucleo de proteccion
del art. 14 CE la “discriminacion por indiferencia-
cion”, al no consagrar el principio de igualdad un
derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la fal-
ta de distincion entre supuestos desiguales, por lo
que no existe ningun derecho subjetivo al trato nor-
mativo desigual (por todas, STC 117/2006, de 24
de abril, FJ 2). Cuestion distinta es que los poderes
publicos, en cumplimiento del mandato del art. 9.2
CE, puedan adoptar medidas de trato diferenciado
de ciertos colectivos en aras de la consecucion de
fines constitucionalmente legitimos, promoviendo
las condiciones que posibiliten que la igualdad de
los miembros que se integran en dichos colectivos
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sean reales y efectivas o removiendo los obstacu-
los que impidan o dificulten su plenitud. En este
sentido pudieran tomarse en consideracion las pe-
culiaridades y el caracter de minoria étnica de la
comunidad gitana, en linea con los principios del
Convenio Internacional sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion Racial de 21 de
diciembre de 1965 (BOE de 17 de mayo de 1969),
y con las previsiones de su art. 1.4. Ahora bien, en
defecto de dicha regulacion, no cabe pretender un
trato desigual, bajo la invocacion del art. 14 CE.

En segundo lugar, la exigencia legal de vinculo
matrimonial como presupuesto para acceder a la
pension de viudedad y la interpretacion efectuada
por la resolucion judicial impugnada de que solo
cabe apreciar dicho presupuesto en relacion con
las formas legalmente reconocidas de acceder al
matrimonio y no respecto de otras formas de convi-
vencia, incluyendo las uniones conforme a los usos
y costumbre gitanos, en ningtin caso supone tomar
como elemento referencial circunstancias raciales
0 étnicas sino, como ha senalado en Ministerio Fis-
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cal, una circunstancia relacionada con la libre y vo-
luntaria decision de no acceder a la formalizacion
del vinculo matrimonial conforme a las previsiones
legales, las cuales ni en su forma civil ni en las
formas confesionales reconocidas legalmente es-
tan condicionadas a la pertenencia a una raza, con
exclusion de las demas, ni toman siquiera como
presupuesto las tradiciones, usos o costumbres de
una determinada etnia en detrimento de otras, por
lo que tampoco concurre en ellas una forma encu-
bierta de discriminacion de la etnia gitana”.

“Por ultimo, ademas, también debe desesti-
marse que el reconocimiento de efectos civiles al
vinculo matrimonial contraido conforme a los ritos
de determinadas confesiones religiosas, pero no a
los celebrados de acuerdo con los usos y costum-
bre gitanos, y la negativa del 6rgano judicial a hacer
una aplicacion analdgica de los mismos, implique,
directa o indirectamente, la aducida discriminacion
étnica. Siendo evidente que las formas confesiona-
les reconocidas legalmente de celebracion del ma-
trimonio tienen como fundamento exclusivo consi-

deraciones religiosas, ello impide conceptualmente
establecer un término valido de comparacion con
las uniones que, como la alegada por la recurrente,
tienen su fundamento en consideraciones étnicas.
Al margen de ello, ademas, no puede apreciarse
tampoco una forma indirecta de discriminacion
de la etnia gitana a partir de la concurrencia de
una concreta confesion religiosa identificada como
mayoritaria o culturalmente predominante en dicha
etnia, cuya forma de celebracion matrimonial no
cuente con reconocimiento legal”.

“... sin perjuicio de que el legislador pudiera,
en atencion a las singularidades que plantea la etnia
gitana, desarrollar una regulacion legal en la que,
preservando los derechos y valores constituciona-
les, se establecieran las condiciones materiales y
formales en que las uniones celebradas conforme a
los ritos y usos gitanos pudieran contar con plenos
efectos civiles matrimoniales, verificado que no ha
existido un trato discriminatorio ni por motivos so-
ciales ni por razones étnicas o raciales, el presente
recurso de amparo debe ser denegado”.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO DON JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ A
LA SENTENCIA DICTADA EL 16 DE ABRIL DE 2007,
EN EL RECURSO DE AMPARO NUM. 7084,/2002

“Pues bien, el caso del viudo de funcionaria con
matrimonio no inscrito coincide asi, a mi entender
en forma decisiva, con el de dona Maria Luisa en
que se reclamaba en ambos pension de viudedad
por dos recurrentes que no tenian lo que afirmaban
ser sumatrimonio debidamente inscrito en el Regis-
tro Civil. El viudo de funcionaria con union conyugal
controvertida y no inscrita obtuvo nuestro amparo,
y consiguid su pension en la STC 199/2004, mien-
tras que la viuda gitana que no ha visto inscrito en
el Registro Civil el matrimonio conforme a las cos-
tumbres ancestrales de su pueblo ha visto rechaza-
do el reconocimiento de su pension de viudedad en
la Sentencia de la que discrepo”.

“La situacion que se ha planteado en este re-
curso de amparo muestra, y ademas por primera
vez en nuestra jurisprudencia, que la proteccion de
las minorias tiene una envergadura constitucional
mucho mas rica y compleja que la que resulta de
estas escuetas declaraciones o de la respuesta
que ha recibido dona Maria Luisa en este recurso
de amparo. No hubiera sido necesario que dona
Maria Luisa se vea obligada a recurrir a instancias
supranacionales para obtener la proteccion que re-
clama. En los supuestos de proteccion de minorias
étnicas, la consecucion de la igualdad exige, a mi
juicio, medidas de discriminacion positiva a favor
de la minoria desfavorecida y que se respete, con
una sensibilidad adecuada, el valor subjetivo que
una persona que integra esa minoria muestra, y
exige, por el respeto a sus tradiciones y a su heren-
cia e identidad cultural”.

“No basta, en mi opinion, la “escrupulosa neu-
tralidad” de una norma cuando la realidad que se
enfrenta ante ella es la de una persona que, como
dona Maria Luisa, pertenece a una minoria étnica
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que se queja de la injusta igualacion de su situacion
matrimonial gitana, nacida en la buena fe, confor-
me a las normas ancestrales de su razay ala con-
ducta correspondiente a los miembros de su etnia
con la situacion —dice— de una pareja de hecho o de
una convivencia more uxorio. Es deseable que la in-
tervencion del legislador respecto de estas parejas
pueda cubrir en un futuro préximo la situacion de la
recurrente, pero su queja era, y es, muy distinta: La
de obtener proteccion y respeto para su identidad
cultural, sin que existan en el caso problemas de
consentimiento, dignidad femenina o prueba que
pudieran ser cuestionados desde la perspectiva de
lo que he denominado orden publico constitucio-
nal. Creo que se ha vulnerado a la recurrente su
derecho a la igualdad y a no ser discriminada por
motivos de raza (art. 14 CE)".

“... En mi opinion la validez previa del matri-
monio gitano a efectos de Derecho de familia no
era necesaria para que otorgasemos el amparo
que reclamaba en este caso dona Maria Luisa. Y
es que resulta claramente desproporcionado que
el Estado espanol que ha tenido en cuenta a dona
Maria Luisa, y a su familia gitana al otorgarle Libro
de Familia, reconocimiento de familia numerosa,
asistencia sanitaria con familiares a su cargo para
ella y para sus seis hijos y ha percibido las cotiza-
ciones correspondientes a su marido gitano duran-
te diecinueve anos, tres meses y ocho dias quiera
desconocer hoy que el matrimonio gitano resulta
valido en materia de pension de viudedad (STJUE
Becker 8/81, 24)".



entrevista a...

Bartolomé Vargas Cabrera

por M? Carmen Ruiz-Matas Roldan

Nuestra entrevista de este trimestre tiene
como protagonista a Bartolomé Vargas
Cabrera, fiscal del Tribunal Supremo, espe-
cializado en Seguridad Vial, que analiza la
situacion actual en la que se encuentran los
denominados delitos de trafico.

Desde un tiempo aqui hemos podido presen-
ciar una gran instrumentalizacion de proce-
dimiento penal ante accidentes de trafico
donde las partes tan solo buscan finalmente
una indemnizacion civil, ;entiende que ello ha
podido influir en la desnaturalizacion de los
llamados delitos de trafico?
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entrevista

Creo que siy todo ello ha contribuido a que se instale
una mentalidad exclusivamente privatista en relacion
con las infracciones penales de trafico. De todos
modos, en los ultimos tiempos se vienen percibiendo
actitudes diferentes en los propios perjudicados que
aun cuando llegan a un acuerdo sobre la indemniza-
cion, ejercitan las acciones penales para buscar una
reparacion de orden moral ante la Justicia.

¢Entiende que se ha podido llegar a olvidar
cual es el fundamento de tales tipos pena-
les?

Estimo que si, y que en estas condiciones el
Derecho Penal no esta cumpliendo su funcién de
protector de los bienes juridicos mas relevantes
como son la vida y la integridad fisica.

En este como en muchos otros tipos penales
como pueden ser actualmente los derivados
de accidentes laborales ;entiende que en
realidad la intervencion de la jurisdiccion
penal esta siendo residual o con caracter
restrictivo?

El derecho Penal esta regido por el principio de
intervencion minima y por eso solo debe intervenir
ante las infracciones mas graves, pero la respuesta
a éstas ultimas en materia de trafico es en este
momento insuficiente.

¢Cual es la posicion seguida actualmente des-
de la Fiscalia en este tipo de delitos?

El Ministerio Fiscal esta procurando que haya una
respuesta penal proporcionada, firme y disuasoria
que colabore a fomentar una cultura de respeto a
la Ley en las vias publicas.

;Considera que el seguimiento y efecto del
delito de imprudencia temeraria por conduc-
cion bajo la influencia de bebidas alcohélicas
esta siendo el esperado?
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Cuando hay resultados lesivos debidos a la inges-
tion de bebidas alcohdlicas se produce en general
una reaccion penal por la via de los articulos 379y
142y 152 en relacion de concurso de normas. En
cambio en los casos en que la imprudencia grave no
va unida al consumo de alcohol, se sigue la via del
juicio de faltas y en muchos casos es practicamente
inexistente la sancion penal al haber acuerdo en la
indemnizacion. Este es el agujero negro de la justi-
cia penal y es que no hay una adecuada depuracion
y diferenciacion entre las imprudencias graves de
los art. 142y 152 y la leve del art. 621.

:Se pronunciaran las nuevas circulares de la
Fiscalia sobre este asunto?

El Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial
tiene por funcién impulsar la unificacion de crite-
rios de todas las Fiscalias en ésta materia, bajo
la inmediata dependencia del Fiscal General del
Estado.

¢Cual es la intervencion que en su opinion
deben de tener los Fiscales en este tipo de
delitos?

Como antes decia, procurar que con sujecion a
las circunstancias del caso se apliquen los tipos
penales previstos en el Codigo. De otra parte
es tarea esencial del Ministerio Fiscal velar por
la adecuada proteccion de los derechos de las
victimas.

:Considera necesaria la reforma en la regu-
lacion normativa que actualmente rige en la
materia, tanto en los aspectos procesales
como en el fondo?

Considero que puede ser de gran utilidad la refor-
ma penal en tramitacion de los delitos contra la
seguridad del trafico siempre que se introduzcan
las modificaciones pertinentes para dotarla de
mayor eficacia.



legislacion

Proyecto de Ley por la que se modifica el
texto refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor

BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS VIl LEGISLATURA

Serie A: PROYECTOS DE LEY

16 de febrero de 2007

Nim. 125-1

PROYECTO DE LEY 121,/000125 Por la que se
modifica el texto refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, y el texto refundido de
la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre.

La Mesa de la Camara, en su reunion del dia de
hoy, ha adoptado el acuerdo que se indica respec-
to del asunto de referencia.

(121) Proyecto de ley

121/000125

AUTOR: Gobierno.

Acuerdo:

Encomendar su aprobacion con competencia
legislativa plena, por el procedimiento de urgencia,
conforme al articulo 148 del Reglamento, a la Co-
mision de Economia y Hacienda.
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Asimismo, publicar en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, estableciendo plazo de enmien-
das, por un periodo de ocho dias habiles, que fina-
liza el dia 26 de febrero de 2007.

En ejecucion de dicho acuerdo se ordena la
publicacion de conformidad con el articulo 97 del
Reglamento de la Camara.

Palacio del Congreso de los Diputados, 13 de
febrero de 2007.-P. D. El Secretario General del
Congreso de los Diputados, Manuel Alba Navarro.

Exposicion de motivos

| Mediante esta Ley se modifica el texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, a fin de incorporar a derecho interno la
Directiva 2005/14/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, por la que se
modifican las Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE,
88/357/CEE y 90/232/CEE del Consejo y la Di-
rectiva 2000/26,/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativas al seguro de responsabilidad civil
derivada de la circulacion de vehiculos automoviles
(quinta directiva del seguro de automoviles). Asi-
mismo, se efectuan otras modificaciones al objeto
de avanzar en la regulacion del seguro obligatorio
de vehiculos a motor, uno de los de mayor tras-
cendencia del mercado espanol de seguros tanto
en su vertiente social de proteccioén a las victimas
de accidentes de circulacion y a los asegurados,
como en su dimension econémica, en continua ex-
pansion.

La Directiva 2005/14/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo modifica la vigente normativa
comunitaria en materia de seguro de responsabi-
lidad civil de automoviles, incorporada a nuestro
derecho interno a través del mencionado texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor y de
su reglamento de desarrollo, aprobado por el Real
Decreto 7/2001, de 12 de enero.

138

Revista de responsabilidad civil y seguro

I En el ambito de las modificaciones de ca-
racter legal necesarias para transponer esta direc-
tiva cabe mencionar, en primer lugar, las que se
refieren a la definicion de estacionamiento habitual
del vehiculo en Espana a los efectos del seguro
obligatorio, cuestién de gran relevancia a la hora
de determinar, entre otros aspectos, quien debe
hacer frente, en ultima instancia, a la indemniza-
cién. Son varios los supuestos que se incorporan
a este concepto; asi, se atraen a la condicion de
vehiculos con estacionamiento habitual en Espana
los importados desde otro Estado miembro de la
Union Europea, durante un maximo de treinta dias
a contar desde que el comprador acepto la entrega
del vehiculo, aunque éste no haya sido matriculado
en Espana.

También, se incluye el caso de los vehiculos
que ocasionan accidentes en Espana, que carecen
de matricula o que tienen una matricula que no les
corresponda o ha dejado de corresponderles. Ade-
mas, se indica expresamente la irrelevancia de la
condicion temporal o definitiva de la matricula del
vehiculo a la hora de concretar el lugar de estacio-
namiento habitual.

Se concreta la expresion “controles por son-
deo”, acunada en las anteriores directivas del
seguro del automovil, precisandose que podran
realizarse controles no sistematicos del seguro
siempre que no sean discriminatorios y se efec-
tuen como parte de un control que no vaya diri-
gido exclusivamente a la comprobacién del se-
guro.

La Ley recoge la obligacion para las entidades
aseguradoras de expedir el certificado de antece-
dentes de siniestralidad, previa peticion del propie-
tario del vehiculo o del tomador del seguro, en una
forma similar a la que ya recogia la normativa regla-
mentaria sobre el seguro de automoviles, aunque
ampliando el plazo sobre el que se certifica a cinco
anos.
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Se aclara y especifica que la cobertura del se-
guro incluird cualquier tipo de estancia del vehiculo
asegurado en el territorio de otro Estado miembro
de la Unién Europea durante la vigencia del contra-
to.

Especial mencién merece la obligacion de
presentacion por las entidades aseguradoras de
una oferta motivada de indemnizacion en el plazo
maximo de tres meses desde la recepcion de la
reclamacion por el perjudicado en el caso de que
se haya determinado la responsabilidad y se haya
cuantificado el dafo o, en caso contrario, de una
respuesta motivada a lo planteado en la reclama-
cion. La falta de oferta motivada constituira infrac-
cién administrativa conforme a la normativa regula-
dora de la ordenacion y supervision de los seguros
privados, e implicara el devengo de intereses de
demora.

La directiva que se transpone extiende la co-
bertura de los fondos nacionales de garantia a los
danos materiales causados por vehiculos desco-
nocidos, siempre que se hubiera indemnizado por
danos personales significativos producidos como
consecuencia del mismo accidente. Esto obliga a
ampliar la cobertura del Consorcio de Compensa-
cion de Seguros a estos supuestos.

Con este objeto, la Ley dispone qué debe en-
tenderse por danos personales significativos.

I Como se anticipaba, ademas de realizar la
obligada transposicion de la Directiva 2005/14/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, se incor-
poran a esta ley ciertas modificaciones del texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor ten-
dentes a mejorar la proteccion a las victimas y a
los asegurados.

Con el objetivo de reforzar el caracter de pro-
teccion patrimonial para el tomador o asegurado

se limitan las posibilidades de repeticion por el ase-
gurador sobre ellos a las causas previstas en la
ley, eliminando la posibilidad de que el asegurador
repita contra el tomador 0 asegurado por causas
previstas en el contrato.

Otras novedades afectan al precinto publico o
domiciliario del vehiculo en caso de incumplimiento
de la obligacion de aseguramiento. Igualmente se
precisa la redaccion de algunos preceptos como
el referido a las exclusiones del ambito del seguro
obligatorio.

IV Ademas de las modificaciones que se lle-
van a cabo en el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, la completa transposicion de
la norma comunitaria exige modificar también el
texto refundido de la Ley de ordenacién y super-
vision de los seguros privados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octu-
bre, al objeto de eliminar la restriccion impuesta
al representante de las entidades aseguradoras
domiciliadas en otro Estado del Espacio Econd-
mico Europeo que operen enEspana en régimen
de libre prestacion de servicios para no realizar
operaciones de seguro directo en nombre de la
entidad que representa.

Articulo primero. Modificacion del texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre.

Se efecttan las siguientes modificaciones en
el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre:

Uno. El articulo 2 queda redactado del si-
guiente modo: “1. Todo propietario de vehiculos
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a motor que tengan su estacionamiento habitual
en Espana estara obligado a suscribir y mantener
en vigor un contrato de seguro por cada vehiculo
de que sea titular, que cubra, hasta la cuantia de
los limites del aseguramiento obligatorio, la res-
ponsabilidad civil a que se refiere el articulo 1. No
obstante, el propietario quedara relevado de tal
obligacion cuando el seguro sea concertado por
cualquier persona que tenga interés en el asegu-
ramiento, quien debera expresar el concepto en
que contrata.

Se entiende que el vehiculo tiene su estaciona-
miento habitual en Espana:

a) Cuando tiene matricula espanola, indepen-
dientemente de si dicha matricula es definitiva o
temporal.

b) Cuando se trate de un tipo de vehiculo para
el que no exista matricula, pero lleve placa de segu-
ro o signo distintivo analogo a la matricula y Espa-
na sea el Estado donde se ha expedido esta placa
0 signo.

c¢) Cuando se trate de un tipo de vehiculo para
el que no exista matricula, placa de seguro o signo
distintivo y Espana sea el Estado del domicilio del
usuario.

d) A efectos de la liquidacion del siniestro, en el
caso de accidentes ocasionados en territorio espa-
nol por vehiculos sin matricula o con una matricula
que no corresponda o haya dejado de correspon-
der al vehiculo.

Reglamentariamente se determinard cuando
se entiende que una matricula no corresponde o0 ha
dejado de corresponder al vehiculo.

e) Cuando se trate de un vehiculo importado
desde otro Estado miembro del Espacio Econémi-
co Europeo, durante un periodo maximo de treinta
dias a contar desde que el comprador acepto la
entrega del vehiculo, aunque éste no ostente ma-
tricula espanola. A tal efecto, dichos vehiculos po-
dran ser asegurados temporalmente mediante un
seguro de frontera.
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2. Con el objeto de controlar el efectivo cumpli-
miento de la obligacidn a que se refiere el apartado
1 y de que las personas implicadas en un acciden-
te de circulacion puedan averiguar con la mayor
brevedad posible las circunstancias relativas a la
entidad aseguradora que cubre la responsabilidad
civil de cada uno de los vehiculos implicados en el
accidente, las entidades aseguradoras remitiran al
Ministerio de Economia y Hacienda, a través del
Consorcio de Compensacion de Seguros, la in-
formacion sobre los contratos de seguro que sea
necesaria con los requisitos, en la formay con la
periodicidad que se determine reglamentariamen-
te. El incumplimiento de esta obligacion constitui-
ra infraccion administrativa muy grave o grave de
acuerdo con lo dispuesto, respectivamente, en los
articulos 40.3.s) y 40.4.u), del texto refundido de
la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre. El Ministerio de Econo-
mia y Hacienda coordinara sus actuaciones con el
Ministerio del Interior para el adecuado ejercicio de
sus respectivas competencias en este ambito.

Quien, con arreglo al apartado 1, haya suscrito
el contrato de seguro debera acreditar su vigencia
para que las personas implicadas en un acciden-
te de circulacion puedan averiguar con la mayor
brevedad posible las circunstancias relativas al
contrato y a la entidad aseguradora, sin perjuicio
de las medidas administrativas que se adopten al
indicado fin.

Todo ello en la forma que se determine regla-
mentariamente.

3. Las autoridades aduaneras espanolas seran
competentes para comprobar la existenciay, en su
caso, exigir a los vehiculos extranjeros de paises
no miembros del Espacio Econdmico Europeo que
no estén adheridos al Acuerdo entre las oficinas na-
cionales de seguros de los Estados miembros del
Espacio Econdémico Europeo y de otros Estados
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asociados, y que pretendan acceder al territorio
nacional, la suscripcion de un seguro obligatorio
que reuna, al menos, las condiciones y garantias
establecidas en la legislacion espanola. En su de-
fecto, deberan denegarles dicho acceso.

4. En el caso de vehiculos con estaciona-
miento habitual en el territorio de un Estado
miembro del Espacio Econédmico Europeo o ve-
hiculos que teniendo su estacionamiento habitual
en el territorio de un tercer pais entren en Espa-
na desde el territorio de otro Estado miembro,
se podran realizar controles no sistematicos del
seguro siempre que no sean discriminatorios y
se efectuen como parte de un control que no
vaya dirigido exclusivamente a la comprobacion
del seguro.

5. Ademas de la cobertura indicada en el apar-
tado 1, la pdliza en que se formalice el contrato
de seguro de responsabilidad civil de suscripcion
obligatoria podra incluir, con caracter potestativo,
las coberturas que libremente se pacten entre el
tomador y la entidad aseguradora con arreglo a la
legislacion vigente.

6. En todo lo no previsto expresamente en esta
Ley y en sus normas reglamentarias de desarrollo,
el contrato de seguro de responsabilidad civil de-
rivada de la circulacion de vehiculos de motor se
regira por la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
contrato de seguro.

7. Las entidades aseguradoras deberan expe-
dir a favor del propietario del vehiculo y del toma-
dor del seguro del vehiculo asegurado, en caso de
ser persona distinta de aquél, previa peticion de
cualquiera de ellos, y en el plazo de quince dias ha-
biles, certificacion acreditativa de los siniestros de
los que se derive responsabilidad frente a terceros,
correspondientes a los cinco ultimos anos de segu-
ro, si los hubiere o, en su caso, una certificacion de
ausencia de siniestros.”

Dos. El apartado 1 del articulo 3 queda redac-
tado del siguiente modo:

“1. El incumplimiento de la obligacién de ase-
gurarse determinara:

a) La prohibicién de circulacion por territorio
nacional de los vehiculos no asegurados.

b) El depdsito o precinto publico o domiciliario
del vehiculo, con cargo a su propietario, mientras
no sea concertado el seguro.

Se acordara cautelarmente el deposito o pre-
cinto publico o domiciliario del vehiculo por el tiem-
po de un mes, que en caso de reincidencia sera de
tres meses y en el supuesto de quebrantamiento
del depdsito o precinto sera de un ano, y debera
demostrarse, para levantar dicho deposito o pre-
cinto, que se dispone del seguro correspondiente.
Los gastos que se originen como consecuencia del
deposito o precinto del vehiculo seran por cuenta
del propietario, que debera abonarlos o garantizar
Su pago como requisito previo a la devolucién del
vehiculo.

Cualquier agente de la autoridad que en el ejer-
cicio de sus funciones requiera la presentacion del
documento acreditativo de la existencia del seguro
y no le sea exhibido formulara la correspondiente
denuncia a la autoridad competente, que ordenara
el inmediato precinto y deposito del vehiculo en es-
tablecimiento publico o el precinto en el domicilio
del titular o poseedor si en el plazo de cinco dias
no se justifica ante ella la existencia del seguro.

En todo caso, la no presentacion, a requeri-
miento de los agentes, de la documentacion acre-
ditativa del seguro sera sancionada con 60 euros
de multa.

¢) Una sancion pecuniaria de 601 a 3.005
euros de multa, graduada segun que el vehiculo
circulase 0 no, su categoria, el servicio que preste,
la gravedad del perjuicio causado, en su caso, la
duracion de la falta de aseguramiento y la reitera-
cion de la misma infraccion.”

Tres. Se anade un segundo parrafo al apartado
1 del articulo 4 con la siguiente redaccion:
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“Dicha cobertura incluird cualquier tipo de es-
tancia del vehiculo asegurado en el territorio de
otro Estado miembro del Espacio Econédmico Euro-
peo durante la vigencia del contrato.”

Cuatro. El apartado 1 del articulo 5 queda re-
dactado del siguiente modo:

“1. La cobertura del seguro de suscripcion
obligatoria no alcanzara a los danos y perjuicios
ocasionados por las lesiones o fallecimiento del
conductor del vehiculo causante del accidente”.

Cinco. Se anaden tres parrafos al final del ar-
ticulo 6 con la siguiente redaccion:

“Tampoco podra oponer aquellas clausulas
contractuales que excluyan de la cobertura del
seguro al ocupante sobre la base de que éste
supiera o debiera haber sabido que el conductor
del vehiculo se encontraba bajo los efectos del
alcohol o de otra sustancia toxica en el momen-
to del accidente. El asegurador no podra oponer
frente al perjudicado la existencia de franquicias.
No podra el asegurador oponer frente al perjudi-
cado, ni frente al tomador, conductor o propieta-
rio, la no utilizacion de la declaracion amistosa de
accidente”.

Seis. El articulo 7 pasa a tener la siguiente re-
daccion:

“1. El asegurador, dentro del ambito del ase-
guramiento obligatorio y con cargo al seguro de
suscripcion obligatoria, habra de satisfacer al per-
judicado el importe de los danos sufridos en su
persona y en sus bienes. El perjudicado, o sus he-
rederos, tendran accion directa para exigirlo. Uni-
camente quedara exonerado de esta obligacion si
prueba que el hecho no da lugar a la exigencia de
responsabilidad civil conforme al articulo 1 de la
presente ley. Prescribe por el transcurso de un ano
la accion directa para exigir al asegurador la sa-
tisfaccion al perjudicado del importe de los danos
sufridos por el perjudicado en su persona y en sus
bienes.
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2. En el plazo de tres meses desde la recep-
cion de la reclamacion del perjudicado, el asegu-
rador debera presentar una oferta motivada de
indemnizacién si se ha determinado la responsa-
bilidad y cuantificado el dano; en caso contrario, 0
si la reclamacion hubiera sido rechazada, dara una
respuesta motivada. El incumplimiento de esta obli-
gacion constituira infraccion administrativa grave o
leve, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
40.4.t) y 40.5.d) del texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre.

Trascurrido el plazo de tres meses sin que se
haya presentado una oferta motivada de indem-
nizacion se devengaran intereses de demora, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 9 de esta ley.
Reglamentariamente podra regularse el contenido
basico de la oferta motivada y de la respuesta mo-
tivada.

Lo dispuesto en el presente apartado sera de
aplicacion para los accidentes que puedan indem-
nizarse por el sistema de las oficinas nacionales
de seguro de automdviles, en cuyo caso toda re-
ferencia al asegurador se entenderd hecha a la
Oficina Espanola de Aseguradores de Automoviles
(Ofesauto) y a las entidades corresponsales autori-
zadas para representar a entidades aseguradoras
extranjeras.

3. En todo caso, el asegurador debera, hasta
el limite cuantitativo del aseguramiento obligatorio,
aflanzar las responsabilidades civiles y abonar las
pensiones que por la autoridad judicial fueren exigi-
das a los presuntos responsables asegurados, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 764 y
765 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.”

Siete. El articulo 9 queda redactado del si-
guiente modo:
“Si el asegurador incurriese en mora en el
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cumplimiento de la prestacion en el seguro de res-
ponsabilidad civil para la cobertura de los danos y
perjuicios causados a las personas o en los bienes
con motivo de la circulacion, la indemnizacion de
danos y perjuicios debidos por el asegurador se
regira por lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro,
con las siguientes peculiaridades:

a) No se impondran intereses por mora cuando
el asegurador acredite haber presentado al perjudi-
cado la oferta motivada de indemnizacion a que se
refieren los articulos 7.2 'y 22.1 de esta Ley, siem-
pre que la oferta se haga dentro del plazo previsto
en los citados articulos, se ajuste en cuanto a su
contenido a lo previsto en las normas de desarrollo
reglamentario de esta ley y el pago no se condi-
cione a la renuncia del perjudicado al ejercicio de
futuras acciones que puedan corresponderle.

La falta de devengo de intereses de demora se
limitara a la cantidad ofertada.

b) No se impondran intereses por mora cuando
las indemnizaciones fuesen satisfechas o consig-
nadas ante el juzgado competente en primera ins-
tancia para conocer del proceso que se derivase
del siniestro, dentro de los tres meses siguientes a
su produccion. La consignacion podra hacerse en
dinero efectivo, mediante un aval solidario de dura-
cion indefinida y pagadero a primer requerimiento
emitido por entidad de crédito o sociedad de ga-
rantia reciproca o por cualquier otro medio que, a
juicio del tribunal, garantice la inmediata disponibili-
dad, en su caso, de la cantidad consignada.

¢) Cuando los danos causados a las personas
hubiesen de sufrirse por estas durante mas de tres
meses 0 su exacta valoracion no pudiera ser deter-
minada a efectos de la presentacion de la oferta
motivada a que se refiere el parrafo a) de este arti-
culo o de la consignacién a que se refiere el parrafo
b), el tribunal, a la vista de las circunstancias del
caso y de los dictdmenes e informes que precise,
resolvera sobre la suficiencia o ampliacién de la
cantidad ofrecida o consignada por el asegurador,

atendiendo a los criterios y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en el anexo de esta ley.
Contra la resolucion judicial que recaiga no cabra
recurso alguno.

d) Cuando, con posterioridad a una sentencia
absolutoria 0 a otra resolucion judicial que ponga
fin, provisional o definitivamente, a un proceso penal
y en la que se haya acordado que la suma consig-
nada sea devuelta al asegurador o la consignacion
realizada en otra forma quede sin efecto, se inicie
proceso civil en razon de la indemnizacién debida
por el seguro, sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 20.4 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de contrato de seguro, salvo que nuevamente se
consigne la indemnizacién dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion al asegurado del inicio
del proceso.”

Ocho. El parrafo c) del articulo 10 queda re-
dactado del siguiente modo:

“c) Contra el tomador del seguro o asegurado
por causas previstas en la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de contrato de seguro.”

Nueve. El articulo 11 queda redactado del si-
guiente modo:

1. Corresponde al Consorcio de Compensacion
de Seguros, dentro del ambito territorial y hasta el
limite cuantitativo del aseguramiento obligatorio:

a) Indemnizar a quienes hubieran sufrido danos
en Sus personas, por siniestros ocurridos en Espa-
na, en aquellos casos en que el vehiculo causante
sea desconocido.

No obstante, si como consecuencia de un
accidente causado por un vehiculo desconocido
se hubieran derivado danos personales significa-
tivos, el Consorcio de Compensacion de Segu-
ros habra de indemnizar también los eventuales
danos en los bienes derivados del mismo acci-
dente. En este dltimo caso, podra fijarse regla-
mentariamente una franquicia no superior a 500
euros.
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Se consideraran danos personales significati-
vos la muerte, la incapacidad permanente o la in-
capacidad temporal que requiera, al menos, una
estancia hospitalaria superior a siete dias.

b) Indemnizar los danos en las personas y en
los bienes, ocasionados con un vehiculo que tenga
su estacionamiento habitual en Espana, asi como
los ocasionados dentro del territorio espanol a per-
sonas con residencia habitual en Espana o a bie-
nes de su propiedad situados en Espana con un
vehiculo con estacionamiento habitual en un tercer
pais no firmante del Acuerdo entre las oficinas na-
cionales de seguros de los Estados miembros del
Espacio Econdémico Europeo y de otros Estados
asociados, en ambos casos cuando dicho vehiculo
no esté asegurado.

c) Indemnizar los danos a las personas y en los
bienes ocasionados por un vehiculo con estaciona-
miento habitual en Espana que esté asegurado y
haya sido objeto de robo o robo de uso.

d) Indemnizar los danos a las personasy en los
bienes cuando, en supuestos incluidos dentro del
ambito del aseguramiento de suscripcién obligato-
ria 0 en los parrafos precedentes de este articulo,
surgiera controversia entre el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros y la entidad aseguradora
acerca de quién debe indemnizar al perjudicado.
No obstante lo anterior, si ulteriormente se resuel-
ve 0 acuerda que corresponde indemnizar a la en-
tidad aseguradora, ésta reembolsara al Consorcio
de Compensacién de Seguros la cantidad indemni-
zada mas los intereses legales, incrementados en
un 25 por ciento, desde la fecha en que abono la
indemnizacion.

e) Indemnizar los danos a las personasy en los
bienes cuando la entidad espanola aseguradora del
vehiculo con estacionamiento habitual en Espana
hubiera sido declarada judicialmente en concurso
0, habiendo sido disuelta y encontrandose en si-
tuacion de insolvencia, estuviera sujeta a un proce-
dimiento de liquidacion intervenida o ésta hubiera
sido asumida por el propio Consorcio de Compen-
sacion de Seguros.
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f) Reembolsar las indemnizaciones satisfechas
a los perjudicados residentes en otros Estados del
Espacio Econdémico Europeo por los organismos
de indemnizacidn, en los siguientes supuestos:

1.° Cuando el vehiculo causante del accidente
tenga su estacionamiento habitual en Espana, en
el caso de que no pueda identificarse a la entidad
aseguradora.

2.° Cuando el accidente haya ocurrido en Es-
pafa, en el caso de que no pueda identificarse al
vehiculo causante.

3.° Cuando el accidente haya ocurrido en Es-
pana, en el caso de vehiculos con estacionamiento
habitual en terceros paises adheridos al sistema de
certificado internacional del seguro del automovil
(en adelante, carta verde) y no pueda identificarse
a la entidad aseguradora.

g) Indemnizar los danos a las personas y en los
bienes derivados de accidentes ocasionados por
un vehiculo importado a Espana desde otro Estado
miembro del Espacio Econdmico Europeo, siempre
que el vehiculo no esté asegurado y el accidente
haya ocurrido dentro del plazo de treinta dias a
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contar desde que el comprador acepto la entrega
del vehiculo.

En los supuestos previstos en los parrafos b)
y ¢), quedaran excluidos de la indemnizacion por
el Consorcio los danos a las personas y en los bie-
nes sufridos por quienes ocuparan voluntariamente
el vehiculo causante del siniestro, conociendo que
éste no estaba asegurado o que habia sido robado,
siempre que el Consorcio probase que aquéllos co-
nocian tales circunstancias.

2. El Consorcio de Compensacién de Seguros
asumira las funciones que como organismo de in-
formacion le atribuyen los articulos 24 y 25 de esta
ley.

3. El perjudicado tendra accion directa con-
tra el Consorcio de Compensacion de Seguros
en los casos senalados en este articulo y éste
podra repetir en los supuestos definidos en el
articulo 10, asi como contra el propietario y el
responsable del accidente cuando se trate de
vehiculo no asegurado, o contra los autores,
complices o encubridores del robo del vehiculo
causante del siniestro, asi como contra el res-
ponsable del accidente que conocio de la sus-
traccion de aquél.

4. En los casos de repeticion por el Consorcio
de Compensacion de Seguros sera de aplicacion el
plazo de prescripcién establecido en el articulo 10
de esta Ley.

5. EI Consorcio no podra condicionar el pago
de la indemnizacion a la prueba por parte del per-
judicado de que la persona responsable no puede
pagar o se niega a hacerlo.

6. Corresponde al Consorcio de Compensa-
cién de Seguros el fomento del aseguramiento
de suscripcion obligatoria de los vehiculos a mo-
tor.”

Diez. El apartado 3 del articulo 22 queda re-
dactado del siguiente modo:

“El incumplimiento de lo dispuesto en el apar-
tado 1 constituira infraccion administrativa grave o
leve de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
40.4.t) y 40.5.d) del texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre.”

Once. El segundo parrafo del apartado 2 del
articulo 25 queda redactado del siguiente modo:

“A la informacién de que disponga el Consor-
cio de Compensacion de Seguros tendran acceso,
ademas de los perjudicados, los aseguradores de
éstos, los organismos de informacion de otros Es-
tados Miembros del Espacio Econémico Europeo,
la Oficina Espanola de Aseguradores de Automovi-
les, en su calidad de organismo de indemnizacion,
y los organismos de indemnizacion de otros Esta-
dos Miembros del Espacio Econémico Europeo,
asi como los fondos de garantia de otros Estados
Miembros del Espacio Econdémico Europeo. Ten-
dran también acceso a dicha informacién los cen-
tros sanitarios y servicios de emergencias médicas
que suscriban convenios con el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros y las entidades asegurado-
ras para la asistencia a lesionados de trafico.”

Articulo segundo. Modificacion del texto refun-
dido de la Ley de ordenacion y supervision de los
seguros privados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.

Se efectuan las siguientes modificaciones en el
texto refundido de la Ley de ordenacion y supervi-
sion de los seguros privados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre:

Uno. Se modifica el parrafo r) y se anade un
nuevo parrafo s) al articulo 40.3 con la siguiente
redaccion:

“r) El' incumplimiento de la obligacion de sumi-
nistrar al érgano competente la informacion a que
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se refiere la legislacion reguladora del registro de
contratos de seguros de cobertura de fallecimien-
to, cuando tal conducta tenga caracter reinciden-
te.

s) La falta de remision de la informacion a que
se refiere el articulo 2.2 del texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y
sus normas de desarrollo, asi como la falta de ve-
racidad de la informacion remitida cuando con ello
se dificulte el control del efectivo cumplimiento de
la obligacién de aseguramiento o la identificacion
de la entidad aseguradora que debe asumir los da-
nos y perjuicios ocasionados en un accidente de
circulacion, siempre que tales conductas tengan
caracter reincidente.”

Dos. Se anaden dos nuevos parrafos t) y u) al
articulo 40.4 con la siguiente redaccion:

“t) El incumplimiento del deber de presentar la
oferta motivada o dar la respuesta motivada a que
se refieren los articulos 7 y 22.3 del texto refundi-
do de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, cuando tal conducta tenga caracter rein-
cidente.

u) La falta de remision de la informacion a que
se refiere el articulo 2.2 del texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y
sus normas de desarrollo, asi como la falta de ve-
racidad de la informacion remitida cuando con ello
se dificulte el control del efectivo cumplimiento de
la obligacién de aseguramiento o la identificacion
de la entidad aseguradora que debe asumir los da-
nos y perjuicios ocasionados en un accidente de
circulacion.”

Tres. Se anade un nuevo parrafo d) al articulo
40.5 con la siguiente redaccion:

146

Revista de responsabilidad civil y seguro

“d) El incumplimiento del deber de presentar la
oferta motivada o dar la respuesta motivada a que
se refieren los articulos 7 y 22.3 del texto refundi-
do de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre.”

Cuatro. El parrafo inicial del apartado 2 del arti-
culo 86 queda redactado del siguiente modo:

“2. Las entidades aseguradoras a que se re-
fiere el apartado anterior que pretendan celebrar
contratos de seguro de responsabilidad civil en
vehiculos terrestres automoviles, excluida la res-
ponsabilidad del transportista, deberan ademas
nombrar un representante, persona fisica que resi-
da habitualmente en Espana o persona juridica que
esté en ella establecida. Sus facultades seran las
siguientes:”

Disposicion derogatoria tnica. Derogacion nor-
mativa.

A la entrada en vigor de esta ley queda dero-
gado el apartado 4 del articulo 86 del texto refun-
dido de la Ley de ordenacion y supervision de los
seguros privados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.

Igualmente quedan derogadas cuantas dispo-
siciones de igual o inferior rango se opongan a lo
dispuesto en esta Ley.

Disposicion final primera. Titulo competencial.

Esta Ley se dicta al amparo de lo establecido
en el articulo 149.1.6.% de la Constitucién Espafio-
la.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

Esta Ley entrara en vigor el 11 de junio de
2007.
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B XV CONGRESO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL. BARCELONA

Los pasados dias, 22 y 23 de marzo se celebrd en
Barcelona el XV Congreso de Responsabilidad Civil
organizado por el llustre Colegio de Abogados de
Barcelona y la Comision de Abogados de Entidades
Aseguradoras y Responsabilidad Civil.

Como de costumbre pudimos disfrutar de unas
interesantisimas ponencias que trataron sobre temas
tan dispares como la reforma del Cadigo Penal, la
adaptacion a la V Directiva o la Responsabilidad por
actividades deportivas o las lesiones en medios de
transporte terrestre. Asimismo se analizo la respon-
sabilidad de los agentes y mediadores de seguros
y volvimos a tratar el tema de las reclamaciones
por perjudicados extratabulares, tema que siempre
despierta gran interés y curiosidad por los distintos
supuestos ante los que podemos encontrarnos y a
los cuales también cabe dar respuesta indemniza-
toria. Y para finalizar se tratd la responsabilidad de
la Administracion, cada vez mas exigida y objeto de
reclamacion por los particulares, terminando con
una interesantisima Mesa Redonda cuyos ponentes
supieron captar nuestra atencion después de dos du-
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ras jornadas de trabajo, consiguiendo que los temas

comentados resultaran atractivos y llegaran realmen-

te y de forma productiva a los asistentes.

Junto al trabajo, por supuesto, la organizacion
de la cena del primera dia y almuerzo del segundo
resultaron también exitosos, pudiendo disfrutar de la
compania de amigos y companeros que siempre en-
contramos en estos acontecimientos, por lo que ya
estamos deseando encontrarnos el proximo ano en
Barcelona.

PROGRAMA

JUEVES 22 DE MARZO

15.30h Recepcion de los congresistas y entrega
de la documentacion

16.00h Inauguracién del Congreso

16.15h Proyecto de reforma del Codigo penal.
Especial referencia a la imprudencia en los
accidentes de circulacion

Sra. D* M. Luisa C. Corcoy Bidasolo

Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de
Barcelona

Coloquio

17.15h Adaptacion del ordenamiento juridico
a la V Directiva

Sr. D. Sergio Alvarez Camifia

Subdirector General de Seguros y Politica legisla-
tiva de la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones

Coloquio

18.15h La responsabilidad civil en actividades
deportivas y espectaculos publicos

Sra. D?. Maria Medina Alcoz

Profesora de Derecho Civil de la Universidad Rey
Juan Carlos de Madrid

Coloquio

21.30h Cena

VIERNES 23 DE MARZO

10.00h Las lesiones del viajero de transportes
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terrestres. Coberturas obligatorias y su alcance
Excmo . Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Magistrado de la Sala 1% del Tribunal Supremo
Coloquio

11.00h Pausa-café

11.15h La responsabilidad Civil de agentes y
mediadores en la nueva Ley de Mediacion de
Seguros Privados

Sr. Juan Zabia de la Mata

Abogado-Abogado del Estado

Coloquio

12.15h Reclamacion de perjuicios al margen
del Sistema de Valoracion. (Perjudicados indi-
rectos no tabulares)

[lmo. Sr. D. José Manuel de Paul Velasco
Magistrado Presidente de la Seccion 4% de la Au-
diencia Provincial de Sevilla

Coloquio

14.00h Almuerzo

16.15h Responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion (distintos supuestos, interven-
cion de la aseguradora y determinacion de la
indemnizacion)

Excmo. Sr. D. Enrique Lecumberri Marti
Magistrado de la Sala 3? del Tribunal Supremo
Coloquio

17.15h Cuestiones procesales en juicios de-
clarativos por responsabilidad civil. Comenta-
rios a la nueva reforma procesal.

Mesa Redonda

[lmo. Sr. D. Juan Francisco Garnica Martin
Magistrado y Profesor Ordinario de la Escuela Ju-
dicial

Dr. Joan Picé Junoy

Profesor Titular de Derecho Procesal de la URV
llma. Sra. D?. Nuria Alonso Malfaz. Magistrada del
Juzgado de 1? Instancia n® 28 de Barcelona
Coloquio

19.00h Clausura del Congreso
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LA RESPONSABILIDAD DEL ABOGADO Y SU ASESORAMIENTO

INTRODUCCION

SEAIDA ofrecié a sus asociados la posibilidad de
intervenir en un Foro en el que, acompanados por
un elenco seleccionado de expertos de acredi-
tado prestigio, puedan plantear las cuestiones
mas conflictivas en torno la responsabilidad ci-
vil de los abogados: su evolucion en los ultimos
anos, la incidencia de la nueva normativa de regu-
lacién de la profesion, la valoracion del dafo, su
cobertura aseguradora, hasta donde responden
los Colegios de Abogados en el gjercicio de sus
funciones.

Estos son algunos de los temas que SEAIDA
propone, pero el Foro quedd abierto a cualquier
otra cuestion planteada por los asistentes.

PROGRAMA

9,00- 11,00 h. I. La responsabilidad civil profe-
sional del abogado

1. Calificacion de la relacién profesional y califica-
cion de contrato del contrato (mandato, arrenda-
miento de servicios, de obra ...).

2. Obligacion de medios o de resultado. La culpa ob-
jetiva.

3. Actividades procesales y extraprocesales

4. La diligencia que exige la naturaleza de la obli-
gacion y los deberes impuestos por la normativa
reguladora de la profesion: deberes de diligencia
y pericia profesional, lealtad, fidelidad y secreto,
informacion al cliente, custodia de documentos

5. La carga de la prueba: posibilidades de inversion
de la misma

Ponente: Ricardo de Angel Yagiiez. Catedratico de
Derecho Civil. Abogado

Madrid, 19 de abril
Centro de Convenciones Mapfre

Il. Incidencia de la nueva normativa de regula-
cion de la profesion

1. La Ley de Sociedades Profesionales: el proble-
ma de los despachos colectivos, la potestad de
direccion. Especialidades de la responsabilidad en
los abogados de empresa.

2. La actuacion de los pasantes. El acceso a la pro-
fesion de abogado; qué se entiende por “necesaria
capacitacion profesional (Ley 34/2006)"

3. La distribucién de responsabilidades en el proce-
so entre abogado y procurador

4. Responsabilidad derivada de actuaciones en el
extranjero: los distintos supuestos

Ponente: Klaus Jochen Albiez Dohrmann, Profesor
Titular de Derecho Civil de la Universidad de Grana-
da. Magistrado suplente de la Audiencia Provincial
de Granada

11,30-12,30 h. lll. El daio o perjuicio

El dafo indemnizable: equiparacion o no del mis-
mo a la pretension deducida en la demanda; licitud
de los juicios de valor sobre posibilidades de éxito
de la pretension; existencia de dano por privar a
cliente de obtener una resolucién; el dano moral
por pérdida del derecho de defensa ; la teoria de la
pérdida de la oportunidad. Valoracion.

Ponente: Andrés Cid Luque. Abogado. Profesor
asociado de la Universidad de Coérdoba. Vicepre-
sidente de la Asociacion de Abogados de RC y Se-
guro

12,30-13,30 h. IV. La jurisprudencia del TS y
AAPP en el 2006

Supuestos concretos de responsabilidad: erronea
invocacion de normas juridicas; omisiones; ejecu-
cion de actos aislados; indebido planteamiento de
cuestiones; recursos fuera de plazo; no subsanar

149

noticias y actividades



SapepIAIldE A Seidnou

defectos de representacion; no personarse ante la
Audiencia en el recurso de apelacion interpuesto.
Ponente: José Antonio Seijas Quintana. Magistrado
del Tribunal Supremo

16,00-17,00 h. V. La responsabilidad de los Co-
legios de Abogados derivada de sus funciones

Ponente: Nielson Sanchez Stewart. Abogado. Con-

sejero del Consejo General de la Abogacia

17,00 -18,30 h. VI. La cobertura del seguro de
Responsabilidad Civil

1. Objeto y alcance de la cobertura. EI concepto
de siniestro.
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2. Delimitaciones cuantitativas (limites de indemni-
zacion por siniestro, por serie de siniestros, por
ano, limites agregados), cualitativas (exclusiones),
geograficas y temporales (las clausulas de delimi-
tacion temporal)

3. Las medidas preventivas antes de contratar la
poliza, durante la vida de la misma y después del
acaecimiento del siniestro.

4. Incidencias en la tramitacion del siniestro: co-
municacion del siniestro, minoracion de las conse-
cuencias, pagos sin conocimiento ni consentimien-
to de la aseguradora...

Ponente: José M? Elguero y Merino. Gerente de
Riesgos Financieros y Profesionales Marsh SA
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B XXIll CONGRESO DE DERECHO DE CIRCULACION. MADRID

Los dias 23 y 24 de Abril se celebrara en Madrid,
el XXIll Congreso de Derecho de la Circulacion or-
ganizado por INESE RC.

Nuevamente se nos ofrece un completo temario
con excelentes ponentes que trataran, a lo largo
de dos jornadas, desarrollar el siguiente Programa
de actividades:

LUNES 23 DE ABRIL
9:00 Recepcion y entrega de documentacion

9:45 Presentacion y apertura del congreso
D?. Susana Pérez

Directora de INESE

D. José Antonio Badillo

Director Revista RC

10:00 La accidentalidad en espana. Resulta-
dos Iniciales tras la implantacion del carnet
Por puntos Transposicion de la quinta directi-
va en la Legislacion espanola

10:30 La oferta de indemnizacion o respuesta
motivada y su relacion con el juicio ejecutivo
y los intereses moratorios

D. Luis fernando Reglero Campos

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Castilla La Mancha

11:15 Coloquio
11:30 Café

12:00 El estacionamiento habitual de los vehi-
culos y otras modificaciones que afectan a la
libre circulacion de vehiculos

D. Federico F. Garau

Abogado. Profesor de Derecho Internacional Priva-
do de la Universidad Islas Baleares

12:45 Coloquio

13:00 Otras modificaciones de la ley. Funcio-
nes del consorcio. Cobertura de vehiculos en
caso de riesgos extraordinarios

D. Ignacio Machetti

Director general del consorcio de compensacion
de Seguros

13:45 Coloquio
14:00 Almuerzo libre

16:30 El resarcimiento del perjuicio del her-
mano mayor de edad del fallecido con al-
gun ascendiente, a la luz del sistema legal
valorativo

D. Mariano Medina

Abogado

17:15 Coloquio

17:30 Jurisdiccion y responsabilidad patrimo-
nial De la administracion por accidentes de la
Circulacion

D. Angel Vicente lllescas Rus

Magistrado. Audiencia Provincial de Madrid

18:30 Fin primera jornada

MARTES 24 DE ABRIL

10:00 Revision de las indemnizaciones por
daios personales. El derecho de repeticion y
las acciones del asegurador en casos de enri-
quecimiento injusto

D. Juan Antonio Xiol Rios

Magistrado. Tribunal supremo

10:45 Coloquio

11:00 Cafe
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D. Juan José Sanchez Noguerales
Director de Verificacion Técnica de Siniestros

de Grupo Pelayo. Presidente Comision Aseso-

ra Fraude de UNESPA
D. José Luis Nieto
Director General de Grupo Gesterec

12:30 Coloquio

12:45 Conferencia de clausura

Nuevos Criterios contra los delitos relati-
vos a la Seguridad Vial

D. Bartolomé Vargas. Fiscal especial para deli-
tos contra la Seguridad Vial. Tribunal Supremo

13:30 Fin del Congreso
Moderador: D. José Antonio Badillo
Director Revista RC

Informacion general

Participantes

Profesionales directa o indirectamente intere-
sados en la problemaética del Derecho de la Cir-
culacion en general, y en particular del Seguro
del Automouvil.

Reparto de Ponencias
Se entregara un dossier, al inicio del Congre-
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so, con la documentacion entregada por los
ponentes en CD.

Sede

Las sesiones del Congreso se desarrollaran en
el Hotel Melia Castilla

C/ Capitan Haya 43

28020 MADRID

Secretaria del Congreso

La secretaria del XXIl Congreso de Derecho de
la Circulacion se encuentra en:

INESE, C/ Albarracin , 34 4°Plta.

28037 Madrid

TIf: 91 375 58 00 / Fax: 91 535 29 b5

e-mail: formacionmad@inese.com
Web: http://www.inese.es

Cancelacioén

A la cancelacion recibida con 8 dias de antela-
cion se le devolveran los derechos de inscrip-
cion, deduciendo un 10% en concepto de gas-
tos. Con menos de una semana se devolvera el
50% de la cuota de inscripcion. Una vez inicia-
do el Congreso no se admitiran cancelaciones,
pero si la sustitucion por otra persona de la
misma empresa.
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M V JORNADA SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO. ALMERIA

El préximo dia 4 de Mayo tendra lugar el Almeria
la V Jornada sobre Responsabilidad Civil y Seguro,

organizada por el llustre Colegio Provincial de Abo-
gados de Almeria y el Grupo de Abogados de De-

recho de la Circulacion y Seguro del llustre Colegio
Provincial de Abogados de Almeria.

El programa que se ha preparado para esta
ocasion es el que ahora os reproducimos:

10.00 h. Inauguracion-Presentacion

Inauguracion y presentacion del curso por el [Imo.
Sr. Decano de este llustre Colegio Provincial de
Abogados, el limo. Sr. Presidente y el limo. Sr.
Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de Aimeria.

10.30 h. 12 Ponencia “La fuerza mayor como
circunstancia exoneradora de la responsabi-
lidad civil automovilistica”

Ponente: D. Mariano Medina Crespo

Abogado. Presidente de la Asociacion Espanola de
Abogados Especializados en R.C. y Seguro.

11.45 h. Pausa-Café

12.15 h. 2% Ponencia “Responsabilidad civil
médica y consentimiento informado”
Ponente: D. Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Abogado. Secretario General de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en RC y
Seguro.

Director de la Escuela de Practicas Juridica de
Granada

17.00 h. 3% Ponencia “La prueba del lucro

cesante”

Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Garnica

Martin

Magistrado y profesor ordinario de la Escuela
Judicial de Barcelona

18.15h. a 18.30h. Pausa

18.30h. Mesa redonda “Reclamaciones en ac-
cidentes de circulacion: prescripcion. Oposi-
cion al Auto Ejecutivo art. 13. Intereses (STS
1/3/07). Baremo, etc.”

Ponentes: limo. Sr. D. Manuel Espinosa Labella
Magistrado Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Almeria
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llmo. Sr. D. Juan Francisco Garnica Martin
Magistrado y profesor ordinario de la Escuela
Judicial de Barcelona

llma. Sra. D? Ana de Pedro Puertas
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia Numero Uno de Almeria

llma. Sra. D? Maria Fe Tabasco Cabezas
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia Numero Cinco de Almeria

Modera: D. Pedro Torrecillas Jiménez
Abogado. Presidente del Grupo de Abogados de
Derecho de Circulacion y Seguro

22.00 h. Cena-baile en el Restaurante Club de Mar
Almeria

Lugar de Celebracion

Salon de Actos del Colegio de Abogados de Almeria
Alvarez de Castro, 25, Bajo
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Informacion

llustre Colegio Provincial de Abogados de Almeria
Teléfonos: 950 23 75 33y 950 23 71 04

Web: www.icaalmeria.com

E-mail: icaal@aranzadi.es

Diplomas
A los asistentes se les otorgara el correspondien-
te diploma.

Organiza
Sociedad de Servicios del llustre Colegio Provin-
cial de Abogados de Almeria ICAALMERIA, S.L.U.

Colabora
Asociacion Espanola de Abogados Especializados
en RC y Seguro
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B VIl CONGRESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. GIJON

Los dias 7, 8 y 9 de junio, se ha previsto la ce-

lebracion en Gijon del VIl Congreso Nacional de
Responsabiliad Civil, organizado por la Cdmara de
Gijon y en el que ademas de poder disfrutar de esa
preciosa ciudad, tenemos el siguiente programa de
ponencias:

Jueves, 7 de junio
16:30 Entrega de acreditaciones
17:00 PRESENTACION DEL CONGRESO

17:30 “Daio e indemnizacion”
Dna. Encarna Roca Trias
Magistrado de la Sala 12 del Tribunal Supremo

19:00 Descanso

19:30 “Causalidad y criterios de imputacion
objetiva en la jurisprudencia de la Sala 1° del
Tribunal Supremo”

D. Fernando Pantaledn Prieto

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad Au-
tonoma de Madrid

Viernes, 8 de junio

10:00 “LOE y Codigo Técnico de la Edifica-
cion”

D. Angel Carrasco Perera

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Castilla-La Mancha

11:30 Descanso

12:00 “Responsabilidad Civil en materia con-
cursal”

D. José Maria Fernandez Seijo

Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Bar-
celona

13:30 Descanso

17:00 “Responsabilidad civil y urbanismo”

D. Antonio Vercher Noguera

Fiscal de Sala. Coordinador de Medio Ambiente y
Urbanismo

18:30 Descanso

19:00 “Responsabilidad civil y proceso”

D. José Luis Secane Spiegelberg

Presidente de la Audiencia Provincial de La Coruna
20:15 Cocktail

Sabado, 9 de junio

10:00 “Responsabilidad civil y accidentes de
trabajo”

D. Fransciso Marin Castan

Magistrado de la Sala 12 del Tribunal Supremo

11:00 Descanso
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11:30 “Responsabilidad civil y seguro”
D. Juan Antonio Xiol Rios
Presidente de la Sala 12 del Tribunal Supremo

13:00 CLAUSURA

Todas las conferencias iran seguidas del corres-

pondiente coloquio.

IMPORTE DE INSCRIPCION

Antes del 28 de Mayo de 2007 180 €
Posterior al 28 de mayo de 2007 200 €
Suscriptores El Derecho Editores 150 €
(Imprescindible Acreditacion)

Estudiantes Escuela Practica-Juridica 150 €
(Imprescindible Acreditacion)
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* El importe de la inscripcién da derecho a la
libre asistencia de Ponencias y Mesas Redondas
y a la participacion en los actos previstos en el
programa, como cafés y cocktail.

* Se expedira diploma de participacion.

* El importe total debe ser remitido:

- Mediante talén nominativo a la Camara de Co-
mercio de Gijon, Congreso de Responsabilidad
Civil.

- Por transferencia bancaria a la cuenta que la
Camara de Comercio de Gijon tiene en CAJAS-
TUR n° 2048 0003 64 0340012017, remitiendo
por fax o e-mail el justificante del pago, indicando
[ on en el Congreso de Responsabilidad
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RECIBIDA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D. N.LF.:

Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n.° 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 afio

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90°15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 30°05 €

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 Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccién

C.P. Poblacién

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):
HEEE SRR RN 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.










