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N nuestra revista correspondiente al 42

Trimestre de 2006 (la N2 20) publicamos

una editorial denominada -Los “nifos”

se pelean-, pues se acababa de dictar la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 23-10-
2006, recaida en el conocido como “caso Alco-
cer”. Este recurso de amparo se formuld contra
la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo de 14-11-2002, pero la historia se remonta-
ba a mucho antes, en concreto al afno 1991, mo-
mento en el que el Sr. formuld
demanda de juicio de proteccion de los derechos
fundamentales contra la revista «Diez Minutos»
por considerar gque la publicacion de unas foto-
grafias constituyeron una intromision ilegitima en
sus derechos a la intimidad vy a la propia imagen.
La demanda fue estimada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia condenando a los demandados a,
entre otras cosas, indemnizar al demandante en
la suma de veinte millones de pesetas mas los
intereses legales. La sentencia del Juzgado de
Instancia fue recurrida en apelacion, siendo ésta
desestimada por sentencia de 27-09-1993 de la
Seccion 182 de la Audiencia Provincial de Madrid,
gue confirmd la cuantia indemnizatoria fijada en
instancia. Frente a la sentencia de la Audiencia
Provincial, se interpuso recurso de casacion que
fue estimado por sentencia de 17-12-1997 de la

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que deses-
timd la demanda interpuesta. Presentado recur-
so de amparo contra la anterior sentencia del TS,
éste fue estimado por el Tribunal Constitucional
por sentencia de 22-04-2002, en cuyo fallo se
acuerda otorgar el amparo solicitado vy, en con-
secuencia, reconocer los derechos fundamenta-
les del demandante a la intimidad y a la propia
imagen y anular la sentencia del TS de 17-12-1997.
El Supremo se vio obligado a dictar nueva sen-
tencia el 14-11-2002, resolviendo por segunda vez
el recurso de casacion contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 27-09-1993,
estimando de nuevo el mismo en el Unico sentido
de fijar la indemnizacion en la cifra de doscientos
euros. Presentado nuevo recurso de amparo, el
Tribunal Constitucional dicta su nueva sentencia
de 23-10-2006, en la que manifiesta que lejos de
reparar el TS los derechos del demandante, los
lesiona de nuevo, menoscabando asi la eficacia
juridica de la situacion subjetiva declarada pro-
bada, al ser notorio que una indemnizacion de
200 euros, frente a los veinte millones de pesetas
fijados en las Sentencias de instancia y apelacion,
resulta una cantidad meramente simbdlica vy cla-
ramente insuficiente para reparar el perjuicio de-
rivado de la lesion de los derechos a la intimidad
y a la propia imagen sufrida por el recurrente,
gue se encuentran protegidos por la Constitu-
cidon como «derechos reales y efectivos» y cuya
garantia jurisdiccional no puede convertirse en
«un acto meramente ritual o simbdlico». El otor-
gamiento del amparo solicitado por vulneracion
de los derechos del recurrente a la intimidad vy a
la propia imagen exige al TC determinar el alcan-
ce de su pronunciamiento, declarando la nulidad
de la sentencia del Tribunal Supremo de 14-11-
2002 vy declarando la firmeza de la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 27-09-1993
vy el quantum indemnizatorio fijado en la misma.
Lo cierto es que el espectaculo fue bochorno-
so, pues hicieron falta 15 afios, dos sentencias del
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Tribunal Supremo y dos sentencias del Tribunal
Constitucional, para poder llegar a una sentencia
firme. Y por eso deciamos que cuando los “ni-
Aos” se pelean, dicho sea con el maximo de los
respetos, el justiciable puede echarse a temblar,
pues la resolucion del asunto ird para largo.

Pues bien, desde entonces no se conocia una
rifia tan sonada entre la Sala Primera del Tribunal
Supremo vy el Tribunal Constitucional, hasta la re-
ciente Sentencia del TC de 5.6.13 (BOE de 2 de
Julio), que tiene su origen en la insodlita Senten-
cia de la Sala Civil del TS de 23.1.04 que condend
a once magistrados del tribunal Constitucional al
pago de quinientos euros, cada uno de ellos, al
abogado murciano en concepto
de responsabilidad civil por la inadmision “arbi-
traria” de un recurso presentado por el letrado
gue cuestionaba la designaciéon "a dedo” de los
letrados del propio TC, ya que segun el Tribunal
Supremo el Tribunal Constitucional habia tenido,
a su entender, “una conducta absolutamente an-
tijuridica” pues “se negaron lisa y llanamente a
entrar a resolver una peticion de amparo”.

La referida sentencia del Supremo de ene-
ro de 2004, de la que fue ponente su entonces
presidente .Y que
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contd con el voto favorable de todo el pleno de
la Sala Primera de aquella época anterior a la

llegada a la misma de , a excepcion del
magistrado que emitio
un voto particular contrario a la misma, conde-
nd a los magistrados

\

, imponiéndole a cada uno

de los magistrados el pago de 500 euros, lo que
hacia un total de 5.500 euros, frente a los 11.000



euros solicitados por el letrado Mazdén (a razon
de 1.000 por cada magistrado), es decir, la mi-
tad de lo pedido. El Supremo considerd que los
entonces integrantes del Constitucional —todos

menos , gue se incorpord
al tribunal después de la polémica decision— in-
currieron en responsabilidad civil por inadmitir el
recurso de amparo del abogado Mazdn. Ademas
el Supremo debatio la posibilidad, que al final
considerd no acreditada, de que los magistra-
dos del Constitucional actuaran con dolo al in-
admitir el recurso. Ello ahorrd a los magistrados
condenados el tener que plantearse la dimisidn,
yva que el articulo 23.1 de la Ley Organica del Tri-

bunal Constitucional recoge como causa de cese
de los magistrados el haber sido declarado res-
ponsable civiimente por dolo. No obstante, el
TS dijo en su sentencia que “no cabe duda de
gue en el presente caso, existe una culpa o negli-
gencia basada en una actuacion sin la diligencia
debida”, afadiendo que “al no dar respuesta 16-
gica a la pretension de amparo, los Magistrados
demandados han actuado con una negligencia
profesional grave, que supone, para el caso con-
creto, una ignorancia inexcusable, ya que la ilici-
tud o antijuridicidad tiene como base la violacion
de unas normas absolutamente imperativas. En
conclusion, que nos encontramos ante una con-
ducta judicial absolutamente rechazable”.

Con respecto al requisito de la necesaria
produccion de un dafo o perjuicio a un particu-
lar, gue en el presente supuesto estaria en el area
de los dafos morales, el Supremo entiende que
“a una persona a quien se ha privado antijuridi-
camente de un derecho tan esencial como es el
amparo constitucional no cabe la menor duda
de gque se le ha causado un dafo moral, por lo
menos desde el punto de vista de hacer que se
tambaleen sus creencias como ciudadano de un
Estado social y democratico, que, entre otras
cosas, propugna la justicia como valor superior,
y Espafa es un Estado que redne dichas carac-
teristicas segun el articulo 1-1 de la Constitucion.
Y asi, jurisprudencia consolidada de esta Sala ha
declarado que la conducta negligente de procu-
rador y abogado, determinada por la no presen-
tacion de un recurso o su presentacion fuera de
plazo, lleva consigo la produccion de un dafo
moral a su cliente, que ha de ser valorado eco-
ndmicamente.” Este uUltimo argumento debid de
molestar bastante, por agquello de que “las com-
paraciones son odiosas”, y sobre todo si es entre
magistrados y abogados.

Visto gue concurrian para el Supremo to-
dos y cada uno de los requisitos necesarios para
exigir la responsabilidad extracontractual a los
Magistrados demandados, era necesario deter-
minar los parametros mensurables del dafo mo-
ral causado, razonando al respecto que "Dentro
de la nebulosa area en la que se desenvuelve la
valoracion de los dafos morales, hay que decir
en primer lugar que aqui no se puede hablar de
una responsabilidad solidaria, pues en el pre-
sente caso es posible individualizar el compor-
tamiento de los demandados, quienes hubieran
podido excluirse con la simple firma de un voto
particular discordante; y también en razén a que
la parte actora -como asi ha hecho- ha deman-
dado a todos los componentes del Tribunal in-
dividualizandolos, y no hubiera podido dirigirse
a uno O unos -no todos-, evento que le permi-
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tiria la existencia de una responsabilidad solida-
ria. Pues bien, aclarado lo anterior y dentro de la
evanescencia dicha, se puede fijar el "quantum”
indemnizatorio por el dafno moral causado en la
suma de 500 euros, exigible a cada uno de los
Magistrados demandados.” Es decir, que todo el
argumento para fijar la indemnizacion se basa en
una supuesta evanescencia del dafio causado, lo
gue desde luego representa una falta de motiva-
cion, en cuanto a cuantificacion del dafo moral
se refiere, a la que ya estamos acostumbrados.

Ante la situacion creada por la sentencia del
Tribunal Supremo y para evitar que pudiese volver
a repetirse un hecho similar (que un érgano ju-
risdiccional ordinario cuestionase la labor del Tri-
bunal Constitucional), nuestro legislador aprobd
hace 6 anos la Ley Orgénica 6/2007 que impide
desde entonces que se pueda enjuiciar a los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional por su labor
de aplicacion e interpretacion juridica. No obstan-
te, es ahora cuando el propio Tribunal Constitu-
cional borra los efectos de la sentencia del Supre-
mo. Para ello el nuevo Constitucional, pues 16gi-
camente hubo que esperar a su renovacion para
poder resolver el recurso de amparo presentado
por los magistrados condenados, entiende que el
Supremo incurrid en un primer defecto constitu-
cional de motivacion de su sentencia, consistente
en un error patente, pues si bien la primera provi-
dencia de 18.07.2002 se limitaba a sefalar como
causa de inadmision que “el recurso no se dirige a
este Tribunal Constitucional, sino a otro hipotético
que le sustituya”, no obstante, en la providencia
de 17.09.2002 también se sefalaba, ademas de
gue la supuesta demanda no estaba dirigida a ese
Tribunal, que, en cualquier caso, “carecia de la cla-
ridad y precision que el articulo 49 LOTC exige
como requisitos esenciales de las demandas de
amparo”. Asi pues, la razdn para concluir la inad-
mision del recurso no fue sélo la eventual indeter-
minacion del drgano al que iba dirigido sino tam-
bién que no se cumplia con las exigencias deriva-
das de la redaccion entonces vigente del art. 49
LOTC. En ese sentido, el Constitucional entiende
gue gueda acreditado que el Supremo incurridé en
un error factico, afadiendo que “Este error factico
cumple también con todos los requisitos para ser
considerado un error con relevancia constitucio-
nal, toda vez que no es imputable a la negligencia
de los recurrentes sino exclusivamente atribuible
al 6rgano judicial y, ademas, ha sido determinante
de la decision adoptada.” Segun este argumento,
los errores facticos servirian para solicitar el am-
paro, aungue imagino gue solo en casos muy es-
peciales como este.

Al margen de lo anterior, el Constitucional
entiende que todavia procede apreciar un segun-
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do defecto de motivacion en la sentencia del Su-
premo, ya que “no cabe afirmar, como se hace en
ella, que la respuesta contenida en la providencia
de inadmision de que el recurso de amparo no se
dirigia a este Tribunal Constitucional, sino a otro
hipotético que le sustituya, no supuso la aplica-
cion razonada de una causa legal de inadmision
del recurso de amparo. En los términos antes ex-
puestos, la normativa entonces vigente sobre la
admisibilidad del recurso de amparo establecia
expresamente en el art. 501 a) LOTC gque tam-
bién cabia apreciar la inadmisidon por providencia
de un recurso de amparo cuando concurriera en
la misma el caso al que se refiere el articulo 4.2
LOTC. Dicho precepto, en la redaccion originaria,
lo que establecia era que “el Tribunal Constitu-
cional apreciard, de oficio o a instancia de parte,
su falta de jurisdiccidon o competencia”. En ese
sentido, si los recurrentes, en tanto que miem-
bros colegiados del maximo érgano del Tribunal
Constitucional, que es el Pleno, conociendo de
una competencia atribuida constitucionalmente,
como es el recurso de amparo y con la exclusiva
sujecion a la Constitucion y a la LOTC, decidieron,
de conformidad con un concreto precepto de su
Ley Organica que les habilitaba legalmente para
ello, apreciar su falta de jurisdiccion o competen-
cia, es indubitado que tomaron una decision que
no solo suponia la aplicacion de una causa legal
de inadmision del recurso de amparo sino que,
ademas, lo hicieron en el marco de una resolu-
cion judicial gue revestia la forma de providencia
que le imponia el art. 50.1 LOTC”. Por tanto, el TC
se esmera en sefialar que todos los magistrados
decidieron inadmitir el recurso del letrado de
conformidad con un concreto precepto de la Ley
Organica gue rige este drgano, "que les habilita-
ba legalmente para ello”, por lo que no incurrie-
ron en ilicito ni en responsabilidad civil alguna.

Y por Ultimo esta sentencia del Tribunal
Constitucional de 5.6.13, conocida también eufe-
misticamente como la del auto amparo (aunque
sea una imprecision), termina zanjando la cues-
tion estableciendo que “Todo ello sin perjuicio
de gue haya de afirmarse, también como con-
clusion, que la eventual responsabilidad civil en
que pudieran incurrir los magistrados del Tribu-
nal Constitucional en ningun caso podra dedu-
cirse del enjuiciamiento de las resoluciones juris-
diccionales que el mismo dicte.”, o que a todas
luces viene a consagrar la “irresponsabilidad”, a
los solos efectos de responsabilidad civil, de los
magistrados del Tribunal Constitucional, lo que
los convierte aun mas en “los intocables”.



Causalidad, eficiencia
causal, imputacion
objetiva y reparto de
responsabilidades
aplicando el régimen
de la LRCSCVM: notas
ala STS de 10 de
septiembre de 2012

Fernando Pefa Lépez
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de A Corufa

La STS (Pleno) de 10 de septiembre de 2012
[RJA 2012/11046] constituye un buen ejemplo
de los resultados a los que conduce la falta de
precision terminoldgica a la hora de distinguir
entre los planos de la causalidad material y los
de la imputacion objetiva en el dmbito de la res-
ponsabilidad civil extracontractual. Esta senten-
cia, para justificar la imputacion de responsabi-
lidad en un supuesto en el que no habia prueba
alguna de cual de las partes del proceso habia
«provocado» el accidente, se saca de la chistera
una «presuncidon de causalidad» que, ademas,
declara aplicable en general al dmbito de la
responsabilidad por riesgo. A lo largo de estas
notas, trataré de explicar que crear esta presun-
cion no era necesario (al menos para conseguir
la finalidad perseguida por el TS en la resolu-
cion) y que su «carta de naturaleza» obedece a
la todavia imperfecta distincion entre los planos
de la causalidad y de la culpa.

En segundo lugar, la sentencia se plantea
el problema del reparto de responsabilidades
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en aguellos casos en los gque no existe ninguna
prueba de cudl fue la conducta de cada uno de
los dos intervinientes en el accidente. El nucleo
esencial del problema que pretende resolver la
sentencia en este sentido, fijlando una doctrina
jurisprudencial clara hacia el futuro es el siguien-
te: édebe repartirse la indemnizacion al 50% en-
tre los dos conductores aplicando la presuncion
de las obligaciones con pluralidad de sujetos
(1138 CC)? LO debe aplicarse el criterio de las
indemnizaciones cruzadas -cada uno de los dos
conductores indemniza los dafios que ha causa-
do al otro interviniente-? Podemos adelantar
qgue el TS finalmente adopta este segundo cri-
terio, pero lo mas interesante de la sentencia es
el razonamiento que conduce al tribunal a esta
solucién; el cual demuestra la elevada depen-
dencia de la culpa gue tiene cualguier régimen
de responsabilidad civil, incluidos los regimenes
de responsabilidad objetiva como el de la LRC-
SCVM.

1. Planteamiento de la cuestidn: responsabili-
dad objetiva, concurrencia de causas y eficien-
cia lesiva

El régimen juridico que aplica la sentencia
objeto de estas notas es el de responsabilidad
objetiva contenido en la LRCSCVM. En concre-
to, la cuestion mas importante que tiene que re-
solver la sentencia es el de aclarar como debe
aplicarse este régimen a aquellos supuestos en
los que el accidente se produce por la colisidon
entre dos vehiculos, cuando los dos conducto-
res involucrados son las partes del proceso. En
este tipo de supuestos, nos encontramos con
dos sujetos intervinientes cuyos comportamien-
tos estan sujetos al régimen de responsabili-
dad objetiva, por lo que son susceptibles de ser
declarados responsables al margen de que su
conducta sea o no culpable. En esta direccion
razona precisamente el TS, en coherencia con
Su propia jurisprudencia anterior:

(FJ 42 B): «En supuestos de colisidon reci-
proca de vehiculos constituye jurispruden-
cia de esta Sala, a partir de la STS de 16 de
diciembre de 2008 [RJ 2009, 1353], que
el articulo 11 1 y Il LRCSVM 1995 (norma
aplicable al presente supuesto por razones
temporales, dado que cuando se produjo
el accidente no estaba en vigor el texto del
2004 [RCL 2004, 2310], citado por el recu-
rrente) establece un criterio de imputacion
de la responsabilidad derivada de dafos
a las personas causados con motivo de la
circulacion fundado en el principio objetivo
de la creacion de riesgo por la conduccion.
Este principio solamente excluye la imputa-

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO




11

cion (articulo 1.1 11) cuando se interfiere en la
cadena causal la conducta o la negligencia
del perjudicado (si los dafios se deben uni-
camente a ella) o una fuerza mayor extra-
fAa a la conduccion y al funcionamiento del
vehiculo, salvo, en el primer caso, que con-
curra también negligencia del conductor,
pues entonces procede la equitativa mode-
racion de la responsabilidad y el reparto de
la cuantia de la indemnizacion (articulo 111V
LRCSVM 1995). El riesgo especifico de la
circulaciéon aparece asi contemplado expre-
samente en la ley como titulo de atribucion
de la responsabilidad, frente a la tradicional
responsabilidad por culpa o subjetiva en
gue el titulo de imputacidon es la negligencia
del agente causante del resultado dafioso.
Esto es asi tanto en el supuesto de dafios
personales como de dafios materiales, pues
en relacion con ambos se construye expre-
samente el régimen de responsabilidad ci-
vil por riesgo derivada de la conduccion de
un vehiculo de motor («dafos causados a
las personas o en los bienes»: articulo 1.1
LRCSCVM). Respecto de los daflos materia-
les, sin embargo, la exigencia, que también
establece la LRCSCVM, de gue se cumplan
los requisitos del articulo 1902 CC (articulo
11MLRCSCVM) comporta que la responsa-
bilidad civil por riesgo queda sujeta al prin-
cipio, clasico en la jurisprudencia anterior
a la LRCSCVM sobre dafos en accidentes
de circulacion, de inversion de la carga de
la prueba, la cual recae sobre el conductor
causante del dafo y exige de ese, para ser
exonerado, que demuestre que actud con
plena diligencia en la conduccion.

De esta forma, como declara la citada sen-
tencia, en el caso de que el accidente de
circulaciéon se produzca entre dos vehicu-
los, como aqui sucede, debe interpretarse
que el principio de responsabilidad objetiva
por riesgo comporta el reconocimiento de
la responsabilidad por el dafo a cargo del
conductor del vehiculo que respectivamen-
te lo ha causado vy en la proporcion en que
lo ha hecho, pues resulta evidente que en
este supuesto no puede hablarse con pro-
piedad de compensacion de culpas, sino
gue Unicamente puede examinarse la con-
currencia de causas en la produccion del
siniestro por parte de los conductores de
los vehiculos implicados. Esto es asi porgue
cada conductor es artifice del riesgo creado
por la conduccion de su propio vehiculo -ti-
tulo de atribuciéon de su responsabilidad- vy
como tal, no pudiendo cada uno acreditar
la existencia de causa de exoneracion (esto
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es, que entre su conducta y el accidente se
interfirid la culpa exclusiva del otro conduc-
tor o fuerza mayor extrafa a la conduccion
y al funcionamiento del vehiculo o, en el
caso de danos materiales, que se actud con
plena diligencia), ha de afirmarse la recipro-
ca responsabilidad civil por el accidente en
la proporcion en que cada conductor haya
contribuido a causarlo.

También, como se afirma en dicha sentencia,
lo que se infiere de la doctrina fijada es que
la particularidad de la reciproca colision en-
tre los vehiculos de motor no reside en una
supuesta alteracion de las reglas sobre carga
de la prueba (la inversion de la carga de la
prueba es aplicable solo para probar la con-
currencia de causas de exoneracion vy, en el
caso de dafos materiales, que el conductor
ha actuado de manera plenamente diligen-
te) o en la alteracidn de los criterios de im-
putacion establecidos en la LRCSVM 1995,
sino en la necesidad de determinar a cudl
de los dos corresponde la eficiencia causal
en la produccion del dafo, o si esta debe ser
distribuida proporcionalmente entre ambos
por haber actuado concurrentemente. En
suma, una reciproca colision de vehiculos
No supone excepcion alguna a la aplicacion
del principio de responsabilidad objetiva por
el riesgo de la circulacion que establece la
LRCSVM 1995 vy la vigente en la actualidad.

Hasta este punto, comparto plenamente el
razonamiento que aparentemente sustenta la
posicion del TS: se ha probado que ambos ve-
hiculos colisionaron y, por consiguiente, puede
concluirse gue ambos han causado conjunta-
mente el accidente desde el punto de vista ma-
terial (ambas conductas son causa en sentido
empirico del accidente). Ello, en un régimen de
responsabilidad por riesgo como el de la LRC-
SCVM, a falta de la acreditacion por alguno de
los conductores de una causa de exoneracion
de responsabilidad (fuerza mayor, culpa exclu-
siva de la victima...) aboca a la aplicacion de la
doctrina de lo que los PETL llaman «conducta o
actividad concurrente de la victima», que segun
la jurisprudencia del TS aboca a resolver el
asunto de acuerdo con el criterio de la «propor-
cion en que cada conductor haya contribuido a
causar» el accidente.

2. La prueba de la relacién de causalidad en
el asunto objeto de la sentencia: el TS afirma
que puede aplicarse una «presuncién de cau-
salidad» en los regimenes de responsabilidad
objetiva por la realizacién de actividades de
riesgo

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Sin embargo, contra lo que cabria predecir
a partir de la lectura del comienzo del FJ 42 de
la sentencia, una vez sefalado lo anterior, el TS
toma un rumbo sorprendente al tratar de reba-
tir los argumentos de la sentencia de la AP de
Vizcaya, objeto del recurso de casacion. En con-
creto, el TS efectla una declaracion asombrosa
al efecto de combatir la conclusion a la que se
habia llegado en instancia. La audiencia habia
estimado que la incapacidad de la parte de-
mandante para probar que el demandado habia
«provocado» el accidente, suponia la falta de la
prueba de un requisito esencial del régimen del
art. 12 LRCSCVM: la relacion de causalidad vy, por
consiguiente, gue éste debia quedar exonerado
de la obligacién de responder por el accidente.
Frente a esta posicidn del tribunal provincial, el
TS declara lo siguiente:

(FJ 4.B in fine) «Esta interpretacion no per-
mite aceptar la solucidon que sigue la sentencia
recurrida, que nego el derecho a la indemniza-
cion solicitada con fundamento en que en su-
puestos de colisidon reciproca no rige la inversion
de la carga de la prueba -cuyas consecuencias
se anulan-, sino las tradicionales reglas que obli-
gan a cada parte a demostrar los hechos cons-
titutivos de su pretension. De esta forma se atri-
buirian al demandante todas las consecuencias
negativas de la falta de prueba sobre la inciden-
cia causal de la conducta del demandado en el
accidente y en el resultado lesivo. Tal solucion,
obtenida mediante la aplicacion estricta de los
criterios clasicos de la responsabilidad subjetiva
(independientemente de la opinion que merez-
ca en relacion con las soluciones que se ofre-
cen en Derecho comparado para garantizar la
efectividad del sistema de responsabilidad civil
subjetiva en situaciones de incertidumbre cau-
sal relativa), no es acorde con las exigencias
del principio de responsabilidad objetiva pro-
clamada en el articulo 11 LRCSCVM |, la cual es
aplicable a los dafos personales dimanantes
de la circulacion (y, con la especialidad que se
ha indicado, a los dafios materiales), de forma
gue cada conductor responde del riesgo crea-
do por la conduccién de su vehiculo, a menos
gue pueda acreditar la concurrencia de alguna
de las causas legales de exoneraciéon -caracte-
rizadas en nuestra jurisprudencia como causas
excluyentes de la imputacion-. El principio de
responsabilidad objetiva -en cuya legitimidad
constitucional no es necesario entrar aqui-, en
efecto, no solo supone el establecimiento de
criterios de imputacién ajenos a la concurren-
cia de culpa o negligencia, sino que comporta
también establecer una presuncién de causali-
dad entre las actividades de riesgo vy la conse-
cuencias daflosas que aparezcan como caracte-



risticas de aguellas, como ocurre con los danos
derivados de una colision cuando se trata de la
responsabilidad objetiva por el riesgo creado
por la conduccion de un vehiculo de motor. Esta
presuncion solo puede enervarse demostrando
gue concurren las causas de exoneracion con-
figuradas por la ley como excluyentes del nexo
de causalidad entre la accion y el dafio.

La aplicacion de esta doctrina al caso de
autos determina la declaracion de respon-
sabilidad del demandado. Puesto que es un
hecho acreditado que en el siniestro se vi-
eron implicados los dos vehiculos, este dato
es suficiente para presumir la vinculacion
causal de su actuacion generadora del
riesgo y el resultado caracteristico. Como
regla de principio, ambos conductores de-
ben, en consecuencia, responder del dafio
corporal causado a los ocupantes del otro
vehiculo en atencidon al riesgo creado por
su propio vehiculo. En particular el deman-
dado debe responder, por el riesgo por él
generado mediante la conduccion, de los
dafos personales causados al demandante.
No puede exonerarse al demandado, pues
Nno se ha probado que entre su actuacion y
el resultado se interfiriese causalmente un
elemento extrafio (como la culpa exclusiva
del demandante o la fuerza mayor ajena al
funcionamiento del vehiculo del demanda-
do y a la conduccion) apto para excluir su
imputacion».

Asi pues, cuando crefamos, tras la lectura
del primer extracto transcrito, que el TS tenia
claro que la relacion de causalidad estaba per-
fectamente acreditada en el asunto, pero que
faltaba precisar la «eficiencia causal» de cada
una de las conductas ejecutadas por las partes,
Nnos encontramos con que no es asi. En efecto,
el TS comparte con la AP de Vizcaya la conclu-
sion de gue, en el caso de autos, la relacion de
causalidad no ha sido probada por el deman-
dante. Este no fue capaz de acreditar que quien
habia «provocado» el accidente era el deman-
dado, ni tampoco ningun indicio probatorio que
condujese a acreditar la «incidencia causal» de
su accion. La diferencia, con respecto a lo deci-
dido por la AP de Vizcaya, radica en que el TS
estima que el principio que inspira los regime-
nes de responsabilidad por riesgo, como el de
la LRCSCVM, no solo supone que en los mis-
Mos se prescinda de la culpa o negligencia, sino
también de la relacion de causalidad, mediante
«el establecimiento de una presuncion de cau-
salidad entre las actividades de riesgo y las con-
secuencias danosas que aparezcan como ca-
racteristicas de aquellas».
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La declaracion que se acaba de reproducir
literalmente, si se tomase al pie de la letra, cons-
tituiria toda una revolucion en el Derecho de da-
fAos espanol. Con ella, el TS parece considerar
que, en el ambito de la responsabilidad objetiva
fundada en el riesgo, la relacion de causalidad
fisica o empirica entre la actividad del deman-
dado y el dafflo ya no constituye un requisito
qgue deba probar el demandante para el éxito
de su accion. Por el contrario, esta se sustituye
por la prueba de que el resultado daffioso es una
«consecuencia caracteristica» del riesgo tipico
de la actividad. La causalidad empirica se ha-
bria sustituido por una forma de la denominada
«causalidad probabilistica», en la que bastaria
con gue el dafno pudiese ser calificado como
resultado ordinario, caracteristico o habitual del
riesgo regulado por el régimen de responsabili-
dad objetiva para que naciese la obligaciéon de
reparar.

De ser cierto o que se acaba de afirmar, la
sentencia objeto de este anélisis se habria invo-
lucrado de lleno en la discusion acerca de uno
de los problemas clave del Derecho de dafos
en el momento presente: la cuestion de la incer-
tidumbre causal. Como es bien conocido, se de-
nomina asi al problema derivado de la imposibi-
lidad de probar cientificamente nada mas que
una probabilidad porcentual inferior al 85-90%
(la «prueba completa» de la causalidad que exi-
ge la «certeza» del dafo') de que un determina-
do evento o conducta haya causado el dafio. La
realidad demuestra que, muchas veces, las cien-
cias naturales no podran ir mas alld cuando se
cuestione si una radiacion, la exposicion a una
sustancia toxica, o la ingesta de determinados
alimentos manipulados por el ser humano, etc,,
pueden haber sido causa de un dano. Si se apli-
ca el requisito de certeza del dafio tal y como
se entiende por la jurisprudencia -por ejemplo,
en relacion con los lucros cesantes-, en todos
estos supuestos deberian fracasar cuantas ac-
ciones se entablasen con fundamento en un
régimen de responsabilidad que exija la prueba
de la causalidad. A esta forma de entender la
causalidad, se la conoce por el nombre de sis-
tema de «todo o nada». O se supera el estandar
probatorio del 85-90% y se obtiene la repara-
cion integral del dafio, o no se obtiene la mas
minima indemnizacion, aungue las probabilida-

' Cfr. Mebina ALcoz, L: La teoria de la pérdida de oportunidad.
Estudio doctrinal y jurisprudencial de Derecho de danos pu-
blico y privado, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pags.
274-275; MarTiN CasaLs, M.: “La modernizacion del Derecho
de la responsabilidad extracontractual”, en AAVV. Cues-
tiones actuales de la responsabilidad civil. XV Jornadas de
la Asociacion del Profesores de Derecho Civil, Ed. Edit.um,
Murcia, 2011, pag. 68.
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des de que el demandado haya causado el dafo
sean del 70%.

Hasta el momento presente, al igual que en
el Derecho comparado, frente a esta situacion, y
partiendo del hecho innegable de que la causa-
lidad fisica es -lo queramos o no- una cuestion
de probabilidades, se ha planteado en la doctri-
na el debate acerca de si seria conveniente, en
determinados supuestos y con ciertos limites,
instaurar un sistema de atribucion proporcional
de la responsabilidad a cada pretendido res-
ponsable en funcion de la probabilidad de que
haya causado el dafo. Se trata de la denomi-
nada en ocasiones «causalidad probabilistica»,
que, hasta ahora, ha dado lugar a un debate que
en Espafa nunca habia pasado del terreno pu-
ramente doctrinal?.

En efecto, es cierto que la jurisprudencia
habia entendido, antes de esta sentencia, que la
prueba de la mera probabilidad de haber causa-
do el dafno podia ser suficiente, en algunos ca-
sos, para que la victima tuviese derecho a la re-
paracion de todo o parte del mismo. Asi sucede,
por ejemplo, en los supuestos de dafio causado
por miembro indeterminado de un grupo?®. Otra
muestra de esta misma realidad es la indemni-
zacion de las llamadas «pérdidas de oportuni-
dad», las cuales, constituyen igualmente casos
de reparacion -parcial- de un daffio meramente
probable, y por tanto una excepcion al sistema
general del «todo o nada»“. De forma mas es-
poradica y seguramente por consideraciones

2 Asi lo hacen, por ejemplo, los PETL, arts. 3:103-3:106. En
nuestra doctrina, vid. MebiNna ALcoz, La teoria, pags. 436 vy ss.;
Ruba GonzALEZ, A “La responsabilidad por cuota de mercado
a juicio”, en Indret, num. 147, julio 2003, pgs. 12 vy ss.

S EI' TS ha entendido, con apoyo en preceptos del Derecho
de danos espafol, que cuando no se conoce quién ha cau-
sado el dafo dentro de un grupo, todos los miembros del
grupo deben responder de él, a pesar de que la mayoria de
ellos no hayan ocasionado parte alguna del perjuicio. Cfr.
MURTULA LAFUENTE, V. La responsabilidad civil por los danos
causados por un miembro indeterminado de grupo, Ed.
Dykinson, Madrid, 2005, pags. 86 vy ss.; Barria Diaz, R.: E/
dano causado por el miembro indeterminado de un grupo,
Ed. La Ley, Madrid, 2010, pags. 79 y ss.; SSTS 8.21983 [RJ
1983/867], 22.41983 [RJ 1983/2118], 8.71988 [RJ 1988/5681]
y 8.3.2006 [RJ 2006/1076].

4 Como ha expuesto un sector doctrinal con toda razon, el
llamado dafo por pérdida de oportunidad no es mas que un
artificio que encubre un problema relacionado con la falta
de prueba de la causalidad empirica; cfr. Mepina ALcoz, La
teoria, pags. 87 vy ss.; Asua GonzaLez, Cl.: La culpa in con-
trahendo, Ed. UPV, Erandio, 1989; Pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, pags. 50-51, MARTIN-CASALS, La modernizacion,
pags. 48 y ss.; CARRASCO PERERA, Al “La reparacion integral
del dafo y su prueba”, en en HeErrADOR, M. (coord.): Derecho
de danos, Ed. Sepin, Madrid, 2011, pags. 435-437.
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no extrapolables a otros casos, la jurisprudencia
ha empleado, en ocasiones, el criterio res ipsa
loquitur para entender probada la causalidad
cuando solo se habia acreditado que el dafo
era un resultado probable del acto del deman-
dado®. Sobre la base de estos y otros supuestos,
va se ha defendido la existencia de una serie de
ambitos materiales definidos dentro del Dere-
cho de dafos, sujetos a normas juridicas que
establecen una causalidad probabilistica, que
operarian como normas especiales, frente a la
regla de Derecho comun del «todo o nada», vy
gue podrian ser aplicados de forma extensiva y
por analogia a causa de su caracter de Derecho
especial (que no excepcional)®. Sin embargo,
hasta esta sentencia, no era posible encontrar
una declaracion tan literalmente clara y con un
ambito de aplicaciéon tan amplio, sobre la posi-
bilidad de una responsabilidad extracontractual
sin necesidad de probar la relacion de causali-
dad.

3. Causalidad material e imputacién objetiva:
las consecuencias de las imprecisiones técni-
cas en la doctrina juridica contenida en la sen-
tencia

Todo lo que se ha explicitado en el apartado
anterior, pese a lo progresivo y novedoso que
parece, resultaba completamente innecesario
en la sentencia. En el asunto objeto de la reso-
lucion comentada la prueba de la relacion de
causalidad material no planteaba el mas minimo
problema. En efecto, para determinar la relacion
de causalidad empirica (la existencia de rela-
cion de causa vy efecto natural entre la conducta
del demandado vy el daffio) es un lugar comun
afirmar que corresponde emplear la conocida
formula de la condicio sine qua non; segun la
cual es causa del dafo, todo hecho previo al
mismo que, suprimido mentalmente, produzca
a su vez la supresion de la existencia del dafo.
Desde este prisma es evidente que, suprimida
mentalmente la conduccion del demandado, el
daflo no se hubiese producido (igual que la del
demandante). Tanto uno como otro conductor
han causado el dafo, desde el punto de vista
naturalistico, de forma incontestable. No hay
necesidad alguna de «presumir la relacion de
causalidad», igual que no la hay para conside-
rar que la actividad del fabricante del revdlver
es causa del homicidio cometido con el arma, o
que la conducta del inocente mayordomo que
sirve a la victima la bebida con el veneno mortal
qgue ha vertido previamente el asesino, es tam-

5 Cfr. STS 29.6.1999 [RJ 1999/4895].
& MepINa ALcoz, La teoria, pags. 405y ss., y 436 vy ss.



bién causa del fallecimiento de ésta (usando los
manidos, pero muy graficos ejemplos de la lite-
ratura penal).

El problema fundamental con el que se en-
frentaba la sentencia no era de causalidad fisica
O empirica, sino que pertenecia a ese terreno en
el gue se limitan los efectos excesivos de la cau-
salidad natural, seleccionando las conductas que
-entre todas las causas- deben considerarse ju-
ridicamente relevantes. Un terreno que hoy esta
presidido por la conocida doctrina de la «impu-
tacion objetiva». Esta doctrina, hoy asumida y
seguida por el TS en una jurisprudencia mas que
consolidada, sirve, efectivamente, para corregir
los excesos a los que puede conducir la formula
de la condicio sine qua non. Para ello, se hace
depender la existencia de «nexo causal» no sdlo
de la causalidad material o fisica, sino también
de la existencia de la denominada «imputacion
objetiva». Esta imputacion objetiva se constata a
través de una serie de criterios valorativos de ca-
racter normativo, los cuales permiten seleccionar
entre todas las causas empiricas aquellas que
pueden considerarse juridicamente relevantes
(muchos de estos criterios estan presentes des-
de hace tiempo en la jurisprudencia espafola, los
mas trascendentes son el del riesgo general de
la vida’, el fin de proteccién de la normaég, la ade-
cuacion® y el incremento del riesgo™©).

Es la imputacion objetiva la que no se pudo
probar en el asunto objeto de la sentencia del
TS a la que se refieren estas notas. La causa-
lidad material de la intervencion de ambos
conductores era evidente, pero no hubo forma
de acreditar cual de los dos «provoco» el acci-
dente, ni tampoco -en caso de que lo hubiesen
provocado los dos- en qué proporcion cabria
imputar ese accidente a cada uno de ellos. En
efecto, el TS se encarga de precisar que el pro-
blema principal al gue se enfrenta en la senten-
cia se deriva del hecho de que «no haya podido
constatarse en autos gque solo una de las con-
ductas generadoras del riesgo ha sido la Unica
relevante, desde el punto de vista causal, para la
produccién del resultado -excluyendo asi la del
otro conductor- o que no haya sido posible pro-
bar la proporcidén en que cada una de ellas ha
contribuido a causar el accidente -excluyendo
asi parcialmente la contribucion causal del otro
conductor» (FJ.4.B).

7 Cfr. STS 2.3.2006 [RJ 2006/5508].
8 Cfr. STS 151.2008 [RJ 2008/1394].

o Cfr. SSTS 27.6.2005 [RJ 2005/4438] y 24.52004 [RJ
2004/4033].

0 Cfr. STS 14.3.2008 [RJ 2008/4463].
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El primer supuesto, en el que se atribuye
toda la «eficiencia causal» (empleando la ter-
minologia del TS) a uno de los conductores y
al otro no, se caracterizaria porgue soélo la con-
ducta de ese conductor seria merecedora de la
«imputacion objetiva» del dano. El otro conduc-
tor, aunque seria igualmente causante del re-
sultado no podria ser considerado responsable
por falta de imputacion objetiva. Por su parte, la
segunda posibilidad, en la que los dos conduc-
tores responden proporcionalmente del dafo
en funcion de la «eficiencia causal» respectiva,
se caracterizaria por dos circunstancias: a) por-
gue el dafo resulta objetivamente imputable a
la conducta de ambos participes en el acciden-
te; vy b) porque, una vez constatada esa doble
imputacion objetiva, seria preciso efectuar una
gradacion, en términos de intensidad o grave-
dad de la misma, para repartir el dafio propor-
cionalmente entre los conductores.

Todo lo que se acaba de exponer, en el fon-
do, es lo que recoge el TS en su doctrina tradi-
cional sobre la concurrencia de causas que el
propio tribunal sintetiza en el apartado primero
de estas notas. El TS todavia no le llama prueba
de la «imputacion objetiva» a la prueba de la re-
levancia juridica de cada una de las conductas
de las partes, sino «eficiencia causal», bien por-
que la doctrina sigue mayoritariamente usando
esta terminologia para referirse a cuestiones de
concurrencia de causas, bien porque el Alto Tri-
bunal llama genéricamente «causalidad» al bi-
nomio: causalidad + imputacion objetiva.

El problema es que la imprecision termino-
l6dgica tiene sus consecuencias, vy la resolucion
comentada es un buen ejemplo de ello. El pre-
cio de no distinguir entre la causalidad fisica o
empirica vy la imputacion objetiva, y de hablar
en términos genéricos de «eficiencia causal» de
las conductas, podria conducir, en primer tér-
mino, a que la «presuncion de causalidad» que
la sentencia declara existente en el ambito de
la responsabilidad por riesgo se entienda como
una presuncion de causalidad material o fisica,
y no de imputaciéon objetiva. Una presuncion,
ademas, aplicable a todos los regimenes de res-
ponsabilidad objetiva fundados en el riesgo. No
es dificil entrever cudles pueden ser las conse-
cuencias de semejante presuncion de causali-
dad material o fisica, si la declaracion contenida
en la sentencia que comento se toma al pie de
la letra por los 6rganos jurisdiccionales inferio-
res.

Por otra parte, la sentencia demuestra una

vez mas gue la mejor manera de resolver cues-
tiones que se sitlan en el plano de la imputa-
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cion objetiva, requiere de la comprension de
la verdadera naturaleza de los criterios que se
utilizan para dotar o negar relevancia juridica a
las distintas causas fisicas o naturales de un re-
sultado danoso (lldmeseles «imputacion objeti-
va» o «eficiencia causal»). En mi opinion, lo que
conduce al TS a declarar la existencia de una
inaudita «presuncion de causalidad» en la res-
ponsabilidad por riesgo, es simplemente, la im-
posibilidad de conocer cual de las partes habia
actuado con culpa o negligencia en el supuesto
objeto de enjuiciamiento. Mas aun, lo que queria
el TS evitar con la afirmacion de la «presuncion
de causalidad» era que la imposibilidad de pro-
bar la culpa en el asunto diese lugar a la exo-
neracion de responsabilidad del demandado.
Algo tan elemental como que la culpa no pue-
de impedir la declaracion de responsabilidad en
un régimen como el de la LRCSCVM, se termina
convirtiendo en una «presuncion de causalidad»
debido a que el propio TS no se percata de que
su busqueda de lo que él mismo denomina «efi-
ciencia causal» (y en otras sentencias «imputa-
cion objetiva») no es mas que la apreciacion de
lo que siempre se ha entendido como culpa o
negligencia en el Derecho civil clasico.

4. La prueba de la «eficiencia causal», como
la de la imputacidén objetiva, se consigue acre-
ditando la culpa o negligencia en sentido cla-
sico. Impropiedad de este tipo de elementos
dentro del nexo causal de un régimen de res-
ponsabilidad por riesgo

¢Qué es lo que hubiese sucedido si en vez
de identificar el problema de la falta de «pro-
vocacion» del accidente como una cuestion ge-
nérica atinente a la causalidad, éste se hubiese
enjuiciado teniendo en cuenta su verdadera na-
turaleza? Desde mi punto de vista, el analisis y
las consecuencias de la sentencia hubiesen sido
diversos. Para explicar correctamente lo que
quiero decir con esto, debemos partir la decla-
racion de hechos probados sobre los que vertio
el TS sus razonamientos:

(FJ 42 Al) «aunque el demandante sufrio le-
siones a consecuencia de la colisidon de su
vehiculo con el vehiculo conducido por el
demandado que circulaba en sentido con-
trario, del anélisis de la prueba practicada
en el proceso civil -donde se valoraron li-
bremente los medios de prueba aportados
al pleito penal, como el atestado y las de-
claraciones de los agentes- no resulta po-
sible conocer ni el punto de colision entre
ambos ni, por consiguiente, cual fue el vehi-
culo que invadio el carril opuesto y provocod
el accidente».
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Asi pues, los hechos probados se limitaban
a los siguientes: a) los dos vehiculos colisiona-
rony venian circulando en direcciones opuestas;
b) se desconoce quién invadio el carril contrario
provocando el accidente. De este escueto elen-
| co de hechos acreditados en el proceso, al final,
! sededuce que lo que la sentencia llama prueba
de la «eficiencia causal» o de la «provocacion»
del accidente no es, en el fondo, mas que lo que I
desde tiempos inmemoriales se califica como la
realizacion de una accién objetivamente negli-
gente: invadir el carril contrario en una carretera
de doble sentido cuando un vehiculo esta circu-
lando por él. En el asunto objeto de la sentencia,
podria decirse, no existe indicio alguno de quién
ha tenido la culpa del accidente.

o 40 O 0

Z

Es decir, que una vez probada la relacion de
causalidad material (insisto incontestable en el
caso de autos), lo siguiente que hace el TS es
preguntarse por la culpa o negligencia de los in-
tervinientes. cDdnde se ha quedado la tan trai-
da «eficiencia causal» en el caso analizado? La
respuesta no puede ser mas sencilla: pues pre-
cisamente en esa busgueda de una negligen-
cia en alguno de los intervinientes en el asun-
to para imputarle el dafo. éPor qué se produce
esta mezcla entre la causalidad y la culpa? A mi
modo de ver, porgue con la «eficiencia causal»
sucede o mismo gue con la imputacion objeti-
va. Tanto con una como con otra, la bdsqueda y
delimitacion de las causas relevantes en un su-
puesto de responsabilidad civil se efectua utili-
zando criterios propios de la culpa o negligen-
cia del Derecho civil clasico.

En efecto, en una obra anterior”, he expues-
to pormenorizadamente que tanto la teoria de
la imputacién objetiva, como los criterios en los
gue ésta se disgrega, estan construidos a par-
tir de materiales procedentes del concepto de
culpa o negligencia. Los requisitos de la previsi-
bilidad vy la evitabilidad del dafio desde la pers-
pectiva de lo que haria un buen padre de familia
han formado parte del concepto de culpa o ne-
gligencia clasico, tanto en el Derecho de dafios
como en el Derecho penal. Estos conceptos que
integran el llamado «test de previsibilidad-evita-
bilidad» se utilizaron por los penalistas que crea-
ron la doctrina de la imputacién objetiva, con el
fin de resolver mediante su aplicacion a los deli-
tos dolosos determinados problemas que plan-
teaba la causalidad en relacion con este tipo
de delitos (los mas trascendentes en el ambito
juridico-penal). Resulta casi imposible no ver la

"Pefa Lorez, F: Dogma y realidad del Derecho de dafios. Im-
putacion objetiva, causalidad y culpa en el sistema espariol y
en los PETL, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2011.
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exigencia de la previsibilidad del dafo propia de
la culpa clasica (art. 1104 CC) en el criterio de la
«adecuacion» (cqué es el «espectador externo»
del criterio de la adecuacion mas que otro nom-
bre para el «buen padre de familia»?), y el de la
evitabilidad del dafio para el buen padre de fa-
milia, en el criterio del «incremento del riesgo»,
pero la misma procedencia se puede demostrar
respecto de los demas criterios en los que la re-
lacion puede parecer menos evidente. El criterio
de los riesgos generales de la vida, en realidad,
no es distinguible de la exoneracidn de respon-
sabilidad en algunos supuestos de caso fortuito;
y el criterio del fin de proteccion de la norma
exige, como paso imprescindible para poder ser
aplicado, de una conducta negligente del sujeto
gue causa el dafo. La continua confusion en-
tre el plano de la imputacion objetiva y el de la
culpa en todas las sentencias del TS en las que
se deciden supuestos aplicando el primero de
estos dos conceptos no es casual? Por el con-
trario, es absolutamente imposible de evitar. Si
algo no es objetivamente imputable al deman-
dado, éste -por definicion- tampoco se habra
comportado de modo negligente.

En el fondo, lo que sucede es que la vincula-
cion que existe entre la responsabilidad juridica
vy la culpa es tan grande, que resulta muy difi-
cil prescindir de ella para elegir un responsable
entre varias posibilidades. El sistema, incluso a
principios del siglo XXI, cien ahos después del
nacimiento de la teoria del riesgo, sigue tenien-
do una dependencia de la culpa extraordina-
riamente intensa. Hasta tal punto, que muchas
veces se presentan como criterios objetivos, lo
gue no son Mas gue supuestos de imputacion
subjetiva. Esto es lo que ha sucedido en Espafia
con la imputacién objetiva a lo largo de los ulti-
mos veinte anos; v lo que sucede también con
la «eficiencia causal» en los supuestos de con-
currencia de causas.

(Es esta naturaleza compartida entre la
imputacion objetiva, la «eficiencia causal» vy la
culpa clasica un problema para el Derecho de
dafios? A mi modo de ver, no lo es, si se asu-
me que los criterios de imputacidon objetiva o
los que permiten discernir la «eficiencia causal»
son criterios culpabilisticos. Desde este punto
de vista, dado que la imputacion a titulo de ne-
gligencia del dafio ya se realizaba antes de la
importacion de la teoria de la imputacion obje-

2 Puede apreciarse muy claramente esta continua confusion
en las siguientes sentencias que aplican el criterio de impu-
tacion objetiva de los «riesgos generales de la vida»: SSTS
de 11.11.2005 (RJ 2005/9983), 2.3.2006 (RJ 2006/5508),
de 3110.2006 (RJ 2010/8882), 22.2.2007 (RJ 2007/1520),
17.7.2007 (RJ 2007/4895).
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tiva en la mayoria de los supuestos de respon-
sabilidad extracontractual, poco importa que la
previsibilidad del dafio desde la perspectiva de
un «espectador externo» o de un buen padre
de familia se realicen como parte de la «impu-
tacion objetiva», o de la «imputacion subjetivax;
y ninguna trascendencia tiene tampoco que en
los supuestos resueltos por las sentencias que
hemos estado considerando se exonere al de-
mandado de responsabilidad por caso fortuito,
falta de negligencia, por tratarse de un riesgo
general de la vida, o por falta de «adecuaciony.
Lo mismo sucede con la eficiencia causal en los
supuestos de concurrencia de causas, en todos
aqguéllos casos en los que la responsabilidad se
encuentre fundada en la culpa o negligencia. En
cualquier caso serd la culpa, actuando bajo dis-
tintos nombres, la que decidird guién es respon-
sable y en qué medida lo es.

Ahora bien, aplicacion de la imputacion ob-
jetiva, o la busqueda de una «eficiencia causal»
como la que trata de apreciar el TS en la sen-
tencia comentada, en ciertos supuestos si pue-
den plantear algun peligro®™. El principal peligro
se produce precisamente en los regimenes de
responsabilidad de naturaleza objetiva, como
el que aplica la resolucion objeto de comen-
tario. En efecto, la responsabilidad objetiva es,
por definicion, una responsabilidad sin culpa.
Constituye un sistema de responsabilidad en el
que la culpa o negligencia no debe jugar papel
alguno. En este tipo de regimenes juridicos, la
presentacidon/consideracion como «objetivos»
de conceptos como el de «imputaciéon objetiva»
o el de «eficiencia causal» si resulta peligrosa™.
La razdn del peligro se encuentra en que la con-
vivencia entre la responsabilidad objetiva este
tipo de doctrinas y concepciones constituye la
mejor forma de desnaturalizar por completo a

15 Cfr. PeRa Lopez, F.. Dogma y realidad del Derecho de daros,
op. cit., pags. 123 vy ss.

“ Por ejemplo, Arcos VIEIRA presenta la teoria de la imputa-
cion objetiva como un presupuesto comun a todos los regi-
menes de responsabilidad, explicando que limitar los dafos
empleando esta doctrina es necesario «aun cuando debiera
exigirse ademas que dicha conducta fuera negligente por
tratarse de un caso de responsabilidad subjetiva» [Arcos
ViEiRA, M2.L.: Responsabilidad civil: Nexo causal e imputacion
objetiva en la jurisprudencia, Thomson-Aranzadi (Cuader-
nos de Aranzadi Civil), Cizur Menor, 20047]. Y PANTALEON ha-
bla de que separar entre causalidad e imputacion objetiva
es un paso «imprescindible para la racionalizacion del De-
recho espafnol de dafos» [PanTALEON PriETO, F.0 «Causalidad
e imputacion objetiva: Criterios de imputacion», en AAV V.
Centenario del Codigo Civil, T. ll, Ed. Asociacion de Profe-
sores de Derecho Civil, Madrid, 1990]. Como integrante de
la parte general del Derecho de danos aparece también en
CoLina GAREA, R.: «LLa relacion de causalidad», en Pena LoPEzZ,
JMa.: Derecho de la responsabilidad civil extracontractual,
Ed. Comares, 2004, pp. 87 vy ss.].



la responsabilidad civil sin culpa. En efecto, si
estos conceptos se han conformado sustancial-
mente a base de materiales procedentes de la
determinacion de la culpa o negligencia, resul-
ta innegable que con su aplicacion a la respon-
sabilidad objetiva, lo Unico que se consigue es
que la culpa que ha salido por la puerta, vuelva
a entrar por la ventana. Se habria suprimido a
la culpa, en si, como requisito del régimen de
responsabilidad objetiva, para reintroducirla de
nuevo bajo la forma de imputacion objetiva o
de «eficiencia causal».

Volvamos al razonamiento de la sentencia:
entiende el TS gue dado gue no se puede pro-
bar la causalidad (rectius, la imputacion obje-
tiva, esto es, la culpa de ninguno de los inter-
vinientes), entonces faltaria uno de los requisi-
tos del régimen de responsabilidad del art. 12
LRCSCVM (la relacion de causalidad) y habria
gue exonerar al demandado (como hizo la AP
de Vizcaya). Al TS, ésta no le parece una solu-
cion satisfactoria por lo que decide dar un paso
mas: “El principio de responsabilidad objetiva
-en cuya legitimidad constitucional no es ne-
cesario entrar aqui-, en efecto, no solo supone
el establecimiento de criterios de imputacion
ajenos a la concurrencia de culpa o negligencia,
sino que comporta también establecer una pre-
suncion de causalidad entre las actividades de
riesgo vy la consecuencias daflosas que aparez-
can como caracteristicas de aquella”. Dandole
la vuelta al razonamiento de la sentencia, po-
driamos resumir lo sucedido con las siguientes
palabras: dado que no se puede probar lo que
el TS llama «eficiencia causal» (esto es, la cul-
pa), el TS entiende que dentro del régimen de la
LRCSCVM no es suficiente con prescindir de la
culpa, y se ve constrefido a presumir también la
relacion de causalidad.

5. El criterio de imputacion de responsabilidad
en el régimen de responsabilidad objetiva del
art. 12 LRCSCVM

No hace falta insistir mucho para darse
cuenta de lo innecesario de la «presuncion de
causalidad» que declara el TS. El régimen del
art. 1 LRCSCVM es de responsabilidad sin culpa,
y para gue haya lugar a responsabilidad no hace
falta ni culpa, ni tampoco probar la imputacion
objetiva (ni la «provocacion» del accidente, ni
la «eficiencia causal», como quiera llamarsele).
Todas ellas no son mas que distintas manifes-
taciones de concepto clasico de culpa y no
SONn necesarias para responder en un régimen
de naturaleza objetiva. El problema es, obvia-
mente, determinar qué es lo que hace falta para
responder ex art. 12 LRCSCVM una vez que se
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ha prescindido de esos conceptos tras los que,
al final, se esconde la culpa. La tarea que debe
preocupar al intérprete es la de responder a la
pregunta: éademas de haber sido causa mate-
rial del accidente (aplicando la teoria de la con-
dicio sine qua non) qué mas exige la imputacion
de responsabilidad ex art. 12 LRCSCVM?

En este sentido, yo creo que el TS sigue la
pista correcta (aunque lo hace para justificar
la innecesaria y peligrosa «presuncion de cau-
salidad»): el régimen objetivo de la LRCSCVM
exige gue el conductor responda de todas las
«consecuencias dafosas gue aparezcan CoOmMo
caracteristicas de aqguellas (las actividades de
riesgo sujetas al art. 12 LRCSVM), como ocurre
con los dafos derivados de una colision cuan-
do se trata de la responsabilidad objetiva por el
riesgo creado por la conduccion de un vehiculo
de motory.

En efecto, lo que pretende la LRCSCVM
es atribuir al conductor (e indirectamente a la
comunidad formada por todos los titulares de
vehiculos a través del mecanismo del seguro)
el peligro que se deriva de la circulacion de los
vehiculos de motor, y que se concreta en cada
uno de los accidentes de circulacion que se
producen en la realidad. De este modo, bas-
ta probar: a) que la conducta del conductor
demandado es causa natural del accidente, vy
b) que el accidente es una concreciéon del pe-
ligro derivado de la circulacion (y como dice
la sentencia: una colision entre vehiculos siem-
pre lo es) para que haya lugar a la declaracion
de responsabilidad, salvo que el demandado
logre acreditar alguna de las causas de exone-
racion contempladas por la propia LRCSCVM.
No hay necesidad de inventarse una «presun-
cién de causalidad» para llegar a esta conclu-
sion. Basta con eliminar a la culpa del régimen
de responsabilidad que nos ocupa, como co-
rresponde a su naturaleza.

6. El reparto de responsabilidades cuando no
existe ninguna prueba de la conducta de los
intervinientes en la colisiéon de los vehiculos

El problema siguiente del que se ocupa la
sentencia (y del que deberia ocuparse cual-
quier intérprete de la LRCSCVM en las mis-
mas circunstancias, con o sin «presuncion de
causalidad») es el del reparto de responsabili-
dades entre los intervinientes en el accidente
de circulacion. En el asunto resuelto por el TS,
tanto el demandante como el demandado son
conductores que han colisionado y ninguno ha
logrado acreditar una causa de exclusion de la
responsabilidad. Por consiguiente ambos son
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susceptibles de ser declarados responsables.
Sin embargo no tenemos ningun criterio para
decidir como o en qué proporcion deberia cada
uno responder objetivamente del accidente (en
el asunto que nos interesa el demandante era
uno de los intervinientes, por lo que la cuestion
tenfa relevancia en sede de lo que los PETL -art.
8:101- llaman «conducta o actividad concurrente
de la victima»).

Debe recordarse que, en relacion con esta
cuestion, la doctrina ha entendido habitualmen-
te que el dafno deberia repartirse en funcién de
la «eficiencia lesiva» de cada conducta. En la de-
terminacion de esta «eficiencia» influirian el gra-
do de influencia causal, el riesgo creado por las
conductas y la reprobabilidad subjetiva de cada
uno de los comportamientos15. En todo caso,
la dependencia de la culpa que tiene el siste-
ma de Derecho de dafos, se pone nuevamente
de manifiesto cuando se analizan las sentencias
gue se han ocupado de aplicar esta doctrinalé.
Casi todas ellas, terminan resolviendo el asun-
to en atencion a la entidad de las respectivas
negligencias. De hecho, los PETL (Art. 9:202.2)
proponen que la responsabilidad se reparta: «en
consideracion a sus culpas respectivas», como
criterio principal, anadiendo la expresion «cual-
quier otro aspecto relevante» sin definir exacta-
mente a qué se refiere con ello.

EI TS, en la sentencia comentada en estas
paginas se encontrd con una completa ausencia
de prueba acerca de las culpas respectivas de
los conductores. Ello hizo inviable por completo
el recurso habitual a la comparaciéon entre las
culpas concurrentes en el asunto. Ante esta si-
tuacion, el 6rgano jurisdiccional podia optar por
dos soluciones distintas: aplicar la regla del art.
1138 CC y entender que, a falta de prueba, la
responsabilidad se reparte al 50%; o bien em-
plear el criterio de las indemnizaciones cruza-
das -cada uno de los dos conductores indem-
niza los dafios que ha causado al otro intervi-
niente-, que previamente habia sido utilizado en
parte de la jurisprudencia de las AAPP. EI TS se
inclina finalmente por la segunda opcidn, debi-
do a los siguientes motivos:

FJ.42.D «(a) Esta es la doctrina seguida por

> SanTos Briz: “Comentarios de los articulos 1902 a 19107, en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (Dir. M.
Albaladejo), T. XXIV, Ed. EDERSA, Madrid, 1984.

s Aungue la mayoria de las cuales afirman resolver atendien-
do a las circunstancias, excluyendo generalmente la posibi-
lidad de control casacional, cfr. SSTS 5.21991 [RJ 1991/992],
19121992 [RJ 1992/10703], 15121999 [RJ 1999/9200],
1411.2000 [RJ 2000/8981] y 22.7.2002 [RJ 2002/7479].
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un nUmero considerable de audiencias pro-
vinciales.

(b) Constituye una solucion aceptada ex-
presamente por alguna de las legislaciones
de Derecho comparado, como se ha ex-
puesto.

(c) Es una doctrina proxima, aunque no
coincida con ella, a la que inspira la juris-
prudencia de esta Sala tendente a procla-
mar la solidaridad impropia entre los agen-
tes gque concurren a causar el daffio cuando
no puede establecerse la proporcion en
gue cada uno de ellos ha contribuido a su
produccion.

(d) Es acorde con la tendencia que se regis-
tra en el Derecho comparado a atribuir res-
ponsabilidad plena a los causantes simul-
taneamente de un dafo por una pluralidad
de actividades (v. gr., PETL, articulo 3:102,
segun el cual: «En caso de una pluralidad
de actividades, si cada una de ellas hubiera
causado el dafo por si sola al mismo tiem-
po, se considerard que cada actividad es
causa del dafio de la victiman).

(e) Es la doctrina mas acorde con la presun-
cion de causalidad, que rige en el sistema
de responsabilidad objetiva por riesgo, en
relacion con el agente de la actividad pe-
ligrosa que interviene en la produccion del
dafo caracteristico de dicha actividad de
riesgo. Estimamos que, cuando, por falta de
datos, no resulta posible destruir la presun-
cion fundada en el riesgo creado por cada
conductor respecto de los dafos persona-
les causados a los ocupantes del otro ve-
hiculo (supuesto a que se contrae el caso
enjuiciado), el principio de responsabilidad
objetiva puede resultar dafado si, sin otro
fundamento que haber existido otra posible
causa concurrente, presuntivamente se res-
tringe la causalidad imputable a cada con-
ductor en la produccioén de los dafos al otro
vehiculo a una proporcidon del 50% (esta
reduccion si seria procedente si se probase
gue ambos causaron el accidente en dicha
proporcion). Entendemos, en suma, que el
criterio mas acorde con el principio de res-
ponsabilidad objetiva del agente por el ries-
go creado y con la presuncion de causalidad
respecto de los dafhos caracteristicos co-
rrespondientes a la actividad de riesgo (por
falta de prueba al respecto de la concurren-
cia de una causa legal de exoneracion o dis-
minucion), debe conducir a la conclusion de
gue cada conductor, y por tanto, cada vehi-
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culo, es responsable del 100% de los dafos
causados a los ocupantes del otro vehiculo
interviniente en la colision.

En consecuencia, encontrandonos ahora en
este Ultimo caso de incertidumbre causal,
en gue no se ha podido acreditar el concre-
to porcentaje en que ha contribuido el ries-
go de cada vehiculo al resultado producido,
procede declarar a cada uno de sus conduc-
tores plenamente responsable de los dafos
sufridos por los ocupantes del otro vehiculo
implicado en la colision, de tal manera que
corresponde al demandado abonar el 100%
de los dafos personales reclamados por el
recurrente que resulten acreditados».

De todos los motivos alegados por el TS
para justificar su decision, Unicamente dos po-
drian tener algo de relevancia: la existencia de
jurisprudencia menor sobre la materia y que la
solucién ha sido acogida en algun ordenamien-
to comparado. El resto, desde mi punto de vista,
carecen de la mas minima entidad o son direc-
tamente equivocados.

En efecto, la doctrina de las indemniza-
ciones cruzadas no tiene nada que ver con la
doctrina de la solidaridad impropia. Ambas se
sitlan en lugares completamente distintos en el
esquema de la deuda derivada de la responsa-
bilidad civil. La solidaridad impropia es una re-
lacion que se da entre los responsables (que se
declaran solidarios), por un lado, y el acreedor
(victima del danho) por el otro; mientras que la
doctrina de las indemnizaciones cruzadas se re-
fiere a la relacion entre sujetos reciprocamente
responsables. Es mas, en el plano de la relacion
entre los sujetos responsables, la doctrina de la
solidaridad impropia, en caso de falta de prueba
de la distinta «eficiencia lesiva» de la conducta
de los distintos responsables solidarios, da Iu-
gar a un reparto de la indemnizacion entre ellos
de conformidad con los pardmetros del art. 1138
CC (que agui la sentencia desecha) y que, ade-
mMas, coincide exactamente con lo dispuesto en
el art. 9:202.2 de los PETL.

La «tendencia del Derecho comparado» a la
que se refiere el TS puede ser discutible, pero
lo que es seguro no tiene nada que ver con el
articulo de los PETL que cita el TS. El precepto
citado (art. 3:102) lo Unico que establece es que
todas las acciones consideradas se considera-
ran causas del dafo. Nada establece respecto
del reparto de la responsabilidad entre causan-
te y victima. Esta cuestion se regula en el art. 8
de los PETL; vy dicho precepto se ocupa Unica-
mente de determinar los casos en los que cabe
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reducir o excluir la responsabilidad atribuible al
causante. En ningdn momento se contempla la
posibilidad de las indemnizaciones cruzadas a
las que se refiere el TS.

Por ultimo, justificar el criterio de las in-
demnizaciones cruzadas en la «presuncion de
causalidad» que el propio TS habia creado en
el fundamento de Derecho anterior de la misma
sentencia, merece exactamente la misma valo-
racion negativa que se atribuyd a la meritada
«presuncion», empleada ahora para justificar
algo que nada tiene que ver con la causalidad.

En el fondo, lo que parece querer sostener
el TS es gque, en un régimen de responsabili-
dad objetiva, una vez declarada la obligacion
de responder del conductor demandado (ob-
jetiva y fundada en la causalidad natural vy en
la pertenencia del siniestro al ambito de riesgo
regulado por la LRCSCVM), salvo que se prue-
be la culpa de la victima no procede reducir en
lo mas minimo la responsabilidad por circuns-
tancias relativas al comportamiento de ésta
durante el accidente. Pero para sostener esta
solucion, no hacia falta ni acudir al criterio de
las indemnizaciones cruzadas, ni tampoco era
preciso crear una «presuncion de causalidad».
El caracter tasado de las causas de exoneracion
de la LRCSCVM es, a mi modo de ver, mas que
suficiente para justificar la reparacion comple-
ta de los daflos causados al demandante en el
caso objeto de la sentencia. Bastalba con haber
afirmado que, dado que el demandado no habia
logrado acreditar la culpa -exclusiva o concu-
rrente- del demandante ni la fuerza mayor ex-
terna, que exoneran de responsabilidad o per-
miten reducir la indemnizacion en la LRCSCVM,
procedia la reparacion integral de los dafos
causados.

Ciertamente, lo que se acaba de exponer
podria ser contradicho argumentando que la
LRCSCVM no habla s6lo de culpa de la victima,
sino de «conducta o negligencia del perjudica-
do», y que con el término «conducta» se podria
estar haciendo referencia a la mera contribu-
cion causal objetivalZ. Sin embargo, creo que
es mucho mas facil defender una interpretacion
estrictamente subjetiva de la expresion «con-
ducta o negligencia del perjudicado», que dar
un vuelco -sin necesidad- general a todos los
regimenes de responsabilidad por riesgo, afir-
mando la existencia de una «presuncion de cau-
salidad» en todos ellos.

7 Sobre esta cuestion, vid. Mebina ALcoz, M.: La culpa de la
victima en la produccion del dario extracontractual, Ed. Dy-
kinson, Madrid, pags. 269 vy ss.
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1.- Ambito conceptual y legal de la seguridad
privada.

Una empresa de seguridad privada es
aquella persona fisica o juridicas que presta
servicios de seguridad privada, entendidos es-
tos como el conjunto de actividades, servicios,
funciones y medidas de seguridad adoptadas,
de forma voluntaria o por disposicion legal, por
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
realizadas o prestados por empresas y personal
de seguridad privada para hacer frente a actos
deliberados o riesgos accidentales, con la finali-
dad de garantizar la seguridad de las personas,
proteger su patrimonio y velar por el normal de-
sarrollo de sus actividades.

La seguridad no es solo un valor juridico,
normativo o politico; sino también un valor so-
cial basico de la sociedad, se encuentra en la
base de la libertad vy la igualdad y contribuye
al desarrollo de las personas vy la propia socie-
dad.

Analizaremos los aspectos fundamentales
del régimen juridico de la responsabilidad civil
de las empresas de seguridad privada, sus em-
pleados y dependientes, asi como de los direc-
tores y jefes de seguridad, de los servicios de
seguridad privada y de los contratos celebrados
en éste ambito.

A todo ello hay que unir otros problemas
gue conlleva la seguridad privada como los re-
lativos a los establecimientos obligados a dis-
poner de medidas de seguridad, a los usuarios
de los servicios de seguridad privada, a los in-
genieros y técnicos de las empresas de segu-
ridad, a las empresas prestadoras de servicios
de seguridad de la informacioén y las comunica-
ciones inscritas en el registro correspondiente,
a las centrales de alarma de uso propio v a los
centros de formacion de personal de seguridad
privada.

La seguridad persigue entre sus finalida-
des garantizar el orden publico, si bien, como
ha declarado el Tribunal Constitucional, esta fi-
nalidad incluye cuestiones que no entran en el
concepto de seguridad, la cual se centra en la
actividad dirigida a la proteccion de personas y
bienes (seguridad en sentido estricto) y al man-
tenimiento de la tranquilidad u orden ciudada-
no, que son finalidades inseparables y mutua-
mente condicionadas. “Para respetar el orden
normal de las competencias es preciso no soélo
gue esas medidas se justifiguen por su urgen-
cia y necesidad, sino que se adopten en forma
gue no sustituyan mas que en lo indispensable
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la intervencion de las autoridades competentes
para la accion sanitaria o ayuden y complemen-
ten a la actividad de éstas”!.

Partimos por tanto de un concepto legal
de seguridad privada ciertamente restrictivo,
como la actividad consistente en “la prestacion
por personas, fisicas o juridicas, privadas, de
servicios de vigilancia y seguridad de personas
o bienes”, tal y como lo define el articulo 1 de la

' Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 33/1982 de 8 Jun.
1982, rec. 16/1982, Ponente: Latorre Segura, Angel. N¢ de
Sentencia: 33/1982. N2 de Recurso: 16/1982.

2 El articulo 1.2 de la Ley de Seguridad Privada establece
que “A los efectos de esta ley , Unicamente pueden reali-
zar actividades de seguridad privada vy prestar servicios de
esta naturaleza las empresas de seguridad y el personal de
seguridad privada, que estard integrado por los vigilantes
de seguridad, los vigilantes de explosivos, los jefes de se-
guridad, los directores de seguridad, los escoltas privados,
los guardas particulares del campo, los guardas de caza, los
guardapescas maritimos y los detectives privados”. El arti-
culo 101 de la misma Ley prescribe : “1. Para el ejercicio de las
funciones de seguridad privada, el personal al que se refiere



Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Priva-
da? A esta idea inicial debemos unir el caracter
de complementariedad y subordinacion respec-
to de la actividad o servicio a gue se refiere la
seguridad publica, en sentido estricto, que se
encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de seguri-
dad para la proteccién del libre ejercicio de los
derechos vy libertades y garantia de la seguri-

el art. 1, apartado 2, de esta ley , habrd de obtener previa-
mente la correspondiente habilitacion del Ministerio del Inte-
rior, con el caracter de autorizacion administrativa, en expe-
diente que se instruird a instancia del propio interesado.” El
articulo 63 .1 del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre,
Reglamento de Seguridad Privada, dispone: “Para poder ser
nombrados jefes de seguridad, los solicitantes deberan ha-
ber desempenado puestos o funciones de seguridad, pu-
blica o privada, al menos durante cinco anos, y necesitaran
obtener la pertinente tarjeta de identidad profesional, para
lo cual habran de acreditar, a través de las correspondientes
pruebas, conocimientos suficientes sobre la normativa regu-
ladora de la seguridad privada, la organizacion de servicios
de seguridad y las modalidades de prestacion de los mis-
mos, no siéndoles aplicable lo dispuesto en este reglamento
sobre formacion de personal”
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dad ciudadana, de conformidad con lo regulado
en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado vy la
legislacion complementaria.

Tradicionalmente se han concebido los
servicios privados de seguridad como servi-
cios complementarios y subordinados res-
pecto a los de la seguridad publica, habién-
dose establecido a partir de ahi un conjunto
de controles e intervenciones administrativas
gue condicionan el ejercicio de las actividades
de seguridad por los particulares. El papel del
sector privado en la seguridad es fundamental,
muchas empresas de seguridad son propieta-
rias o gestoras de servicios e infraestructuras
relacionados con la seguridad, tienen la res-
ponsabilidad de proteger aquellas areas gque
son de su competencia y se deben identificar
y asignar dichas responsabilidades. “Hay que
desarrollar asociaciones y protocolos publico/
privados que coordinen la seguridad de servi-
cios e infraestructuras. Es también en interés
de las propias empresas. Primero, por los cos-
tes que les suponen estas amenazas a la segu-
ridad; segundo, porque las propias companhias
se han convertido en objetivos directos; vy ter-
cero, porque la inseguridad no genera un clima
propicio para la actividad econdmica. El sector
privado puede aportar importantes capacida-
des, como su presencia global, su saber hacer
tecnoldgico vy sus recursos econdomicos, mate-
riales y personales. Caso particular es el de las
empresas privadas de seguridad, que desem-
pefian un papel especifico en este ambito, por
ejemplo, en la proteccion de buques de la pira-
teria en el Océano Indico”.

La seguridad privada contribuye a minimi-
zar en unos casos los riesgos asociados a su ac-
tividad industrial o mercantil, y en otros obtie-
nen seguridad adicional mas alla de la que pro-
vee la seguridad publica, desarrollando medidas
de anticipacién y prevencion frente a posibles
amenazas. Por tanto, podemos considerar la se-
guridad privada como una actividad con enti-
dad propia, pero a la vez como parte integrante
de la seguridad publica, .en la medida en que
por un lado contribuye a garantizar la seguri-
dad publica y a prevenir infracciones y por otro
complementa el monopolio de la seguridad que
corresponde al Estado, integrando funcional-
mente sus medios y capacidades como un re-
curso externo de la seguridad publica.

$V. Gobierno de Espafa, Estrategia Espafola de Seguridad.
Una responsabilidad de todos .Pag.: 56. Madrid, 2011. http://
www.lamoncloa.gob.es/nr/rdonlyres/d0d9a8eb-17d0-45a5-

adff-46a8af4c2931/0/estrategiaespanoladeseguridad.pdf
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Partiendo de un concepto legal de segu-
ridad privada restrictivo, se ha evolucionado a
otro mas moderno, que concibe de la seguridad
privada como conjunto de actividades, servi-
cios, funciones y medidas de seguridad adopta-
das, de forma voluntaria o por disposicion legal,
por personas fisicas o juridicas, publicas o pri-
vadas, realizadas o prestados por empresas y
personal de seguridad privada para hacer frente
a actos deliberados o riesgos accidentales, con
la finalidad de garantizar la seguridad de las
personas, proteger su patrimonio y velar por el
normal desarrollo de sus actividades.

La interaccion entre seguridad publica vy
privada es consustancial al propio concepto de
seguridad como se ha podido constatar a tra-
vés de la evolucion de los mas avanzados para-
digmas y modelos de seguridad. Los servicios
de seguridad privada deben colaborar con las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con sujecion a
lo que éstas puedan disponer en relacion con la
ejecucion material de sus actividades®.

El Real Decreto 385/2013, de 31 de mayo, de
modificacion del Real Decretol886/2011, de 30 de
diciembre, por el que se establecen las Comisio-
nes Delegadas del Gobierno acaba de aprobar la
Estrategia de Seguridad Nacional que tiene como
objetivo principal la preservacion de la Seguridad
Nacional a través del funcionamiento éptimo, inte-
grado vy flexible de todos los recursos disponibles
a tal fin, mediante la potenciacion de la actuacion
coordinada de los instrumentos existentes en el
amplio campo de la seguridad en la Administra-
cion General del Estado vy en las restantes Adminis-
traciones Publicas, complementando sus actuacio-
nes y en un uso eficiente y racional de los mismos.
La estrategia ahora disefiada persevera en el en-
foque integral de la Seguridad Nacional, contem-
plando el concepto de seguridad de una manera
amplia acorde con estas transformaciones globa-
les que afectan al Estado vy al dia a dia del ciudada-
no, como un fendmeno transnacional y transversal.

“ El personal de seguridad privada estd obligado a auxiliar v
colaborar especialmente con las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, a facilitarles la informacidn que resulte necesaria para
el ejercicio de sus funciones, y a seguir sus instrucciones en
relacion con el servicio de seguridad que estuvieren prestan-
do. Las empresas vy el personal de seguridad privada tienen
obligacion de auxiliar y colaborar con éstas en el ejercicio de
sus funciones, de prestarles su colaboracion y de seguir sus
instrucciones. El Ministro del Interior o, en su caso, el titular
del érgano autondmico competente puede disponer la parti-
cipacion de la seguridad privada en la prestacion de servicios
encomendados a la seguridad publica, complementando la
accion policial, especialmente en los dmbitos de prevencion y
proteccion de la seguridad ciudadana, siempre bajo el mando
y coordinacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad com-
petentes y en colaboracion con éstos.

BOGADOS
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El plan estratégico de seguridad nacional
disenado en el ano 2011 se basaba en seis con-
ceptos basicos®, implicitamente integrados en la
seguridad privada, que requieren la cooperacion
y colaboracion entre las Administraciones PU-
blicas y el sector privado para lograr el maximo
rendimiento de los recursos disponibles, puesto
gue muchas infraestructuras, suministros y ser-
vicios criticos estan en manos privadas, o cual
hace imprescindible la cooperacion entre el Es-
tado y las empresas, ademas de la colaboracion
ciudadana y la de las organizaciones sociales.
El objetivo es la eficiente coordinacién de los
servicios de seguridad privada con los de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de los que son
complementarios.

La gestion de las emergencias®, catastrofes’
y calamidades® supone un ejemplo emblema-
tico de la necesaria interacciéon entre la segu-
ridad publica y privada. En los tres casos nos

5 “Enfoque integral: Es necesario integrar todas y cada una de
las dimensiones de la seguridad, haciéndolas converger hacia
objetivos comunes y conscientes de las multiples relaciones
que existen entre ellas. Coordinacion: La cooperacion y co-
laboracion entre las Administraciones Publicas es impres-
cindible para lograr el maximo rendimiento de los recursos
disponibles. Dado que muchas infraestructuras, suministros
y servicios criticos estan en manos privadas, es imprescin-
dible la cooperacidn entre el Estado y las empresas, ademas
de la colaboracion ciudadana vy la de las organizaciones so-
ciales. Eficiencia en el uso de los recursos: En un contexto
de limitacion del gasto publico, el Estado deberd asegurar el
buen uso de los recursos vy racionalizar el empleo de los ins-
trumentos existentes. El objetivo debe ser compatibilizar, en
colaboracion con nuestros socios y aliados, las necesidades
de seguridad con margenes presupuestarios mas estrechos,
lo que obliga a gastar mejor. Anticipacion y prevencion: No
todas las amenazas pueden preverse, pero algunas pueden
prevenirse y evitarse. El Estado debe disponer de los medios
necesarios para alertar y prevenir de todo aquello que pueda
poner en peligro la seguridad de Espafa y de sus ciudada-
nos. Capacidad de resistencia y recuperacion: Surgiradn retos,
amenazas y desafios hoy imprevisibles. Para hacerles frente
hay que disponer de sistemas e instrumentos resistentes y
flexibles, susceptibles de adaptarse a las diversas circunstan-
cias. Interdependencia responsable: Mediante la colaboracion
con nuestros socios europeos e internacionales, debemos es-
tablecer mecanismos de gobernanza para crear vy fortalecer
marcos e instrumentos multilaterales que garanticen la segu-
ridad. Por su capacidad de interlocucion, Espafa tiene im-
portantes atributos con los que contribuir a estos objetivos.”

& La emergencia entendida como cualquier suceso cuyas con-
secuencias supongan o puedan suponer una situacion de gra-
ve riesgo colectivo, catastrofe o calamidad publica, inmediata
o diferida, para las personas, el medio ambiente vy los bienes.

7 Catéstrofe extraordinaria es la situacion producida por la
materializacion de un riesgo potencial en la que puede pe-
ligrar masivamente la vida de las personas, produciéndose
una desorganizacion socia que excede de la capacidad de
reaccion de la comunidad afectada.

¢ Calamidad publica es la desgracia o infortunio que alcan-
za a muchas personas, pero especialmente se relaciona con



encontramos ante elementos comunes como la
afecciéon de multitud de personas y eventos que
supera la capacidad de control de la comunidad
local y se necesita ayuda externa.

La Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad
Privada y la normativa de desarrollo®, supuso un
avance para la evolucion de la seguridad priva-
da en Espafia, en su sector regulado por normas
dispersas, de rango inferior, con profundas lagu-
nas que evidencian carencias en la prestacion de
los servicios de seguridad privada en lo relativo
a organizacion y planificacién, formaciéon y moti-
vacion del personal de seguridad; la eliminacion
de las situaciones que dan lugar al intrusismo
tanto de las empresas como del personal; la do-
tacion al personal de seguridad privada del res-
paldo juridico necesario para el ejercicio de sus
funciones legales, y los elementos de colabora-
cién entre la seguridad privada vy la seguridad
publica.

La evolucion del sector de la seguridad pri-
vada requiere un paso normativo que reforme
la norma de 1992 adecudndose a las exigencias
actuales, un marco regulatorio que no solamen-
te contemple las manifestaciones de los riesgos
tradicionales y emergentes, sino que también
posibilite a las empresas de seguridad el des-
pliegue de multiples actividades que no son
exclusivas de la seguridad privada, incluso de
otras que son de exclusiva competencia de la
llamada seguridad publica.

el accidente cuya expresion en dafos hacia las personas,
bienes, medio ambiente e infraestructuras es maxima, po-
niendo en peligro la capacidad operativa de los grupos de
accion y el propio interés nacional.

9 Asi, la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana y el Real Decreto 2364,/1994,
de 9 de diciembre, vy las modificaciones de la Ley 23/1992,
de 30 de julio, de los Reales Decreto-leyes 2/1999, de 29 de
enero, y 8/2007, de 14 de septiembre, asi como por la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
Leyes para su adaptacion a la Ley sobre libre acceso a las
actividades de servicios. Véase también el articulo 62 de la
Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, prevé que “las
Ligas Profesionales fomentaran que los Clubes que partici-
pen en sus propias competiciones constituyan en su seno
agrupaciones de voluntarios, a fin de facilitar el correcto de-
sarrollo del espectaculo”, asi como el articulo 34 del Real
Decreto 203/2010, de 26 de febrero , que aprobo el Regla-
mento de prevencion de la violencia, el racismo, la xenofobia
v la violencia en el deporte, establece que “Los miembros de
estas agrupaciones, en su actuacion en los acontecimientos
deportivos, seguirdn las instrucciones que al efecto impar-
tan el Coordinador de Seguridad y el Director de Seguridad
de la organizacion.” Finalmente el Real Decreto 1257/2010,
de 8 de octubre, por el que se regula la concesion directa de
subvenciones para la contratacion de seguridad privada a
bordo en los bugues atuneros congeladores que actualmen-
te operan en el Océano indico.
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El 14 de junio de 2013 el Consejo de Minis-
tros del Gobierno de Espafa aprobd el proyec-
to de Ley de Seguridad Privada para su remi-
sion a las Cortes. Un sector que factura casi
3.500 millones de euros, integrado por cerca
de 1.500 empresas, que emplean a 85.000 tra-
bajadores’®.

2.- Requisitos de la responsabilidad civil de la
empresa de seguridad

El esqguema de los requisitos de la respon-
sabilidad civil de las empresas de seguridad
responde al patrén habitual en otros riesgos
empresariales, ello sin perjuicio de los condicio-
namientos y obligaciones propias de esta acti-
vidad.

Partimos de la base de dos escenarios de
riesgos en funcioén del titulo generador de la res-
ponsabilidad. Asi, si el origen del dafio se sitla
en las relaciones de caracter extracontractual,
se aplicard el articulo 1.902 y concordantes del
Codigo civil, en relacion con la normativa secto-
rial aplicable, es decir, la Ley de Seguridad Pri-
vada, su Reglamentoll y cuantas obligaciones
de cumplimiento legal afectan a estas organi-
zaciones. Por otro lado, si en el origen del dafo
se encuentra el incumplimiento total o parcial,
o bien en el defectuoso cumplimiento de las
obligaciones contractuales contraidas por par-
te de la empresa de seguridad, resultaran de
aplicacion los articulos 1101 y concordantes del
Codigo civil, sin perjuicio de lo establecido en
las clausulas contractuales que sean de aplica-
cion. Finalmente si la fuente de la obligacién de
resarcimiento del dafio nace de la comision de
delitos o faltas tipificados en el Codigo penal,
se aplicaradn las normas de dicho cuerpo nor-
mativo que regulan la responsabilidad civil ex
delicto.

0 El Proyecto de Ley aprobado el 14 de junio introduce no-
vedades sobre el anteproyecto que se presentd en Consejo
de Ministros el 12 de abril, tras las observaciones realizadas
por varias entidades del sector, detectives privados, sindica-
tos, gremio de joyeros, asi como de la Federacion Espafola
de Municipios y Provincias y de la Generalitat de Cataluna.
“Ademas, se ha contado con los informes de la Agencia Es-
pafola de Proteccion de Datos, la Comision Nacional de la
Competencia y el Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas”. http:/www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMi-

nistros/Resumenes/2013/140613-consejo.htm

" Real Decreto 195/2010, de 26 de febrero, por el que se
modifica el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada,
para adaptarlo a las modificaciones introducidas en la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, por la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.
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En lo referente a la responsabilidad civil de
la empresa de seguridad por el hecho ajeno,
también resulta de aplicacion el régimen gene-
ral de la responsabilidad del empresario por los
actos de sus empleados y dependientes, que
es solidaria y directa, en base al articulo 1.903
del Codigo civil y subsidiaria, en base al articulo
120 del Codigo penal, ello sin perjuicio de la res-
ponsabilidad civil ex delicto directa y solidaria
de la empresa de seguridad en caso de que se
aplicara la responsabilidad penal de la persona
juridica si resultara condenada en aplicacion del
articulo 31 bis del Cédigo penal.

Sobre los criterios interpretativos de la car-
ga de la prueba en caso de reclamacioén de res-
ponsabilidad civil gue nazca de la prestacion de
servicios de seguridad privada, deben tenerse
en cuenta los que nacen de la teoria de la carga
de la prueba. Cuando, al tiempo de dictar sen-
tencia o resolucidon semejante, el tribunal consi-
derase dudosos unos hechos relevantes para la
decision, desestimara las pretensiones del actor
o del reconviniente, o las del demandado o re-
convenido, seguln corresponda a unos u otros la
carga de probar los hechos que permanezcan
inciertos y fundamenten las pretensiones. Este
principio, en realidad, es el de las consecuencias
de la falta de prueba. Asi, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 29 de marzo de 2012, cuando
sefala: “Las reglas de distribucion de la carga
de prueba sdélo se infringen cuando, no esti-
mandose probados unos hechos, se atribuyen
las consecuencias de la falta de prueba a quién
segun las reglas generales o especificas, lega-
les o jurisprudenciales, no le incumbia probar, v,
por tanto, no le corresponde que se le impute la
laguna o deficiencia probatoria”. No debera de
confundirse carga de la prueba con valoracion
probatoria (SSTS 12 de enero de 2001, 9 y 19
de febrero de 2007, 27 de septiembre de 2011),
siendo relevante el principio de adquisicion pro-
cesal que tiene en consideracion la parte de
aportod la prueba.

Notemos que los servicios de seguridad pri-
vada no se encuentran comprendidos entre los
sefalados expresamente en los articulos 147 y
148 del Real Decreto Legislativo 1/2007, por lo
gue no se exigird en sede jurisdiccional el es-
pecial grado de cumplimiento reglamentario y
de estdndares de calidad a los prestadores de
servicios de seguridad. Todo ello sin perjuicio
de que “«las reglas de distribucion de la carga
de prueba sdélo se infringen cuando, no esti-
mandose probados unos hechos, se atribuyen
las consecuencias de la falta de prueba a quién
segun las reglas generales o especificas, legales
o jurisprudenciales, no le incumlbia probar, vy, por
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tanto, no le corresponde que se le impute la la-
guna o deficiencia probatoria» (Sentencia TS 12
333/2012, de 18 de mayo).

En consecuencia solamente puede dedu-
cirse que el criterio de imputacion de respon-
sabilidad de la empresa de seguridad privada
serd la culpabilidad, y que la responsabilidad
solo existird en caso de gue dicha empresa vy
sus dependientes obren con dolo o culpa, por
ello es evidente que la mayor parte del régimen
juridico general de la responsabilidad civil resul-
ta aplicable para declarar la responsabilidad de
los prestadores de servicios de seguridad vy la
consiguiente obligacion de reparacion del dafio.
Ello sin perjuicio de los criterios aplicables en
cada caso concreto del juicio factico, la prueba
practicada y su apreciacion conforme a las re-
glas de la sana critica



Igualmente, de acuerdo con lo anterior, si
aplicamos los requisitos generales del ilicito civil
obligacional a los actos que habilitan el ejercicio
de la accion de responsabilidad, deben concurrir
en la actuacion de la empresa de seguridad pri-
vada y su personal los siguientes presupuestos:

21. Incumplimiento objetivo de alguna obliga-
cion de la empresa de seguridad privada
vy su personal al servicio de la misma. Toda
empresa de seguridad privada que desarro-
lla su actividad en el ambito de sus atribu-
ciones esta sujeta al cumplimiento de una
serie de obligaciones en el desarrollo de su
actividad. Estas obligaciones estan fijadas
su estatuto juridico (Ley, Reglamento de
seguridad privada y normas concordantes),
en las obligaciones deontoldgicas, en las
obligaciones legales de cumplimiento del
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escenario factico del riesgo de seguridad
asumido y -en su caso- en las concretas
obligaciones contractuales o cuasicontrac-
tuales contraidas por parte de la empresa
de seguridad con el destinatario de sus ser-
VICiOs.

Solamente puede desempefar funciones
de seguridad privada el personal profesional de
seguridad privada, que esta integrado por los
siguientes grupos profesionales: los vigilantes
de seguridad y su especialidad de vigilantes de
explosivos, los escoltas privados, los guardas
rurales y sus especialidades de guardas de caza
y guardapescas maritimos, los jefes de seguri-
dad, los directores de seguridad y los detecti-
ves privados.

Mas adelante nos referiremos con especial
detenimiento a este requisito de la accién u
omision de las actividades, servicios, funciones
y medidas de seguridad adoptadas, de forma
voluntaria o por disposicion legal, por personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas, realiza-
das o prestados por empresas y personal de se-
guridad privada en el ejercicio de fu funcion®.

2.2. Dano. Nos referimos a la pérdida real ma-
terial, corporal y/o moral producida en el
perjudicado, acreditada y evaluada econo-
micamente.

El perjuicio o daho resarcible relevante, a
los efectos que nos interesan, no es cualquier
dafo, sino concretamente el daffio corporal o
material causado directamente a la victima, asi
como el perjuicio econdmico ocasionado en el
perjudicado a consecuencia de una actuacion
indebida de la empresa de seguridad privada vy
su personal, en virtud de su régimen de respon-
sabilidad, e incluso el dafio moral en su doble
vertiente de dafo moral objetivo vy subjetivo. El
resarcimiento de este dafo constituye, como ya
se ha dicho, el fundamento de la responsabili-
dad y su propio limite.

Hemos de recordar que en la responsabili-
dad civil de las empresas de seguridad privada
rige el mismo principio fundamental de cara a
su determinacion, que es el de la “restitutio in
integrum”, es decir, la reparacion a las victimas
del perjuicio producido con independencia del
grado la gravedad de culpa.

Lo mas habitual es que la reparacion del
dafio se lleve a cabo mediante el pago de una

2 Nos referimos con detenimiento a este requisito de la ac-
cion u omisiéon en el apartado 3.
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indemnizacion econdmica a la victima, sin em-
bargo esta no es la Unica forma de reparacion
del dafo. Entre las formas de reparaciéon del
dafo encontramos las siguientes:

2- La reparacion en especie, gue a su vez
puede realizarse mediante la reparacion de las
cosas a su estado original, o bien por medio de
la cesacion o abstencion de seguir causando el
dafo, o bien por la simple restitucion de las co-
sas y finalmente por medio del reembolso de los
gastos originados en el patrimonio perjudicado.

22- La indemnizacion pecuniaria; es decir,
entregar una cantidad econdmica bien sea para
resarcir el daflo patrimonial, o bien para compen-
sar el daffio moral vy, en su caso, el dafio corporal,
comprendiendo no sdlo los que se hubieren cau-
sado al agraviado, sino también los que se hubie-
ren irrogado a sus familiares o a terceros.

El principio general del derecho de reparacion
del dafio implica que debe repararse “todo dano,
pero nada mas gue el dafo”. En este sentido los
sistemas de reparacion del dafio antes apuntados
Nno son excluyentes entre si. Volver el estado de
las cosas a su situacion original anterior a la comi-
sion del dafo, tal es el objetivo primordial, la for-
ma mMas genuina contemplada en el articulo 1902
del Codigo civil, sin embargo eso es imposible en
la mayoria de los casos, de ahi que se opte por
la capitalizacion del dafo concretando la misma
en la figura de la indemnizacion econdomica con
todas las limitaciones que ello conlleva.

La reparacion “in natura” tiene tres excep-
ciones que se producen cuando la victima no
quiere esta forma de reparacion, cuando resul-
ta imposible y cuando se produce una excesiva
onerosidad de la prestacion.

La reparacion mediante la prestacion eco-
ndmica compensatoria de los dafos y perjuicios
por el eqguivalente del dafno realmente sufrido
plantea a su vez el problema de su cuantifica-
cion, en la mediada en que existen grandes difi-
cultades para establecer el valor objetivo de los
daflos y perjuicios, especialmente en los casos
de dafio moral.

Siendo el requisito del dafio un elemento
imprescindible de la responsabilidad civil (junto
con la accion, el nexo de causalidad y la culpa
en algunos escenarios de riesgos), sin perjuicio
de la dificultad a la hora de cuantificar la indem-
nizacion, en todo caso existen dos criterios im-
perativos de aplicacion inexcusable. Por un lado
la obligacion legal de fundamentar la decision
sobre la indemnizacion y por otro la sujecion a
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criterios legales cuando estos sean de imperativa
aplicacion, como ocurre en la Ley de Patentes,
en la Ley de Propiedad Horizontal y en la Ley de
Marcas y en la Ley del Automovil. Los baremos
suponen un intento para superar la conflictividad
a la hora de la determinacion de las indemniza-
ciones, sin embargo adolecen de no tener en
cuenta los factores socioecondmicos. En el am-
bito de la jurisdiccion penal los limites imperati-
vOSs aparecen con el principio de legalidad vy el
principio de la carga de la prueba'.

Las empresas de seguridad habran de pre-
sentar, en el registro en que se encontraran ins-
critas, certificado acreditativo de vigencia del
contrato de seguro, aval u otra garantia financie-
ra gque hubieran suscrito para cubrir la respon-
sabilidad. La empresa asegurada tiene la obliga-
cién de comunicar a la Direccion General de la
Policia y de la Guardia Civil (dmbito del Cuerpo
Nacional de Policia), la rescision y cualquiera otra
de las circunstancias que puedan dar lugar a la
terminacion del contrato de seguro de respon-
sabilidad civil, aval u otra garantia financiera, al
menos con treinta dias de antelacion a la fecha
en que dichas circunstancias hayan de surtir
efecto. En todos los supuestos de terminacion
de la vigencia del contrato de seguro, aval u otra
garantia financiera, la empresa debera concertar
oportunamente, de forma que no se produzca
solucion de continuidad en la cobertura de la
responsabilidad, nueva pdliza de responsabilidad
civil, aval u otra garantia financiera, que cumpla
las exigencias establecidas en el articulo 5.1.¢).6.2
y en el anexo del Real Decreto 2364/1994, de 9
de diciembre, acreditdndolo ante el Registro de
Empresas de Seguridad™.

15 Es necesario que en los antecedentes del juicio consten los
datos precisos para la evaluacion o calculo de los dafios. Pero
cuando se trata de ciertas infracciones que generan dafos
morales “strictu sensu”, puede bastar la mera perpetracion de
sus consecuencias, con tal de que el dafo haya sido produ-
cido, natural e inherentemente, por la infraccion, debiéndose
en tales supuestos cuantificar el dano de forma prudencial y
sin necesidad de sujetar el arbitrio judicial a pauta o criterio
de alguna clase (Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 28, de
29 de junio de 1987, 2 y 22 de abril de 1989).

4 Conforme al mencionado anexo la empresas de seguri-
dad privada deben haber suscrito un seguro de responsa-
bilidad civil con una cobertura minima de 601.012,10 euros,
por siniestro y ano. En el caso de centrales de alarmas y
empresas de planificacion y asesoramiento de activi-
dades de seguridad, el importe de la suma asegurada se
establece en la cantidad minima de 300.506,05 euros. Fi-
nalmente para empresas que operen en el dmbito autono-
mico, se establece una cuantia minima de aseguramiento
de responsabilidad civil de 60.101,21 euros de acuerdo con
el Real Decreto 938/1997, de 20 de junio. V. también Lo-
pez Brea Lorez De Robas, Jesus, Estudio y clasificacion de los
seguros privados desde la perspectiva del derecho admi-
nistrativo. Tirant Monografias, 847, Valencia 2013, pag.: 283,



Si nos encontramos ante una reclamacion
seguida contra los prestadores de servicios de
seguridad privada en via de regreso, lo normal
es que el dafho cuya indemnizacion se preten-
de repetir mediante la via de regreso ya habra
sido acreditado en un procedimiento judicial
previo por el que se exigid responsabilidad a
quien ejerce la accion de regreso. Sin embargo,
Si quien ejerce la accion de regreso accedid vo-
luntariamente al pago de la indemnizacion a la
victima -sin declaracion judicial-, debera acre-
ditarse en la via de regreso por parte del recla-
mante la justificacion de las partidas de la in-
demnizacién que pretende recobrar.

2.3. Relacion de causalidad. La accion u omision
del prestador de seguridad privada ha de
ser un factor causal determinante del dafo
antedicho desde un punto de vista objetivo.

En aquellos casos en los que existan com-
petencias solapadas entre la seguridad publica
y privada, pueden producirse equivocos sobre
el alcance de una y otras competencias. La se-
guridad publica estd en manos de los distintos
Cuerpos vy Fuerzas de seguridad dependientes
de las Administraciones, con plenas competen-
cias en materia de seguridad. Pero no se puede
presumir la concurrencia del requisito de la cau-
salidad de la empresa de seguridad privada por
el mero hecho de concurrir en los hechos gene-
radores del dafo, sino que debe acreditarse el
vinculo de causalidad eficiente entre la accion y
el dafo en funcidn del alcance de la competen-
cia puntual de la empresa de seguridad en los
hechos.

En esta tarea pueden plantear especia-
les dificultades los comportamientos omisivos.
En general, en tales casos, debe estimarse que
existe causalidad en sentido juridico cuando la
empresa de seguridad privada al servicio de la
Administraciéon tenia el deber, por su posicion
en el escenario del riesgo, de haber actuado
evitando el dafo.

Sea como fuere la causalidad entre el fun-
cionamiento de la empresa de seguridad vy el
daflo cuya indemnizacidon se pretende debe
acreditarse en cada caso concreto.

2.4. La culpabilidad. El réegimen general del 1101
exige que el comportamiento de la empresa
de seguridad sea culpable (haya interveni-
do dolo, culpa o morosidad). En este articu-
lo, la culpa por la que se responde civilmen-
te es la definida en el art. 1104 del Codigo
civil, que propone un modelo de conducta
diligente construido sobre la tradicional fi-
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gura del buen padre de familia, es decir, un
ciudadano modelo, en las circunstancias del
supuesto de hecho. El dolo vy la culpa grave
son, por consiguiente, los dos tipos de com-
portamientos reprobados por el Derecho
en estas situaciones y cuya concurrencia da
lugar a la responsabilidad. Debemos ocu-
parnos, entonces, de precisar cuales son los
caracteres de estos comportamientos.

El dolo es un comportamiento caracteriza-
do por las siguientes notas:

12 El autor del dafo se ha representando men-
talmente su actuacion (activa u omisiva)
como ilicita (en este caso, constitutiva de
un incumplimiento de sus obligaciones) vy
productora de un dafo; y

22 El autor del dano ha aceptado sus conse-
cuencias.

El elemento decisivo del dolo es la volun-
tad del sujeto, la aceptacion del resultado ilicito.
Este elemento es el que permite reconducir a
un mismo concepto a las distintas modalidades
de dolo y, ademas, el que permite distinguir a
este comportamiento de la culpa o negligencia.

Esta aceptacion, caracteristica de la con-
ducta dolosa, no concurre en ninguna de las
modalidades de culpa o negligencia, y permite
distinguir a esta forma de culpabilidad del dolo.
En efecto, la ausencia de aceptacion voluntaria
del ilicito daffoso, unida a la falta de diligencia
son los dos elementos integrantes de la con-
ducta culposa. La trascendencia de la acepta-
cion se pone de manifiesto cuando se considera
gue existe una modalidad de culpa, la llamada
culpa consciente, que soélo se distingue concep-
tualmente del dolo eventual en la ausencia de
esa aceptacion. Se trata de un comportamiento
culposo en el gue el autor es consciente de que
su comportamiento puede ser ilicito y producir
dafios, pero confia en que no sea asi.

Esa falta de aceptacion, por supuesto, esta
también presente en la modalidad del compor-
tamiento culposo gque nos interesa: la culpa gra-
ve. En ella quien causa el dafilo no ha aceptado
que su actuacion sea ilicita y dafiosa, y ademas
se ha comportado de forma gravemente negli-
gente.

Lo cierto es que la empresa de seguridad
debera responder frente al tercero perjudicado,
tanto por dolo como por culpa, siendo indife-
rente que esta sea grave o leve, ello sin perjuicio
de gue se apligue lisa y llanamente el principio
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de la “restitutio in integrum”, como dijimos, la
reparacion a los perjudicados de los dafos vy
perjuicios realmente ocasionados con indepen-
dencia del grado la gravedad de culpa, ya que la
institucion de la responsabilidad civil en Espafa
—-con caracter general- no tiene el caracter pu-
nitivo propio del sistema penal o administrativo.

Finalmente hemos de considerar las previ-
sibles acciones de regreso que puedan darse
contra las empresas de seguridad. Asi, resulta
factible que las empresas de seguridad privada
se vean inmersas en acciones de regreso, o bien
de otros implicados en los hechos generadores
de responsabilidad, por aseguradoras, o bien
de la propia Administracion cuando se trate de
hechos en los que pudiera haber intervenido la
seguridad publica.

Las acciones de regreso suponen una pie-
za fundamental de la actividad aseguradora. El
marco legal del derecho de repeticion del ase-
gurador consta de un régimen general para los
contratos de seguro y una normativa especial
para los contratos de seguro de automovil. En
el primer caso el panorama normativo esta pre-
sidido por dos normas fundamentales, por un
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lado el art. 43 de la LCS, que se refiere al dere-
cho de subrogacion del asegurador y por otro
lado el art. 76 de la LCS relativo al derecho de
repeticion del mismo. Pues bien, lo cierto es que
en cualquier caso en la accion de regreso que
pueda interponerse contra la empresa de segu-
ridad privada deberd acreditarse la concurren-
cia de la culpa o el dolo por parte de la misma
0 sus dependientes, ello sin perjuicio de otros
requisitos para el éxito de la misma, como son
la existencia de accion, el pago de la indemniza-
cion y la concurrencia del resto de los requisitos
de la responsabilidad civil.

3.- Actividades, servicios y funciones de la se-
guridad privada

La accion u omision es el primero de los re-
quisitos de la responsabilidad civil de la seguri-
dad privada, entendida como comportamiento
humano, tanto por accidon como por omision,
por el que debe responder el causante del dafio,
siempre y cuando concurran el resto de los ele-
mentos necesario para apreciar la existencia
de responsabilidad. Por tanto, nos referimos al
conjunto de actividades, servicios, funciones y
medidas de seguridad adoptadas, de forma vo-



luntaria o por disposicién legal, por personas fi-
sicas o juridicas, publicas o privadas, realizadas
0 prestados por empresas y personal de segu-
ridad privada para hacer frente a actos delibe-
rados o riesgos accidentales, con la finalidad de
garantizar la seguridad de las personas, prote-
ger su patrimonio y velar por el normal desarro-
llo de sus actividades.

Las actividades de seguridad privada estan
vinculadas a los ambitos de actuacion material
en gue los prestadores de servicios de seguri-
dad privada llevan a cabo su accion empresa-
rial y profesional. Por otro lado, los servicios de
seguridad privada estan ligados a las acciones
llevadas a cabo por los prestadores de servicios
de seguridad privada para materializar las acti-
vidades de seguridad privada.

Las funciones de seguridad privada son las
facultades atribuidas a cada grupo del personal
de seguridad privada.

Resulta necesario concretar el abanico de
las actividades comprendidas en el ambito de
la seguridad privada, que agrupamos en los si-
guientes apartadosis.

3.1.- Actividades propiamente dichas y exclusi-
vas de seguridad privada.

Destacamos entre ellas:

15 Notemos que la Ley de 1992 solamente contemplaba en su
Articulo 5, 1las siguientes actividades:

a) Vigilancia y proteccion de bienes, establecimientos, espec-
taculos, certdmenes o convenciones.

b) Proteccion de personas determinadas, previa la autoriza-
cion correspondiente.

c) Depdsito, custodia, recuento vy clasificacion de monedas
v billetes, titulos-valores y demas objetos que, por su valor
econdmico y expectativas que generen, o por su peligrosi-
dad, puedan requerir proteccion especial, sin perjuicio de las
actividades propias de las entidades financieras.

d) Transporte y distribuciéon de los objetos a que se refiere el
apartado anterior a través de los distintos medios, realizan-
dolos, en su caso, mediante vehiculos cuyas caracteristicas
serdn determinadas por el Ministerio del Interior, de forma
gue no puedan confundirse con los de las Fuerzas Armadas
ni con los de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

e) Instalacion y mantenimiento de aparatos, dispositivos vy
sistemas de seguridad, de conformidad con lo dispuesto en
la Disposicion adicional sexta. (Letra e) del numero 1 del arti-
culo 5 redactada por el nimero uno del articulo 14 de la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio («B.O.E.» 23 diciembre).
f) Explotacion de centrales para la recepcion, verificacion y
transmision de las sefales de alarmas y su comunicacion a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, asi como prestacion de
servicios de respuesta cuya realizacion no sea de la compe-
tencia de dichas Fuerzas y Cuerpos.

g) Planificacion y asesoramiento de las actividades de segu-
ridad contempladas en esta Ley”.

33

a) La vigilancia y proteccidn de bienes, esta-
blecimientos, lugares y eventos, tanto pu-
blicos como privados, asi como de las per-
sonas gue pudieran encontrarse en los mis-
Mos.

b) El acompafamiento, defensa y proteccion
de personas fisicas determinadas, incluidas-
las que ostenten la condicion legal de auto-
ridad.

c) El depdsito, custodia, recuento y clasifica-
cion de monedas vy billetes, titulos-valores,
joyas, metales preciosos, antigledades,
obras de arte u otros objetos que, por su
valor econdmico, histérico o cultural, y ex-
pectativas gue generen, puedan requerir vi-
gilancia y proteccion especial.

d) El depdsito y custodia de explosivos, armas,
cartucheria metalica, sustancias, materias,
mercancias y cualesquiera objetos que por
su peligrosidad precisen de vigilancia y pro-
teccion especial.

e) El transporte y distribucion de los objetos a
que se refieren los dos parrafos anteriores.

f) La instalacion y mantenimiento de apara-
tos, equipos, dispositivos vy sistemas de se-
guridad conectados a centrales receptoras
de alarmas o a centros de control o de vi-
deovigilancia.

g) La explotacion de centrales para la recep-
cion, verificacion y transmision de las sefia-
les de alarmas, asi como la monitorizacion
de cualesquiera sefiales de dispositivos au-
xiliares para la seguridad de personas, de
bienes muebles o inmuebles o de cumpli-
miento de medidas impuestas, y la comuni-
cacion a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad en todos estos casos.

h) La planificacion y asesoramiento en materia
de actividades de seguridad privada.

i) Lainvestigacion privada.

Los servicios y funciones relacionadas con
todas estas actividades solamente pueden de-
sarrollarse por empresas de seguridad privada,
salvo la actividad de investigacion privada, que
también puede realizarse por los despachos de
detectives, los cuales solamente pueden des-
empefar dicha actividad de investigacion.

A su vez las entidades publicas o privadas
pueden constituir, previa autorizacion, centra-
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les de alarma de uso propio para la recepcion,
tratamiento y comunicacion, en su caso, de las
sefales de alarma que reciban de los sistemas
de seguridad instalados en bienes inmuebles o
muebles de su titularidad, sin que puedan dar, a
través de las mismas, ningun tipo de servicio de
seguridad a terceros.

3.2.- Actividades que no son exclusivas de la se-
guridad privada.

Adicionalmente a las anteriores actividades
existen otras actuaciones compatibles que pue-
den ser llevadas a cabo por parte de las empre-
sas de seguridad privada, con independencia de
la normativa aplicable sea otra distinta al que se
aplica a las empresas de seguridad.

a) La fabricacién, comercializacion, venta, en-
trega, instalacion o mantenimiento de ele-
mentos o productos de seguridad fisica vy
de cerrajeria de seguridad.

b) La fabricacidon, comercializacion, venta o
entrega de equipos técnicos de seguridad
electronica, asi como la instalacion o man-
tenimiento de dichos equipos siempre que
no incluyan la prestacion de servicios de
conexion con centrales de alarma o centros
de control o de videovigilancia.

Cc) Laconexionacentrales de alarma de sistemas
de prevencion contra incendios o de alarmas
de tipo técnico o asistencial, o de sistemas o
servicios de control o mantenimiento.
d) Las actividades de seguridad informatica,
entendidas como el conjunto de medidas
encaminadas a proteger los sistemas de
informacion a fin de garantizar la confiden-
cialidad, disponibilidad e integridad de la
misma o del servicio que aguéllos prestan.

3.3.- Otras actividades.

Finalmente, aun no considerdandose estric-
tamente realizacion de servicios o funciones de
seguridad privada, las siguientes actividades
pueden desempenarse por empresas y perso-
nal de seguridad privada. Notemos que en es-
tos casos nunca se puede ejercer funcién algu-
na de las reservadas al personal de seguridad
privada, ni portar ni usar armas ni medios de
defensa, ni utilizar distintivos, uniformes o me-
dios que puedan confundirse con los previstos
para dicho personal.

a) Las de informacion o de control en los ac-
cesos a instalaciones, comprendiendo el cui-
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dado vy custodia de las llaves, la apertura vy
cierre de puertas, la ayuda en el acceso de
personas o vehiculos, el cumplimiento de la
normativa interna de los locales donde pres-
ten dicho servicio, asi como la ejecucion de
tareas auxiliares o subordinadas de ayuda o
socorro, todas ellas realizadas en las puer-
tas o en el interior de inmuebles, locales pu-
blicos o edificios particulares por porteros,
conserjes y personal auxiliar analogo.

Las tareas de recepciéon, comprobacion de
visitantes y orientacion de los mismos, asi
como las de control de entradas, documen-
tos o carnés privados, en cualquier clase de
edificios o inmuebles, y de cumplimiento de
la normativa interna de los locales donde
presten dicho servicio.

El control de transito en zonas reservadas
o de circulacion restringida en el interior de
instalaciones en cumplimiento de la norma-
tiva interna de los mismos.

Las de comprobacion y control del esta-
do y funcionamiento de calderas, bienes e
instalaciones en general, en cualquier clase
de inmuebles, para garantizar su funciona-
miento y seguridad fisica.



e) Larealizacidon de servicios de seguridad de-
sarrollados fuera del territorio nacional.

Los prestadores de servicios vy las filiales de
empresas de seguridad privada que vendan, en-
treguen, instalen o mantengan equipos técnicos
de seguridad, siempre que no incluyan la pres-
tacion de servicios de conexidon con centrales
de alarmas o con centros de control o de video-
vigilancia, guedan excluidos de la legislacion de
seguridad privada.

Las empresas de seguridad privada que se
dediguen a la instalacion o mantenimiento de
aparatos, dispositivos vy sistemas de seguridad
gue no incluyan la conexion a centrales de alar-
ma o a centros de control o de videovigilancia,
sélo estdn sometidas a la normativa de segu-
ridad privada en lo que se refiere a las activi-
dades y servicios de seguridad privada para las
gue se encontrasen autorizadas.

La actividades de autoproteccion no se con-
sideran sujetas al régimen juridico de tutela y
supervision de la seguridad privada, entendidas
como el conjunto de cautelas o diligencias que
se puedan adoptar individual o colectivamente
que ejecuten por si y para si mismos de forma
directa los interesados, estrictamente dirigidas
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a la proteccion de su persona o del propio en-
torno privado, y cuya practica o aplicacion no
conlleve contraprestacion alguna ni suponga
algun tipo de servicio de seguridad privada a
terceros.

4.- El requisito de la culpa en la responsabili-
dad civil de la seguridad privada

Analizaremos los principios rectores que
deben darse en el ejercicio de la actividad de
la seguridad privada, las prohibiciones y las
obligaciones profesionales a las que esta sujeta
esta actividad

41.- El requisito de la autorizacion.administrati-
va.

No se puede prestar ningudn tipo de servicio
de seguridad privada que no haya sido previa-
mente contratado vy, en su caso, autorizado. Ello
es asi porque la asuncion por parte de las em-
presas de seguridad de funciones de exclusiva
titularidad estatal, hace preciso que la Adminis-
tracion despliegue sobre ellas una amplia gama
de controles impensables en otros sectores de
la actividad economica.

De acuerdo con lo establecido reglamenta-
riamente los contratos de prestacion de los dis-
tintos servicios de seguridad privada deberan,
en todo caso, consignarse por escrito y comu-
nicarse al Ministerio del Interior o, en su caso, al
organo autondmico competente con antelacion
a la iniciacion de los mismos'®.

Recientemente la Sentencia de Audiencia
Nacional de 10 Abril de 2013, declard:“La pres-
tacion de servicios de seguridad a terceros, ca-
reciendo de la habilitacion necesaria, es consti-
tutiva de infraccidon muy grave, tipificada en el
art. 221.a) en relacién con el 1.2 vy 71 de la Ley
23/92, de 30 de julio, de Seguridad Privada , y
en el art. 148.1.a) del Reglamento, para la que se
prevé una multa entre 30.060 euros y 601.000
euros”.

16 Se inscribiran de oficio en el Registro Nacional de Segu-
ridad Privada del Ministerio del Interior las autorizaciones,
habilitaciones, comunicaciones o, en su caso, declaraciones
responsables de las empresas de seguridad privada, de los
despachos de detectives privados, del personal de seguri-
dad privada, de los contratos, de los servicios de seguridad
privada, de los centros de formacion, de las centrales de
alarma de uso propio, asi como las sanciones impuestas vy
cuantos datos sean necesarios para las actuaciones de con-
trol y gestion de la seguridad privada.

17 Sentencia de Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 52, de 10 Abril de 2013, rec. 207/2012,
Ponente: Novoa Fernandez, Angel.
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Efectivamente el art. 1.2 de la Ley de Segu-
ridad Privada , establece que «Unicamente pue-
den realizar actividades de seguridad privada y
prestar servicios de esta naturaleza las empre-
sas de seguridad y el personal de seguridad pri-
vada, que estara integrado por los vigilantes de
seguridad, los jefes de seguridad y los escoltas
privados, que trabajen en aquellas, los guardas
particulares del campo vy los detectives priva-
dos». Por otro lado el art. 71 de la Ley 23/1992,
por su parte, establece que «Para la prestacion
privada de servicios o actividades de seguridad,
las empresas de seguridad habran de obtener la
oportuna autorizacién administrativa mediante
su inscripcidén en un registro que se llevara en
el Ministerio del interior». Por su parte, el art.
221.a) de la misma ley tipifica como infraccion
muy grave «la prestacion de servicios de segu-
ridad a terceros, careciendo de la habilitacion
necesaria».

Asi, en primer lugar, para realizar este tipo
de actividad se exige tener la oportuna autori-
zacion administrativa mediante su inscripcion
en un Registro que se llevard en el Ministerio del
Interior, y ademas de cumplir una serie de re-
quisitos, en orden a su constitucion societaria,
cuantia minima del capital social, medios mate-
riales y humanos, prestacion de fianzas (art.7.1),
bien entendido, que la pérdida de algun requi-
sito produce la cancelacion de la inscripcion
(art.7.3).

La concrecion de tales requisitos se deta-
llan en normas reglamentarias, por ello, la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada,
en su Disposicion Final Primera, establece que:
«El Gobierno dictara las normas reglamentaria
gue sean precisas para el desarrollo y ejecucion
de lo dispuesto en la presente Ley «, entre otras
establece, los requisitos y caracteristicas que
han de reunir las empresas y entidades objeto
de regulacion; las condiciones que deben cum-
plirse en la prestacion de servicios vy realizacion
de actividades de Seguridad Privada; las carac-
teristicas que han de reunir los medios técnicos
y materiales utilizados a tal fin; las funciones,
deberes y responsabilidades del personal de
seguridad privada; y el régimen de habilitacion
del personal. Conforme a la Disposicion Adicio-
nal 12 de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Se-
guridad Privada , quedan fuera del ambito de
aplicacion de la presente Ley las actividades de
custodia del estado de instalaciones y bienes o
de control de accesos realizadas en el interior
de inmuebles por personal distinto del de se-
guridad privada, que no ha de estar integrado
en empresas de seguridad privada, y puede ser
directamente contratado por los titulares de los
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mismos, como las labores de informacion en los
accesos, custodia y comprobacion del estado y
funcionamiento de las instalaciones, comproba-
cion y control del estado de las calderas e ins-
talaciones generales en cualesquiera clase de
inmuebles, tareas de recepcion etc.

Aunqgue en el plano estrictamente tedrico,
es clara la diferencia entre prestacion de servi-
cios de seguridad vy las establecidas en la Dis-
posicion Adicional 12 de la Ley 23/1992, de 30
de julio, de Seguridad Privada , excluidas del
ambito de aplicacion de la Ley, no lo es tanto
a la hora de verificar en la practica su contras-
te, puesto que la mayoria de las veces aguellas
actividades se pretenden simular con otras no
sometidas a los rigores de la legislacion de se-
guridad privada, y entran en el mercado en una
clara competencia desleal con empresas legal-
mente habilitadas para prestar ese tipo de ser-
Vicios.

4.2 - Prohibiciones.

Queda prohibida, por tanto, la prestacion
de servicios de seguridad privada por parte de
personas, fisicas o juridicas, carentes de la co-
rrespondiente autorizacion, asi como el ejercicio
de funciones de seguridad privada por parte de
personas fisicas carentes de la correspondien-
te habilitacion profesional. Pero también esta
prohibida la prestacion de servicios de seguri-
dad privada incumpliendo los requisitos o con-
diciones legales de prestacion de los mismos,
asi como el empleo, en servicios de seguridad
privada, de medios o medidas de seguridad no
homologadas cuando sea preceptivo, o cuando
incumplan las condiciones o requisitos legales vy
reglamentarios.

Las empresas vy el personal de seguridad
privada no puede intervenir, mientras estén
ejerciendo los servicios y funciones que les son
propios, en la celebracién de reuniones y ma-
nifestaciones, ni en el desarrollo de conflictos
politicos o laborales, asi como no puede ejercer
ningun tipo de control sobre opiniones politicas,
sindicales o religiosas, o sobre la expresion de
tales opiniones, ni crear ni mantener ficheros,
automatizados o no, de datos de caracter per-
sonal.

El Ministro del Interior o, en su caso, el titu-
lar del 6rgano autondmico competente puede
prohibir puntualmente la utilizacion en los ser-
vicios de seguridad privada de determinados
medios materiales o técnicos cuando pudieran
causar dafos o perjuicios a terceros o poner en
peligro la seguridad ciudadana.



Cuando el personal de seguridad privada
desempefie sus funciones en entidades publi-
cas o privadas en las que se presten servicios
que resulten o se declaren esenciales por la
autoridad publica competente, o en los que el
servicio de seguridad se haya impuesto obliga-
toriamente, habran de atenerse, en el ejercicio
del derecho de huelga a lo que respecto de las
empresas encargadas de servicios publicos dis-
ponga la legislacion vigente.

4.3.- Principios rectores.

Los servicios y funciones de seguridad pri-
vada deben prestarse con respeto a la Constitu-
cion y especialmente en lo referente a los prin-
cipios basicos de actuacion.

a. Legalidad.
b. Integridad.
c. Dignidad en el ejercicio de sus funciones.

d. Correcciéon en el trato con los ciudada-
nos.

e. Congruencia, aplicando medidas de se-
guridad proporcionadas y adecuadas a los ries-
gos.

f. Proporcionalidad en el uso de las técnicas
y medios de defensa.

g. Reserva profesional sobre los hechos que
conozca en el ejercicio de sus funciones.

h. Colaboraciéon con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad.

4.4 - Secreto profesional, deber de confidencia-
lidad y proteccion de derechos fundamen-
tales de intimidad y privacidad.

El gran hermano privado resulta inquietan-
te, vivimos en una caja de cristal sin escapato-
ria, expuestos a multiples intromisiones a la in-
timidad, conscientes de que la informacion es
poder vy la libertad no es gratuita.

Actualmente se conocen muchos datos de
los ciudadanos gracias a la sociedad de la infor-
macion, al uso cotidiano de las nuevas tecnolo-
gias y el acceso a Internet. Por ejemplo, la red
social Facebook tiene mas de mil millones de
usuarios con multiples datos aportados por los
propios interesados. Los buscadores de Inter-
net son una herramienta que utiliza el ochenta
por ciento de los internautas, sin embargo no
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son inocuos pues los datos de la navegacion
también se conservan temporalmente junto con
el historial de busqueda®.

El paradigma de la seguridad absoluta im-
plica un coste grande en derechos fundamen-
tales, la vigilancia es cada vez mas eficaz, pero
puede afectar a otros derechos de la persona
como la privacidad, el secreto de las comunica-
ciones vy la intimidad. El dilema sobre cual es la
mejor opcion entre la seguridad o libertad su-
pone reducir al simplismo el debate no nos con-
duce a ningun puerto. Hay que hacer compati-
bles los derechos fundamentales de la seguri-
dad con la privacidad. Este no es un problema
solo de la seguridad sino que es una cuestion
social.

Hay un escaso control sobre la vigilancia,
pero también hay una .manifiesta escasez de
herramientas que faciliten al ciudadano la pre-
vencion de los riesgos por el uso indebido de
la informacion, ello a pesar de que la cultura
juridica de defensa de los derechos tiene una
tradicion centenaria., una cultura que encuentra
consenso en la idea de gque el espionaje masivo
tiene que estar proscrito en nuestro imaginario
colectivo de sociedad avanzada que hace del
estado de derecho y defensa de los derechos
individuales su maxima principal.

Las empresas de seguridad tienen prohibi-
do comunicar a terceros, salvo a las autoridades
judiciales y policiales para el ejercicio de sus res-
pectivas funciones, cualquier informacion que
conozcan en el desarrollo de sus servicios y fun-
ciones sobre sus clientes o personas relaciona-
das con éstos, asi como sobre los bienes vy efec-
tos de cuya seguridad estuvieren encargados.

El secreto profesional, ha sido regulado en
los distintos sectores del ordenamiento juridico,
asi encuentra su regulacion en el dmbito admi-
nistrativo, civil, laboral, procesal y penal.

En el dmbito civil, la Ley Orgénica 1/1982 de
Proteccion Civil al honor, la intimidad y a la pro-
pia imagen, que determina como intromision ile-
gitima “La revelacion de datos privados de una
persona o familia conocidos a través de la activi-
dad profesional u oficial de quien los revela”.

En lo que respecta al ambito laboral, debe-
mos acudir al articulo 4.2 del Estatuto de los

¥ La red social Facebook y Microsoft recibieron peti-
ciones de 50.000 clientes en seis meses. V. http:/inter-
nacional.elpais.com/internacional/2013/06/15/actuali-
dad/1371265974 505320.html
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Trabajadores que reconoce los derechos de los
trabajadores al respeto de su intimidad. la Ley
31/1995 de Prevencion de riesgos Laborales,
prohibe que la informacién pueda ser utilizada
en perjuicio del trabajador.

En el marco internacional y en relacion con
la investigacion genética cabe destacar la De-
claracion Universal sobre el Genoma Humano
de la Unesco en la que se afirma “ que nadie
podra ser objeto de discriminacion fundadas
en caracteristicas genéticas”. Asimismo en el
Parlamento Europeo, en su Resolucién sobre
problemas éticos vy juridicos de la manipulacion
genética, tratd estas cuestiones e igualmente el
Consejo de Europa, sefala la necesidad de ex-
tremar la cautela de la intimidad, plasmandolo
en varias Recomendaciones sobre la manipula-
cion genética.

El derecho a la proteccion de datos garan-
tiza a los individuos un poder de disposicion
sobre esos datos. Esta garantia impone a los
poderes publicos la prohibicion de que se con-
viertan en fuentes de esa informacion sin las
debidas garantias y también el deber de preve-
nir los riesgos que puedan derivarse del acceso
o divulgacion indebidas de dicha informacion.
Pero ese poder de disposicion sobre los propios
datos personales nada vale si el afectado des-
conoce qué datos son los que se poseen por
terceros, quiénes los poseen y con qué fin.

Incluso existen sentencias, como la del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha
12 de julio del 2000, en la que en relacidon a los
datos contenidos en los ficheros de una asegu-
radora, estudia y desarrolla el tratamiento de
datos de caracter personal que hacen referen-
cia a la salud, y todo ello en los términos del ar-
ticulo 7.3 y 4.2 de la LORTAD; Concluye la sen-
tencia que siempre que aqguellos datos hayan
sido recogidos con el fin de avaluar el riesgo del
contrato, no sera necesario un consentimiento
adicional o expreso.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bési-
ca reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica (BOE 15 No-
viembre 2002) establece en su art. 4, que los
pacientes tienen derecho a conocer, con motivo
de cualquier actuacion en el ambito de su salud,
toda la informacion disponible sobre la misma,
salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se
respete su voluntad de no ser informada. La in-
formacion, que como regla general se propor-
cionara verbalmente dejando constancia en la
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historia clinica, comprende, como minimo, la fi-
nalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus
riesgos y sus consecuencias.

El articulo 6 de la Ley 15/1999 establece
que: el tratamiento de los datos de caracter
personal requerird el consentimiento inequivo-
co del afectado, salvo que la ley disponga otra
cosa. Siendo ésta una garantia fundamental, le-
gitimadora del régimen de proteccion estable-
cido por la Ley, dictada en desarrollo del Art.
18.4 de la Constitucion, y que soélo encuentra,
como excepciones al consentimiento del afec-
tado, aquellos supuestos que por logicas razo-
nes de interés general, puedan ser establecidos
por una norma de rango de Ley.

Pues bien, tal proteccion que se dispensa al
ciudadano frente al tratamiento de datos per-
sonales sin su consentimiento se proyecta, tam-



bién, sobre la hipdtesis de la cesidn, y en este
sentido, el Art. 111 de la misma Ley Organica
15/1999 determina que « 1. Los datos de carac-
ter personal objeto de tratamiento sélo podran
ser comunicados a un tercero para el cumpli-
miento de fines directamente relacionados con
las funciones legitimas del cedente y del cesio-
nario con el previo consentimiento del afectado.
2. El consentimiento exigido en el apartado an-
terior no sera preciso: a) Cuando la cesion esta
autorizada en una ley». Precepto gue asimismo
ha de ser completado con el articulo 1.2 del RD
1332/1994 de 20 de junio, que referido a fiche-
ros automatizados, define la cesion como «toda
obtencion de datos resultante de la consulta a
un fichero, la publicacion de los datos conteni-
dos en un fichero, su interconexion con otros fi-
cheros y la comunicacion de datos realizada por
una persona distinta de la afectada». Y también
con la Directiva 95/46/CE, que trata normativa-
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mente la cesidon dentro de la definicion referida
al tratamiento y la define como comunicacion
por transmision, difusion o cualquier otra forma
gue facilite el acceso de los datos, cotejo o in-
terconexion. En definitiva, y como también de-
fine el apartado i) del Articulo 3. de la Ley de
Proteccion de Datos, constituye Cesion o Co-
municacion de datos, toda revelacion de datos
realizada a una persona distinta del interesado.

La aplicacion de la Ley Orgénica 15/1999
viene siendo resuelta por las administraciones
mediante ordenes o disposiciones, que permi-
ten el tratamiento de datos personales con fines
estadisticos o asistenciales, en armonia con la
referida Ley; Como ejemplos, por un lado la Re-
solucién de 15 de octubre de 1990, de la Subse-
cretaria, sobre Estadistica e Informacion epide-
mioldgica de las interrupciones voluntarias del
embarazo realizadas conforme a la Ley Organi-
ca 9/1985, de 5 de julio y la Orden TAS/1/2007,
de 2 de enero, por la que se establece el modelo
de parte de enfermedad profesional, se dictan
normas para su elaboracion y transmision y se
crea el correspondiente fichero de datos perso-
nales.

Con independencia de ello, nos parece muy
indicada la STC 070/2009, de 23 de marzo de
200919, que resuelve el problema del balance
entre derecho fundamental a la intimidad per-
sonal que puede ceder ante otros derechos vy
bienes constitucionalmente relevantes, siempre
gue la limitacion que haya de experimentar esté
fundada en una prevision legal que tenga justi-

9 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido en
cuenta estas exigencias, reconociendo que si bien la garan-
tia de la intimidad individual y familiar del art. 8 CEDH puede
tener limites como la seguridad del Estado (STEDH de 26
de marzo de 1987, caso Leander), o la persecucion de in-
fracciones penales mutatis mutandis casos Funke, de 25 de
febrero de 1993, y Z. contra Finlandia, de 25 de febrero de
1997), tales limitaciones han de estar previstas legalmente y
ser las indispensables en una sociedad democratica, lo que
implica que la ley que establezca esos Iimites sea accesi-
ble al individuo concernido por ella, que resulten previsibles
las consecuencias que para él pueda tener su aplicacion, vy
que los limites respondan a una necesidad social imperiosa
vy sean adecuados y proporcionados para el logro de su pro-
posito (SSTEDH caso X. e VY, de 26 de marzo de 1985; caso
Leander, de 26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio
de 1989; mutatis mutandis, caso Funke, de 25 de febrero de
1993; caso Z., de 25 de febrero de 1997). También el Tribu-
nal de Justicia de las Union Europea, en la Sentencia de 5
de octubre de 1994 (asunto X. contra Comision, C-404/92
P), referida a la proteccion de la intimidad vy al tratamien-
to de datos relativos a la salud, afirma que “los derechos
fundamentales pueden ser sometidos a restricciones, siem-
pre y cuando éstas respondan efectivamente a objetivos de
interés general y no constituyan, en lo que respecta al fin
perseguido, una intervencidon desmesurada e intolerable que
afecte a la propia esencia de los derechos garantizados”.
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ficacion constitucional, se revele necesaria, pro-
porcionada y respetuosamente para lograr el fin
legitimo previsto. Al fin, como sefala la referi-
da Sentencia: “A las exigencias de legalidad vy
proporcionalidad para la restriccion legitima del
derecho a la intimidad debe sumarse el control
judicial y la motivacion de la decision restricti-
va administrativa o judicial. El 6rgano adminis-
trativo y el organo judicial deben plasmar tan-
to la prevision legal que ampara la afectacion
de la intimidad del administrado como el juicio
de ponderacion entre el derecho fundamental
afectado vy el interés constitucionalmente pro-
tegido y perseguido, del cual se evidencie la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad
de la adopcion de la medida, siendo doctrina
reiterada de este Tribunal Constitucional gue
SU ausencia ocasiona, por si sola, la vulnera-
cion del propio derecho fundamental sustantivo
(STC25/2005,del4defebrero, FJ6 v jurispruden-
cia alli citada).”

Por tanto, parece fundamental que los siste-
mas de informatizacion de la seguridad privada
alaintimidad vy privacidad y que los sistemas de
informatizacion utilizados en el desempefio de
su funcion mantengan un estricto cumplimiento
legal en esta materia.

De la variada casuistica generadora de
conflictos de privacidad destacan los proble-
mas derivados de la videovigilancia de centra-
les de alarmas, imagenes en colegios publicos.
La Agencia Espafola de Proteccion de Datos
se ha pronunciado en alguna ocasion sobre los
servicios de videovigilancia prestados por las
empresas de seguridad privada. Asi, para poder
llevar a cabo esta actividad es necesario que las
mismas formalicen con sus clientes un contrato
de encargado del tratamiento en los términos
previstos en el articulo 12 de la Ley Organica
15/1999, cuando accedan por control remoto
a las imagenes, y esto procedera, cuando los
clientes de las empresas de seguridad, sean em-
presas u organos corporativos. “No obstante si
el servicio estd instalado en el domicilio particu-
lar de una persona, y sélo se acceda a las ima-
genes cuando salte el dispositivo de la alarma,
en este caso, no se considera al particular res-
ponsable del tratamiento, pues la instalacion del
sistema en su domicilio, excluye la aplicacion de
la Ley Orgénica 15/1999, al tratarse de un dmbi-
to personal y doméstico, por expreso mandato
del articulo 2.a) de la citada norma. Sin embar-
go la empresa de seguridad cuando instala el
mencionado sistema en el domicilio particular
de su cliente, adquiere la condicion de respon-
sable del fichero de gestion de sistemas de vi-
deovigilancia con acceso a las imagenes de sus

¢
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clientes, cuando éstos sean personas fisicas vy el
sistema de seguridad con acceso a imagenes se
efectle en su domicilio particular, dado que no
resulta aplicable la excepcion del articulo 2.a de
la Ley Orgénica 15/1999"%,

o 40 O 0

Respecto de la captacion de imagenes en la
via publica esta reserva a los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, y resultara aplicable I
la Ley Orgénica 4/1997 de 4 de agosto por la
gue se regula la utilizacién de videocamaras por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
en lugares publicos. “Si un Ayuntamiento con-
trata la seguridad de su edificio con una empre-
sa de seguridad privada, ésta debera informarle
de los extremos en los que podra llevar a cabo
su actividad, esto es, deberd informarle que la
seguridad de la via publica no la podra llevar a
cabo, tan sélo podra captar algo de la via publi-
ca en los términos que refleja la guia que volve-
mos a reiterar: “No obstante, en algunas ocasio-
nes la proteccion de los espacios privados sdélo
es posible si las camaras se ubican en espacios
como las fachadas. A veces también resulta ne-
cesario captar los accesos, puertas o entradas,
de modo que aunque la captacion de imagenes
en la via publica esta reserva a los Cuerpos vy
Fuerzas de Seguridad del Estado, y resultara
aplicable la Ley Orgénica 4/1997 de 4 de agosto
por la que se regula la utilizacion de videocama-
ras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado en lugares publicos.

Z

Si un Ayuntamiento contrata la seguridad
de su edificio con una empresa de seguridad
privada, ésta debera informarle de los extremos
en los que podra llevar a cabo su actividad, esto
es, deberd informarle que la seguridad de la via
publica no la podra llevar a cabo, tan sdlo po-
dra captar algo de la via publica en los términos
que refleja la guia que volvemos a reiterar: “No
obstante, en algunas ocasiones la proteccién
de los espacios privados sélo es posible si las
cdmaras se ubican en espacios como las facha-
das. A veces también resulta necesario captar
los accesos, puertas o entradas, de modo que
aungue la

Parece razonable gque en ningun caso la
captacion y grabacion de las conversaciones
privadas y de la imagen, podra incluir las entre-
vistas que mantenga la persona investigada con
quienes estén legalmente obligados a mantener

2 Informe de la AEPD numero 0360/2009, disponi-
ble en: http/www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocu-
mentacion/informes_juridicos/videovigilancia/common/
pdfs/2009-0360_Las-empresas-de-seguridad-seg-uu-n-el-
tipo-de-cliente-tendr-aa-n-la-consideraci-oo-n-de-encarga-
dos-del-tratamiento-o-responsable-del-fichero.pdf
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el secreto profesional, salvo que aquéllos se ha-
llen también encausados por los hechos investi-
gados en la causa o por hechos conexos, como
previene el articulo 325 del Proyecto de Codigo
Procesal Penal en tramite de aprobacion?.

4.41.- Los limites del orden publico.

El orden publico supone otra posible coli-
sion entre la prestacion de los servicios de se-
guridad privada y los derechos de privacidad e
intimidad de los ciudadanos, con manifestacio-
nes en el ambito del derecho procesal y el am-
bito penal sustantivo

El orden publico es un concepto juridico
indeterminado que comprende un conjunto
de principios e instituciones que se consideran
fundamentales en la organizacion social y que
inspiran su ordenamiento juridico. Se ha identifi-
cado el orden publico con aguella situacion que
permite el ejercicio pacifico de los derechos y
libertades publicas y el correcto funcionamien-
to de las instituciones y organismos publicos, vy
consiguientemente, el cumplimiento libre y ade-
cuado de las funciones publicas, en beneficio de
intereses que superan los meramente individua-
les. En suma, el orden publico se integra por el
conjunto de valores y derechos constitucionales
de una sociedad, indisponibles por los ciudada-
nos, e incluye, como requisito de su proteccion
la potestad coactiva de la administracion para
preservar su mantenimiento.

La Sentencia de la Sala 32 del Tribunal Su-
premo de 17 de febrero de 2003 dictada en el
recuso de casacion 9793/1998 (sentencia de 27
de noviembre de 2002) entendid que el con-
cepto de orden publico no es de facil defini-
cion, «no ya solamente por su dificil concrecion
desde un punto de vista conceptual, sino por
el sentido [variable] que se le ha venido atribu-
yendo a tenor de las distintas etapas de la vida
publica del pais». Ha ocurrido que el abuso de la
nocion de orden publico en la historia constitu-
cional espafiola, y muy especialmente durante
la etapa anterior a la vigente Constitucion, pro-
voco recelos en el Constituyente vy, luego, en el
Legislador a la hora de utilizar dicho concepto.
Pero, no obstante, se emplea en la legislacion
vigente la expresion orden publico con sentido
diverso. El orden publico en la medida en que
suponga una restriccion a los derechos y al am-
bito de libertad de los ciudadanos reconocido

21 V. Proyecto de Codigo Procesal Penal disponible en
http://www.fiscal.es/cs/Satellite?c=FG_Multimedia FA&ci

d=1247141143692&pagename=PFiscal%2FFG_ Multimedia

FA%2FFGE fckDescarga
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constitucionalmente es un concepto de inter-
pretacion restrictiva y excepcional; en ningudn
caso constituye una clausula general habilitado-
ra de dicha limitacién. Pero la eficacia del con-
cepto de orden publico representa, a traves de
la técnica del concepto juridico indeterminado,
un mecanismo de articulacion en el proceso dia-
léctico entre la libertad vy la pacifica convivencia
social. Esto es, la desaparicion de su condicion
de clausula general, no supone la supresion de
la obligacion de la Administracion de asumir,
en servicio objetivo de los intereses generales,
ciertas tareas y funciones que garanticen unos
niveles minimos en la seguridad, en la tranqui-
lidad, en la salubridad y en la moralidad publi-
ca -niveles minimos necesarios para asegurar
la convivencia ciudadana pacifica-e, incluso, en
su concepcidn amplia para asegurar el normal
funcionamiento de los servicios publicos. En
cualguier caso, en su nocidn mas restringida,
el orden publico, en su vertiente de seguridad
pUblica, comprende la actividad administrativa
dirigida a hacer posible el ejercicio de los de-
rechos fundamentales vy libertades publicas, a
la proteccion de personas y bienes y al mante-
nimiento de la tranquilidad u orden ciudadano
gue son finalidades inseparables y mutuamente
condicionadas (STC 33/1982, de 8 de junio)?

4.4.2.- El deber de denuncia de la comision de
delitos publicos y la omision de los deberes
de impedir determinados delitos o de pro-
mover su persecucion.

Las empresas de seguridad privadas estan
obligadas a colaborar con las Fuerzas y Cuer-
pos de seguridad publica.

Muchos sistemas de seguridad privada se
basan en la metodologia de notificaciéon y re-
gistro de efectos adversos. Estos sistemas pue-
den recibir informaciones sobre amenazas e
incidentes, cuyos datos sean procesados por
la empresa de seguridad, como conocedora vy
depositaria de eventos adversos, cuyo conoci-
miento implica la necesidad de denuncia de los
hechos delictivos por parte de las autoridades,
profesionales, funcionarios y dependientes de
los servicios de salud que tengan noticia de los
mismos.

A los profesionales sometidos al deber de
confidencialidad que sospechen o tengan la

22 V. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Con-
tencioso-administrativo, Seccién 22, Sentencia de 28 Ene.
2010, rec. 1041/2009, Ponente: Lépez de Hontanar Sanchez,
Juan Francisco. N¢ de Sentencia: 193/2010. N° de Recurso:
1041/20009.



certeza de que se estdn produciendo conductas
gue atentan o hacen peligrar el desarrollo inte-
gral o incluso la vida de determinadas personas,
se les presenta el conflicto entre su deber de
ponerlo en conocimiento de la institucion com-
petente y su obligacion de preservar el secreto
acerca de la informacion recibida?s,

La norma procesal penal contenida en el
art. 262 LECrim establece la obligacion para
profesionales de la medicina (profesor de Me-
dicina, Cirugia o Farmacia) de denunciar ante la
Ministerio fiscal, al Tribunal competente, al Juez
de instruccion vy, en su defecto, al municipal o al
funcionario de policia mas préximo al sitio.

“Los que por razdn de sus cargos, pro-
fesiones u oficios tuvieren noticia de algun
delito publico, estaran obligados a denun-
ciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al
Tribunal competente, al Juez de instruccion
vV, en su defecto, al municipal o al funciona-
rio de policia mas proximo al sitio, si se tra-
tare de un delito flagrante.

Los que no cumpliesen esta obligacion
incurriran en la multa sefalada en el articulo
259, que se impondra disciplinariamente.

Si la omision en dar parte fuere de un
profesor de Medicina, Cirugia o Farmacia y
tuviese relacion con el ejercicio de sus acti-
vidades profesionales, la multa no podra ser
inferior a 125 pesetas ni superior a 2507,

Si el que hubiese incurrido en la omision
fuere empleado publico, se pondra ademas,
en conocimiento de su superior inmediato
para los efectos a que hubiere lugar en el
orden administrativo. Lo dispuesto en este
articulo se entiende cuando la omisién no
produjere responsabilidad con arreglo a las
leyes” (art. 262 LECrim).

Notemos que la norma procesal establece
el deber de denuncia de gquienes por sus cargos,
profesiones u oficios tuvieren noticia de algun
delito publico, siempre que guarde relacion de
causalidad con su actividad profesional y el que

23 MavyorDOMO RODRIGO, VIRGINIA, Un supuesto de colision de
deberes: la obligacion de denunciar y el mantenimiento del
secreto profesional. Actualidad Penal, N.2 33, Semana del 9 al
15 Sep. 2002, Ref. XXXIII, pag.. 835, tomo 3, Editorial LA LEY.

24 Si bien el texto original de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal Real data del Decreto de 14 de septiembre de 1882, que
lo aprobd, GACETA 17 Septiembre 1882, el parrafo tercero
del articulo 262 redactado por Ley 14 abril 1955 («B.O.E.» 15
abril), por la que se modifico la base econdmica de algunos
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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el delito en cuestion sea publico, es decir, de los
gue se persiguen de oficio a instancias del mi-
nisterio fiscal; y que si se trata de funcionario
publico debera trasladarse al superior corres-
pondiente la informacion sobre estos hechos,
para que adopte las medidas que correspon-
dan, segun la naturaleza de dicho acto.

Esta obligacion afecta también a los profe-
sionales de la medicina -conforme al art. 263 de
la LECrim.- pero no comprendera a los Aboga-
dos ni a los Procuradores respecto de las ins-
trucciones o explicaciones que recibieren de sus
clientes. Tampoco comprenderd a los eclesiasti-
cos y ministros de cultos disidentes respecto de
las noticias gue se les hubieren revelado en el
gjercicio de las funciones de su ministerio®.

En el afo 1951 se introdujo el delito de “omi-
sion de los deberes de impedir determinados
delitos o de promover su persecucion”, un tipo
penal de los que configuran el Titulo de “Deli-
tos contra la Administracion de Justicia” (bien
juridico protegido)?®, que promueve e incluso
exige, la contribucién de todos a evitar la co-
mision de delitos o, en el caso de que se hayan
producido, de promover su persecucion. Su re-
gulacion se halla en el articulo 450 del Codigo
Penal, que establece:

“1. El que, pudiendo hacerlo con su interven-
cion inmediata y sin riesgo propio o ajeno,
no impidiere la comision de un delito que
afecte a las personas en su vida; integridad
o salud, libertad o libertad sexual, sera cas-
tigado con la pena de prision de seis meses
a dos afnos si el delito fuera contra la vida,
vy la de multa de seis a veinticuatro meses
en los demas casos, salvo que al delito no
impedido le correspondiera igual o menor
pena, en cuyo caso se impondra la pena in-
ferior en grado a la de aquél.

2. Enlas mismas penas incurrird quien, pudien-
do hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus
agentes para que impidan un delito de los
previstos en el apartado anterior y de cuya
proxima o actual comision tenga noticia”.

V. el articulo 39, e) del R.D. 1281/2002, de 5 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Estatuto General de los Pro-
curadores de los Tribunales de Espana (B.O.E 21 diciembre);
el articulo 41 del R.D. 658/2001, de 22 de junio, por el que
se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafola;
los articulos 199 v 467 del CP de 1995; los articulos 542.3 vy
543.3 de la LOPJ; vy los articulos 416 y 417 de la LECrim.

26 A propodsito del bien juridico protegido (Administracion
de Justicia), “se sanciona el incumplimiento de un deber de
intervencion para salvar el bien juridico en peligro”, (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2002).
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Con esta norma adquirid la categoria de
delito la obligacion de denunciar de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, cuando el sujeto puede
impedir 0, a menos, informar a las autoridades,
determinados delitos de especial gravedad, sin
riesgo para si o para terceros. Los requisitos del
delito para gque pueda hablarse de conducta
punible son, que se esté cometiendo ¢ sea inmi-
nente, la realizacion de un delito determinado,
que la intervencion pueda ser inmediata y que
Nno exista riesgo propio o ajeno para la interven-
cion?.

En la aplicacién de este delito por la Juris-
prudencia se han concretado algunos principios
generales, tales como gue “nadie esta obligado
a autodenunciarse, habida cuenta - - - de que
si la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal ex-
cluye de la obligacion legal de denunciar a los
parientes, con mayor razoéon estara relevado el
autor de un hecho delictivo de denunciarse a
si mismo’(Sentencia del Tribunal Supremo de 14
de noviembre de 2003). Ademas, se requiere
que la victima pida ayuda, para entender con-
sumado el delito pues “el deber de actuar para
impedir el delito no estd condicionado por el
requerimiento del sujeto pasivo, sino que surge
directamente de la posicion de garante del omi-
tente” (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2001). Para considerar que con-
curre dolo basta “que quien omite actuar co-
nozca qué persona esta siendo o va a ser objeto
de un delito de los recogidos en la Ley, y tenga
ademas conciencia de que le es posible impedir
el delito mediante su inmediata intervencion o,
en el ti recogido en el numero 2 del mismo ar-
ticulo 450, acudir a la autoridad o sus agentes
para impedir la comisiéon del delito” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de
1998). Finalmente respecto de la estructura del
delito “el tipo penal como delito de omisidn tie-
ne una estructura gque responde a los patrones
de ese tipo de delitos, es decir, la existencia de
una situacion tipica; la ausencia de una conduc-
ta determinada; vy la capacidad de realizar esa
accion” (Sentencia del Tribunal Supremo de 11
de octubre de 2005).

27 Veamos los elementos que constituyen esta infraccion
penal, en Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sen-
tencia de 14 Jun. 2010, rec. 11508/2009, Ponente: Delgado
Garcia, Joaqguin. N2 de Sentencia: 579/2010. N¢ de Recurso:
11508/2009: “12: Nos hallamos en presencia de un delito de
omision que existe cuando no se impide la comision de un
delito que afecte a la vida, integridad o salud, libertad o li-
bertad sexual... 22 El segundo elemento consiste en que el
sujeto imputado pueda impedir ese delito con su interven-
cion inmediata ... 3% También se requiere para este delito
que esa intervencidon inmediata sea posible sin riesgo propio
o ajeno.”
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Los sistemas de calidad, seguridad y ges-
tion de riesgos pueden proporcionar informa-
ciones a profesionales sometidos al deber de
confidencialidad, gue en determinado momento
sospechen o tengan la certeza de que se estan
produciendo conductas que atentan o hacen
peligrar el desarrollo integral o incluso la vida de
determinadas personas.

El articulo 11 del actual Codigo Penal ha in-
troducido una regulacion legal de la comision
delictiva por omision?®, equiparando la accién
a la omisién en la produccién de un resultado,
cuando el sujeto al que se imputa la conduc-
ta omisiva, no evita la produccion de resultado,
infringiendo un especial deber juridico, cuyo in-
cumplimiento es causa eficiente. Por tanto el le-
gislador condiciona la imputacion del resultado
a que exista:

a) Una especifica obligacion legal o con-
tractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una
ocasion de riesgo para el bien juridico protegi-
do mediante una accidn u omision precedente?.

El proposito del legislador parece haber
sido garantizar la aplicacion del principio de
legalidad contemplando normativamente esa
forma de comision. En evitacion de una inter-
pretacion demasiado amplia del precepto, su
utilizacion ha sido rodeada de condicionamien-
tos limitativos de su aplicacion. Y asi: 12) solo
cabe la comision por omision de delito o faltas
gue consistan en la produccion de un resulta-
do, lo que debe entenderse ha de ser un re-
sultado material ya sea de lesion o de peligro,
29) la omisién ha de concurrir con la infraccion
de un especial deber juridico, de origen legal
o contractual, de actuar, 32) la equiparacion o
equivalencia de la omision con la accién ha de
realizarse segun el sentido del texto de la Ley,
lo que excluye cualquier equivalencia que no
pase por la interpretacion de que el elemen-
to verbal de una concreta figura tipica penal
pueda conjugarse en modalidad omisiva y 42)
contribucion al resultado de la omisiéon deter-
minado por el hecho de que la accidon omisiva
hubiera podido evitar el resultado. Algunas de
las condiciones dichas han de tener un aspec-

28 \/. Sanz-Diez De ULZURRUN LLUCH, MARINA, La comision por
omision en el Codigo Penal de 1995. Diario La Ley, 1999, Ref,
D-35, tomo 1, Editorial LA LEY

29 V. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Senten-
cia de 28 Feb. 2007, rec. 10121/2006. Ponente: Martin Pallin,
José Antonio. N2 de Sentencia: 194/2007. N° de Recurso:
10121/2006.



to subjetivo apreciable en quien omita actuar:
debe conocer que tiene el deber de intervenir
en la situacion y debe comprender al omitirlo
gue su intervencion podria evitar el resultado
de lesion o de peligro®°.

Por consiguiente podemos concluir gque
existe una obligacion general por parte de los
profesionales de la seguridad privada, tanto de
denunciar los hechos delictivos de que tengan
conocimiento, como de impedir determinados
delitos o de promover su persecucion. A dichas
obligaciones hay gque sumar la de declarar en
el marco de los procesos penales a la que nos
referimos a continuacion.

4.4.3.- La comparecencia como testigos en un
proceso penal.

La declaracion como testigos en proceso
penal de los profesionales de la seguridad pri-
vada, estd regulada en el art. 410 LECrim, como
una obligacion de caracter genérico.

“Todos los que residan en territorio es-
pariol, nacionales o extranjeros, que no es-
tén impedidos, tendran obligacion de con-
currir al llamamiento judicial para declarar
cuanto supieren sobre lo que les fuere pre-
guntado si para ello se les cita con las for-
malidades prescritas en la Ley”.

Las Unicas excepciones previstas a la obli-
gacion de declarar se contemplan en los articu-
los 416 y 417 LECrim en virtud de los cuales:

“Estan dispensados de la obligacion de
declarar:

1. Los parientes del procesado en lineas
directa ascendente y descendente, su con-
yuge, sus hermanos consanguineos o uteri-
nos y los colaterales consanguineos hasta el
segundo grado civil, asi como los parientes
naturales a que se refiere el numero 3 del
articulo 26].

El Juez instructor advertird al testigo
que se halle comprendido en el parrafo an-
terior que no tiene obligacion de declarar
en contra del procesado; pero que puede
hacer las manifestaciones que considere
oportunas, consignandose la contestacion
que diere a esta advertencia.

30 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Senten-
cia de 19 Oct. 2002, rec. 262/2001. Ponente: Martin Cani-
vell, Joaquin. N¢ de Sentencia: 1697/2002. N2 de Recurso:
262/2001
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2. El Abogado del procesado respecto a
los hechos que éste le hubiese confiado en
su calidad de defensor.

Si alguno de los testigos se encontrase
en las relaciones indicadas en los parrafos
precedentes con uno o varios de los proce-
sados, estara obligado a declarar respecto a
los demas, a no ser que su declaracion pu-
diera comprometer a su pariente o defendi-
do” (art. 416 LECrim).

“No podran ser obligados a declarar
como testigos:

1. Los eclesiasticos y ministros de los
cultos disidentes, sobre los hechos que les
fueren revelados en el ejercicio de las fun-
ciones de su ministerio.

2. Los funcionarios publicos, tanto civi-
les como militares, de cualquier clase que
sean, cuando no pudieren declarar sin vio-
lar el secreto que por razon de sus cargos
estuviesen obligados a guardar, o cuando,
procediendo en virtud de obediencia debi-
da, no fueren autorizados por su superior
jerarquico para prestar la declaracion que
se les pida.

3. Los incapacitados fisica o moralmen-
te” (art. 417 LECrim).”31

Al igual que en el deber de denuncia de la
comision de delitos publicos, no existe motivo
legalmente previsto que faculte al profesional
de la seguridad privada para no declarar como
testigo en causa penal.

5.- Lex artis

Como es sabido para que exista infraccion
de la obligacion de la “lex artis ad hoc” es nece-

31 V. el proyecto de Codigo Procesal Penal donde tampo-
co encontramos motivo legalmente previsto que faculte al
profesional de la seguridad privada para no declarar. Asi,
en su articulo 372, relativo a los secretos oficiales, solamen-
te exime de prestar declaracion a los funcionarios publicos
respecto de aguellas materias que hubieran sido declaradas
secretas, salvo que el secreto se hubiera dejado sin efecto
conforme a la legislacion sobre secretos oficiales; y en el ar-
ticulo 371 se refiere a la dispensa de la obligacion de declarar
por razdn del secreto profesional:

“1.- No podran ser obligados a declarar como testigos:

a) Los abogados, con relacion a las informaciones, instruc-
ciones y explicaciones recibidas de sus clientes.

Esta prohibicion es también aplicable a los subordinados vy
colaboradores que auxilien en su trabajo a los Abogados,
con relacion a dichas informaciones, instrucciones y expli-
caciones.
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sario que se produzca o bien la falta de adecua-
cion de la actuacion de la empresa de seguridad
y sus dependientes, directores vy jefes de seguri-
dad a la técnica normal requerida, o bien la falta
de idoneidad de medios o inexistencia de forma-
cion adecuada del agente causante del dafio.

La jurisprudencia ha definido la lex artis
como el «aquel criterio valorativo para calibrar
la diligencia exigible en todo acto».32 En suma,
la adecuacion de la actuacion de la empresa de
seguridad al cumplimiento formal y protocola-
rio de las técnicas previstas, aceptadas general-
mente por el conocimiento de la ciencia y de
la técnica normal requerida en el ambito de la
buena praxis de la seguridad privada

Respecto de la idoneidad de medios y ca-
pacitacion suficiente de los profesionales que
prestan los servicios, cabe exigir que las em-
presas de seguridad privada cuenten con la in-
fraestructura y logistica acorde con las exigen-
cias establecidas en la normativa legal y regla-
mentaria del sector.

Existen obligaciones especificas con la
Administracion para hacer realidad el control
y supervision de esta actividad, tales como la
de comunicar al Registro correspondiente todo
cambio que se produzca en cuanto a la forma
juridica de la empresa de seguridad, denomina-
cion, numero de identificacion fiscal, domicilio,
delegaciones, ambito territorial de actuacion,
representantes legales, altas y bajas del perso-
nal de seguridad privada de que dispongan, in-
cidencias concretas relacionadas con los servi-
cios, asi como toda variacion que se produzca,
en su caso, en los estatutos o en la titularidad
de las acciones y participaciones sociales o que
sobrevenga en la composicion de los érganos
de administracion, gestion, representacion y di-
reccion de las empresas.

b) Los ministros de las confesiones religiosas, respecto de
los hechos gue les hubieran sido confiados en el ejercicio de
las funciones de su ministerio y de los que deban guardar
secreto.

c) Los periodistas, con relacion a las fuentes de informacion
utilizadas en el desarrollo de su actividad profesional.

d) Los traductores e intérpretes de las conversaciones y co-
municaciones entre el encausado o encausado vy las perso-
nas a que se refieren los apartados anteriores, con relacion
a los hechos a que estuviera referida su traduccion o inter-
pretacion.

2.- Las personas mencionadas en los apartados anteriores
estardn obligadas a declarar cuando hubieran sido dispen-
sadas de su deber de secreto por la persona a cuyo favor
hubiera sido establecida la dispensa”.

32 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
de 18 Dic. 2006, rec. 59/2000 Ponente: Seijas Quintana,
José Antonio. N2 de Sentencia: 1342/2006. N° de Recurso:
59/2000.
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Finalmente las empresas de seguridad pri-
vada tienen la obligacion, tanto de seleccionar
adecuadamente a su personal como de formar-
lo, de manera gue quede capacitado suficiente-
mente para minimizar la probabilidad de ocu-
i - o 5 rrencia de dafos a terceros. Por lo tanto la em-
presa de seguridad debera responder si se pro-
dujera el dafho como consecuencia de la falta
de capacitacion del personal de la empresa de I
seguridad, por no haber garantizado la forma-
cion y actualizacion profesional de su personal.
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6.- Deber de colaboracién profesional

La especial obligacion de colaboracion de
las empresas vy el personal de seguridad privada
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad debe
desarrollarse con sujecion al principio de lega-
lidad ya que se basa en la necesidad de asegu-
rar el buen fin de las actuaciones tendentes a
preservar la seguridad publica, garantizdndose
la debida reserva y confidencialidad cuando sea
necesario.

Las empresas vy el personal de seguridad
privada tienen la obligacion de comunicar a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes,
tan pronto como sea posible, cualesquiera cir-
cunstancias o informaciones relevantes para la
prevencion, el mantenimiento o restablecimien-
to de la seguridad ciudadana, asi como todo
hecho delictivo de gque tuviesen conocimiento
en el ejercicio de su actividad o funciones, po-
niendo a su disposicion a los presuntos delin-
cuentes, asi como los instrumentos, efectos vy
pruebas relacionadas con los mismos.

Por otro lado las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad podran facilitar al personal de seguri-
dad privada, en el ejercicio de sus funciones, in-
formaciones que faciliten su evaluacion de ries-
gos y consiguiente implementacion de medidas
de proteccion.

Para el cumplimiento del deber de cola-
boracion de la seguridad privada con la segu-
ridad publica es factible que se requiera el in-
tercambio de informacion entre ambas. En tal
caso estd autorizada las cesion de datos que se
consideren necesarios para contribuir a la sal-
vaguarda de la seguridad ciudadana, asi como
la conexidon de los servicios de las Fuerzas vy
Cuerpos de Seguridad a los sistemas instalados
por las empresas de seguridad privada que per-
mitan la comprobacién de las informaciones en
tiempo real.

El tratamiento de datos de caracter perso-
nal, asi como los ficheros, automatizados o no, v,
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en suma, el cumplimiento del marco regulatorio,
gueda supeditado a lo dispuesto en la normati-
va de proteccién de datos de caracter personal.

La comunicacion de buena fe de informa-
cion a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad por
las empresas vy el personal de seguridad privada
no constituye vulneracion de las restricciones
sobre divulgacién de informacion impuestas
por via contractual o por cualquier disposicion
legal, reglamentaria o administrativa.

7.- Conclusiones.

Para que pueda declararse la existencia de
responsabilidad civil en las empresas de segu-
ridad privada y sus dependientes es necesario
qgue concurran todo cada uno de los requisitos
expuestos, no existiendo -por tanto- la respon-
sabilidad sin culpa, elemento fundamental a te-
ner en cuenta en cualquier caso, no pudiendo
presumirse la existencia de la misma si se acre-

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

dita por parte de la empresa de seguridad que
la prestacion de sus servicios lo fue de forma di-
ligente y conforme a la lex artir ad hoc, el cum-
plimiento legal y reglamentario en su forma de
actuar, el respeto escrupuloso de la obligaciéon
de secreto profesional, el cumplimiento del de-
ber de informacién, si como el obrar congruente
con la correccion, dignidad vy proporcionalidad
gue exija en el caso concreto las circunstancias
de su actuacion

Finalmente, a propodsito de los problemas
gue plantea el dafio moral objetivo, como con-
secuencia de la infraccion de derechos funda-
mentales de la persona, tales como privacidad,
intimidad, secreto de las comunicaciones, etc.
, fuera de los supuestos en los que legalmente
se obliga a las empresas de seguridad a prestar
la colaboracion con los cuerpos vy fuerzas de la
seguridad publica y con los 6rganos jurisdiccio-
nales, no debemos olvidar que compartir infor-
macion es un derecho, nunca una obligacion.
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El riesgo en el
seguro de vida
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Abogada
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l.- INTRODUCCION: CONCEPTO Y CLASES DE
SEGURO DE VIDA

A diferencia de los seguros de danos, los
seguros de vida no buscaban el resarcimiento
patrimonial integro, sino que se vinculan a he-
chos gue atanen a la propia esfera de la perso-
na, esto es, a la duracion de la vida hasta una
determinada fecha, o hasta la muerte. Asi, no se
tiende a reparar el dafo y en cambio la vida del
asegurado empieza a cobrar relevancia, tenien-
do en cuenta gue una longevidad puede tener
consecuencias patrimoniales importantes para
el asegurado o para sus familiares, provocando
una carga econdmica, asi como el fallecimiento,
gue supone necesidades patrimoniales en la fa-
milia o allegados.

La regulacion de tales seguros de vida se
produce ya hace mas de un siglo y se inicia en
1908 con la Ley de control de actividad asegu-
radora en el dmbito del seguro de vida, la cual
ldgicamente se ha ido adaptando al cambio so-
cial y una especifica regulacion como seguro
privado hasta la actualidad.

Por ello se empieza a contemplar este tipo
de seguro como un instrumento de ahorro a lar-
go plazo, por 1o que se potencia su contratacion
Yy su aceptacion es general en Espafia, hasta
llegar a aprobar en el ano 2005 (Ley 20/2005
de 14 de noviembre ) la creacidon de un Regis-
tro publico de Contratos de seguro de cobertu-
ra de fallecimiento que depende del Ministerio
de Justicia, donde se identifican los datos del
asegurado, asegurador vy del contrato/pdliza, ya
gue se daba la circunstancia del absoluto des-
conocimiento por parte de los familiares de la
existencia de estos seguros y por ende, no se
reclamaban las prestaciones econdmicas co-
rrespondientes, haciendo suyas las primas reci-
bidas las compafias de seguros, con el consi-
guiente enriguecimiento injusto.

En este sentido, y entendiendo el seguro
de vida como un seguro de personas, en la ac-
tualidad contamos con una normativa general
para los citados seguros de personas, reflejada
en la seccién 12 del Titulo Il de la Ley 50/80 de
Contrato de Seguro de 8 de Octubre (art 80 al
82 ambos inclusive) como aplicacion genérica
y disposiciones comunes a los seguros de per-
sonas, y que comprende todos los riesgos que
puedan afectar a la existencia, integridad cor-
poral o salud del asegurado, segun determina el
Art 80 LCS.

Y por otro lado, nos encontramos con una
normativa especifica la seccion 22 del Titulo Il
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de la misma Ley (art 83 a 99 inclusive) que se
presenta como una regulacion del dmbito parti-
cular y limitado del seguro de vida en concreto,
cuya definicion basica (que rompe con la no-
cion Unica de contrato de seguro de personas
generalizada) viene recogida en el parrafo pri-
mero del Art 83 LCS:

“Por el sequro de vida el asequrador se obli-
ga, mediante el cobro de la prima estipulada y
dentro de los limites establecidos en la Ley y en
el contrato, a satisfacer al beneficiario un capital,
una renta u otras prestaciones convenidas, en el
caso de muerte o bien de supervivencia del ase-
gurado, o de ambos eventos conjuntamente”.

Se trata de un seguro donde la prestacion
econdmica del asegurador puede carecer de li-
mites cuantitativos a priori y que depende de un
hecho incierto que es el nacimiento de la obliga-
cion de indemnizar, dado que la duracion de la
vida humana es el riesgo asumido por el asegu-
rador, siendo un dato para todos desconocido,
tanto en sentido positivo (supervivencia a una
determinada edad o fecha) como en sentido ne-
gativo (el fallecimiento o fin de la vida humana).

CLASES - E| parrafo 22 del art 83 contempla
la clasificacion del seguro de vida: "E/ seguro so-
bre la vida puede estipularse sobre la vida pro-
pia o la de un tercero, tanto para caso de muerte
Ccomo para caso de supervivencia o ambos con-
Jjuntamente, asi como sobre una o varias cabe-
zas”. Siendo asi, basicamente podemos distinguir:

1-Seguro para caso de muerte: La obligacion
del asegurador se subordina al fallecimiento del
asegurado y consiste en la entrega de capital o
suma asegurada en caso de muerte del asegurado.

Asimismo dentro de este tipo podriamos
establecer una subclase que puede a su vez ser:

a) por tiempo ilimitado o vida entera hasta que
se produzca el dbito, lo que genera el deber
de pago de las cantidades garantizadas.

b) o temporal se fija un plazo determinado para
gue ocurra el suceso por lo que, el asegura-
dor deberd pagar si el fallecimiento se produ-
ce en ese periodo cronoldgico o hacer suyas
las primas percibidas para el caso contrario.

c) Otros autores' son partidarios de otra distin-
cion mas de seguro de vida sobre una sola

' Como expone D. Francisco Javier Tirado Suarez en las no-
ciones previas sobre el seguro de vida en Ley del Contrato de
Seguro de Fernando Sanchez Calero 42 Ed. Pag. 2158 a 2160.
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cabeza como el de amortizacién de présta-
mo (habitual en nuestra sociedad suscrito a
través del banco que concede dicho prés-
tamo econdmico) donde el aseguradora
asume el pago de la cantidad pendiente de
amortizacion si el prestatario fallece antes
de haber satisfecho la totalidad de la deu-
da o bien no pagaria nada si el asegurado
ha podido hacer frente al préstamo y no ha
fallecido

En este caso el asegurador debe siempre que
se produzca el fallecimiento cumplir con la
prestacion econdmica convenida y sdélo se
libera de su obligacion si el fallecimiento del
asegurado tiene lugar por alguna de las cir-
cunstancias expresamente excluidas en la
poliza (deportes de riesgo, riesgos extraor-
dinarios, etc.).

d) Frente a las arriba mencionadas modalida-
des de seguro de vida sobre una cabeza en-
contramos otra forma sobre dos cabezas o
asegurados, el de capital de sobrevivencia,
donde el asegurador, para el caso de falle-
cer el primer asegurado, se obliga a pagar
la suma asegurada al segundo asegurado, si
éste aun vive, si este segundo hubiera falle-
cido, el asegurador queda liberado.

La prestacion en este caso podria pactarse
como capital o como renta mientras viva el
segundo asegurado o durante un periodo
de tiempo determinado.

2 -Seguro paracaso de vida o supervivencia:
La obligacidon del asegurador se subordina a la
supervivencia del asegurado a una determinada
fecha o edad. El riesgo en este caso para el
asegurador seria la sobrevivencia del asegurado
(longevidad), por ende, el estado de salud del
asegurado aqui carece de relevancia

Asi la prestacion de pago igualmente puede
pactarse como capital (prima Unica o periddi-
ca) pagando la suma asegurada o como renta
vitalicia (inmediata, por la que -tras el pago
de prima Unica- recibe la renta en cada venci-
miento pactado -mensual, trimestral, semestral
o0 anual- o diferida donde, tras el pago de una
serie de primas durante un plazo, empieza a re-
cibir la renta vitalicia en la forma que se pacte)

3 -Seguro Mixto: Protegen ambos riesgos
conjuntamente (muerte y vida), de modo que
la obligacion del asegurador se subordina a la
supervivencia del asegurado a una determina-
da fecha o edad o a su fallecimiento si éste es
anterior.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

En este caso, podemos hacer distincion
entre los tipos de seguro mixto como: clasico,
mixto a capital doblado, mixto creciente, a tér-
mino fijo, combinado de capital y renta?

Como apuntaba al inicio de este apartado
de Clases, el Art 83 LCS habla de las modali-
dades de seguros de muerte, supervivencia o
mixto, pudiendo ser contratados sobre la propia
vida o la de un tercero, siendo su tratamiento
juridico diferente seguln sea en un caso u otro.

Asi, en el caso del seguro sobre la propia
vida, la figura del tomador y asegurado coinci-
den, recayendo en la misma persona el conjunto
de derechos y obligaciones del contrato, por lo
gue es necesario el nombramiento de beneficia-
rio (cuyo régimen juridico viene regulado en los
art 84 a 88 LCS) pudiendo el asegurado asumir
esa posicion.

Es decir, el asegurado puede decidir ser
titular del derecho a indemnizacién o no, asu-
miendo dicha posicion o nombrar tercero bene-
ficiario®

El art 84.3 de esta misma Ley del Contrato
de Seguro, determina en caso de ausencia de
beneficiario “Si en el momento del fallecimiento
del asegurado no hubiere beneficiario concreta-
mente designado, ni reglas para su determina-
cion, el capital formara parte del patrimonio del
tomador”.

En el seguro sobre vida ajena, resulta inapli-
cable para seguros para el caso de vida o lo mix-
tos en la parte de seguro de supervivencia, por
lo que solo se aplican para el caso de muerte.
Asi, al no existir coincidencia entre asegurado vy
tomador, se ha de proteger la vida del tercero
sobre el que se contrata el seguro, a fin de evitar
el aprovechamiento de la prestacion econdmica
por el beneficiario, causando intencionadamente
la muerte de ese tercero asegurado.

Por ello, el Art 83.4 establece una serie de
requisitos legales en este supuesto concreto:

Serd preciso el consentimiento del Asegu-
rado, dado por escrito, y como requisito legal

2 Como analiza D. Francisco Javier Tirado Suarez en las no-
ciones previas sobre el seguro de vida en Ley del Contrato
de Seguro de Fernando Sanchez Calero 42 Ed. Pag. 2163 a
2165.

s Este dato tiene importancia fiscal a la hora de determinar
la base imponible del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
obligatorio. PEREZ-FADON MARTINEZ J.J.: Régimen del sequro so-
bre la vida en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Pers-
pectivas del sistema financiero 2008 nim. 93 pag. 39 a 50



de eficacia, salvo que pueda presumirse de otra
forma su interés por la existencia del seguro.

Esto es, para el caso de inexistencia de con-
sentimiento escrito, los beneficiarios herederos,
tomador o interesados deberan probar el inte-
rés del tercero en el seguro. Sin embargo si que-
da demostrado que no existe interés o el ase-
gurador puede demostrar que existia oposicion
expresa al momento de perfeccionar el contra-
to, el mismo serd nulo*.

Si el asegurado es menor de edad, sera ne-
cesaria, ademas, la autorizacion por escrito de
sSus representantes legales.

No se podrd contratar un seguro para caso
de muerte sobre la cabeza de menores de ca-
torce affos de edad o de incapacitados. Se ex-
ceptuan de esta prohibicion, los contratos de
seguros en los que la cobertura de muerte re-
sulte inferior o igual a la prima satisfecha por la
poliza o al valor de rescate.

Estas reglas son la simple aplicacion del te-
nor literal ya redactado en el Anteproyecto de
LCS de 1969 vy la version reducida en el Ante-
proyecto de 1970, que hoy se corresponde con
el Art 83 LCS parrafo cuarto.

Il.- EL RIESGO EN EL SEGURO DE VIDA

El riesgo ocupa una posicion esencial en el
contrato de seguro de vida, en la medida en que
se traslada al Asegurador los eventos atinentes
a la vida humana en relacion con la persona del
asegurado.

Asi aplicando de forma generalizada el Titu-
lo | LCS, parece que el legislador no ha contem-
plado cuestiones cruciales del valor de la solici-
tud del asegurado vy la eficacia de la propuesta
del asegurador, el momento de la perfeccion..
etc., es decir no se adecua a las peculiaridades
del seguro de vida, por lo que hemos de acudir
a las disposiciones generales de los art 80 vy ss
LCS.

1. LA EXISTENCIA DEL RIESGO EN EL SEGU-
RO DE VIDA

El art 83 LCS parrafo 42 establece, que Segu-
ros sobre la vida son “aquellos en que, cumplien-
do con lo establecido en parrafos anteriores, la

4 El asegurador en este caso, estd obligado a devolver
las primas recibidas. Se trata de un principio ampliamente
aceptado. A favor se pronuncia en Comentarios a la ley del
contrato de seguro de J. BATALLER, OLAVARRIA Pags. 988y ss.
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prestacion convenida en la pdliza ha sido deter-
minada por el asegurador mediante la utilizacion
de criterios y bases de técnica actuarial” (enten-
dida dicha base actuarial como los calculos re-
feridos a la esperanza de vida de una persona).

Al sefialar esto, da por sentado que se han
de dar todos los elementos y requisitos del con-
trato, es decir: asegurado o beneficiario, ase-
gurador, cobro de prima, pago de prestacion vy
existencia de un riesgo. La ausencia de alguno
de ellos significa la inexistencia de seguro.

Respecto a la inexistencia de riesgo, el art
83.5 LCS determina que: "en los sequros de vida
se entiende que existe riesgo si en el momento
de la contratacion no se ha producido el evento
objeto de cobertura”.

Ello se hace por mor de lo dispuesto en las
disposiciones generales del LCS en su Art 4
LCS, por el que se determina que el contrato de
seguro serd nulo si en el momento de su con-
clusion no existia riesgo o se ha producido el
siniestro. Todo ello con el objeto de evitar posi-
bles fraudes al seguro.

Sin embargo en el caso del seguro de vida,
resulta complejo realizar ese fraude ya, si se tra-
ta de un seguro de vida o sobrevivencia, es di-
ficil para cualquiera saber si a una determinada
fecha vas a seguir con vida y para el caso de
muerte, si se hiciera sobre persona gravemente
enferma, seria entonces de aplicacion el art 10
y 89 LCS por la declaracion inexacta del riesgo
(estado de salud) u ocultacion de datos rele-
vantes para el asegurador. Igualmente complejo
veo el engafio al hacer seguro de muerte sobre
persona ya fallecida, es decir cuando el siniestro
ya ha acaecido, porque habria que suplantar la
identidad del asegurado (fallecido)

[I. 2- TRATAMIENTO ESPECIAL DEL MENOR Y
LOS INCAPACITADOS

Entre la remision a la normativa general en
materia de capacidad contractual vy la protec-
cion legal de incapaces a la hora de contratar
un seguro de vida, existe un término medio que
es el Art 83 LCS, el cual establece por un lado
la necesaria autorizacion de padres/tutores/re-
presentantes legales y por otro prohibe ciertas
operaciones de interés sobre menores e inca-
paces.

Respecto a los menores de edad
En primer lugar hemos de determinar me-

nor de edad, toda aquella persona menor de
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dieciocho afos, salvo los menores mayores de
dieciséis afos emancipados

Asiy dentro de esa doble vertiente mencio-
nada del art 83 LCS por un lado se dispone: “S/
el asegurado es menor de edad, sera necesaria,
ademas, la autorizacion por escrito de sus re-
presentantes legales”.

La interpretacion mas logica de la palabra
“ademas” incluida en el precepto nos determina
gue es necesario el consentimiento escrito del
menor asi como la autorizacidon escrita de los
representantes. No obstante hay que diferen-
ciar los supuestos:

* en el caso de los seguros para el caso de
vida/sobrevivencia, no existe el limite minimo
de los 14 afnos, sino que se aplica el régimen
juridico general, ya que en este caso, no exis-
te riesgo sobre la persona del menor que exija
proteccion legal.

* para el caso de seguros en caso de muerte
o mixtos, se requerird autorizacién que, de no
existir, el contrato es anulable o impugnable a
instancias del representante o del propio menor
cuando alcance la mayoria de edad.

En este sentido, redundando aun mas, el art
83.6 LCS y dentro de una prohibicion con fin
de proteccion a dichos menores ordena: "no se
podra contratar un sequro para caso de muerte
sobre la cabeza de menores de catorce afnos de
edad o de incapacitados”. Es decir, la prohibi-
cion atafie a aquellos supuestos en gque sobre
la cabeza del menor corra el riesgo de muerte.

El origen de esta prohibicion para menores lo
encontramos en el art 8 de la Ley de 14.51908 de
control de actividad aseguradora donde se dispo-
nia ya la prohibicion literal del Art 83, la cual paso
al Art 14 ¢) de la Ley de Ordenacion del Seguro de
1954, incorporandose finalmente a diversos ante-
proyectos vy proyectos de ley con redaccion defi-
nitiva en la LCS 50/80 de 8 de Octubre®.

A los efectos de este estudio, resulta ilus-
trativa la Sentencia del Pleno n2 55/1994, de 24
de febrero de 1994 respecto a la cuestion de in-
constitucionalidad relacionada con el art. 83.4
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro:

El proceso del que trae causa tal cuestion,
un juicio declarativo ordinario de menor cuan-

5 segun refiere F.J Tirapo SUAREZ en Ley del Contrato de Se-
guro de SANcHEZ CALERO. 42 Ed. Pag. 2194
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No se trata de que los menores de edac
anos, no puedan ser partes contratante
de la pdliza, sino de que no puedan ser
de tal tipo de pdlizas. Esto es, se il
terceros puedan suscribir un contrato
produccion del siniestro, sea la vi
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tia, fue iniciado por dos particulares contra
Aseguradora con la cual tenian concertada una
poliza de seguro multi-riesgo de hogar. En las
condiciones generales de dicha pdliza se de-
clara cubierto por la misma el riesgo de muerte
del asegurado o sus familiares a consecuencia
de accidentes ocurridos dentro de su propia vi-
vienda, previéndose que, en caso de haber mas
de una victima, la indemnizacion se repartiria I
por partes iguales entre el niumero de ellas, ha-
bida cuenta de la exclusion legal, para caso de
muerte, de los menores de catorce afos.

o 40 O 0

Z

Con ocasion del incendio que tuvo lugar el
4 de julio de 1989 en el domicilio de los actores
fallecid su hija Aitana, de 10 afios de edad. En
el primer escrito de demanda se reconoce gue,
de acuerdo con lo expresado en las condicio-
nes generales de la pdliza y el Ultimo parrafo del
art. 83 de la Ley 50/1980, no tienen derecho a
percibir la indemnizacién correspondiente por
tal fallecimiento, ya que su hija aun no habia
cumplido los 14 afios que la Ley exige. Sin em-
bargo, opinan que tal conclusiéon estd en fran-
ca contradiccién con lo dispuesto en nuestra
Constitucion, la cual no hace distinciones y da
el mismo valor, ante la Ley, a la vida de un nifio
y a la de una persona adulta, sin limitaciones de
edad ni sexo. Por El Auto en el cual se plantea la
cuestion ofrece como fundamento que el art. 83
de la Ley de Contrato de Seguro, incardinado
dentro de las normas relativas al seguro de vida,
prevé en su apartado 4.:"no se podra contratar
un seguro para caso de muerte sobre la cabeza
de menores de catorce aflos de edad”.

No se trata de que los menores de edad, vy
en concreto los menores de catorce afnos, no
puedan ser partes contratantes o tener la con-
dicion de beneficiarios de la pdliza, sino de que
no puedan ser objeto, en su condicion de ase-
gurados, de tal tipo de pdlizas. Esto es, se impi-
de gue tanto sus padres como terceros puedan
suscribir un contrato de seguro cuyo objeto,
a efectos de la produccion del siniestro, sea la
vida de un menor de catorce afos. Tal limitaciéon
no existe ni para los mayores de edad ni para
los menores en edades comprendidas entre los
catorce vy los dieciocho anos.

I, y en concreto los menores de catorce

La justificacion de esta limitacidon es que se

>S O tener la COndIC_IO_r] de beneficiarios desea proteger a los menores de catorce afios y
objeto, en su condicion de asegurados, a los incapaces, que nadie pueda lucrarse como
npide que tanto sus padres como consecuencia de su fallecimiento. Se pretende
de Seguro cuyo objeto, a efectos de la que los mayores que tengan relacion con aque-

da de un menor de catorce afos llas personas extremen el cuidado en su custo-
dia. La Ley entiende que, por sus especiales con-

diciones fisicas y psiquicas, los menores citados
vy los incapaces son especialmente vulnerables,

RBOGD0S 4"
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No necesariamente por una accion dolosa de las
personas bajo cuyo cuidado se encuentran, sino
también por acciones u omisiones de éstas que
no revelen la debida diligencia.

La justificacion objetiva y razonable de la
norma guarda proporcion con el fin perseguido.
El sacrificio que sufren quienes, pudiendo obte-
ner una indemnizacion por la muerte de un nifio
menor de catorce afos, son privados de ello
por no poder ser beneficiarios en el contrato, se
justifica por la voluntad de la Ley de proteger
al nifio, tanto en la Constitucion (art. 39.4 C.E)
como en los Acuerdos internacionales lo que
justifica la medida legislativa.

Como argumento contrario a lo manifesta-
do por el Tribunal se defiende que dicha finali-
dad de proteccion perseguida podria cumplir-
se mediante la aplicacion de los arts. 92 y 83,
parrafo dos, de la propia Ley, pero el Tribunal
también responde y aclara que: El art. 92 impi-
de que quien cause dolosamente la muerte del
asegurado (cualquiera que sea su edad) pueda
cobrar como consecuencia de ello cualquier in-
demnizacion. Es evidente que el fin de la nor-
ma cuestionada de que se extreme el celo en
la custodia de un menor de catorce aflos nada
tiene que ver con la exclusion del pago de la
indemnizacion en caso de muerte dolosa del
asegurado causada por el beneficiario. La nor-
ma cuestionada otorga a los menores de cator-
ce afos una proteccidon aun mayor que la que el
art. 92 de la Ley dispensa al resto de los posi-
bles asegurados.

El art. 83, parrafo dos, de la Ley exige, en
caso de que el tomador del seguro vy el asegu-
rado sean personas distintas, el consentimiento
de éste vy, si fuera menor, la autorizacion de sus
representantes legales. No resulta de aplicacion
al supuesto de aseguramiento para el caso de
muerte, sobre la cabeza de menores de cator-
ce afos, que estd prohibido por el parrafo cuar-
to del mismo articulo. Esta diferencia de trato
entre los menores que hayan cumplido los ca-
torce affos y los que no hayan llegado a dicha
edad esta justificado. Respecto de los primeros
la Ley considera que se les protege suficiente-
mente haciendo intervenir a sus representantes
legales en caso de ser asegurados. En cuanto a
los segundos, por la consideracion expuesta de
la relevancia que en nuestro Derecho se otor-
ga a la edad de catorce afos, se entiende que
por su impericia y por su mayor dificultad para
cuidar de si mismos han de ser excluidos como
asegurados y su muerte no podra generar lucro
en beneficio de nadie. Hay, pues, un fundamen-
to objetivo y razonable para la diferente consi-
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deracion que otorga la Ley a las personas que
pretenden ser beneficiarios en un contrato de
seguro para el caso de muerte de un menor de
catorce anhos (a quienes se les impide ser ase-
gurados) y al resto de los posibles beneficiarios,
justificacion proporcionada al fin que se desea
conseguir: la salvaguarda de los intereses del
nino.

Es objetivamente racional, atendida la natu-
raleza del seguro sobre la vida de tercera per-
sona, el requisito de su consentimiento, porque
entra en el contrato de seguro y constituye el
eje o pivote de la real efectividad del contrato.
El Derecho le permite al mayor de edad, reco-
nociéndole una plena capacidad por tener ple-
no discernimiento, prestar ese consentimiento,
e igualmente estima que el menor de edad pero
mayor de catorce aflos tiene capacidad para
prestarlo complementada por el representante
legal, pero niega esa capacidad a los menores
de catorce afnos e incapaces porgue no tienen
aptitud psiquica y mental para prestar un con-
sentimiento valido. Esta limitacion nace del he-
cho objetivo de no tener catorce afos, al que el
Derecho atribuye determinadas consecuencias
juridicas, fundado objetiva y razonablemente
en criterios, juicios de valor y datos cientificos,
generalmente aceptados porque la finalidad vy
efectos del acto exigen una aptitud mental que
la Ley estima que un menor de catorce ahos no
tiene. Existe proporcion entre la limitacion de
capacidad atendida la edad vy la finalidad del
consentimiento que tiene que prestarse sobre
un hecho con conocimiento sobre el contenido
y consecuencias del mismo.

La identificacion a estos efectos entre el
menor de catorce afnos y el incapaz abunda vy
mantiene el fundamento de la limitacién en la
imposibilidad de prestar consentimiento, por-
gue el legislador estima razonablemente que
a estas personas les falta el discernimiento ne-
cesario para consentir, requisito inexcusable de
esa clase de seguro. Asi, la exclusion legal de los
menores de catorce afos como posibles por-
tadores del riesgo en los contratos de seguros
sobre terceras personas por no poder prestar
consentimiento, atendida su aptitud psiquica y
mental, no supone discriminacion alguna, sino
el reconocimiento de las consecuencias juridi-
cas de un hecho objetivo como es el tener o no
tener una determinada edad, a la que el Dere-
cho atribuye por razones fundadas una deter-
minada capacidad juridica, y estas consecuen-
cias se predican de todas las personas que tie-
nen esa edad. Los menores de catorce afios, al
tener una idéntica situacion factica, reciben un
mismo tratamiento juridico, por lo que el pre-



cepto cuestionado no engendra discriminacion
respecto a los mayores de esa edad o los meno-
res mayores de catorce anos al no concurrir en
éstos el mismo supuesto factico.

Esta finalidad protectora, no es sino la mani-
festacion del mandato contenido en el art. 39.4
C.E, donde se proclama que los nifios, es decir, los
menores de catorce ahos si se ve desde la pers-
pectiva del ordenamiento juridico, gozaran de la
proteccion prevista en los Acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos. En tal sentido
adquiere dimensién constitucional la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada
por Espafa mediante instrumento de 30 de no-
viembre de 1990, cuyo art. 19 recomienda que los
Estados adopten <todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifo contra toda forma de per-
juicio, ...descuido o trato negligente ...>.

En efecto, la prohibicion legal encuentra
su fundamento en la esencial debilidad o, qui-
zad mejor, fragilidad de la infancia, inherente a
su inmadurez, que hace precaria su seguridad.
Es evidente sin mayor razonamiento que el nifo
carece del sentido del peligro o lo tiene dismi-
nuido, resulta mas vulnerable en muchos aspec-
tos, necesita por ello de cuidados especiales
que la sociedad vy las leyes encomiendan a los
mayores y su confianza en éstos les convierte
en presa facil de agresiones por muy distintos
motivos, incluidos el que podria constituir la
apetencia de cobrar el seguro sobre su cabeza.

En definitiva, la prohibicidn legal enjuiciada,
gue puede encontrarse en otros ordenamientos
juridicos afines presenta una justificacion tan
objetiva como razonable.

Por ello y como no podia ser de otro modo
el Pleno fallo, no haber lugar a declarar la in-
constitucionalidad del art. 83, parrafo cuarto, de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro, en lo que respecta a los menores de
catorce anos.

Respecto a los incapacitados

El art 1263.2 CC sefiala que ademas de los
menores No incapacitados, no pueden prestar
consentimiento los incapacitados. En nuestro
Derecho, rige el principio general de capacidad
de obrar para las personas mayores de edad vy
gue solamente puede ser desvirtuado por una
declaracion judicial de incapacitacion. Segun
sefala Diez-Picazo estos incapacitados son “los
judicialmente incapacitados” es decir, los que

5/

tengan decision judicial sobre la situacion juridi-
ca de incapacidad.

Por ello celebrar un contrato de seguro de
vida para caso de muerte sobre la persona de
un incapaz declarado por sentencia judicial que
le impida la realizacion de contratos mercanti-
les o especificamente le vete la contratacion de
seguros de vida o simplemente no le reconozca
capacidad legal suficiente para contratar, seria
declarado nulo.

También el Art 83.6 LCS introduce la exten-
sion de prohibicidn de los menores también a
los incapacitados, pero hemos de diferenciar la
posibilidad de suscribir un seguro de vida para
caso de muerte, segun los distintos supuestos:

Menor de edad y mayor de 14 afos, no tiene
capacidad segun el art 1263.1Cc, sin embargo,
dado gue no se asimila al resto de menores ni
incapacitados, seria valido la contrataciéon de un
seguro de vida para el caso de muerte, si rednen
todos los requisitos legales y exigibles

Menor de 14 afos o incapacitados, cualquier
seguro de vida para el caso de muerte seria
nulo®. Aqui habria que distinguir si el contrato
se formalizd antes o después de la sentencia de
incapacitacion, considerando que el tercero que
pudiera tener interés en el contrato habra de
demostrar que existia capacidad cuando lo con-
tratd. Como ha mantenido la Doctrina del TS al
respecto, no es de aplicacion una incapacitacion
con efecto retroactivo, por lo que en tanto no
sea determinada su incapacidad por Sentencia
judicial, el afectado seguird gozando de todas
sus facultades y derechos, en tanto no gquede
demostrada su incapacidad, ya que esta se pre-
sume.(por el principio general antes citado).

Sin embargo dicha incapacidad no se ex-
tiende ni aplica a los prodigos (ya que pueden
contar con un curador que complete su capaci-
dad para otorgar el debido consentimiento para
perfeccionar el contrato) ni concursados (por la
intervenciéon de los administradores con capaci-
dad para administrar y disponer del patrimonio)
ni todos aquellos que tengan limitada su capa-
cidad en determinados actos.

Mencion aparte merecen los Discapacitados
(distintos de los incapaces): La proteccion diri-
gida a menores e incapacitados no es de aplica-

¢ Estupendo anélisis de Perez de Ontiveros Baquero sobre la
incapacitacion en STS 11.11.2001 en revista Aranzadi Civil n®
1.2000 pag 1919-1954 vy sobre STS 29.4.2009 en Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil N2 82, 2010, pags. 31- 350.
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cion para los discapacitados que en la realidad
se sienten discriminados al concertar seguros
de vida, para estas personas poder garantizar la
vida puede ser algo imposible, segun denuncia
en un informe el Comité Espafiol de Represen-
tantes de Personas con discapacidad’ (CERMD),
quien asegura gue los mas de tres millones vy
medio de discapacitados que viven en Espana,
les es muy dificil contratar determinados tipos
de seguros, situacion que afectara cada vez a
mas personas, pues segun los calculos de Na-
ciones Unidas, uno de cada ocho habitantes
con una esperanza de vida de 70 anos, le toca-
ra sufrir de media algun tipo de discapacidad o
minusvalia.

En un momento en el que incluso el sistema
pUblico de proteccion social desvia alguna de
sus tradicionales funciones a los seguros priva-
dos, el acceso a estos servicios estd mas restrin-
gido para este colectivo. Y, segdn muchos, no
hay razones que lo justifiquen.

Los efectos de esta imposibilidad o dificul-
tad se extienden a otros ambitos, por ejemplo
es practica habitual que los bancos te obliguen
a suscribir un seguro de vida adscrito al présta-
mo hipotecario, por lo que afecta en la realidad
a otros aspectos cotidianos de la vida de estas
personas.

Dicho Comité afirma que quienes se enfren-
tan a una mayor discriminacion son quienes su-
fren discapacidad visual, auditiva, fisica y men-
tal y pretenden contratar seguros de vida o de
asistencia sanitaria. La discriminacion a la hora
de contratar seguros de vida estd prohibida por
la Convencion sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad, Naciones Unidas prescri-
be gque estos seguros «deberan ser proporcio-
nados de un modo justo vy razonable».

La Union Espanola de Entidades Asegura-
doras y Reaseguradoras (Unespa) se defiende
manifestando que a las personas con discapaci-
dad se las trata como a cualquier otra. La cues-
tion se reduce a valorar el riesgo de que se pro-
duzca el suceso cubierto y, el suyo, es un riesgo
mayor. De este modo, las sobreprimas o la de-
negacion de determinadas coberturas tendrian
justificacion.

Muy al contrario los informes sefalan que
no hay estadisticas serias sobre una supuesta

7 Interesante resulta el articulo publicado www.abcdesevi-
lla/hemeroteca 20.9.2006 donde se analizan con estadis-
ticas las limitaciones en la contratacion segun la minusvalia
que sufran las personas (auditiva, visual, fisica, mental)
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mayor siniestralidad en las personas que pade-
cen alguna discapacidad. En Unespa aseguran
que «las compafias tienen sus propias tablas.
Cada una decide gué riesgo asume, dentro de
sus propias posibilidades».

Lo que se produce por tanto es, sin datos,
un rechazo o sobreprima de los seguros, ha-
ciendo recaer la causa en la disposicion y vo-
luntad de una parte de decidir si contrata o no
un seguro.

En mi opinion, esa desproteccion es com-
petencia de las Administraciones Publicas, que
en la esfera de sus respectivas competencias,
deberian dictar normas y promover iniciativas,
programas y acciones que garanticen los dere-
chos vy las singularidades de los consumidores
con discapacidad, con el fin de minimizar su
condicidon de consumidores especialmente vul-
nerables, al tiempo que fomenten su plena par-
ticipacion social.

Por ultimo, sefalar que existe una excep-
cion en la ley recogida en el inciso final del Art
83 LCS que permite “contrato de vida en que la
cobertura de muerte resulte inferior o igual a la
prima satisfecha por la pdliza o al valor de res-
cate”. Asi, la prohibicion absoluta de contratar
un seguro de vida para caso de muerte sobre la
persona de un menor contempla una excepcion
qgue cuando la prestacion del asegurador sea
equivalente o inferior a las primas percibidas
por el dicho asegurador o al valor de rescate,
cuyo concepto vy alcance es analizado con ma-
yor detalle por F.J Tirado Suarez®.

. PECULIARIDADES DE LA ESTIMA-
CION DEL RIEGO EN EL SEGURO DE VIDA:
EL RIESGO EN EL MOMENTO DE LA CONCLU-
SION DEL CONTRATO

El deber precontractual de declaracion del
riesgo

Histdricamente, el art 381 CCo resulta de
aplicacion para toda clase de modalidades ase-
guradoras incluido el seguro de vida, sin nece-
sidad de crear una disciplina especifica para es-
tos seguros de vida, en cuanto al deber precon-
tractual de declaracion del riesgo.

Art 381 CCo: “Sera nulo todo contrato de
seguro: 1.2 2.2 Por la inexacta declaracion del
asegurado, aun hecha de buena fe, siempre que

& Ver consideraciones al respecto de F.J Tirado Suarez en
Ley del Contrato de Seguro de Sanchez Calero. Pags. 2198
y 2199



pueda influir en la estimacion de los riesgos. 3.2
Por la omision u ocultacion, por el asegurado,
de hechos o circunstancias que hubieran podi-
do influir en la celebraciéon del contrato”. Aqui
hemos de destacar dos circunstancias:

a) que el objeto de la declaracion del deber
impuesto al tomador se concibe de una forma
general, abstracta y sin limites, extendiéndose
a todas las circunstancias por él conocidas que
puedan influir en la valoracion del riesgo, debien-
do ser cumplido espontdaneamente por el toma-
dor, sin ser requerido para ello por el asegurador.

b) La sancion prevista para el supuesto de
incumplimiento por el tomador del seguro de su
deber de declaracion era la nulidad del contrato
de seguro (frente a un sector minoritario que se
pronunciaba a favor de la nulidad por la anula-
bilidad). En este punto nuestro Codigo, aplicaba
la sancion de que cualquier inexactitud de ella
implicaba la nulidad del contrato.

Sin embargo, junto a datos objetivos como
la edad, la posible incertidumbre respecto al es-
tado de salud real y su consiguiente evolucion y
por tanto los correspondientes resultados para
el individuo, en funcion de diversos factores vy
circunstancias, hace gque se plantee la necesi-
dad de regular de forma mas rigurosa ese deber
de declaracion precontractual del riesgo en los
seguros de vida.

Asi, la Ley 50/1980, de 8 octubre, del Con-
trato de Seguro derogd, en su Disposicion final,
el articulo 381 del Codigo de Comercio de 1885
vy reguld el deber de declaracién de las circuns-
tancias del riesgo por el tomador del seguro en
el articulo 10, modificando profundamente el ré-
gimen juridico anterior, quedando como sigue:

“El tomador del seguro tiene el deber, an-
tes de la conclusion del contrato, de declarar al
asegurador, de acuerdo con el cuestionario que
éste le someta, todas las circunstancias por él
conocidas que puedan influir en la valoracion
del riesgo. Quedara exonerado de tal deber si el
asegurador no le somete cuestionario o cuando,
aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias
que puedan influir en la valoracion del riesgo y
gue no estén comprendidas en él.”

Asimismo, la genérica regulacion conteni-
da en el articulo 10 se complementa con lo dis-
puesto, para el seguro sobre la vida, en los arti-
culos 89y 90 LCS

Con el Art 10 LCS vy el deber de declaracion
del riesgo se pretende que el tomador infor-
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me al asegurador antes de la concertaciéon del
contrato, de todas aquellas circunstancias que
le permitan valorar el riesgo concreto que va a
asegurar, y en su caso, sopesar las condiciones
(sobre todo econdmicas) de tal aseguramiento?.

Segun dicho precepto, sera el tomador el
que tiene obligacion, no obstante, la jurispru-
dencia (ej: STS 8 Julio 1996) ha entendido que
tiene también el deber el asegurado, cuando se
trate de materias que, por su propia naturale-
za, sean solo conocidas por él, lo que, por otro
lado, resulta solo de aplicar la |6gica, asi como
el Art 7 LCS, gue sefala que: “si el tomador vy
asegurado son personas distintas, las obligacio-
nes y deberes gue derivan del contrato corres-
ponden al tomador del seguro, salvo aguellos
gue por su naturaleza deban ser cumplidos por
el asegurado”.

Este deber hace destacar el contrato como
maxima de buena fe, uberrimae bonae fidei, en
el sentido en que el asegurador debe confiar en
la descripcion del riesgo que hace la otra parte
contratante para, en funcion de lo manifestado,
configurar la poliza.

En los seguros de vida para el caso de
muerte, es claro que el siniestro (fallecimiento)
se va a producir, el riesgo para el asegurador
es el momento en que éste pueda producirse,
teniendo en cuenta el caracter progresivo del
riesgo, es decir, obviamente el transcurso del
tiempo juega en contra de su prestacion, por
lo que cuanto mas se incremente el tiempo de
vida, mas riesgo existe de que se produzca el
evento cubierto (la muerte del asegurado).

El tomador o persona gue contrata una po-
liza de seguro o, en su caso, el asegurado, tiene
una obligacion de facilitar informacion, en los
términos que establece la Ley y en la medida en
que es requerida para ello, ya que el asegurador
debe procurarse la informacién necesaria que le
permita concretar vy valorar el riesgo que asume
y en gqué condiciones econdmicas'’.

Respecto a ese deber encontramos la regu-
lacion del art 89 LCS donde se le da importan-
cia a las posibles inexactitudes en la declaracion

° En el comentario del art 10 LCS de F. Sanchez Calero pre-
cisa que el sujeto pasivo del deber de declaracion es el to-
mador, también calificado como solicitante si no llega a ce-
lebrarse finalmente el contrato, pag. 167 de la 12 edicion de
Ley de Contrato de Seguro.

10 Sin embargo, la préactica habitual bancaria de firmar cues-
tionario aparejado a hipoteca sin explicacion equivale a su
falta de presentacion (SAP Céceres Seccion 12 201.201 vy
121.2012)
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gue pudieron influir en la estimacion del riesgo
real existente, aplicando asi disposiciones ge-
nerales de todo seguro (dejando a salvo la ex-
cepcion de la declaracion inexacta de edad que
tiene un tratamiento especial en el articulo si-
guiente 90 LCS) pero limitando a su vez las ac-
ciones del asegurador frente a dicho incumpli-
miento del deber de informacion, por parte del
tomador/asegurado, por razones de proteccidn
de éste ultimo y de equidad entre partes’.

Ademas, no solo podemos hacer recaer todo
el deber sobre el asegurado sino que el alcance
del art 10 LCS, sefiala como deber del asegura-
dor procurar y cuidar la redaccion del Cuestiona-
rio de Salud, como también manifiesta Sanchez
Calero, incluyendo todas las cuestiones que con-
sidere relevantes para valorar el riesgo, pese a la
dificultad de las aseguradoras de poder valorar
el estado de salud de una persona.

Asi, la declaracion gque ofrece el asegura-
dor resulta de gran transcendencia, de cara a
una posible sancion por inexactitud o reticen-
cia en la misma, para lo que debemos examinar
el contenido de dicha declaracion, donde para
el seguro en caso de muerte, se traduce en un
Cuestionario de salud y las respuestas ofrecidas
relativas a la salud fisica y mental del asegu-
rado, son la cuestion debatida. En los seguros
para caso de supervivencia parece claro que el
citado cuestionario sobre la salud resulta irre-
levante, cobrando toda su importancia en los
seguros de vida para el caso de muerte, dada
su relevancia en que el asegurador conozca el
estado de salud del asegurado®.

T Como sefala Marco ALcaLA en Seguros de Personas. As-
pectos generales. Navarra 2006 pag. 314

2 Por tanto si no esté firmado o no existe, no puede mediar
dolo en ningun caso (SAP A Corufa Seccion 32 191.2012 vy
SAP Valencia Seccién 72 de 18.5.2011)
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En este cuestionario elaborado por el ase-
gurador, se trata de conocer los datos basicos
del asegurado: estado civil, domicilio y sus an-
tecedentes familiares hereditarios, asi como
otros factores que aumentan el riesgo basico
tales como: consumo de bebidas alcohdlicas o
tabaco (calificado de gran riesgo) enfermeda-
des mentales, intervenciones quirdrgicas... etc,,
con redacciones muy diversas: por ejemplo,
algunos de ellos se limitan a consultar si “¢ha
sufrido alguna enfermedad grave?’otros con-
cretan mucho mas los supuestos con pregun-
tas del siguiente tenor: “éHa sufrido o sufre us-
ted alguna enfermedad o afeccion de caracter
cronico? (Por ejemplo, afecciones de corazon,
de rindn, de las vias respiratorias o del sistema
circulatorio, hipertension sanguinea, tumores,
cancer, accidentes cerebro vasculares, afeccio-
nes en los ojos [miopia con mas de 8 dioptrias]
o del oido, alteraciones mentales o nerviosas,
diabetes, afecciones del higado, alteraciones
del colesterol, triglicéridos o enfermedades
infecciosas)”.

Como complemento a dicho cuestionario,
el asegurador puede requerir determinadas
pruebas o reconocimiento médico del asegura-
do (sobre todo en seguros donde se supera el
limite habitual de suscripcién) para poder con-
trastar el verdadero riesgo asegurado en deter-
minados casos, como parte del deber precon-
tractual de declaracion del asegurado, siempre
gue la realizacion de las mismas no suponga
peligro para la salud, sobre la cual existe cierta
polémica’.

S Segun he comprobado en cuestionarios de distintas ase-
guradoras por internet: www.mutua-enginyers.com, www.
economato.asisa.es

“ Como refiere F. PErez TIRADO sobre pruebas genéticas o
declaracion de SIDA en Comentarios a la Ley del Contrato
de Seguro 42 ed. pag. 2392 vy siguientes



Asi, en orden a establecer una proteccion
del asegurado-consumidor de seguros, jurispru-
dencialmente se admite que para el caso que
Nno exista cuestionario o bien en él no se com-
prenden circunstancias que pueden influir en
la valoracion del riesgo, no viene obligado a un
especifico deber de declaracion, sobre la base
del principio de buena fe de las partes contra-
tantes que debe presidir todo contrato de segu-
ro'™. Con ello, se obliga al asegurado a un deber
de respuesta veraz y cierta, sin omitir ni ocul-
tar informacion, a sabiendas que el asegurador
basa la apreciaciéon del riesgo en tales declara-
ciones'®,

A esto aflado, que si la aseguradora conoce
por otros medios las circunstancias que influyen
en la valoracién del riesgo por ser notarias o co-
nocidas por otros medios, no podra entonces li-
berarse de la prestacion, ni siquiera reducirla, ya
gue tenia elementos de juicio suficientes para
decidir si aseguraba el riesgo existente y, en su
caso, bajo qué condiciones econdmicas

No obstante no resulta baladi la circunstan-
cia, en mi opinion muy importante, del conoci-
miento que tiene el interesado de su salud en el
momento de la declaracion o incluso el modo
en que la valora, es decir, qué percepcion se de-
duce que puede tener el asegurado de su pro-
pia enfermedad, incluso pudiendo ser portador
de enfermedades desconocidas para él en el
momento de declarar el riesgo.

Ademds, tal y como analiza Maria Angeles
Calzada en “El deber precontractual de decla-
racion del riesgo”: "no se puede justificar que
sea el asegurado guien determine cuales son las
circunstancias relevantes a efectos de valorar
el riesgo, porgue quizas no es el mas indicado
para realizar una apreciacion profesional sobre
el riesgo y establecer cudles son relevantes vy
cuales no lo son”.

Segun jurisprudencia, no es exigible al ase-
gurado que conociera que sus dolencias acaba-
rian en una enfermedad incurable; en definitiva,
gue no se estd obligado a declarar las dolencias
anteriores si no existe una enfermedad diag-

> Como ejemplo Sentencias recientes favorables al asegura-
do: SAP Madrid Seccion 112 de 2.2.2012, SAP Alava Seccion 12
12.5.2010, SAP Asturias Seccion 62 de 2.4.2012,SAP Caceres
Seccion 12 de 121.2012

® Deber establecido de forma clara en sentencias como STS
sala 12de 15.11.2077, SAP Madrid Seccion 212 de 26.1.2012, SAP
Madrid Seccion 192 de 19.5.2008

7 Profesora D2 Mercantil UNED. Poder judicial 1989 n2 16 pag.
159 y siguientes
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nosticada. Este argumento contrasta vivamente
con el de alguna Sentencia anterior, como el de
la STS, 18, 1510.2003 gque no estima la deman-
da del asegurado por considerar que incurrio
en dolo al no informar a la aseguradora de una
prueba especial que se le habia practicado con
anterioridad y un ingreso hospitalario durante
un periodo de tiempo relevante, lo que indica la
falta de colaboracion del asegurado con infrac-
cion de la buena fe.

Dicho criterio ha cambiado vy el Tribunal Su-
premo considera que las omisiones no son re-
levantes para dar lugar a la nulidad de la pdliza
si la enfermedad fue diagnosticada después de
rellenado el Cuestionario. Por ello, no constitu-
ye dolo la actuacion del asegurado gue omite
la dolencia en el Cuestionario: no es preciso
manifestar a la compania aseguradora el riesgo
de una futura enfermedad, sino sélo el pade-
cimiento actual o anterior de una enfermedad
médicamente diagnosticada.

Estos argumentos en cambio, no son de
aplicacion para el deber de declarar el aumen-
to o agravacion del riesgo, como mas adelante
detallo.

En definitiva, la jurisprudencia se pronuncia,
entre otras la Audiencia Provincial de Barcelo-
na de 20.9.2004, a favor de exigir que el dato
omitido o la inexactitud en la que incurrid el
asegurado sea calificada de dolosa y que su-
ponga para el asegurador la frustracion del con-
trato, tratdndose de circunstancias que influyan
de manera determinante en la delimitacion del
riesgo, tenido en cuenta a la hora de contratar.

Por ello parece fundamental determinar vy
acreditar que existié dolo o culpa grave del ase-
gurado/tomador

Ello exige un examen riguroso de los tribu-
nales de forma individualizada del caso, siendo
habitual la inadmision de dolo del asegurado
(AP Barcelona 18.2.2005) ya que debe ser clara
la intencion del asegurado de engafar u ocultar
dolosamente aquellos datos que influian de for-
ma directa en el riesgo asegurado, lo que conlle-
varia, segun la jurisprudencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo, la liberacion del asegurador

Cito Sentencias dependiendo de la prueba
y del caso en cuestion:®

18 referencias de Sentencias de J. DoMiNngO MONFORTE en Re-
vista La Ley de marzo 2008. Seguros de vida: dolo del ase-
gurado pag. 1750
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Desidia del asegurador (SAP Las Palmas
2472006, STS 19.2.2004,STS 1.6.2006, SAP
Castellon 14.1.2005)

Dolo del asegurado (STS 24.61999; STS
12.71993, SAP Granada 2710.2003, STS 15.10.2003,
SAP Cordoba 14.4.2000)

Por ultimo, otro factor a tener en cuen-
ta y que ha sido respaldado por Doctrina de
nuestro Alto Tribunal, seria la existencia de una
omision de una enfermedad previa, que podia
influir en la valoracion del riesgo. En estos ca-
sos es habitual el pronunciamiento de aplicar
una reduccion de la prestacion a cargo de la
aseguradora ya gue “esas omisiones si debe-
rian tenerse en cuenta para gue las patologias
a que se refieren, fueran excluidas del seguro,
y ofertar un importe distinto de la prima del
mismo, asi como en su caso, posiblemente el
del capital asegurado.

Lo légico seria tener en cuenta el cumpli-
miento del deber de declaracidn por el asegura-
do al rellenar un cuestionario donde se concreta
de manera precisa aguellas enfermedades que
puedan influir en la valoracién del riesgo con
arreglo a datos objetivos y siempre sin olvidar
que la declaracion se refiere a la apreciacion
del asegurado de sus propias circunstancias en
ese momento de perfeccion del contrato, pese
a que luego pueda existir un desfavorable de-
sarrollo posterior de esa enfermedad, cuyo co-
nocimiento o expectativa no es exigible al ase-
gurado, siempre bajo criterios razonables y sin
obviar la buena fe de las partes.

Sin embargo, resulta habitual la inclusion
en podlizas de vida de clausulas que excluyen el
fallecimiento con causa en enfermedades ante-
riores a la celebracion del contrato, las cuales
ha generado polémica asi como diversos crite-
rios, ya que se modifica la posicion protegida
por Ley del asegurado, a mas de poder discutir
sobre si las mismas se califican como delimita-
dores del riesgo o limitativas de los derechos
del asegurado.

Asi, la importancia reside en que si el falleci-
miento se produce como consecuencia de una
enfermedad preexistente, resulta de aplicacion
la clausula de exclusion y por ende el asegura-
dor gqueda liberado del pago de la indemniza-
cion convenida (sin incluir el dolo o la inexis-
tencia de riesgo, ya que es ello es causa clara
e indiscutible de liberacion para el asegurador),
y que el asegurador -amparandose en dicho
precepto legal- alegue la clausula de exclusion
y oponerse al pago absoluto por no cobertura,
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al ser claramente un riesgo excluido y aceptado
por el asegurado

Otra opcion que se plantea es la reduccion
de prestacion en proporcion a la prima que
pago, respecto de la que existen diferentes cri-
terios jurisprudenciales, entre los que destaco
el siempre Voto Particular formulado por el Ma-
gistrado Xavier O’Callaghan Mufoz que consi-
dera, que no procede ni siquiera la reduccion,
puesto gque la compafia no habia probado que
la ocultacion de una circunstancia influyera en
la evaluacion del riesgo. (por ej: STS 12.4.2004
donde la ocultacion de enfermedad previa del
cuestionario no fue causa de la muerte)

Como ya he dicho, el criterio no es unanime
y existen Sentencias en uno vy otro sentido, por
lo que habra gue analizar las circunstancias de
cada caso, para poder aplicar una u otra solu-
cion, sin olvidar la proteccion del asegurado.

II. b) Incontestabilidad de la poliza

Como he mencionado en el punto anterior,
la declaracion de salud marca el estado en que
se encuentra el asegurado en un momento cro-
noldégico determinado por lo que, a partir de di-
cha fecha y como riesgo asumido, la salud del
sujeto asegurado puede mejorar o empeorar,
como parte de la evolucion de la vida y enveje-
cimiento normal de una persona

Por ello y con una finalidad de dotar de cer-
teza juridica al tomador que la pdliza de seguro
no va a ser sometida a impugnacion por mo-
tivo de una declaracién inexacta o errdnea en
cualguier momento o tras el acaecimiento del
siniestro, se propicia la clausula de incontes-
tabilidad o impugnabilidad. Con ello se acorta
el plazo legal de accion de nulidad o rescision
del contrato por inexactitudes, en beneficio del
asegurado-consumidor, transcurrido el cual el
asegurador no queda liberado de su obligaciéon
de indemnizar por inexactitud de la declaracién
del que contratd.

Inicialmente se considerd el plazo de dos
afos gue finalmente, en la Orden ministerial de
24 de enero de 1977 se recoge - por la practica
generada en este ambito- la clausula de indis-
putabilidad con efecto a partir del afno, contado
desde la perfeccion del contrato.

Asi, la Ley del Contrato de Seguro, regula
este plazo en su Articulo 89:

En caso de reticencia e inexactitud en las
declaraciones del tomador, que influyan en la



estimacion del riesgo, se estard a lo estableci-
do en las disposiciones generales de esta Ley.
Sin embargo, el asegurador no podra impugnar
el contrato una vez transcurrido el plazo de un
afo, a contar desde la fecha de su conclusion,
a no ser que las partes hayan fijado un término
mas breve en la podliza y, en todo caso, salvo que
el tomador del seguro haya actuado con dolo™.

En este caso, el plazo como bien sefala el
precepto podria ser inferior a un afo (si las partes
asi lo convienen) pero nunca superior a un afo, ya
gue dicha ampliacion se declararia nula de pleno
derecho, al igual que fijar el comienzo del compu-
to del plazo posterior al de la perfeccion del con-
trato, todo ello con la finalidad de proteccion del
asegurado/consumidor de seguros.

Ademas, afadir gque el plazo de impugna-
bilidad es perfectamente compatible con la fa-
cultad de rescindir el contrato de seguro en el
plazo de caducidad de un mes, a contar desde
que el asegurador tiene conocimiento de la re-
serva o inexactitud del tomador del seguro al
contestar al cuestionario, durante el cual ha de
dirigir al tomador del seguro una declaracion
rescisoria

Se exceptua de esta norma tanto el dolo
como la declaracion inexacta relativa a la edad
del asegurado A esta Ultima, como hemos visto
con anterioridad, se le da un trato diferenciado
en el seguro de vida para el caso de muerte, y
gue se regula en el Articulo 90 LCS:

“En el supuesto de indicacion inexacta de
la edad del asegurado, el asegurador sélo po-
dra impugnar el contrato si la verdadera edad
del asegurado en el momento de la entrada en
vigor del contrato excede de los limites de ad-
mision establecidos por aquél.

En otro caso, si como consecuencia de una
declaracion inexacta de la edad, la prima paga-
da es inferior a la que corresponderia pagar, la
prestacion del asegurador se reducird en pro-
porcidon a la prima percibida. Si, por el contra-
rio, la prima pagada es superior a la que deberia
haberse abonado, el asegurador estd obligado
a restituir el exceso de las primas percibidas sin
intereses.”

En los seguros sobre la vida se establece un
Iimite de edad del asegurado minimo por deba-

19 Ejemplo de aceptacion jurisprudencial del plazo de un
afo para que el cuestionario se vuelve inatacable entre otras
SAP Madrid Seccion 122 de 3.2.2009, SAP Barcelona Seccion
162 de 23.9.2010
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jo del cual no se admite el seguro y un Iimite de
edad maximo por encima del cual tampoco se
admite el seguro (este periodo suele oscilar en-
tre los 14 afos -conforme al Ultimo parrafo del
Art 83 - vy los 60-70 afos de edad, el cual varia
en funcion de cada asegurador o cada moda-
lidad aseguradora), dejando a salvo la facul-
tad unilateral del asegurador de hacerlo y exi-
gir una sobreprima.(SAP Barcelona seccion 132
14.3.2008)

Pero hemos de distinguir dos supuestos, se-
gun afecte a dichos limites de admisibilidad:

* Pues bien, si la indicacion erréonea o
inexacta de la edad afecta a los Iimites de ad-
misibilidad minimo o maximo (en contra de lo
declarado por el tomador del seguro la verda-
dera y real edad del asegurado, en el momento
de la entrada en vigor del contrato, estaba por
debajo del limite minimo o por encima del limite
maximo) el asegurador tiene las siguientes po-
sibilidades:

Si es antes de ocurrir el siniestro: dispone
de la accion de rescision del contrato o puede
optar con exigir una sobreprima para compen-
sar el mayor riesgo asegurado. Puntualizar que
para el caso de rescindir el contrato, nada regu-
la la LCS, no obstante en mi opinidén y de cara
a no producir un enriqguecimiento injusto de la
aseguradora, el asegurado deberia tener dere-
cho a la devolucion de las primas abonadas vy
percibidas por el asegurador

Si el asegurador viene en conocimiento del
error o inexactitud de la declaracion del toma-
dor después de producido el siniestro quedara
liberado de su obligacidn de pagar la suma ase-
gurada.

* Por el contrario, si hubo errénea o inexac-
ta declaracion de la edad pero dentro de los
limites de admisibilidad minimo o maximo ni
puede rescindirse el contrato ni queda el ase-
gurador liberado de su obligacion de pagar la
suma asegurada, sino gue se exige un ajuste
del contrato de seguro inicial a la situacion real,
encontradndonos, segun el caos con distintos
supuestos:

*si las inexactitudes no tienen trascenden-
cia tarifaria, no existe sancién de ningun tipo
para el asegurado.

*en otros casos, si la prima pagada es infe-
rior a la que corresponderia pagar, la prestacion
del asegurador se reducira en proporcion a la
prima percibida.
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*y si por el contrario, la prima pagada es su-
perior a la que deberia haberse abonado, el ase-
gurador estd obligado a restituir el exceso de
las primas percibidas sin intereses.

Igualmente el escenario cambia, cuando
existe dolo, como regula el Art 89 cuando cita
la excepcion: “salvo que el tomador del seguro
haya actuado con dolo.”

Asi, cuando existe dolo o culpa grave, es
decir, cuando el asegurado/tomador oculte
de forma intencionada datos relevantes sobre
el estado de salud o respuestas concretas del
cuestionario, teniendo en cuenta gue sus res-
puestas afectan de forma directa a la aprecia-
cion del verdadero riesgo existente por parte de
la Cia. aseguradora, ésta podra siempre ejercitar
la accidon por dolo, dejando inaplicable el plazo
de incontestabilidad.

Numerosa jurisprudencia de nuestro Alto
Tribunal (ej. STS de 30 de septiembre de 1996)
confirma que la oposicidon de una Aseguradora
puede ser acogida incluso después de transcu-
rrido un ano, de haber mediado dolo de parte
del tomador del seguro, sefalando de forma
expresa lo que se considera conducta dolosa o
culposa grave:

“El dolo supone una actitud de insidia o
engafo, en el sentido del art. 1269 del CC ,
consistente en la ocultacion consciente o el
engafno deliberado sobre hechos que se sa-
ben relevantes y de influencia determinante
en la celebracion del contrato, a diferencia de
la culpa grave, a la que también se refiere el
articulo 10 de la misma Ley pero no el arti-
culo 89 , que equivale a la falta de diligencia
inexcusable, o como sostiene la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 2006 : el
elemento intencional al que es tan sensible el
contrato de seguro, ha querido extenderse en
este caso del articulo 10 a esos dos supues-
tos; comprende asi el caso de declaraciones
inexactas o recientes para dolo, es decir, cuan-
do esas declaraciones tienen como finalidad
el engafno del asegurador, aunque no se tenga
la voluntad de dafar a la otra parte (articu-
los 1260 y 1261 del Codigo Civil ) y, también,
aquellas declaraciones efectuadas por culpa
grave, esto es, con una falta de diligencia inex-
cusable en la contestacion del cuestionario. Y,
atendiendo a gque incumbe a la aseguradora
demandada la carga probatoria sobre la ale-
gada presencia de dolo en la declaracion de
estado de salud realizada por el asegurado,
capaz de exonerarla del pago de la prestacion
exigida”

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Si bien, en la practica, el dolo -como en
cualguier dmbito- resulta dificil de probar, por
cuanto nos encontramos con la demostracion
de la voluntad de un sujeto, por lo que la mayo-
ria de la jurisprudencia se dicta en el sentido de
no admitir el dolo como animo de engafar (ej:
STS Sala Primera Civil de 29.4.2008)%°.

Como hay que atender a la casuistica, tam-
bién encuentro sentencias, donde a sensu con-
trario, se considera que existid dolo al omitir en
el cuestionario la posibilidad de enfermedad
gue le causo la muerte (STS Sala Primera Civil
de 1511.2007 y mas recientes AP Asturias Sec-
cion 42 de 23.3.2011 y SAP Madrid Seccion 212
de 26.1.2012)%.

. 2. EL RIESGO DURANTE LA VIDA DEL CON-
TRATO

Las variaciones que el riesgo puede sufrir
desde que se perfecciona el contrato no han
sido objeto de regulacion especial en el ramo
de vida, por lo que se recurre al deber general
de declaracion del Art 89 LCS asi como al deber
de declaracidon de alteraciones o modificacio-
nes del riesgo del Art 10 LCS, asi como al deber
especifico de comunicar aquellas cuestiones
relevantes para la consideracion del riesgo que
agraven o disminuyan del Art 11y 13 LCS.

Es claro que el riesgo basico del seguro de
vida es el paso de los afos y el empeoramien-
to progresivo de salud que resultan esenciales e
inherentes a la naturaleza humana, sin que ello
sea considerado agravatorio, ya que es obvio
gue el paso del tiempo incrementa el riesgo de
fallecimiento.

Debe tenerse en cuenta gque la liberacidn
del asegurador es una sancién considerable-
mente grave para el asegurado. Recordemos
que la Ley de Contrato de Seguro la aplica res-
trictivamente: a titulo de ejemplo, el art. 16 de la
Ley de Contrato de Seguro, que prevé el deber
del asegurado de facilitar al asegurador las in-
formaciones sobre las circunstancias y conse-
cuencias del siniestro, también dispone que “en
caso de violacion de este deber, la pérdida del
derecho a la indemnizacion solo se producira en

20 En la que se aprecia desatencion a la hora de contestar
el cuestionario pero no dolo (con finalidad de engafio) ni
culpa grave (falta de diligencia inexcusable). Asimismo se
admite la carencia de prueba de dolo SAP Zaragoza seccion
42 24.11.2010.

21 El asegurado ocultd dolosamente su intervencion por tu-
mores y tratamiento de radioterapia y por tanto exonera del
pago al asegurador



el supuesto de que hubiese concurrido dolo o
culpa grave”.

Con estos criterios nos damos cuenta que
una vez mas la concepcion de salud es personal
y particular que no resulta claro hasta donde se
puede exigir la declaracion de circunstancias y
donde empieza la ocultacion racional del ase-
gurado de determinados hechos, salvo contes-
tar al cuestionario del asegurador, por lo que
dejamos en manos de la sana critica de los jue-
ces la valoracion caso por caso de los hechos
(en el dificil papel de discernir la voluntad que
tuvo el asegurado)

No obstante no podemos olvidar la facilidad
con la que se contratan los seguros de vida, la
poca precision o ambigledad o generalidad de
muchos de los cuestionarios, dejando recaer el
peso de los datos y su declaracion en el asegu-
rado que lo hara de forma subjetiva, para luego
tratar de objetivizar cualquier estado de riesgo,
ya que es la compafia la que obtiene un benefi-
cio a través de la prima y por ende, es su deber
comprobar el verdadero estado del riesgo que
quiere asegurar, 1o que impide la practica habi-
tual pero que ha de ir en su perjuicio y no en el
del asegurado.

Por eso dicho precepto de declaracion ini-
cial debe estar relacionado con los deberes
de informacion de las partes. Concretamente,
con el art. 11 que prevé “el tomador del segu-
ro o el asegurado deberadn, durante el curso del
contrato, comunicar al asegurador, tan pronto
como les sea posible, todas las circunstancias
gue agraven el riesgo y sean de tal naturaleza
gue si hubieran sido conocidas por éste en el
momento de la perfeccion del contrato no lo
habria celebrado o lo habria concluido en con-
diciones mas gravosas”.

El problema que subyace en este precep-
to es la subjetiva delimitacidn o concepcion de
tales agravaciones, lo cual no resulta ser una
cuestion pacifica ni unadnime en la jurispruden-
cia, provocando absoluta inseguridad en los
asegurados acerca de cudles son los hechos
que suponen un agravamiento y deben ser co-
municados a la compafia de seguros, a fin de
evitar el rechazo del siniestro amparandose en
tal alegato.

Para ello y puesto que no existe un pro-
nunciamiento legal expreso, delbemos acudir
a la jurisprudencia que determina que el em-
peoramiento del estado de salud no supone
una agravacion del riesgo, por tanto no existe
obligacion de comunicarlo, como asi mantienen
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importantes sentencias de la Sala 12 del Tribu-
nal Supremo, entre ellas 11.5.2007 y 3151997
(en este caso se trataba de un seguro de vida
para el caso de muerte con cobertura de falleci-
miento por cualquier causa y sin especificacion
de excepciones a enfermedades que pudieran
causarlo, por lo que el diagnostico posterior a
la perfeccion del contrato de enfermedad letal
no supone la infraccion del Art 11 LCS, ya que la
finalidad de este seguro era cubrir dicho evento
por cualguier motivo vy sin limitacion y admitir
lo contrario iria en perjuicio del asegurado y en
contra de lo pactado)

Esta viene a ser la vertiente general admiti-
da por esta Sala 1?2 TS y seguida por numerosas
Audiencias Provinciales22

Sin embargo, la misma sala 12 del TS dictd
una sentencia de fecha 41.2008, que llama la
atencion por el giro interpretativo que da a ese
deber de declaracion de agravacion, la cual ha
sido comentada por numerosos autores exper-
tos en la materia.

En dicha Sentencia, la diferencia con la
arriba comentada es que el contrato no se for-
malizd hasta después de un diagnostico de en-
fermedad (cancer) que le supuso la muerte 9
meses mas tarde, pero que desconocia cuando
contratd con la Aseguradora y por lo tanto muy
similar al caso citado de 1997.

Aqui, nuestro alto Tribunal considerd que
no existid infraccion del Art 10 LCS, va que la
alusion genérica a problemas de estomago del
cuestionario y su respuesta negativa se han de
entender conforme al canon de buena fe siem-
pre presente, vy puede concluirse que hubo in-
exactitud al contestar, pero motivado por el
diagnostico de normalidad de los resultados.

No obstante concluye que si hubo infraccion
del Art 11 en cuanto al deber de comunicar la
agravacion del riesgo, al haberse producido cir-
cunstancias relevantes y sobrevenidas que de-
jan sin contenido la declaracién de salud formu-
lada mediante cuestionario y que no habiendo
transcurrido el plazo de un afo, debid de poner
en conocimiento del asegurador para valorar su
decision de asegurar o no dicho riesgo, presu-
miendo por tanto la intencion del asegurado de
omitir ese dato al asegurador, sabiendo de su
importancia modificativa del riesgo teniendo en
cuenta en el momento de contratar el seguro.

22 También para el caso de desconocer su enfermedad al
suscribir SAP Barcelona seccion 162 de 14.1.2011, SAP Cadiz
seccion 52 29.11.2010

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

06

£ e

byl

El argumento utilizado por el Tribunal de
ampliar el deber de declaracion inicial a circuns-
tancias que podian haber sido conocidas u ob-
jetivamente conocidas o susceptibles de cono-
cimiento, dejaria en mi opinion desamparados
y sin cobertura a todos aquellos asegurados
de buena fe que no declaren una enfermedad
no diagnosticada, pero que tenga origenes que
podrian haber sido detectados en un momento
anterior.

A mayores, la Sentencia interpreta el Art 89
LCS de una manera mas que discutible, utilizan-
do el plazo de un aflo como el plazo para de-
clarar toda circunstancia relevante para la salud,
incluida en el cuestionario y conocida posterior-
mente a la formalizacion del contrato. Por ende,
con tal argumento lo que hace es extender el
deber de declaracion precontractual o inicial
durante todo un afio cuando parece claro que la
finalidad del precepto es justo lo inverso, es de-
cir, por seguridad juridica se atribuye certeza a
todo lo declarado en ese momento transcurrido
un afo, asegurando la posicion del asegurado y
no al contrario como hace la sentencia de 2008,
donde deja en manos del asegurador la deci-
sion de simplemente no cubrir el fallecimiento
o modificar las condiciones del contrato, lo que
resultaria fortalecer la posicion mas fuerte de
este tipo de contrato y desequilibrar las pres-
taciones de un pacto que debiera ser bilateral.

Si -como marca la ley- no es posible pro-
bar la intencidon de ocultar (dolosa o culposa)
del tomador/asegurado al contestar el cuestio-
nario, resulta inadmisible poder acudir al Art 11
LCS para liberar al asegurador del pago de la
prestacion convenida, puesto que la compahia
cuenta con medios técnicos y econdmicos sufi-
cientes para poder examinar el riesgo, previen-
do la posibilidad de exclusion de cobertura de
fallecimiento en caso de padecer enfermedades
diagnosticadas en un plazo o con cualquier ori-
gen anterior a la celebracion del contrato...etc.

Dado gue no resulta criterio unadnime, tam-
bién existe una jurisprudencia menor con Sen-
tencias que consideran la exclusion como deli-
mitadora y por tanto correctamente incorpora-
da, al tratarse de una clausula que concreta el
objeto de cobertura (ej: SAP Pontevedra sec-
cidon 321512.2009).

Otros autores?® consideran gque el limite a
las exigencias al asegurado respecto a su de-
claracion de circunstancias esta el art 4 LCS, es

2% Entre otros M .L. Munoz Paredes vy L .F. Reglero Campos
defiende esta postura
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decir, para que el contrato no sea nulo, y ten-
ga validez es necesario que exista riesgo, y que
este no se haya producido (aplicado a los casos
de las sentencias comentadas: que la enferme-
dad preexistente no haya sido declarada por el
tomador, si era objetivamente cognoscible -casi
seguro acaecimiento-).

Cuestion distinta a lo comentado seria la in-
clusion en pdliza de clausula que excluya la co-
bertura de siniestros debidos a enfermedades
anteriores, lo que ademas, resulta usual en los
seguros de personas, estableciendo la clausula
de exclusidn de siniestros relativa a enfermeda-
des anteriores a suscribir el contrato, y que trata
de limitar la cobertura de siniestros cuya cau-
sa sea posterior a la suscripcion del contrato vy
gue solo opera cuando existe nexo causal entre
la enfermedad vy el siniestro y que exista antes
de la contratacion, independientemente de si lo
conocia o no.

Por ello y en proteccién del asegurado, el
TS en numerosas sentencias (ej: 31.12.2003) es-
timan inadmisibles la interpretacion de dicha
clausula en cuanto a entender que cualquier
sintoma anterior pueda ser considerado como
enfermedad preexistente, puesto que la limita-
cion de responsabilidad de la compafia en su
prestacion seria excesiva y contraria al asegura-
do. Con otros fundamentos reduciriamos com-
pletamente el contenido del seguro de vida Uni-
camente a la muerte subita sin origen en una
enfermedad o padecimiento minimo anterior, lo
cual a su vez resulta dificilmente determinable
(medicamente hablando, dtendria que haber
sintomas anteriores, molestias...?).

Tal es su importancia, que la clausula en
cuestion ha generado numerosa jurisprudencia
tendente a determinar si se trata de una clausu-
la limitativa o delimitadora, definiendo el TS en
sentencia de 26.2.1997 y posteriores que se tra-
ta de una clausula limitativa por cuanto la inten-
cion de los contratantes es el riesgo de muerte
y cualquier limitacion reduccion o exclusion ha
de interpretarse como limitacién, por lo que ha
de reunir los requisitos del art 3 LCS, para que el
asegurado conozca y sea consciente del riesgo
realmente contratado y la limitacion de la res-
ponsabilidad del asegurador?,

Una vez mas y dado que tal interpretacion
no resulta unanime, también existe una jurispru-
dencia minoritaria que considera la exclusion

24 Confirmado por recientes Sentencias como SAP Barcelo-
na (seccion 132) de 27.10.2010 y por autores como DAa Mer-
cedes Vergez Sanchez



como delimitadora y por tanto correctamen-
te incorporada, al tratarse de una clausula que
concreta el objeto de cobertura (ej: SAP Ponte-
vedra seccion 32 15.12.2009).

IV.- DELIMITACION DEL RIESGO EN EL SEGU-
RO DE VIDA

En los seguros de vida, tal y como apunta
el Art 91 LCS: “En el seguro para caso de muer-
te el asegurador solo se libera de su obligacion
si el fallecimiento del asegurado tiene lugar por
alguna de las circunstancias expresamente ex-
cluidas en la pdliza”.

Sin embargo, nada se dice acerca del su-
puesto de seguro de vida para caso de super-
vivencia a una determinada fecha, donde, lejos
de limitar la supervivencia o sus circunstancias,
la Unica limitacion es la muerte del asegurado.

1. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL RIES-
GO EN EL SEGURO DE VIDA

Dicho principio viene consagrado en el Art
91 LCS, y asi es manifestado por DAa Mercedes
Vergez Sanchez en su trabajo sobre el Deber de
declaracion del riesgo del tomador o del asegu-
rado en el seguro de vida?®, por el que entiende,
en el caso de muerte, la asuncion por parte del
Asegurador del riesgo de fallecimiento cual-
quiera que sea la causa el tiempo o las circuns-
tancias en que se haya producido y solo queda-
ra liberado si dicho fallecimiento tiene lugar por
alguna de las circunstancias expresamente ex-
cluidas en la poliza, estableciendo “un principio
de universalidad del riesgo, I6gico en relacion
con la perdida de vida como riesgo cubierto en
este contrato, y que hay que armonizar con lo
dispuesto en el articulo 89 sobre el deber de
declaracion del riesgo, sea en el momento de la
celebracion del contrato sea durante la vigencia
del mismo”.

De acuerdo con el principio de proteccion
al asegurado, las causas taxativas de exclusion
de riesgo que impiden la cobertura deben ser
enumeradas con claridad y precisiéon en el con-
trato, bien en las condiciones generales o parti-
culares y deben ser tratadas como clausulas li-
mitativas de los derechos del asegurado, ya que
limitan los derechos del beneficiario o tomador
en su caso.

Siendo asi, para que sean eficaces las clau-
sulas del contrato que, sin estar prohibidas por

25 Publicado en la Revista Espanola de Seguros 2010 n2 142
pag. 397 a 406
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la LCS, limitan de alguna manera los derechos
del asegurado, se exige que se destagquen de
modo especial y que hayan sido especifica-
mente aceptadas por escrito. Con el requisito
general de todas las condiciones generales o
particulares de que se incluyan en la proposi-
cion de seguro, (si la hubiere) o en la pdliza del
contrato o en un documento complementario,
que se suscribird por el asegurado y del que se
le entregard copia; y con la obligacién de que
se redacten de forma clara y precisa, se intenta
garantizar que el contenido de esas condicio-
nes sea no solo equitativo sino conocido por el
asegurado; y que, por lo tanto, la adhesion sea
algo mas gque una formalidad que da lugar a una
relacion contractual para llegar a aproximarse,
simular, un verdadero consentimiento contrac-
tual: el asegurado ha de conocer exactamente
gué cobertura le ofrece el asegurador para sus-
cribirla en sus propios términos, evitando que
se forme falsas expectativas.

Por ello, si no se destacan los riesgos ex-
cluidos y no son aceptados de forma expresa
por el asegurado o tomador en el momento de
perfeccidon del contrato (art 3 LCS) podemos
concluir que no existe riesgo excluido. Ambas
exigencias se corresponden con los controles
de contenido y de inclusion en el contrato que
establecen la LCGC vy la LDCU.

2.- RIESGOS EXCLUIDOS Y RIESGOS AGRAVA-
DOS

Riesgo excluido es aqguel hecho o evento
gue una vez producido no genera el deber de
indemnizacion del asegurador. En la practica,
estos riesgos cada vez son menos (ej: navega-
cion submarina, submarinismo, viajes de explo-
racion, radiacion nuclear, contaminacion radio-
activa..).

Por ello, si el siniestro acaece como conse-
cuencia de un riesgo excluido, la aseguradora
gueda liberada del pago de la prestacion (salvo
pacto de pago de provision matematica...o cual-
quier otro entre las partes), debiendo diferen-
ciar la exclusion de riesgo con lo exclusiéon (o no
inclusion) de determinadas personas o colecti-
vOs en la cobertura del seguro.

Riesgo agravado, aquel por el que, tras el
acaecimiento de determinadas circunstancias,
el riesgo cubierto por una poliza adquiere una
peligrosidad superior a la inicialmente prevista,
por lo que es posible la cobertura mediante el
deber de informacion y el pago de una sobre-
prima, concediendo al asegurador el derecho
a modificar las condiciones del contrato ajus-

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

63

£ e

byl

tandose a la realidad del riesgo existente tras
la agravacion o aumento del riesgo inicialmente
asegurado

El deber de declaracion posterior a la perfec-
cion del contrato hasta su extincion y que com-
pete al asegurado, viene regulado por la aplica-
cion genérica de los articulos 10, 1y 12 LCS, para
todos los seguros, lo que se complementa con
la aplicacion de los articulos 89 y 90 para los se-
guros de personas, y que conlleva un régimen
mas favorable para el asegurado en los seguros
de vida, segun algunos autores?®, que apoyan la
tesis de gque transcurrido el plazo de un ano, la
indisputabilidad impide tanto la resolucién del
contrato como la aplicacion de la regla de equi-
dad, salvo las excepciones ya citadas.

De las modificaciones del riesgo es sin duda
la agravacion la de mayor transcendencia prac-
tica, que en los seguros de vida se presenta en
forma de determinadas circunstancias o facto-
res de riesgo, incluidas en el cuestionario y que
son relevantes para tarifar el riesgo: como el
cambio de profesion, habitos de vida, la nueva
practica de deportes no realizados hasta enton-
ces...etc.

En caso contrario se aplicaria igual el dere-
cho del Articulo 13 LCS, esto es, para el caso de
disminuir el riesgo (persona que cambia a una
profesion de menor riesgo, o abandona la prac-
tica de un deporte).

Asi, en cuanto a la agravacion el articulo 11
LCS dispone: “El tomador del seguro o el ase-
gurado deberan durante el curso del contrato
comunicar al asegurador, tan pronto como le
sea posible, todas las circunstancias que agra-
ven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hu-
bieran sido conocidas por éste en el momento
de la perfeccion del contrato no lo habria cele-
brado o lo habria concluido en condiciones mas
gravosas”.

Algunas aseguradoras recogen a modo de
ejemplo pero no de forma taxativa algunos de
los posibles casos en los que habria que comu-
nicar, sin excluir otros posibles, siendo lo Mmas
habitual encontrar la clausula genérica de “obli-
gacion de comunicar todas las circunstancias
que agraven el riesgo”, conforme al articulo 11,
persistiendo, por ende, la duda de qué altera-
ciones del estado de salud habria que comuni-
car.

26 Entre otros Maria Luisa Mufioz Paredes en La agravacion
del riesgo en el seguro de vida de la Revista Espanola de
Seguros 2010 n® 141
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Sin embargo esa comunicacion no se pue-
de convertir en algo “diabdlico” para el asegura-
do con el deber de comunicar cualquier cambio
acaecido en su vida o costumbres, sino aque-
llas que segun un criterio razonable y prudente
puedan conllevar agravacion del riesgo

Como asi manifiesta y nos aclara DAa. Mer-
cedes Vergez Sanchez?” en cuanto a declarar
el aumento de riesgo en los seguros de vida:
“de lo que no se puede prescindir a la hora de
aplicar las normas sefaladas al seguro de vida
es de la naturaleza especial del riesgo que se
cubre, de manera gque el agravamiento del ries-
go para gue funcione como tal, no debe entrar
dentro de la cobertura normal del seguro y por
consiguiente ser un agravamiento del estado de
salud de manera que solo puede considerarse
claramente como tal el relacionado con circuns-
tancias objetivas relativas al ejercicio profesio-
nal o actividad que desarrolle el asegurado, si
fueron tenidas en cuenta a la hora de contratar
y desde luego es necesario gue haya realmente
agravamiento del riesgo”.

Segun indicaba, parece claro que las polizas
no indican de forma expresa cual ha de ser la
conducta del asegurado en cuanto a comunicar
las “agravaciones” de su estado de salud, por
lo que es necesario acotar el agravamiento a
circunstancias objetivas y valoradas por el ase-
gurador a la hora de contratar el seguro, pues-
to que lo contrario seria dejar muy reducida la
cobertura del seguro, reduciendo asimismo al
minimo el riesgo de las aseguradoras.

3.- LA COBERTURA DEL SUICIDIO.

Se entiende por suicidio aquella accion de
guitarse voluntariamente la vida, entendiendo
por tal la muerte causada consciente y volunta-
riamente por el propio asegurado. Una voluntad
libre y consciente dirigida a quitarse la vida, lo
gue excluye claramente situacion como enaje-
nacion mental (permanente o transitoria), de-
presion, inconsciencia del acto.

Logicamente la cobertura o no del suicidio
tendra relevancia en los seguros de vida para el
caso de muerte, ya que en los casos de super-
vivencia, el suicidio juega en contra del asegu-
rado dada la causa extintiva del pago de pres-
taciones por no alcanzar la fecha fijada para
supervivencia.

2/ Catedratica de Derecho Mercantil de UNED en su trabajo
sobre el deber de declaracion en el seguro de vida publica-
do en la Revista Espafola de Seguros 2010 n2 142.



Hemos de partir de la proteccion constitu-
cional del derecho a la vida, donde el suicidio
se contempla como un hecho negativo. Sin em-
bargo en el seguro de vida, se permite al ase-
gurado acabar con su propia vida, lo que - en
principio y por lo que paso a analizar a conti-
nuacion- debe generar en la aseguradora el de-
ber de pago de la prestacion convenida.

Dada esta posibilidad y obligacion de pago
del asegurador, lo que se trata de evitar es que
este tipo de conductas puedan estar remunera-
das, es decir, que el asegurado gque tenga inten-
cion de suicidarse (voluntad anterior a la per-
feccion del contrato) trate de mejorar economi-
camente a los designados como beneficiarios,
puesto que dicha conducta puede interpretarse
como contraria al principio de buena fe, que ha
de estar presente en todos los contratos, motivo
por el que el asegurador, en este caso, quedaria
lilberado de cumplir con la prestacion pactada.

El art 423.2 CCom. de 1885 establecia el sui-
cidio como riesgo excluido y no asumido por el
asegurador en el seguro de vida. No obstante,
la practica de este seguro a lo largo de los aflos
hizo que se plantease la admision de la clausula
donde la prohibicion resultase acorde a un ca-
racter dispositivo, lo que finalmente se traduce
en la redaccion del art 93 LCS: "Salvo pacto en
contrario, el riesgo de suicidio del asegurado
qguedara cubierto a partir del transcurso de un
aflo del momento de la conclusidon del contra-
to”, buscando asimismo la aprobacion de la Ad-
ministracion publica ante los condicionados de
tales pdlizas, como mecanismo de control.

Por ello, y atendiendo a ese principio dispo-
sitivo que se proclama, hemos de preguntarnos
si serfa valida y eficaz una clausula general que
suponga un pacto contrario a lo dispuesto en
el art 93, es decir, gue o bien suprima el plazo
de carencia lo gue supone una condicidn Mmas
favorable para el asegurado y por ende, la ca-
lificamos de valida y eficaz o bien que excluya
el suicidio en todo caso, o que calificariamos
de desfavorable para el asegurado y por ello li-
mitativa de sus derechos, por o que se exige
el cumplimiento de los requisitos del Art 3 LCS
(aceptado expresamente por escrito) asi como
los requisitos establecidos por la jurisprudencia
de nuestro Alto Tribunal (resaltado, letra de ma-
yor tamafo o negrita...).

En este sentido, si se quiere excluir el suici-
dio en todo caso, habra que hacerlo de manera
expresa sin poder aludir a lo dispuesto en el art
19 LCS, para el caso de ser causado por dolo: “El
asegurador estara obligado al pago de la pres-
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tacion, salvo en el supuesto de que el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado”?,

Sin embargo, muchos autores, entre los que
destaca Sanchez Calero, pensaban que la verda-
dera cuestion era si las clausulas respetaban la
moral y el orden publico, por lo que el dilema fi-
nalmente fue puesto sobre la mesa del Tribunal
Supremo que se pronuncio al respecto en 1962
(STS 9.1.62) que resulta ser el antecedente direc-
to del actual Art 93 LCS: “A estos efectos se en-
tiende por suicidio la muerte causada consciente
y voluntariamente por el propio asegurado”.

En este caso concreto se analizaba el su-
puesto de un asegurado gue se suicida en un
atague de enajenacién mental durante el perio-
do de un afo de carencia establecido en la po-
liza, estableciendo de forma clara la sentencia la
diferencia entre suicidio voluntario -con la facul-
tad de querer acabar con su vida- y el involunta-
rio -donde el asegurado realiza un acto que no
le es imputable por la inconsciencia del mismo-.

La casuistica de la jurisprudencia nos en-
sefla que hay que analizar cada caso en con-
creto para poder determinar si el sujeto tenia
voluntad de querer su muerte o se encontraba
en estado de enajenacion mental o fisica, lo que
dependera de cada sujeto y sus circunstancias
personales concretas y como no, también de la
prueba que se realice sobre la existencia de vo-
luntad o no en el sujeto en ese momento.

Respecto a la prueba de la voluntad, el
principio establecido por nuestro art 217 LEC,
recae todo el peso de probar el suicidio sobre
el asegurador?®, como ha de probar cualguier
otro riesgo excluido de la podliza, sin embargo,
la jurisprudencia ha ido generando otro tipo de
prueba en sentido contrario que recae sobre los
beneficiarios que es probar la inconsciencia o
involuntariedad del acto. Claramente esta carga
de la prueba es desfavorable para el asegurador
dada la dificultad de probar el suicidio y la vo-
luntad de una persona en un momento concre-

28 Algunos autores se han pronunciado en contra como Re-
glero Campos “comentario al art 93 LCS” Ley del Contrato
de Seguro. Jurisprudencia comentada. Cizur Menor 2007
pag. 1299, donde manifiesta que si el suicidio se produce
con el fin que los beneficiarios cobren una indemnizacion, el
hecho estaria excluido, en cualquier tiempo que se realice,
no por el art 93 sino por mor del art 19.

29 SAP Las Palmas seccion 42 25.1.2008, serd la compania de
seguros la que ha de probar el suicidio para poder excluirlo
de la cobertura del seguro. A sensu contrario, SAP Navarra
seccion 22 1.3.2004 queda probado el suicidio como cau-
sa de fallecimiento y por tanto excluido de cobertura de la
poliza
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to, lo que a su vez apoya el establecimiento de
la clausula de incontestabilidad o plazo de ca-
rencia para la eficacia de la cobertura del suici-
dio de un ano desde la conclusion del contrato.

Como ya hemos mencionado, dicho plazo
se puede modificar (siendo inferior lo que fa-
vorece al asegurado) o siendo superior o con
exclusion total si cumple los requisitos jurispru-
denciales y del art 3 LCS.

La imposicion del Art 93 determina que si
se produce el suicidio durante el periodo anual
fijado tras la perfeccion del seguro de vida, el
asegurador guedaria liberado de su obligacion
de indemnizar (salvo pacto de cobertura volun-
tario en contra). Sin embargo, una vez transcu-
rrido dicho plazo de un afo, salvo pacto en con-
trario, el asegurador debe asumir el suicidio por
la incontestabilidad de la pdliza.

A modo de ejemplo me permito transcribir
literalmente la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21/03/2007 que me parece ilustrativa en
este delicado asunto del suicidio y su prueba:

“La desestimacion de los tres motivos radi-
ca, en primer lugar, en que no se ha conculca-
do la doctrina sobre inversion de la carga de la
prueba. Se olvida que esa doctrina solo opera,
asi como la carga de probar los hechos alega-
dos, cuando los hechos en cuestion no han sido
probados, como asi lo ha declarado profusa ju-
risprudencia, poniéndolo a cargo de la parte a
la que correspondia haber proporcionado esta
prueba. Pero esto no ocurre aqui. En la deman-
da se reclamaba el cumplimiento del contrato
de seguro por haberse producido la muerte del
asegurado de manera violenta, mientras que la
recurrente invoca la hipodtesis del suicidio como
contrapuesta a accidente, y esto no se acredita
por quien debia hacerlo como hecho impeditivo
a través de cualquier medio de prueba, tenien-
do en cuenta la dificultad gue supone acreditar
las intenciones del fallecido, pero que la asegu-
radora asume desde el momento en que presta
cobertura a situaciones en las que se contempla
y se excluye el suicidio La prueba del juicio y la
suma coordinada de indicios es, por el contra-
rio, la que lleva al convencimiento del juzgador
a ofrecer una solucion distinta”.

Como venimos poniendo de manifiesto, todo
se reduce a una cuestion de pruebay a la valora-
cion que pueda realizar el juzgador segun la sana
critica de “questio facti” y en cada caso concreto.
“La apreciacion de la conciencia y voluntariedad
constituye una “questio facti”, que pertenece al
ambito de la valoraciéon probatoria, y constituye

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

funcién soberana del érgano jurisdiccional de la
instancia” (STS 26 de abril de 2000).

V.- CONCLUSIONES

En el seguro de vida, nacido hace mas de
un siglo, el riesgo asegurado es el estado de sa-
lud vy la probabilidad de morir o vivir a una de-
terminada fecha

Nos encontramos ante un contrato donde
se presume el principio de la buena fe de las
partes, en proteccion del asegurado

Las aseguradoras, como en otros ambitos,
se han tenido que adaptar a factores como en-
vejecimiento de la poblacion, el aumento de
esperanza de vida, la aplicacion de nuevas téc-
nicas de diagndstico, la medicina preventiva y
en general a los avances de la ciencia en este
campo.

Considero que la Ley estd aplicando la pro-
teccidon de los menores en este terreno, pero
no asi a las personas con discapacidad que son
un grupo importante pero queda mucho cami-
no por recorrer hasta que alcancen un nivel de
igualdad y proteccion deseable para ellos, por
lo que merece un cambio legal.

Se distinguen claramente dos momentos
valorados del riesgo; antes de la formalizacion
del contrato y una vez contratada la pdliza:

*el primero como deber precontractual (y
no como obligacion) de declarar todas aguellas
circunstancias conocidas que puedan influir en
la valoracidn del riesgo que se traduce en relle-
nar un Cuestionario de salud y que viene a ser
una autentica declaracién de gran importancia
en determinados casos (dependiendo de la do-
lencia que puedas padecer), analizando los fac-
tores de riesgo vy otras circunstancias que influ-
yen de forma decisiva en la contratacion, que
siempre se ha de hacer sobre el caso concreto,
sin dnimo de generalizar.

*el segundo seria el posterior al contrato
y prolongado en el tiempo, donde sobre todo
para aquellos riesgos no comunicados (agrava-
cion del riesgo) que puedan suponer la exclu-
sion de cobertura del siniestro, hecho en falta
una lista taxativa o algun precepto mas claro,
sobre o que serian circunstancias agravatorias
del riesgo para mayor seguridad del asegurado
sobre las coberturas de su podliza, ya que la co-
municacion de cualquier dolencia (importante
para el asegurado) podria en la practica, blo-
quear la operativa de las aseguradoras.
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Muerte del hijo de los demandantes por una
descarga eléctrica mientras limpiaba la piscina de
su parcela, porque el mastil del barredor de fondos
que utilizaba produjo un arco voltaico con la linea
de alta tension que discurria por encima de la
parcela. Responsabilidad de la compania eléctrica
distribuidora por tener el control de seguridad y los
beneficios de la explotacion

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 12 de abril de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Los dos recursos de casacion que
deben resolverse en este acto se interponen,
uno, por la parte demandante vy, el otro, por la
compania eléctrica demandada, habiendo otra
parte litigante, la comunidad de propietarios
codemandada, personada ante esta Sala como
parte recurrida, que se ha opuesto Unicamente
al recurso de casacion de la parte demandan-
te. El objeto del proceso es la responsabilidad
extracontractual por la muerte instantanea del
hijo de los demandantes, a la edad de 24 afos,
el 17 de julio de 2004, por una descarga eléc-
trica mientras limpiaba la piscina de su parcela
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porgue el mastil del barredor de fondos que uti-
lizaba produjo un arco voltaico con la linea de
alta tension que discurria por encima de la par-
cela. A partir del hecho probado de que la linea
de alta tension estaba a 4,80 metros del suelo
y de la consideracion de gue no se ajustaba a la
altura maxima establecida en el Reglamento de
Lineas Eléctricas Aéreas de Alta Tension de 28
de noviembre de 1968, cuestiones ambas que
han quedado firmes porgue no se discuten en
ninguno de los dos recursos, el litigio subsiste
dnicamente en cuanto a quién debe responder
de lo sucedido vy, en su caso, a cuanto debe as-
cender la indemnizacion a favor de los deman-
dantes. La sentencia de primera instancia, que
condend solidariamente a los dos demandados
a indemnizar a los demandantes en la cantidad
de 91.030,35 euros, justificd la responsabilidad
de la comunidad de propietarios constituida
por los adguirentes de las parcelas con base en
su "formal titularidad de la linea causante del si-
niestro”.

Se explicaba a este respecto que en 1996
se habia firmado entre las dos demandadas un
convenio o contrato de cesion de instalaciones
eléctricas en virtud del cual la comunidad de
propietarios transmitia la propiedad de la linea,
los centros de transformacion y las redes de
baja tension a la compafia eléctrica codeman-
dada; que sin embargo la cesion nunca habia
llegado a ser aprobada por la Administracion;
que carecia de relevancia el hecho de que la li-
nea apareciera en los registros administrativos
a nombre de terceras personas (el propietario
de la finca de la que se segregaron las parce-
las), pues durante afnos la comunidad de pro-
pietarios habia hecho valer sus derechos sobre
la linea propugnando la validez de su cesiéon a
la compafiia eléctrica; que en virtud del contra-
to de compraventa de la finca matriz se habia
transmitido a la comunidad de propietarios no
solamente el suelo sino también todas las ins-
talaciones alli existentes; y en fin, que sobre la
comunidad pesaba la obligacion de mantener
su propiedad en buen estado de conservacion
para evitar todo dafio, maxime conociendo la si-
tuacion antirreglamentaria de la linea eléctrica.
En cuanto a la responsabilidad de la compafia
eléctrica, se justificaba por servirse de la linea
para prestar el servicio o suministro que le era
propio obteniendo a cambio un beneficio eco-
nomico, habiendo contratado directa y perso-
nalmente con algunos integrantes de la comu-
nidad de propietarios y habiéndose encargado
incluso de la reparacion de algunos elementos
de la instalacion eléctrica de la comunidad, por
lo que debia responder en virtud de o dispues-
to en el art. 9 g) de la Ley 54/1997 del Sector
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Eléctrico y en su art. 51 en relacion con la Ley
21/1992 de Industria. Por lo que se refiere a la
cuantia de la indemnizacion, esta se determi-
naba aplicando por analogia el sistema de va-
loracion anexo a la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor por autorizarlo asi la jurisprudencia (STS
10-2-06) vy, dentro del sistema, la cantidad ac-
tualizada por Resolucion de la Direccion Gene-
ral de Seguros de 9 de marzo de 2004 al ser la
vigente en el momento de concretarse todas las
consecuencias del siniestro (STS 17-4-07), resul-
tando asi una cantidad de 82.754,87 euros a la
gue procedia aplicar el factor de correccion del
10%, incrementandose asi hasta 91.030,35 euros.
Recurrida en apelacion la sentencia de primera
instancia por las tres partes litigantes, la senten-
cia de segunda instancia, estimando el recurso
de la comunidad de propietarios demandada vy
desestimando los otros dos, revocd la sentencia
apelada Unicamente para absolver de la deman-
da a dicha comunidad de propietarios. En lo que
agui interesa, la condena de la compafia eléctri-
ca se confirmaba porque, como distribuidora de
energia eléctrica, estaba obligada a mantener la
linea en condiciones iddneas, conforme al art.
9 g) de la Ley del Sector Eléctrico de 1997, a
lo que se unia la existencia de la linea antes de
que se constituyera la comunidad de propieta-
rios y el que suministrara energia eléctrica no
solo a los parcelistas "sino también a terceros
pues se trata de una red general de distribucion,
como lo acredita el transformador instalado”, de
modo que las acometidas a las viviendas de las
parcelas se realizaban por la compafia eléctrica
demandada, la cual habia reparado averias, sub-
sanado los problemas de suministro vy realizado
las operaciones de reforma en las instalaciones,
siendo ella la que obtenia un beneficio econd-
mico por el suministro eléctrico. La absolucion
de la comunidad de propietarios codemandada
se justificaba por no ser ella, conforme a lo ra-
zonado para desestimar el recurso de la com-
pafia eléctrica, la titular del tendido eléctrico.

Finalmente, la desestimacion del recurso de
los demandantes se fundaba en que "el baremo
de los accidentes de circulacion” podia servir
"como criterio justificativo y orientador”.

SEGUNDO.- El recurso de casacion de la com-
pafila eléctrica demandada se compone de un
solo motivo que, fundado en infraccion de los
arts. 1902 y 1903 CC en relacion con el art. 9 g)
de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sec-
tor Eléctrico, pretende la exoneracion de esta
recurrente porque, aunque se admitiera que la
comunidad de propietarios codemandada no es
propietaria del tendido eléctrico, tampoco esta



probado que lo sea la recurrente. A partir de
lo anterior se aduce gue esta no tenia ninguna
obligacion de mantenimiento de las instalacio-
nes, por pertenecer a un tercero, y que el Re-
glamento sobre Condiciones Técnicas y Garan-
tias de Seguridad en Lineas Eléctricas de Alta
Tensién, aprobado por Real Decreto 223/2008,
de 15 de febrero, que la recurrente cita a los so-
los efectos interpretativos de la Ley del Sector
Eléctrico, solo impone a las empresas distribui-
doras el mantenimiento de sus lineas eléctricas
y de las que les sean cedidas, de modo que, en
relacion con las lineas pertenecientes a quie-
nes no sean distribuidores, seran estos quienes
deban contratar su instalacion y mantenimien-
to con una empresa autorizada. Finalmente, se
considera irrelevante la reparacion de averias de

la linea en cuestion por la propia recurrente, ale-
gando gue tenia como Unica finalidad mantener
la continuidad del suministro, y se niega que el
beneficio econdmico que obtiene la recurrente
por suministrar energia eléctrica a las parcelas
justifique su responsabilidad, pues por ley vie-
ne obligada a ese suministro, citdndose en apo-
yo de este Ultimo argumento la STS 12-9-2002.
Asi planteado, el motivo ha de ser desestimado,
con la consecuencia de la total desestimacion
de este recurso, por las siguientes razones:

12) Cuando lo que se enjuicia es la respon-
sabilidad por una muerte por electrocucion
a causa del incumplimiento de la distancia de
seguridad entre el tendido eléctrico aéreo vy el
suelo, lo relevante no es la propiedad del tendi-
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do eléctrico sino el control de sus condiciones
de seguridad.

22) Lo que resulta de los hechos probados
es gue ciertamente habia dificultades adminis-
trativas para que la comunidad de propieta-
rios demandada cediera la titularidad del ten-
dido eléctrico a la hoy recurrente con plenitud
de efectos, dado que formalmente figuraba a
nombre de un tercero (el propietario de la finca
matriz de la que se segregaron las parcelas de
los comuneros), pero tales dificultades adminis-
trativas no pueden ocultar la realidad material
de gue la compafia eléctrica recurrente explo-
taba el tendido eléctrico, se servia de este para
suministrar energia mas allad de las parcelas de
la comunidad, suministraba a los parcelistas co-
brandoles el servicio, reparaba las averias y se
ocupaba de su mantenimiento, por lo que ella
era la encargada del control de seguridad me-
diante personal especializado y conocimientos
técnicos precisos al ser una empresa distribui-
dora de energia eléctrica.

3?) La cita de la sentencia de esta Sala de 12
de septiembre de 2002 (n.2 825/2002, recurso
n.2 720/97) no desvirtua lo anteriormente razo-
nado, porgue versa sobre un caso muy diferente
en el que RENFE propugnaba la responsabilidad
objetiva de "Iberdrola” por el incendio declarado
en una estacion de ferrocarril al caer un cable
de alta tension por el impacto de una rama de
pino desplazada por un fuerte viento racheado,
fundandose entonces la exoneracion de la com-
pafia eléctrica en el caso fortuito por encontrar-
se el pino fuera de la zona que dicha compafia
tenia obligacion de desmontar, de modo que el
razonamiento sobre la insuficiencia del benefi-
cio econdmico como criterio de imputacion se
hacia en relacion con la responsabilidad obje-
tiva propugnada por quien, como la entonces
demandante, también era una empresa que se
aprovechaba de la energia eléctrica para su pro-
pia actividad de transporte ferroviario.

43) Por el contrario, es una constante en la ju-
risprudencia de esta Sala la afirmacion de la res-
ponsabilidad de las compafias distribuidoras de
gas o electricidad por los dafnos debidos a fallos
en el control de seguridad que les incumbe (p.
ej. SSTS 15-6-05 en rec. 4748/98, 2-12-04 en rec.
3297/98, 23-10-03 en rec. 4235/97 y 29-7-03 en
rec. 3833/97 sobre compariias eléctricas, y SSTS
20-12-11 en rec. 533/08, 18-5-05 en rec. 4512/98,
29 -10-04 en rec. 2842/98 vy 14-7-03 en rec.
3427/97 sobre empresas distribuidoras de gas).

52) El planteamiento general del motivo de-
terminaria algo tan contrario al ordenamiento ju-
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ridico como la obligacion de los particulares de
contratar el suministro de energia eléctrica con
una empresa distribuidora, que también tendria
en exclusiva el mantenimiento de las lineas vy
de los transformadores, pero sin un correlativo
deber de velar por la seguridad de las instala-
ciones con los medios personales y materiales
de los que los particulares carecen. Semejante
planteamiento, en el presente caso, se traduciria,
segun el motivo, en gque el control de seguridad
incumbia a no se sabe quién, porgue no se ajusta
a ningun criterio racional gque quien en tiempos
vendio las parcelas deba ser el responsable de la
seguridad del tendido eléctrico pese a no obte-
ner beneficio alguno de su explotacion ni tener
ningun control real sobre sus instalaciones.

TERCERO.- El Unico motivo admitido del recur-
so de casacion de los demandantes, fundado en
infraccion de los arts. 1902 y 1903 CC, compren-
de en realidad dos motivos diferentes, a cada
uno de los cuales se dedica un apartado distin-
to. En el primer apartado los referidos articulos
del Codigo Civil se ponen en relacion con los
arts. 25.1 del Reglamento de Lineas Eléctricas
Aéreas vy 12 y 13 del Real Decreto 3275/82 para
sostener que la comunidad de propietarios de-
mandada también es responsable, junto con la
compahia eléctrica codemandada y solidaria-



mente, de la muerte del hijo de los demandan-
tes-recurrentes. Y en el segundo apartado, en
cambio, lo que se plantea es, poniendo los arts.
1902 y 1903 CC en relacion con "los baremos
de valoracion del dafo corporal de la DA 82 de
la Ley 50/95 de Seguro”, que la cuantia de la
indemnizacion no debe guedar sujeta al Iimite
establecido en dichos "baremos". Dada la sufi-
ciencia de la distincion entre ambos motivos se
examinara cada uno de ellos por separado.

CUARTO.- EI motivo referido a la responsabili-
dad de la comunidad de propietarios demanda-
da debe ser desestimado porque la mayor parte
de su desarrollo argumental se dedica a justifi-
car que dicha comunidad llegd a adquirir efecti-
vamente la propiedad del tendido eléctrico a la
entidad propietaria de la finca matriz de la que
fueron segregandose las parcelas sucesivamen-
te transmitidas, al ser el tendido eléctrico un
elemento comun que no estaba necesitado de
mencion expresa en los titulos de transmision
del dominio, a lo que se uniria la "creencia” de
la comunidad de ser propietaria de la linea, pero
no trata apenas de la cuestion primordial para el
juicio de imputacion gue exige el art. 1902 CC,
es decir, a quién incumbia el control de las con-
diciones de seguridad del tendido eléctrico. So-
lamente al final del alegato del motivo se aduce
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gue en el procedimiento contencioso-adminis-
trativo sobre la cesion de las instalaciones a la
compania eléctrica por parte de la comunidad
de propietarios "se puso de manifiesto hasta la
saciedad por ambas partes el peligroso estado
de la linea de alta tension” , pero esto no des-
virtla lo ya razonado en el fundamento juridi-
co segundo de la presente sentencia acerca del
control de seguridad y la explotacion del tendi-
do eléctrico como criterios de imputacion apli-
cables en este caso sino que, si acaso, introduce
un factor, como el de la desidia de la Adminis-
tracion, gque no puede aplicarse en contra de la
comunidad de propietarios demandada al cons-
tar como probado que la seguridad, el mante-
nimiento vy la explotaciéon del tendido eléctrico
corrian exclusivamente a cargo y en beneficio
de la compafia eléctrica codemandada.

QUINTO.- Finalmente, el motivo referido a la
cuantia de la indemnizaciéon también ha de ser
desestimado porque, pretendiendo con carac-
ter principal gque no se aplique el sistema de
valoracion anexo a la Ley sobre responsabili-
dad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor y pidiendo subsidiariamente que, si se
mantuviera su aplicacion, el "baremo" proce-
dente sea el vigente en la fecha del pago de la
indemnizacién y no el vigente en la fecha de la
muerte del hijo de los demandantes, ambas pre-
tensiones contradicen la jurisprudencia de esta
Sala: la primera, porque si bien es cierto que la
sentencia de 2 de marzo de 2006 (rec. 2194/99)
citada en el motivo mantuvo, como otras ante-
riores, que el criterio de valoracion no era apli-
cable en ambitos de la responsabilidad civil aje-
nos a la circulaciéon de vehiculos a motor, no lo
es menos gue posteriormente, y hasta ahora, la
jurisprudencia considera que el caracter no vin-
culante de sistema para esos otros ambitos no
impide, sin embargo, que pueda aplicarse como
criterio para fijar la cuantia de las indemnizacio-
nes (SSTS 27-11-06 en rec. 5382/99, 17-5-07 en
rec. 2591/00, 20- 2-08 en rec. 5274/00 y 13-4-
11 en rec. 1864/07, entre otras muchas), por lo
gue no podra incurrir en infracciéon de los arts.
1902 y 1093 CC la sentencia que asi lo haga; vy la
segunda, porque la doctrina de esta Sala sobre
las concretas cuantias aplicables, ya dentro del
sistema, quedo fijada por la sentencia del Ple-
no n2 430/2007 de 17 de abril (rec. 559/02) en
el sentido aplicado por la sentencia de primera
instancia y confirmado por la sentencia recurri-
da, ya que en los casos de muerte instantanea
el dafno queda fijado en el mismo momento que
los hechos que lo producen vy, por tanto, es este
momento o fecha el que determina la cuantia
de la indemnizacion segudn la actualizacion en-
tonces vigente.
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SEXTO.- Desestimados los dos recursos proce-
de, conforme a los arts. 487.2 y 3981 en relacion
con el 3941, todos de la LEC, confirmar la sen-
tencia recurrida e imponer las costas causadas
por los recursos a las respectivas partes recu-
rrentes, que conforme al apdo 9 de la D. Adi-
cional 152 LOPJ perderdn los depdsitos consti-
tuidos.

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

FALLAMOS

2- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASA-
CION interpuesto por los demandantes D. Fer-
min y D? Camila contra la sentencia dictada el
25 de marzo de 2010 por la Seccion 62 de la
Audiencia Provincial de Sevilla en el recurso de
apelacion n2 8910/08 .

2 - DESESTIMAR EL RECURSO DE CASA-
CION interpuesto contra la misma sentencia por
la compania mercantil demandada ENDESA
DISTRIBUCION ELECTRICA S.L.U.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

2 - Confirmar la sentencia recurrida.

42 - E imponer las costas causadas por cada
recurso a la parte que lo interpuso, perdiendo
ambas partes los depdsitos respectivamente
constituidos. Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos vy rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Francisco Marin Castan. José Anto-
nio Seijas Quintana. Francisco Javier Arroyo
Fiestas. Francisco Javier Ordufa Moreno. Ro-
man Garcia Varela. Xavier O'Callaghan Mufoz.
FIRMADA Y RUBRICADA. PUBLICACION lei-
da y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Francisco Marin Castan, Ponen-
te que ha sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia
de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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COMENTARIO U
Por Pedro Torrecillas Jiménez
Abogado R
] I
| Tribunal Supremo
confirma la indemni- S
zacion recibida por
unos padres por la La entidad Endesa pretendio eludir su P
muerte de su hijo, que falle- responsabilidad en base a que la “titularidad
cié electrocutado cuando lim- formal” de la linea eléctrica que discurria por R
piaba una piscina vy el barre- la finca donde se produjo el siniestro, era de la U
dor de fondos formd un arco Comunidad de Propietarios de la urbanizacion
voltaico con una linea de alta en la cual estaba ubicada la piscina D
tension que discurria por enci-
ma de la finca. La linea de alta E
tension estaba a 4,80 metros |
del suelo y no se ajustaba al N
reglamento de lineas aéreas C

de alta tension.

Por parte de la entidad Endesa, pretendid eludir su responsabilidad en base a que la “ti-
tularidad formal” de la linea eléctrica que discurria por la finca donde se produjo el siniestro,
era de la Comunidad de propietarios de la urbanizacién en la cual estaba ubicada la piscina.

El TS confirma la sentencia del AP de Sevilla, con una fundamentacién totalmente racio-
nal y I6égica, donde exime de responsabilidad a la Comunidad de Propietarios, incluso con las
dudas existentes sobre su titularidad de la linea eléctrica, habida cuenta que en este tipo de
siniestros lo que debe de primar para aplicar la responsabilidad extracontractual contempla-
day regulada en el art. 1.902 del CC, es quién tiene la obligacion de velar por el mantenimien-
to de dicha linea, quién tiene el control de seguridad sobre la misma y dispone de personal
especializado y conocimientos precisos para manipularla, y en cualquier caso, quién es la
entidad gue se lucra con el suministro de energia eléctrica.

Resultd acreditado que, aungue el tendido eléctrico pasaba por encima de la parcela pro-
piedad de la Comunidad de Propietarios, y era “titular formal” de la misma, lo cierto es que la
entidad Endesa, finalmente condenada, era la responsable del mantenimiento de la misma, e

El TS confirma la sentencia del AP de Sevilla, con una fundamentacion
totalmente racional y |6gica, donde exime de responsabilidad a la
Comunidad de Propietarios, incluso con las dudas existentes sobre su
titularidad de la linea eléctrica, habida cuenta que en este tipo de siniestros
lo que debe de primar para aplicar la responsabilidad extracontractual
contemplada y regulada en el art. 1.902 del CC, es quién tiene la obligacion
de velar por el mantenimiento de dicha linea, quién tiene el control
de seguridad sobre la misma y dispone de personal especializado y
conocimientos precisos para manipularla, y en cualquier caso, quién es la
entidad que se lucra con el suministro de energia eléctrica

‘mq(‘.xpos; Y
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incluso la habia reparado en va- F——.

rias ocasiones previas, y mayor

abundamiento, dicha linea no

solo suministraba electricidad a La Comunidad de Propietarios no es la
los miembros de |la Comunidad entidad responsable del mantenimiento
de propietarios, sino a otras ur- de la linea ni de velar por su seguridad, al
banizaciones colindantes. margen de que no obtiene ningun beneficio

. o econdmico por su explotacion
Al contrario que el criterio

mantenido por algunas Audien-

cias Provinciales, que son par-

tidarias de condenar de forma |
solidaria tanto a la entidad res-

ponsable del suministro eléctri-

co junto con la propietaria del mismo o de los terrenos donde estd ubicada, vy ello sin perjuicio
de que, con posterioridad, en otro procedimiento judicial se vean obligadas a ejercitar las co-
rrespondientes acciones de repeticion; el T.S. con independencia de que su pronunciamiento
supone un claro ejemplo de economia procesal, con sentido comun pone fin a la controver-
sia existente y no deja la depuracion total de responsabilidad a un segundo procedimiento
judicial, maxime cuando ha quedado acreditado que la Comunidad de Propietarios no es la
entidad responsable del mantenimiento de la linea ni de velar por su seguridad, al margen de
gue no obtiene ningun beneficio econdmico por su explotacion.

Otra cuestion debatida y sobre la que se pronuncia dicha resolucion judicial, es la ido-
neidad o no de aplicar el sistema de valoracion anexo a la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos de motor, para determinar la indemnizacion a las
victimas de este tipo de siniestros, EI TS, reiterando el contenido y pronunciamientos de
anteriores sentencias, considera que, obviamente, dicho sistema de valoracidon no es vincu-
lante en este tipo de reclamaciones pero no impide que pueda aplicarse como criterio para
fijar la cuantia de las indemnizaciones, y termina la sentencia, y finalmente, en cuanto a si
debe ser el baremo vigente en el momento de ocurrencia del siniestro o del pago, afirma, sin
ningun tipo de dudas, recordando la sentencia del Pleno n? 430/2007 de 17 de abril, que en
los casos de muerte instantanea el daffio queda fijado en el missmo momento que los hecho
qgue lo producen, vy, por tanto, es este momento o fecha el que determina la cuantia de la
indemnizacion.

Otra cuestion debatida y sobre la que se pronuncia dicha resolucion judicial,
es la idoneidad o no de aplicar el sistema de valoracion anexo a la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos de motor, para
determinar la indemnizacion a las victimas de este tipo de siniestros
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Reclamacidn a una abogada por la supuesta
pérdida de oportunidad ocasionada al interponer
una demanda sin solicitar la medida cautelar de
anotacion preventiva de la misma. Inexistencia

de responsabilidad profesional ante la falta de la
diligencia exigible en el desempeno de su cometido
profesional, pues aplicé los medios que estaban a su
alcance, sin que pueda acreditarse una vulneracion
de la lex artis. Doctrina jurisprudencial sobre
responsabilidad de los abogados por frustracion de
las acciones judiciales

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 22 de abril de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. La representacion procesal del presidente
de una comunidad de propietarios y D.2 Estibaliz
(propietaria de una vivienda unifamiliar) interpu-
sieron demanda el 22 de septiembre de 2000,
asistidos por el abogado D. Luis Antonio vy, a con-
tinuacion, otras demandas gue fueron acumula-
das a la anterior, en nombre de los ocupantes de
los locales comerciales contra Fernando Garcia
Tie, S.L., Caser, D. Alfredo, Asemas, y Construc-
ciones F. Souto Fernandez, S.L., por los dafos
que sufrio el inmueble sito en la PLAZAOQOO n.2
NUMOOO - NUMOOT1 de Sada y consiguientemen-

ABOGADOS #” "
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te los danos y perjuicios que sufrieron sus mora-
dores -propietarios e inquilinos-, por las obras de
excavacion para la construccion de un inmueble
en el solar colindante gue motivaron que el 14 de
julio de 2000 tuviesen que desalojar precipita-
damente y con toda urgencia sus domicilios al
producirse un corrimiento de tierra que puso en
grave riesgo la estabilidad de la estructura del
edificio.

2. La sentencia de 4 de mayo de 2002 del
Juzgado de 1.2 Instancia n.2 1 de Betanzos (MC n.2
272/2000 y acumulados), estimd parcialmente la
demanda y condend a Fernando Garcia Tie, S.L,,
Caser, D. Alfredo y Asemas a realizar las obras de
reparacion necesarias para reponer los inmue-
bles en el estado que tenian con anterioridad a
la produccion del siniestro, reconocié determina-
das indemnizaciones para los arrendatarios de
los locales comerciales y por la depreciacidon su-
frida por los inmuebles. Y desestimo la demanda
por lo que respecta a la indemnizacion del dafio
moral sufrido por los ocupantes del inmueble y
el pago de los gastos correspondientes al alqui-
ler de una nueva vivienda al tener que desalojar
las que ocupaban.

3. Contra esta sentencia los demandantes in-
terpusieron recurso de apelacion asistidos por el
abogado D. Luis Antonio y la SAP de A Corufa
de 26 de febrero de 2004, estimd parcialmen-
te el recurso de apelacion de los demandantes y
condenod a los demandados al pago de los gas-
tos notariales y de los informes técnicos, pero
desestimo el recurso de apelacion respecto a los
gastos de alquiler y a la indemnizacion por los
daflos morales.

4. D2 Maria Inmaculada y otros, interpusie-
ron demanda de responsabilidad civil profesio-
nal contra D. Luis Antonio, abogado vy la com-
pafia de seguros Caser, fundandose, en sintesis,
en gque: (i) el abogado no actud conforme a la
lex artis [reglas del oficio] en la reclamaciéon de
los daflos morales por el desalojo; (ii) no acreditd
el importe de los gastos de alquiler; v, (i) y las
medidas cautelares que solicitd fueron desesti-
madas en ambas instancias y los demandantes
tuvieron gue abonar las costas por importe de
38.087,9 euros. Y solicitaron se condene a los
demandados a abonar solidariamente las canti-
dades que se detallan respecto a cada uno de
los demandantes en el suplico de la demanda,
desglosadas en los siguientes conceptos: dafo
moral, gastos de alquiler y costas. Y, por ultimo,
solicitaron, se condene a la compafnia Caser al
abond de los intereses del articulo 20 LCS des-
de que le fue notificada, extraprocesalmente, la
existencia del siniestro y se condene a D. Luis
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Antonio al pago de los intereses legales desde la
celebracion del acto de conciliacion.

5. El Juzgado de 1.2 Instancia n.2 2 de A Co-
rufa desestimo la demanda fundandose, en sin-
tesis, en que: (a) La desestimacion de las preten-
siones ejercitadas en un procedimiento no im-
plica, en principio, que el abogado que dirigio el
procedimiento haya actuado de forma inadecua-
da o con la falta de diligencia que le es exigible.
(b) El abogado demandado tras el estudio de los
hechos, presentd la demanda vy solicitd medidas
cautelares que fueron desestimadas con imposi-
cion de costas en ambas instancias, pero ello no
implica una mala praxis del abogado, a lo sumo
un excesivo celo en proteger los intereses de sus
defendidos para que no tuvieran gue asumir los
gastos inherentes al desalojo del edificio por las
dificultades que entrafaria. (¢) La sentencia del
Juzgado de 1.2 Instancia n.2 1 de Betanzos estimd
la demanda del abogado vy acordd la reparacion
del edificio y la AP de A Corufa tras el recurso de
apelacion, condend a los demandados al abono
de los gastos notariales y de los informes técni-
cos y en relacion a la indemnizacion de los dafios
morales, los demandantes solo ostentaban ex-
pectativas a obtener un resarcimiento que seria
incierto en el quantum [cuantial y en este pro-
cedimiento por responsabilidad profesional hu-
bieran podido solicitar el resarcimiento del dafio
moral por las expectativas frustradas, pero no la
cuantia reclamada o que previsiblemente hubie-
ran obtenido, si hubiera sido estimada dicha pre-
tension. (d) Este criterio también es aplicable a la
reclamacion de alquileres, pues aungue en este
procedimiento por responsabilidad profesional
se han presentado los recibos de los alquileres
gue pagaron los demandantes, ello no implica
gue de haberse aportado al procedimiento inicial
hubieran sido estimados.

6. Los demandantes interpusieron recurso
de apelacion fundandose, en sintesis, en que:
(a) la sentencia del Juzgado incurridé en incon-
gruencia omisiva, pues no analizd la cuestion de
fondo; (b) error en la valoracion de la prueba e
indebida aplicacion del articulo 1544 CC; (¢) los
demandados en su contestacion a la demanda
alegaron la falta de legitimacion activa del presi-
dente de la comunidad para reclamar por dafos
morales y el abogado no tratd, a pesar de que
podia hacerlo, de subsanar este defecto procesal
aungue las resoluciones dictadas reconocieron el
dafio moral, desestimaron la peticion, al apreciar
la falta de legitimacion activa y los demandantes
se vieron privados de una indemnizacion que les
hubiese sido reconocida, si el abogado hubiese
accionado en nombre propio; (d) el abogado
debe indemnizar igualmente a los demandan-
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tes por haber sido desestimada la reclamacion
de los gastos de alquiler como consecuencia del
desalojo, pues no acreditd la realidad de dichos
astos; vy, (e) el abogado debe abonar el importe
de las costas por la denegacion de las medidas
cautelares debido a su mal planteamiento.

7. La SAP de A Corufa desestimd el recurso
de apelacion de los demandantes fundandose,
en sintesis, en que: (a) La sentencia de instancia
no es incongruente, pues el juzgador de instan-
cia resolvid de conformidad con el petitum [pe-
ticion] de la demanda. (b) Los recurrentes estan
obligados a probar que la actividad desarrollada
por el abogado no fue ejecutada con la diligen-
cia exigible, el cual, en principio goza de la pre-
suncion de diligencia en su actuacion profesio-
nal. (c) Alegan los recurrentes un supuesto que-
brantamiento de forma, pues en la comparecen-
cia del menor cuantia no se subsand o no se les
concedio la posibilidad de subsanar el defecto
de falta de legitimacion activa del presidente de
la comunidad denunciado por los demandados
en cuanto a la indemnizacion por dafios mora-
les y la AP desestima este motivo, pues no existe
guebrantamiento de forma ya que la posibilidad
de subsanacion del articulo 693.3 LEC se refiere
exclusivamente a los defectos que pudieran ado-
lecer los correspondientes escritos expositivos
0 a la falta de algun presupuesto o requisito del
proceso (como la falta de legitimacion activa ad
processum [para el proceso]), pero no los que
pertenecen al fondo de la cuestion como la falta
de legitimacion ad causam [para el pleito] que
no son susceptibles de subsanacion sino que han
de ser resueltos en la sentencia como asi se hizo.
Y si hubiera existido guebrantamiento de forma
en la primera instancia era requisito ineludible
haber pedido su subsanacion en ambas instan-
cias y no se hizo (articulo 1693 LEC). (d) La obli-
gacion esencial del abogado es una obligacion
de actividad o medios, no de resultado, pues no
se obliga a que la accidn ejercitada tenga éxito
sino a ejercitarla de una forma correcta y segun
los recurrentes como el abogado demandado no
aportd prueba de los gastos de alquiler, privo a
sus clientes de una pretensidon gue hubiera sido
estimada, sin embargo, la actuacion del aboga-
do demandado no se revela como claramente
negligente o que haya incurrido en una palmaria
vulneracion de la lex artis [reglas del oficio], pues
interpuso la demanda y propuso prueba y la no
aportacion de la documental -contratos y reci-
bos alquileres- no se muestra como decisiva y
no justifica su responsabilidad. (e) No se aprecia
nexo de conexion entre la actuacion de defensa
llevada a cabo por el abogado demandado vy los
sucesivos pronunciamientos judiciales y no pue-
de calificarse como negligente su intervencion en
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el trdmite de aportacion y proposicion de prueba
y en el planteamiento de las medidas cautelares.
(f) Aungue la prueba omitida sea importante, la
desestimacion de las pretensiones de la deman-
da no puede llevar a la AP a una revision de lo alli
resuelto, ni se puede derivar necesariamente una
responsabilidad del abogado, pues no es contra-
rio a la logica, considerar que podia entrar dentro
del criterio de actuacion procesal del abogado
sopesar la mejor idoneidad de una prueba frente
a otra u otras pruebas, si a su juicio, podian con-
tener ambigUedades o no ser lo suficientemente
claras para la pretension ejercitada. (g) No cabe
exigir responsabilidad al abogado por la denega-
cion de las medidas cautelares, pues se debid al
juicio de conveniencia.

8. Contra esta sentencia interpusieron recur-
so extraordinario por infraccion procesal y recur-
so de casacion D.2 Maria Inmaculada y otros, que
ha sido admitido al amparo del articulo 477.2.2.2
LEC, por razéon de la cuantia.

SEGUNDO.- Acumulacién de cuantias.

A) Alega en primer término la representa-
cion procesal de Caser S.A,, que la sentencia im-
pugnada no es susceptible de recurso de casa-
cion (articulo 477.2.22 LEC), pues en la demanda
se fijo la cuantia en 174.520,81 euros, pero era un
error aritmético, pues la suma de las partidas as-
cendia a 167.479,20 euros y dos de los deman-
dantes no recurrieron en casacion, concretamen-
te, D. Cosme que reclamaba 17.432,74 euros y
D. Estanislao que reclamaba 2.240,46 euros. En
consecuencia, la cuantia pasé de 167.479,20 eu-
ros a 147.806 euros con lo que no llega a la mi-
nima exigible para cumplir el requisito legal. Por
otra parte, la cuantia de la demanda es la suma
de las cuantias de las 26 acciones subjetivas acu-
muladas.

B) Esta causa de inadmisibilidad no pue-
de ser estimada. Aunqgue efectivamente dos de
los inicialmente demandantes no han recurrido
en casacion, no es obstaculo para que el recur-
so sea admisible, pues la cuantia establecida en
primera instancia no fue impugnada por Caser v,
por otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia
de esta Sala cuando en el proceso exista plura-
lidad de objetos o de partes, la cuantia vendra
determinada por la suma del valor de todas las
acciones acumuladas en aqguellos casos en los
cuales exista identidad de titulo o de causa de
pedir (articulo252.2.2 LEC). El concepto de titu-
lo no debe ser interpretado en sentido estricto,
sino que debe entenderse gque se incluye tam-
bién la causa de pedir, pues el articulo 252.2.2
LEC, aplicando criterios sistematicos, debe ser



interpretado en relacién con lo dispuesto en
el articulo 72 LEC, en el cual se establece que
podran acumularse, ejercitandose simultanea-
mente, las acciones que uno tenga contra varios
sujetos o varios contra uno, siempre que entre
esas acciones exista un nexo por razon del titulo
O causa de pedir. n suma, para la acumulacion
de cuantias en el supuesto que estamos consi-
derando es exigible que sea el mismo el negocio
juridico (titulo) o sean los mismos los hechos en
qgue se fundamentan sustancialmente las diver-
sas pretensiones acumuladas (causa de pedir). Y
en el supuesto que nos ocupa se cumplen estos
requisitos, pues, aunque existen diferencias en
las distintas reclamaciones sobre la intensidad vy
circunstancias de los dafios sufridos, los hechos
en que se fundan son susceptibles de una consi-
deracion juridica unitaria por constituir el objeto
de reclamaciones acumuladas (STS de 9 de di-
ciembre de 2010, RC n.2 1433/2006).

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRAC-
CION PROCESAL TERCERO.- Enunciacion de
los motivos de casacion.

El motivo primero se introduce con la siguien-
te formula: «Por quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccidon de las normas
reguladoras de la sentencia por violacion de lo
dispuesto en los articulos 209 y 218 LEC». Dicho
motivo se funda, en sintesis, en que la ausencia
absoluta de razonamientos juridicos aplicables
al caso, no permiten comprender el porqué de
la desestimacion de la demanda, lo que provo-
ca indefension y dificulta el control jurisdiccional
sobre lo ajustado a derecho o no de la sentencia
recurrida mas alla del pronunciamiento desesti-
matorio. «Por infraccion de los articulos 216, 217
y 218 LEC por error en la valoracion de la prueba
y por incongruencia de la sentencia dictada». Di-
cho motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente:
(a) la sentencia recurrida incurre en incongruen-
ciay valora erréneamente la prueba documental,
concretamente, las sentencias dictadas en el MC
n.e 272/2000 y acumulados, por el Juzgado de
Primera Instancia n.2 1 de Betanzos y por la Sec-
cion 2.2 de la AP de A Corufia que denegaron la
indemnizacion del dafio moral por falta de legi-
timacion activa del presidente de la Comunidad
y los gastos de alquiler por falta de prueba, al
tergiversar los argumentos desestimatorios de
las sentencias dictadas en el MC; (b) la AP ig-
norando los fundamentos de los autos que de-
negaron las medidas cautelares, estima que fue-
ron desestimadas por un juicio de conveniencia
o de oportunidad, lo cual choca flagrantemente
con los razonamientos de los autos: (i) la medida
cautelar solicitada consistente en el pago men-
sual por los demandados del alquiler de las nue-
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vas viviendas mientras durasen las reparaciones
del inmueble, fue denegada por falta de caracter
instrumental, pues esa peticion al coincidir con
el suplico de la demanda, suponia una condena
anticipada; (ii) la medida cautelar de paralizacion
de las obras en tanto no reparasen el edificio ca-
recia del requisito del periculum in mora [peligro
por la mora procesal] y era desorbitada por las
gravosas consecuencias gue conllevaba para los
demandados. Ambos motivos estan relaciona-
dos entre si y seran estudiados conjuntamente.
Los motivos deben ser desestimados.

CUARTO.- La motivacion e incongruencia de las
sentencias. P lanteamiento en el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal de cuestiones re-
lativas a la valoracion de la prueba. A) La mo-
tivacion de las sentencias tiene como finalidad
exteriorizar el fundamento de la decision adop-
tada y permitir su eventual control jurisdiccional
-SSTS de 1 de junio de 1999 y de 22 de junio de
2000-, asi como la critica de la decisidon vy su asi-
milacion por quienes integran el sistema juridico
interno y externo, garantizando el cumplimiento
del principio de proscripcion de la arbitrariedad
que se proyecta sobre todos los poderes publi-
cos y también sobre el poder judicial (SSTS 4 de
diciembre de 2007, RC n.2 4051/2000, 13 de no-
viembre de 2008, RC n.2 680/2003 vy 30 de julio
de 2008, RC n.21771/2001). Concurre motivacion
suficiente para satisfacer estas finalidades siem-
pre que la argumentacion de la sentencia sea ra-
cional y no arbitraria y no incurra en un error pa-
tente (pues entonces no cabe decir que sehalla
fundada en Derecho -STC de 20 de diciembre de
2005-), aun cuando la fundamentacion juridica
pueda calificarse de discutible -SSTS de 20 de
diciembre de 2000 vy de 12 de febrero de 2001-.

La exigencia de motivacion no impone el
deber de realizar una argumentacion extensa ni
de dar una respuesta pormenorizada, punto por
punto, a cada una de las alegaciones de las par-
tes, sino que basta que la respuesta judicial esté
argumentada en Derecho y ofrezca un enlace 6-
gico con los extremos sometidos a debate (SSTS
4 de diciembre de 2007, RC n.2 4051/2000, 13
de noviembre de 2008, RC n.2 680/2003 vy 30
de julio de 2008, RC n.2 1771/2001). Si la motiva-
cion supone la exigencia de expresar los criterios
esenciales de la decision, o, lo que es o mismo,
su ratio decidendi [razdn decisoria] (SSTC, en-
tre otras, 119/2003, de 16 de junio; 75/2005, de
4 de abril; 60/2008, de 26 de mayo), se produce
infraccion cuando no hay motivacion -carencia
total-, o cuando es completamente insuficiente,
y también cuando la motivacion estad desconec-
tada con la realidad de lo actuado o da lugar a
un resultado desproporcionado o paraddjico.
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La exteriorizacion de las razones en las que se
basa la decision judicial, ademéas de coherente,
ha de ser adecuada y suficiente a la naturaleza
del caso y circunstancias concurrentes. El juicio
de suficiencia hay que realizarlo (SSTC, entre
otras, 66/2009, de 9 de marzo y 114/2009, de 14
de mayo) atendiendo no solo al contenido de la
resolucion judicial considerada en si misma, sino
también dentro del contexto global del proceso,
atendiendo al conjunto de actuaciones y decisio-
nes que, precediéndola, han conformado el de-
bate procesal; es decir, valorando las circunstan-
cias concurrentes gue singularicen el caso con-
creto, tanto las que estén presentes, explicita o
implicitamente en la resolucién recurrida, como
las que no estandolo, constan en el proceso (STS
9 de marzo de 2010, RC n.2 2460/2005). La mo-
tivacion de la sentencia no tiene como finalidad
ineludible la de persuadir a la parte condenada
de la falta de fundamento de su oposicidn, por
lo que no debe confundirse la discrepancia con
los razonamientos de la sentencia con la falta de
expresion de los mismos (STS de 31 de enero de
2007, RC n.2 937/2000). B) El principio de con-
gruencia recogido en el articulo 218 LEC (que, en
su modalidad de omision, tiene trascendencia
constitucional, por entrafnar una infraccion del
articulo 120.3 CE y también una conculcacion del
derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va, que consagra el articulo 24.1 CE) exige que la
sentencia resuelva todas las cuestiones debati-
das en el proceso, dando a cada una de ellas una
respuesta suficientemente razonada.

Solo cabe tildar la respuesta judicial de in-
congruente por falta de argumentacion acerca
de una cuestidén cuando «no cabe entender que
hay una desestimacion implicita derivada clara-
mente de lo razonado en el cuerpo de la reso-
lucidon» (SSTS de 12 de junio de 2007, 1 de abril
de 2008, RC n.2 222/2001y 22 de diciembre de
2010, RC n.2 524/2008).

La congruencia que se exige de la sentencia
se refiere a la correlacion entre las pretensiones
de laspartes y el fallo, aunque no excluye las omi-
siones cometidas en la fundamentacion de la sen-
tencia si tienen trascendencia en el fallo. Es me-
nester que la sentencia omita examinar o resolver
sobre alguna pretension, o incurra en la preteri-
cion de algun aspecto del petitum [peticion] o de
la causa petendi [causa de pedir] -es decir, los
presupuestos en que se funda la peticién-, pero
no sobre los diversos argumentos expuestos
para defender una pretension. Basta, por consi-
guiente, para alejar el vicio de incongruencia que
la sentencia se pronuncie categdricamente sobre
las pretensiones formuladas y sobre los distintos
elementos que integran la causa petendi.
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C) Las razones expuestas determinan que
la motivacion contenida en la sentencia deba
considerarse suficiente, pues no deja de resolver
pretension alguna vy resolvid el recurso de ape-
lacion interpuesto por los demandantes dando
respuesta motivada a las cuestiones planteadas.
La motivacion contenida en la sentencia recurri-
da es suficiente, pues de su argumentacion, que
en algunos aspectos acoge implicitamente la ar-
gumentacion de la sentencia de primera instan-
cia, se razona suficientemente acerca de los mo-
tivos por los cuales se estima gue no concurre
responsabilidad profesional en la actuacion del
abogado demandado. De acuerdo con la doctri-
na gue acaba de resumirse, no puede aceptarse,
como pretende la parte recurrente, que la mo-
tivacién consista en una respuesta exhaustiva a
toda las argumentaciones contenidas en la de-
manda y en el escrito de apelacion mediante un
analisis pormenorizado de todos los errores que
se imputan al abogado demandado, pues basta |
con un examen de aquellos aspectos que la Sala
considera relevantes para determinar si existio
responsabilidad.
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D) No puede considerarse incongruente la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de A Corufa, pues resuelve adecuadamente el
conflicto planteado para concluir que no exis-
tid responsabilidad profesional en la actuacion
del abogado. No puede apreciarse incongruen-
cia en la sentencia recurrida, pues esta resuelve
negativamente las distintas cuestiones sobre la
responsabilidad civil del abogado demandado,
pero la parte recurrente pretende que se con-
teste exhaustiva y detalladamente a todos los
argumentos que expuso al formular el recurso
de apelacion, en contra del alcance que segun la
jurisprudencia tiene el principio de congruencia,
tal como se ha resumido. En efecto, la contes-
tacion formal a los distintos motivos del recurso
constituye una particularidad exigible Unicamen-
te en los recursos especiales y extraordinarios,
como el de casacion, pero no en el recurso de
apelacion, el cual, como recurso de pleno cono-
cimiento, se rige por las normas generales sobre
congruencia, sin otros limites que los que impo-
ne el efecto devolutivo del recurso.

E) El recurso extraordinario por infraccion
gue se analiza, se preparod e interpuso al amparo
del articulo 469.1.2.2 LEC vy los errores en la valo-
racion de la prueba no pueden ser canalizados
por la via del articulo 469.1.2.2 LEC. Este motivo
de infraccidn procesal estd reservado al examen
del cumplimiento de «las normas procesales re-
guladoras de la sentencia». Estas normas com-
prenden el procedimiento para dictarla, la forma
vy el contenido de la sentencia y los requisitos in-
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ternos de ella, pero no con caracter general las
reglas y principios que deben observarse en la
valoracion de los distintos medios de prueba,
que constituyen premisas de caracter epistemo-
l6gico o juridico-institucional a las que debe ajus-
tarse la operacion logica de enjuiciamiento ne-
cesaria para la resolucion del asunto planteado
(SSTS 28 de noviembre de 2008, RC n.2 1789/03
y 30 de junio de 2009, RC n.21889/2006).

La valoracion probatoria solo puede excep-
cionalmente tener acceso al recurso extraordina-
rio por infraccion procesal por la existencia de un
error patente o arbitrariedad en la valoracién de
la prueba al amparo del articulo 469.1.4.2 LEC en
cuanto, al ser manifiestamente arbitraria o ildgica
la valoracion de la prueba, no supera conforme a
la doctrina constitucional el test de la racionabi-
lidad constitucionalmente exigible para respetar
el derecho a la tutela judicial efectiva consagra-
do en articulo 24 CE (SSTS 28 de noviembre de
2008, RC n.2 1789/03, 30 de junio de 2009, RC
n.2 1889/2006, 6 de noviembre de 2009, RCIP
n.2 1051/2005). En otro caso la valoracion de la
prueba es funcion de la instancia y es ajena a las
potestades de casacion (SSTS 27 de mayo de
2007, RC n.2. 2613/2000, 15 de abril de 2008, RC
n.2 424/2001). La parte no puede pretender que
se dé prioridad a un concreto medio probatorio
para obtener conclusiones interesadas, contra-
rias a las objetivas y desinteresadas del drgano
jurisdiccional (SSTS de 17 de diciembre de 1994,
RC n.2 1618/1992, 16 de mayo de 1995, RC n.?
696/1992, 31 de mayo de 1994, RC n.2 2840/1991,
22 de julio de 2003, RC n.2 32845/1997, 25 de
noviembre de 2005, RC n.2 1560/1999). El hecho
de que no se tomen en consideracion determina-
dos elementos de prueba relevantes a juicio de
la parte recurrente carece de trascendencia y no
significa que no hayan sido debidamente valora-
dos por la sentencia impugnada o se haya incu-
rrido en error en su valoracion.

F) Aun prescindiendo de este obstaculo el
motivo no puede ser estimado por las siguien-
tes razones: (i) La denuncia de vulneracion del
articulo 217 LEC resulta improcedente, ya que
no contiene normas sobre valoracion de prueba,
por o que su cita no puede amparar la revision
de la valoracion probatoria efectuada por la Au-
diencia Provincial. (ii) Los documentos publicos
solo hacen prueba plena del hecho, acto o estado
de cosas que documentan, de la fecha en que se
produce esa documentacion y de la identidad de
los fedatarios y demas personas que, en su caso,
intervengan en ella (articulo 319.1 LEC). La senten-
cia recurrida no desconoce los datos que resul-
tan de las sentencias y autos dictados en el MC
n. 272 /2000, y lo que se pretende en el recurso
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por infraccion procesal es discutir sobre la efica-
cia de su contenido para acreditar el hecho que
fundamenta su pretension. La expresion «prueba
plena» del articulo 319 LEC no significa que el tri-
bunal no deba valorar el contenido de los docu-
mentos de acuerdo con las reglas de la sana cri-
tica, ni su contenido se impone sin posibilidad de
interpretacion, sino que deben ser valorados en el
conjunto de las pruebas aportadas (STS de 15 de
junio de 2009, RC n.2 2317/2004). En el caso exa-
minado no se advierte que se haya infringido este
precepto, puesto que la sentencia recurrida valo-
rando las sentencias y autos dictados en el MC n.2
272 /2000, fija las circunstancias del caso y llega a
la conclusion de la irrelevancia de la conducta del
abogado respecto de la frustracion de la accion
judicial entablada en relaciéon al dafo moral, los
gastos de alquiler y la denegacion de las medidas
cautelares. (iii) Cuando la sentencia recurrida ha
establecido los hechos mediante una apreciacion
conjunta de la prueba -como es el caso de la sen-
tencia impugnada- no es licito articular un motivo
para desarticularla, a fin de que prevalezca un ele-
mento probatorio sobre otros (SSTS 22 de julio
de 2003, RC n.2 2845/1997 y 25 de noviembre de
2005, RC n.2 1560/1999), ni plantear cuestiones
que implican la total revision de la valoracion de
la prueba efectuada por la Audiencia Provincial, lo
que es impropio de la naturaleza y funcion del re-
curso extraordinario por infraccion procesal, pues
se convertiria en una tercera instancia (SSTS de
29 de septiembre de 2009, RC n.2 1417/2005, 26
de octubre de 2010, RC n.2 2215/2006 vy 12 de julio
de 2011, RC n.2 254/2008). (iv) En el caso exami-
nado, la sentencia de apelacién realiza una valo-
racion de la prueba tomando en consideracion
aquellos elementos que juzga relevantes para
obtener sus conclusiones y apoyandose implicita-
mente en la valoracion efectuada en la sentencia
de primera instancia. En consecuencia, no puede
considerarse que la valoracion de la prueba sea
ilogica, arbitraria o irracional por el hecho de que
no haya tomado en consideracion todos los ele-
mentos probatorios que la parte recurrente juz-
ga favorables a su interpretaciéon de los hechos o
por el hecho de que no haya llegado a las conclu-
siones que la parte recurrente juzga mas acerta-
das. (v) En conclusion, en el caso examinado no
se aprecia un error en la valoracion de la prueba,
pues la sentencia recurrida razona con arreglo a la
logica, después de examinar las circunstancias del
proceso por razon del cual se exige responsabili-
dad al abogado de la parte demandante, que la
estimacion de la demanda fue sustancial en cuan-
to a la peticion de reparacion de los elementos
comunes Vy privativos del inmueble y por lo que
respecta a la indemnizacion del dafo moral por
el desalojo, al reintegro de los gastos de alquiler
mientras durasen las obras de reparacion del in-



mueble vy la desestimacion de las medidas caute-
lares no se debid a la conducta del abogado, sino
a otras circunstancias, que seran analizadas en el
recurso de casacion.

QUINTO.- Desestimacion del recurso, costas y
pérdida del depdsito. No considerandose proce-
dentes los motivos en que se funda el recurso
extraordinario por infraccion procesal, procede
entrar en el examen del recurso de casacion, con
arreglo ala DF 16.2, LEC y sin imposicion de cos-
tas a la parte recurrente por concurrir a juicio de
esta Sala el supuesto del uUltimo inciso del arti-
culo 3941 LEC. Procede la pérdida del depdsito
constituido de conformidad con lo establecido
en la DA 15.2, apartado 9, de la LO 6/1985, de 1
de julio del Poder Judicial, introducida por la LO
1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de
la Ley de Reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva oficina judicial.

RECURSO DE CASACION. SEXTO.- Enunciacion
del motivo primero. Se introduce con la siguiente
formula: «Al amparo del articulo 4771 de la LEC
por infraccion de lo dispuesto en el articulo 1107,
1104, 1258 y 1544 del Codigo Civil en relacion
con los articulos 42, 43 y 78 del Real Decreto
658/2001, de 22 de junio, y la doctrina jurispru-
dencial que los interpreta». Dicho motivo se fun-
da, en sintesis, en que la negligencia del abogado
demandado en lo que respecta a la reclamacion
de los dafios morales sufridos por los ocupantes
del inmueble, los gastos de alquiler por el desalo-
jo de sus viviendas y por el planteamiento de las
medidas cautelares es evidente, pues las preten-
siones resultaron desestimadas por su mala pra-
xis profesional, por un defectuoso planteamiento
de la demanda en lo que respecta a la legitima-
cion activa, por no aportar la documental acre-
ditativa de los gastos que se reclamaban y por
solicitar unas medidas cautelares que no eran las
pertinentes. Dicho motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO.- Responsabilidad de los abogados por
frustracion de las acciones judiciales. A) El deber
de defensa judicial debe cefirse al respeto de la
lex artis [reglas del oficio], esto es, de las reglas
técnicas de la abogacia comUnmente admitidas
y adaptadas a las particulares circunstancias
del caso. La jurisprudencia no ha formulado con
pretensions de exhaustividad una enumeracion
de los deberes que comprende el ejercicio de
este tipo de actividad profesional del abogado.
Se han perfilado Unicamente a titulo de ejemplo
algunos aspectos que debe comprender el ejer-
cicio de esa prestacion: informar de la gravedad
de la situacion, de la conveniencia o no de acu-
dir a los tribunales, de los costos del proceso vy
de las posibilidades de éxito o fracaso; cumplir
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con los deberes deontoldgicos de lealtad y ho-
nestidad en el desempefio del encargo; observar
las leyes procesales; y aplicar al problema los in-
dispensables conocimientos juridicos (STS de 14
de julio de 2005). La jurisprudencia ha precisado
que, tratandose de una responsabilidad subjetiva
de caracter contractual, la carga de la prueba de
la falta de diligencia en la prestacion profesional,
del nexo de causalidad con el dafio producido, y
de la existencia y alcance de este corresponde a
la parte que demanda la indemnizaciéon por in-
cumplimiento contractual (SSTS de 14 de julio de
2005, RC n.2 971/1999, 21 de junio de 2007, RC n.2
4486/2000).

El juicio de imputabilidad en gque se funda
la responsabilidad del abogado exige tener en
cuenta gue el deber de defensa no implica una
obligaciéon de resultado, sino una obligaciéon de
medios, en el sentido de que no comporta, como
regla general, la obligacién de lograr una estima-
cién o una resolucion favorable a las pretensiones
deducidas o a la oposicion formulada contra las
esgrimidas por la parte contraria, pues esta de-
pender3d, entre otros factores, de haberse logrado
la conviccion del juzgador (SSTS de 14 de julio de
2005, 14 de diciembre de 2005, 30 de marzo de
2006, 30 de marzo de 2006, RC n.2 2001/1999,
26 de febrero de 2007 RC n.2 715/2000, entre
otras). Este criterio impone examinar si, como
consecuencia del incumplimiento de las reglas
del oficio, que debe resultar probada, se ha pro-
ducido -siempre gque no concurran elementos
ajenos suficientes para desvirtuar su influencia en
el resultado dafoso, como la dejadez de la par-
te, la dificultad objetiva de la posicion defendida,
la intervencion de terceros o la falta de acierto
no susceptible de ser corregida por medios pro-
cesales de la actuacion judicial- una disminucion
notable y cierta de las posibilidades de defensa
de la parte suficiente para ser configurada como
un dafo que debe ser resarcido en el marco de
la responsabilidad contractual que consagra el
articulo 1101 CC (STS 23 de julio de 2008, RC n.2
98/2002). La propia naturaleza del debate juridi-
co gue constituye la esencia del proceso excluye
gue pueda apreciarse la existencia de una rela-
cién causal, en su vertiente juridica de imputabili-
dad objetiva, entre la conducta del abogado vy el
resultado danoso, en aquellos supuestos en los
cuales la produccion del resultado desfavorable
para las pretensiones del presunto dahado por
la negligencia de su abogado debe entenderse
como razonablemente aceptable en el marco del
debate juridico procesal y no atribuible directa-
mente, aun cuando no pueda afirmarse con ab-
soluta seguridad, a una omision objetiva y cier-
ta imputable a quien ejerce profesionalmente la
defensa o representacion de la parte que no ha
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tenido buen éxito en sus pretensiones (STS de 30
de noviembre de 2005).

Este criterio no exige que se demuestre la
existencia de una relacion de certeza absolu-
ta sobre la influencia causal en el resultado del
proceso del incumplimiento de sus obligaciones
por parte del abogado. Comporta, sin embargo,
la inexistencia de responsabilidad cuando no lo-
gre probarse gque la defectuosa actuacion por
parte del abogado al menos disminuy® en un
grado apreciable las oportunidades de éxito de
la accion. En caso de concurrir esta disminucion
podrd graduarse su responsabilidad segun la
proporcion en que pueda fijarse la probabilidad
de contribucion causal de la conducta del abo-
gado al fracaso de la accion.

B) En el caso examinado la sentencia re-
currida deja establecido que la actuacion del
abogado demandado no se revela como clara-
mente negligente o que haya incurrido en una
palmaria vulneracion de la lex artis [reglas del
oficio], pues interpuso la demanda y propuso
prueba y obtuvo éxito por lo que respecta a la
pretension principal, pues como ha gquedado
expuesto en el FJ 1 de esta resolucion, el Juzga-
do de 1.2 Instancia n.2 1 de Betanzos condeno a
los demandados a realizar las obras de repara-
cion necesarias para reponer los inmuebles en
el estado que tenian con anterioridad a la pro-
duccion del siniestro, reconocid determinadas
indemnizaciones para los arrendatarios de los
locales comerciales y por la depreciacion su-
frida por el inmueble. Por otra parte, no puede
calificarse como negligente la intervencion del
abogado en el tramite de aportacion y propo-
sicion de prueba y en el planteamiento de las
medidas cautelares y, en todo caso, no se han
desvirtuado los argumentos de la AP ya que la
parte no ha demostrado que la no aportacion
de los recibos por el abogado se deba a olvido
0 negligencia, o a un criterio claramente erro-
neo apto para ser juzgado como tal en si mis-
Mo, Sino que, a posteriori, se funda en el resulta-
do del proceso para afirmar que fue incorrecta
la actuacion procesal del abogado por no pre-
sentar determinadas pruebas.

C) Esta Sala en aplicacion de la doctrina
gue acaba de exponerse, considera que en el
caso examinado la conducta del abogado de-
mandado no es susceptible de ser calificada
como integrante de una infraccion del deber
de diligencia profesional. (i) En efecto, la parte
recurrente imputa al abogado haber interpues-
to la demanda a nombre del presidente de la
comunidad de propietarios lo que origind que
tanto la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia
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n.2 1 de Betanzos como la SAP de A Corufa
apreciaran la falta de legitimacion activa del
presidente de la comunidad de propietarios
para reclamar los daflos morales que corres-
pondian a los ocupantes del inmueble como
consecuencia del desalojo y que el abogado al
formularse esta excepcion en la contestacion
a la demanda no intentd su subsanacion en la
comparecencia del menor cuantia prevista en
el articulo 693 LEC 1881, pues pudo subsanar
este defecto y no lo hizo, es decir, que la frus-
tracion de la peticion tiene como causa ese
proceder equivocado del abogado. Este plan-
teamiento no es por si suficiente para demos-
trar la existencia de una negligencia profesio-
nal, pues debe tenerse en cuenta que el articulo
693 LEC de 1881 facultaba a los demandantes
para gue, en la comparecencia que previene el
articulo 691 LEC 1881, sin alterar 1o sustentado
en su demanda con caracter sustancial, con-
cretaran los hechos, fijaran aquellos en gque no
exista conformidad y aclararan y rectificaran
cuanto sea preciso para delimitar los términos
del debate.

Por otra parte, tanto la doctrina como la
jurisprudencia de esta Sala han establecido la
diferenciacion existente entre la legitimacion
ad processum [para el proceso] y la legitima-
cion ad causam [para el pleito]. La legitimacion
ad processum [para el proceso] se suele hacer
coincidir con los conceptos de capacidad pro-
cesal, mientras que la segunda consiste en la
adecuacion normativa entre la posicion juridi-
ca que se atribuye el sujeto y el objeto que de-
manda, en términos que, al menos en abstracto,
justifican preliminarmente el conocimiento de
la peticidn de fondo que se formula, no porgue
conlleve gue se le va a otorgar lo pedido, sino
simplemente, porque el juez competente, cum-
plidos los requisitos procesales estd obligado a
examinar dicho fondo y resolver sobre el mismo
por imperativo del ordenamiento juridico mate-
rial. Segun la STS de 15 de octubre de 2002 una
extensa relacion de resoluciones de esta Sala
(de 30 de julio de 1999, 24 de enero de 1998y 6
de mayo de 1997) establecen la diferencia entre
la legitimacion ad processum [para el proceso]
y la legitimacion ad causam [para el pleito] vy
la falta de esta Ultima para promover un proce-
so, en cuanto afecta al orden publico procesal,
debe ser examinada de oficio, aun cuando no
haya sido planteada en el periodo expositivo, ya
que los efectos de las normas juridicas no pue-
den guedar a voluntad de los particulares de
modo que llegaran a ser aplicadas no dandose
los supuestos queridos y previstos por el legis-
lador para ello (SSTS 12 de diciembre de 2006,
RC n.2 415/2000 vy 13 de diciembre de 2006,



RC n.2 257/2000). Dicha dualidad del concepto
de legitimacion ha desaparecido en la actuali-
dad tras la entrada en vigor de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, pues
la misma distingue entre capacidad procesal
y legitimacion, refiriendo esta ultima solo a la
tradicionalmente denominada legitimacion ad
causam (articulo 10 LEC) (STS de 20 de febrero
de 2006, RC n.22348/1999). Segun el acta de la
comparencia gue consta en autos no se apre-
cio la falta de legitimacion activa del presidente
de la comunidad de propietarios « [...] en tanto
gue actla como representante de la comunidad
de los comuneros para la reclamacion de dafos
ocasionados en elementos comunes y dafos
gue pudieran haberse ocasionado en elementos
privativos una vez que consta gue con el con-
sentimiento y autorizacion de los propietarios».

En consecuencia, no cabia la subsanacion
de la falta de legitimacion ad causam [para el
pleito] alegada por los demandados vy, en con-
secuencia, no puede admitirse que existiera
guebrantamiento de forma, pues el Juzgado no
tenia que otorgar ningun plazo de subsanacion
al desestimar la excepcion procesal. Y, por otra
parte, la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia
Nn.2 1 de Betanzos desestimd la demanda inter-
puesta por el abogado por lo que se referia al
dafo moral padecido por los recurrentes por la
apreciacion de la falta de legitimacion ad cau-
sam [para el pleito] criterio confirmado por la
SAP de A Corufa y debe tenerse en cuenta que
la falta de legitimacion activa ad causam [para
el pleito] no es una cuestion procesal que hu-
biera podido resolverse en la comparencia del
menor cuantia n.2 272/2000 seguido ante el
Juzgado de 1.2 Instancia n.2 de Betanzos, pues
era una cuestion de fondo de manera que se
impedia su resolucion preliminar, pues la legiti-
macion ad causam [para el pleito], es la cuali-
dad de un determinado sujeto juridico consis-
tente en hallarse dentro de una situacion juridi-
ca determinada, en la posicidon gue fundamenta
segun el derecho el reconocimiento a su favor
de la pretension que se ejercita y al tratarse de
la reclamacion del dafo moral sufrido por cada
uno de los ocupantes del inmueble que se vie-
ron obligados al desalojo su reclamaciéon co-
rrespondia a cada uno de ellos vy, en todo caso,
para que proceda el resarcimiento de los dafos
morales han de ser probados en el juicio corres-
pondiente. (ii) El otro motivo por el que se exige
responsabilidad profesional al abogado se refie-
re a la falta de prueba de la existencia de los
alquileres y de su importe.

En relacion a este punto debe tomarse en
consideracion de que al profesional intervi-
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niente le corresponde la utilizacion de todos
aquellos medios de prueba que considere mas
convenientes para la defensa de los intereses
de sus clientes, segun su leal saber y enten-
der, es decir, que atendidas las circunstancias
del caso, formaba parte de las facultades de
direccion técnica por parte de aquel para ele-
gir los medios de prueba y, por consiguiente,
el haber seguido una u otra posicidon no pue-
de ser considerada determinante de respon-
sabilidad, pues correspondia a los recurrentes
demostrar que la no aportacién de los recibos
de los alquileres se debiera a un olvido o negli-
gencia del abogado, o a un criterio claramente
erroneo apto para ser juzgado como tal en si
mismo sino gue a posteriori se funda en el re-
sultado del proceso para afirmar que fue equi-
vocado no presentar determinadas pruebas.
(i) Y, por ultimo, debe examinar esta Sala si
la denegacion de las medidas cautelares pro-
puestas por el abogado conlleva la existencia
de responsabilidad profesional.

Del examen de los autos resulta que el
abogado demandado solicitd al amparo del
articulo 1428 LEC 1881 que los demandados
abonen solidariamente a los demandantes la
cantidad 845 000 ptas para afrontar la renta
para un alguiler medio en Sada 45 000 ptas/
mes vy los gastos fijos de luz, agua, teléfono, 12
000 ptas x 13 familias, hasta que no se ejecu-
taran definitivamente las obras de reparacion
del inmueble dafiado y la suspension de las
obras en el solar anexo a las viviendas afecta-
das hasta que no se reparasen estas. Porauto
de 23 de febrero de 2001 el Juzgado de 1.2 Ins-
tancia n.2 1 de Betanzos denegd las medidas
cautelares e interpuesto recurso de apelacion
por auto de la AP de A Corufia de 1 de febrero
de 2002 es desestimado. La finalidad de las
medidas cautelares es remover |los obstacu-
los que puedan oponerse a la eficacia de un
proceso principal. En este sentido, el proceso
cautelar se puede definir como aguel gue tie-
ne por objeto facilitar otro proceso principal
garantizando la eficacia de sus resultados. Por
ello, las medidas cautelares desempefian una
funcion meramente instrumental, esto es, se
dan porgue estan en funcién de un proceso
principal ya iniciado o por iniciar, y sélo tienen
sentido y razdon de ser en aras a ese proceso.
Acorde con esta naturaleza juridica, las medi-
das cautelares se caracterizan por las notas de
instrumentalidad, es decir,que la medida cau-
telar existe, si existe, a su vez, un proceso que
la llene de sentido; y de idoneidad referido a
obedecer exclusivamente a la finalidad de ga-
rantizar la efectividad de una sentencia esti-
matoria de la demanda.
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Segun el auto de 3 de febrero de 2001 dic-
tado por el Juzgado de 1.2 Instancia n.2 1 de Be-
tanzos en la pieza separada de medidas caute-
lares, la primera medida solicitada consistente
en el pago de una renta mensual no fue atendi-
da, pues la peticion coincidia con una las peti-
ciones formuladas en el suplico de la demanda
y suponia una condena anticipada y la segun-
da medida cautelar solicitada en relacion a la
suspension de las obras que se realizaban en
el solar colindante también resultd denegada
por la falta de prueba de los perjuicios irrepa-
rables que se derivaban de la continuacion de
las obras. El hecho de que se denegaran las me-
didas cautelares no significa que el profesional
no desplegase una diligente actuacion, pues las
medidas cautelares se conceden o se deniegan
por razones de fumus bonis iuris [apariencia de
buen derecho] y periculum in mora [peligro por
la mora procesal] que envuelven un grado no-
table de apreciacion por el juzgado o tribunal
ante el que se solicitan y los razonamientos por
el que se denegaron demuestran que su dene-
gacion fue debida a criterios de apreciacion. En
definitiva, pretenden los recurrentes dividir la
actuacion profesional desarrollada por el abo-
gado que debe ser considerada en su conjun-
to, por lo que esta Sala comparte el criterio de
la sentencia recurrida de que el abogado actud
conforme a la lex artis [reglas del oficio] sin que
la desestimacion de algunas pretensiones su-
ponga la exigencia de responsabilidad profesio-
nal.

OCTAVO.- Enunciacion del m otivo segundo.
Se introduce con la siguiente formula: «Al am-
paro del articulo 477.2. 3° y 3 por presentar el
asunto interés casacional, por oponerse la sen-
tencia dictada a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo aplicable a la resolucion de
las cuestiones objeto de debate, en concreto,
los preceptos citados infringidos en los motivos
anteriores. A modo de ejemplo las SSTS de 12-
12-2003, RC n.2 1157/2003; de 21 de marzo de
2006; 27 de julio de 2006, rec. 4466/1999; de
17 de noviembre de 1995, de 28 de enero y 3 de
octubre de 1998; manifestandose dicha contra-
diccion en el Fundamento de Derecho Segun-
do de la sentencia recurrida». Este motivo debe
ser desestimado, pues en él se plantean, bajo
la perspectiva del interés casacional, cuestiones
va resueltas al examinar el primer motivo de ca-
sacion.

NOVENO.- Desestimacion del recurso, costas y
pérdida del depdsito. La desestimacion del re-
curso de casacion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de acuerdo
con el art. 487 LEC y sin imposicion de costas
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a la parte recurrente por concurrir a juicio de
esta Sala el supuesto del dltimo inciso del arti-
culo 3941 LEC. Procede la pérdida del depdsito
constituido de conformidad con lo establecido
en la DA 15.2, apartado 9, de la LO 6/1985, de
1 de julio del Poder Judicial, introducida por la
LO 1/2009, de 3 de noviembre, complementa-
ria de la Ley de Reforma de la legislacion pro-
cesal para la implantacion de la nueva oficina
judicial.

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

FALLAMOS

1. Se desestima el recurso extraordinario por
infraccion procesal y el recurso de casacion in-
terpuesto por la representacion procesal de D.2
Maria Inmaculada, D. Manuel, D.2 Amalia, D. Mi-
guel, D.2 Ascension, D.2 Berta, D.2 Celsa; D.2 Co-
vadonga, D. Sebastidn, D.2 Enma, D. Valentin, D.
José Luis, D. José Ramon, D.2 Gema, D.2 Irene,
D. Jesus Maria, D.2 Lorenza, D. Juan Francisco,
D.2 Mariol, D.2 Milagrosa, D.2 Noelia, D. Alejo, D.2
Piedad y D. Apolonio, contra la sentencia de
30 de junio de 2009, dictada por la Seccion 5.2
de la Audiencia Provincial de A Corufa, en ro-
llo de apelaciéon n.2 689/2008, cuyo fallo dice:
«Fallo. Que debemos confirmar y confirmamos
la sentencia dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia n.2 2 de A Corufla, en fecha 19 de
junio de 2008, en los autos de juicio ordinario
nim. 978/2007, con imposicion de las costas
causadas en la alzada a la parte apelante». 2.
No ha lugar a casar por los motivos formulados
la sentencia recurrida, gue resulta confirmada
con este alcance. 3. No ha lugar a la imposicion
de las costas del recurso extraordinario por in-
fraccion procesal y del recurso de casacion por
concurrir a juicio de esta Sala el supuesto del
dltimo inciso del articulo 3941 LEC. Y procede
la pérdida de los depdsitos constituidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos vy firmamos Juan Antonio Xiol
Rios. José Ramon Ferrdndiz Gabriel. Antonio
Salas Carceller. Ignacio Sancho Gargallo. Rafael
Saraza Jimena. Sebastian Sastre Papiol. Rafael
Gimeno-Bayon Cobos. Rubricado. PUBLICA-
CION.- Leida y publicada fue la anterior sen-
tencia por el EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol
Rios, 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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Por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada R
] I
a presente sentencia
acoge un supuesto en S
el que se reclama por  T3nt4 |3 Sentencia de primera instancia como la p
== l0s dafos y perjuicios  yi~tada por la Audiencia Provincial que conoce
ocasionados ante una supues- 4| a5unto, desestiman la pretension ejercitada, R
ta negligencia del abogado declarando que no ha existido falta de
encargado de la tramitacion diligencia por parte del letrado codemandado U
de un procedimiento, el cual en el cumplimiento de sus obligaciones
tenfa como objeto el resar- profesionales D
cimiento por los dafos cau-
sados a unas viviendas con E
ocasion de las obras que se |
venian realizando en el solar N
colindante.
C
Tanto la Sentencia de primera instancia como la dictada por la Audiencia Provincial que |

conoce del asunto, desestiman la pretension ejercitada, declarando que no ha existido falta
de diligencia por parte del letrado codemandado en el cumplimiento de sus obligaciones
profesionales, asi como declarar inexistente la preceptiva y necesaria relacion de causalidad
entre la actuacion que se le imputa v el dano por el que se reclama.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, acoge también este criterio desestimando tanto
el Recurso Extraordinario por Infraccion Procesal como el Recurso de Casacion formulado.

Los motivos en los que la Sala fundamenta su resolucion caben especial atencion, asi el
primero de ellos viene a recordar que en las demandas por indemnizacion de dafos vy perjui-
cios fundadas en negligencia profesional del letrado, corresponde al demandante de forma
Unica y exclusiva la carga de la prueba sobre los tres elementos esenciales de tal accion, es
decir, la prueba sobre la falta de diligencia del letrado, la inexistencia de una relacién de cau-
salidad directa entre la actuacion que se le imputa vy el dafo que se reclama vy la entidad y
valoracion del dafio reclamado. Pues solo si se prueba cada uno de ellos podra estimarse la
reclamacion planteada.

Entre los motivos en los que la Sala fundamenta su resolucion cabe llamar
especialmente la atencion sobre el primero de ellos, que viene a recordar
gue en las demandas por indemnizacion de dafos y perjuicios fundadas en
negligencia profesional del letrado, corresponde al demandante de forma
unica y exclusiva la carga de la prueba sobre los tres elementos esenciales
de tal accion
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Asimismo acoge esta Sentencia la doctrina sobre la diferencia entre obligacion de me-
dios y resultados, calificando sin duda alguna la obligacion del letrado como una obligacion
de medios y no de resultados, lo que conlleva la imposibilidad de que al mismo se le pue-
da exigir responsabilidad alguna ante la desestimacion de las pretensiones de sus clientes,
puesto que lo que aguel compromete ante el encargo profesional es el buen hacer a la hora
de emplear todos sus conocimientos y técnicas juridicas para la defensa del asunto, pero en
modo alguno podrd comprometer un resultado sobre el que el mismo no puede decidir. En
este sentido, la Sala establece la inexistencia de responsabilidad del letrado cuando la deses-
timacion de las pretensiones del cliente es un resultado razonable en atencion a las circuns-
tancias y dificultades del encargo realizado. Con ello se hace indispensable para determinar
la existencia de responsabilidad por negligencia profesional del letrado, el acreditar que la
disminucion de probabilidades de éxito en la accidon que le fue encomendada por su cliente
le es imputable a su actuacion, pues de lo contrario no podemos hablar de vulneracion de la
lex artis por parte de aquel.

En el supuesto que analiza la Sentencia la imputacion que se hace al letrado en cuanto a
la falta de aportacion de las pruebas necesarias para acreditar el derecho de los demandan-
tes a cobrar por los costes de alquiler de unas viviendas mientras que se reparaban las suyas,
no se estima negligencia del letrado. Y ello por cuanto con buen acierto la Sala reconoce que
es el letrado director de la defensa del asunto a quien corresponde analizar y seleccionar los
medios de prueba que estime mas oportunos para los intereses de sus clientes, y que dado
gue los demandantes no han probado que a priori esa falta de aportacion de los citados do-
cumentos fuera imprescindible, no cabe una vez resuelto el procedimiento reprochar falta de
diligencia al letrado por no haber aportado tales pruebas.

Con este criterio el Tribunal Supremo da un paso mas en el analisis de los asuntos por
negligencia profesional del letrado, dejando claro que la desestimacion de una accion o de
parte de las pretensiones ejercitadas en una demanda, por falta de aportacion de prueba,
no debe ni puede conllevar de forma automatica la responsabilidad del letrado por falta de
diligencia profesional, sino que habrd que “considerar la labor del letrado en su conjunto” vy
no parcialmente.

Es de suma importancia poder defender la falta de responsabilidad del letrado
cuando la defensa del asunto se ha realizado previo analisis y estudio de las mejores
técnicas juridicas apropiadas para el mismo, las cuales quedan reflejadas en el discurrir
del procedimiento, sin que el resultado final del aguel pueda erigirse en el Unico instru-
mento para la resolucion de este tipo de demandas por negligencia, por lo que hemos
de compartir el criterio que afortunadamente acoge esta Sentencia.

El Tribunal Supremo da un paso mas en el analisis de los asuntos por
negligencia profesional del letrado, dejando claro que la desestimacion
de una accion o de parte de las pretensiones ejercitadas en una demanda,
por falta de aportaciéon de prueba, no debe ni puede conllevar de forma
automatica la responsabilidad del letrado por falta de diligencia profesional,
sino que habra que “considerar la labor del letrado en su conjunto” y no
parcialmente
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Intromision ilegitima al honor por la publicacién

en una revista de fotografias del demandante en
compania de sus hijos menores de edad. Revision del
Tribunal Supremo de la cuantia de la indemnizacidn,
elevandola a la cantidad de 5.000 € respecto al
demandante y en 34.500 € respecto a sus hijos,

y ello, teniendo en cuenta el enriquecimiento del
demandado como consecuencia de dicha actuacién
ilegitima

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),

de 22 de abril de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios
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Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. Se interpuso demanda de proteccion del
derecho a la intimidad personal e imagen por
D. Ambrosio en su propio nombre y en el de
sus hijos menores de edad Juana y Eutimio
contra la entidad Hachette Filipacchi, S.L., al
estimar que las fotografias y textos publicados
en la revista Diez Minutos en el n.2 2845 en el
que se muestra al Sr. Ambrosio en companfia
de D.2 Begofa vy las fotografias publicadas en
compafia de sus hijos menores de edad, impli-
can al carecer de consentimiento una vulnera-
cion de sus derechos fundamentales causan-

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG & A



94

>—OZmUCJU'UU)—:UCc_I

FRY

dole un perjuicio que cifra en la cantidad de
300.000 euros.

2. El Juzgado de Primera Instancia estimo
parcialmente la demanda, y declard una vulne-
racion del derecho a la intimidad del demandan-
te y del derecho a la imagen e intimidad de los
menores, con base en: (a) en relacion a las foto-
grafias publicadas en el n.2 2845 de 3 de marzo
de 2006, no se aprecia una vulneracion del de-
recho a la imagen, pero el texto que acompa-
fAa a dichas fotografias implica una vulneracion
del derecho a la intimidad al dar a conocer una
presunta relacion sentimental mantenida por el
demandante con D.2 Begofa, que implican una
vulneracion de su derecho a la intimidad, al dar
a conocer una informacién gue afecta a su vida
privada. La misma vulneracion se aprecia en los
comentarios o textos que aparecen en las pagi-
nas 12 y 13 del mismo numero de la revista Diez
Minutos; (b) se aprecia una intromision ilegitima
en los derechos a la propia imagen e intimidad
de los menores de edad demandantes, con la
publicacion de su imagen en las fotografias pu-
blicadas en el n.2 2871 de Diez Minutos de 30 de
agosto de 2006, al ser plenamente identifica-
bles y no gozar de consentimiento expreso al
respecto; (¢) en cuanto a la indemnizacién pro-
cedente, no consta en autos datos sobre la di-
fusion del medio, ni del beneficio obtenido, por
lo que atendiendo a las circunstancias del caso,
la lesion efectivamente producida y no pudien-
do decirse que la misma haya sido grave, ni que
haya tenido gran trascendencia o repercusion,
mas alld del sentimiento subjetivo de ofensa
gue invade a todo perjudicado, procede fijar la
indemnizacion en la cantidad de 5.000 euros.

3. La Audiencia Provincial desestimé el re-
curso interpuesto por la parte demandada vy el
de la parte demandante que solicitd un incre-
mento en la cantidad concedida en concepto
de indemnizacion y confirmd integramente la
sentencia dictada en primera instancia.

En cuanto interesa al recurso de casacion
formulado declara que: (a) se confirma la sen-
tencia de primera instancia sobre los mismos
argumentos en relacion al derecho a la intimi-
dad personal del demandante y de sus hijos
menores de edad vy su derecho a la imagen; (b)
se confirma la cantidad otorgada en concepto
de indemnizacion y si bien no hay datos concre-
tos en orden a la efectiva difusion de la revista
si consta que la demandada obtuvo 39 500 eu-
ros por las informaciones difundidas, teniendo
dicha revista un caracter relevante en el ambito
de la prensa rosa; (¢) las imagenes de los me-
nores son utilizadas con caracter instrumental
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y de forma colateral en la descripcion de las si-
tuaciones personales y valoraciones realizadas
sobre la vida personal del demandante; y (d) no
se aprecia error en la valoracion de la prueba
alegada por la parte demandante en cuanto a
la cantidad otorgada. 4. Contra esta sentencia
interpuso recurso de casacion la representacion
procesal de D. Ambrosio, admitido a tramite al
amparo del articulo 447212 LEC, por versar el
proceso sobre la proteccion de derechos fun-
damentales.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo Unico del
recurso de casacion.

Se interpone recurso de casacion por la repre-
sentacion procesal de la parte demandante, ar-
ticulando su recurso en un Unico motivo que se
introduce bajo la siguiente férmula: «Deficien-
te aplicacion del articulo 9.3 de la LO 1/1982 de
5 de mayo de 1982, con respecto a la indem-
nizacion concedida a esta parte». El motivo se
funda, en sintesis, en que, a juicio de la parte
recurrente, no existe equilibrio Idgico entre la le-
sion producida, la indemnizacion concedida y el
beneficio obtenido por la apelada a costa de la
intromision ilicita en los derechos de la persona-
lidad del recurrente y de sus hijos menores de
edad, pues se estima evidente que existe una
grave desproporcion entre el lucro obtenido ci-
frado en 39 500 euros y la cantidad de 5.000
euros concedida en concepto de indemniza-
cion, que provoca una notable desproporcion
y permite que quien se esta lucrando ilegitima-
mente a costa de sucesivas intromisiones ilicitas
ademas se beneficie por ello yague viene a in-
centivarse con semejante infima indemnizacion
gue ni resulta ejemplarizante y mucho menos
reparadora del dafo causado.

VUL
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El motivo debe ser estimado.

Fotos exclusivasde su escapad TERCERO.- Cuantia de la indemnizacién.
a las playas de Turquia

A) Esta Sala viene reiterando gque la fijacion de la
cuantia de las indemnizaciones por resarcimiento
de danos materiales o por compensacion de da-
I||I" fAos morales no tiene acceso a la casacion, pues

corresponde a la funcion soberana de los tribu-
nales de instancia sobre apreciacion de la prueba
(SSTS de 19 de octubre de 1990, 18 de julio de
1996, 14 de julio de 2000, 15 de marzo de 20071),
solo susceptible de revision, por error notorio o
arbitrariedad, cuando existe una notoria despro-
porcion (SSTS de 20 de octubre de 1988, 19de
febrero de 1990, 19 de diciembre de 1991, 25 de
febrero de 1992, 15 de diciembre de 1994, 24 de
marzo de 1998, 23 de noviembre de 1999, 5 de di-
ciembre de 2000, 31de enero de 2001, 25 de ene-
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ro de 2002, 10 de junio de 2002, 3 de febrero de
2004, 28 de marzo de 2005, 9 de junio de 2005,
21 de abril de 2005, 17 de enero de 2006, 27 de
febrero de 2006, 5 de abril de 2006, 9 de junio
de 2006, 13 de junio de 2006, 16 de noviembre
de 2006) o se comete una infraccion del orde-
namiento en la determinacion de las bases toma-
das para la fijacion del guantum [cuantia] (SSTS
de 15 de febrero de 1994, 18 de mayo de 1994,
21 de diciembre de 2006). El recurrente pretende
la modificacion de la cuantia de la indemnizacion
concedida, pues alega que existe una despropor-
cion entre los beneficios cifrados por la parte de-
mandada a consecuencia de la publicacion de las
fotografias controvertidas vy la cantidad otorgada
en concepto de indemnizacion.

B) Segun la sentencia recurrida a la vista de
reconocida como ingresada por la demandada
de 39.500 euros, por las informaciones difundi-
das, la indemnizacion de 5.000 euros otorgada
por la sentencia de primera instancia, se con-
sidera debidamente ponderada y debe tenerse
en cuenta la no gravedad ni trascendencia de |la
publicacion sin perjuicio de la reconocida vulne-
racion de los derechos que no debe confundirse
con la cuantia, pues se entiende que esa no es
la finalidad perseguida por el demandante sino
el resarcimiento moral.

C) Esta Sala, atendiendo a las circunstan-
cias del caso, no comparte los razonamientos
de la sentencia recurrida y estima insuficiente
la cantidad fijada en concepto de indemniza-
cion por el dafho moral y, en consecuencia, pro-
cede su revision en casacion. Por ello teniendo
en cuenta: (i) la falta de fundamentacion juri-
dica en la demanda en cuanto a la solicitud de
300.000 euros; (ii) gque se ha reconocido una
intromisién en la intimidad del demandante vy
en el derecho a la intimidad y a la imagen de
sus hijos menores de edad; (iii) la especial pro-
teccién de menores que debe llevar a otorgar
una indemnizacion superior a las normalmente
concedidas en este tipo de casos. Y la pondera-
cion de estas circunstancias, llevan a esta Sala
a considerar que la cuantia de la indemnizacion
debe ascender a 5.000 euros por la intromision
ilegitima en el derecho a la intimidad del recu-
rrente vy la diferencia hasta 39.500 euros, es de-
cir, 34.500 euros por la intromision ilegitima en
los derechos fundamentales a la intimidad y a
la propia imagen de sus hijos menores de edad.

CUARTO.- Estimacion del recurso.

Segun el articulo 487.2.2 LEC, si se tratare
de los recursos de casacion previstos en los
numeros 1.2y 2.2 del apartado 2 del art. 477, la
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sentencia que ponga fin al recurso de casacion
confirmara o casara, en todo o en parte, la sen-
tencia recurrida.

Estimandose fundado el Unico motivo del
recurso de casacion, procede, en consecuencia,
casar en parte la sentencia recurrida.

De conformidad con el articulo 398 LEC, en
relacion con el articulo 394 LEC, no ha lugar a
imponer las costas del recurso de casacion.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la au-
toridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. Declaramos haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por D. Ambrosio contra la senten-
cia dictada en grado de apelacion, rollo 84,/2010,
por la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 118,
de fecha 31 de marzo de 2011, cuyo fallo dice:

«Fallamos. Que debemos desestimar los
recursos interpuestos las representaciones pro-
cesales de D. Ambrosio y Hachette Filipacchi
S.A. contra la sentencia de fecha 23 de junio de
2009 dictada por el lImo. Sr. D. José Maria Pe-
reda Laredo, Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia n.2 20 de esta capital. Sin im-
posicion de las costas causadas en esta alzada
a ninguna de las partes».

2. Casamos la sentencia recurrida tan solo
en cuanto a la indemnizacion al demandante
gue debe ascender a 5.000 euros por la intro-
mision en el derecho a la intimidad del deman-
dante y a 34.500 euros por la intromisiéon en el
derecho a la intimidad y a la propia imagen de
sus hijos menores de edad. Y mantenemos los
restantes pronunciamientos.

3. Sin imposicion de las costas correspondien-
tes al recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos Juan Antonio Xiol Rios.
José Ramon Ferrdndiz Gabriel. Antonio Salas
Carceller. Ignacio Sancho Gargallo. Rafael Saraza
Jimena. Sebastidn Sastre Papiol. Rafael Gimeno-
Baydn Cobos. Rubricado. PUBLICACION.- Leida
y publicada fue la anterior sentencia por el EXC-
MO. SR. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que
ha sido en el tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publica la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de
lo que como Secretario de la misma, certifico.
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COMENTARIO

Por Javier Muro Insausti
Abogado

iol Rios, como es habitual en él, dicta una sentencia coherente y ajustada a derecho. YV,
como acostumbra, hace gala de una generosidad meditada y nada prodiga o excesiva.

La lectura de sus sentencias evidencia que ha efectuado un estudio pormenorizado

de todos los antecedentes. Para el jurista motivado que acude a la jurisprudencia como

lugar donde aprender Derecho -Derecho es lo que dicen los jueces, mantenia Alvaro d Ors- vy

captar los matices, Xiol Rios es el maestro. Puede uno no compartir su criterio aplicado al caso.
Pero, aln asi, respetas y valoras su finura argumental.

El supuesto de hecho es vulgar vy frecuente. Un famoso periodista, divorciado y padre de dos
hijos menores de edad, es fotografiado a distancia por un periodista depredador y buscador de
recompensas. El lugar: una playa frecuentada. Se le capta junto a una supuesta nueva novia o ami-
ga. En el lugar no se encuentran los dos hijos. Pero en el reportaje fotografico vendido a la revista
Cinco Minutos se incluyen -se supone que en instantanea distinta- a los dos hijos. A las imagenes
se les acompana un texto en el que se hace referencia a la ruptura matrimonial del famoso, a la
situacion de los dos hijos vy al nuevo romance amatorio.

El juez de primera instancia estima parcialmente la demanda del periodista sorprendido (?)
(quien solicitaba una indemnizacion de 300.000 euros nada menos); admite que hubo intromision
ilegitima en la intimidad vy lesion de la propia imagen tanto del actor como de sus dos hijos; y con-
dena a la sociedad titular de la revista al pago de cinco mil euros (5.000D) como indemnizacion
resarcitoria del dafio moral. La Audiencia rechaza el recurso de apelacion y confirma la resolucion
de instancia. (Sentencia 31 marzo 2011, Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 11; AC\201N\1826).

El Tribunal Supremo (Sentencia de 22 abril de 2013, Tribunal Supremo, Seccion primera;
RJI\2013\3691) estima en parte el recurso de casacion interpuesto por el periodista famoso. (La
titular de la revista se limitd a defender el criterio sustentado por el juez de instancia vy ratificado
por la Audiencia).

¢En qué disiente el TS? cDonde cree que la resolucion recurrida adolece de sustento juridico?

Parte el TS de la doctrina conocida gue mantiene la prohibicion de cuestionar en casacion el
quantum indemnizatorio. Afadiendo a rengldon seguido que la regla general admite tres excepcio-
nes. Y encuentra apoyatura en una de ellas para incrementar el monto resarcitorio. En su opinion
(las sentencias judiciales no son otra cosa que opiniones judiciales razonadas), la indemnizacion
concedida por el juez de instancia -y ratificada por la Audiencia- no guarda la adecuada pro-
porcion con la ganancia obtenida por la titular de la revista gracias al reportaje. Trae a colacion
varias anteriores sentencias dictadas en este sentido por el Alto Tribunal. Le parece razonable la
indemnizacion de 5.000 euros concedida en consideracion al periodista. Pero considera que el
dano moral irrogado a los dos menores de edad merece una recompensa mayor (LO 1/1996, de 15
de abril, de proteccion del menor). Y encuentra una solucion sencilla: condena al pago de 39.500
euros, en consideracion a los dos menores de edad. Importe idéntico al que obtuvo la revista por
el reportaje (hecho probado y gue no pudo ser impugnado en casacion). Sin excesos ni exagera-
ciones, el TS hace justicia.

La proteccion integral de los hijos que predica la Carta Magna en su articulo 39.2, sirve de
justificacion al TS para otorgar una indemnizacion superior a las normalmente concedidas en este
tipo de casos.

Al socaire de la tan loada sentencia, tenemos el atrevimiento de efectuar las siguientes glosas.

12 El dafo -en nuestro supuesto moral- es el elemento nuclear de la responsabilidad. Su exis-
tencia es requisito esencial. Y su alcance o gravedad es determinante del quantum satisfactorio.
En el caso judicializado, no nos parece gue haya quedado clara la repercusion o incidencia per-
sonal y familiar del reportaje. El juez a quo califica como leve el dafio causado. La ausencia de
gravedad, no se cohonesta con la elevada indemnizacion solicitada, y en parte obtenida. Ademas,
el juez de instancia tiene en cuenta que el reportaje era neutral. La STC 54/2004, de 15 de abril
-FJ 7-, que remite a la STC 76/2002, de 8 de abril -FJ 4-, mantiene que, para que pueda hablar-
se de reportaje neutral, han de concurrir los siguientes requisitos: a) el objeto de la noticia ha de
hallarse constituido por declaraciones que imputa hechos lesivos al honor, pero que han de ser
por si mismas, esto es, como tales declaraciones, noticia; b) El medio informativo ha de ser mero
transmisor. Los supuestos contemplados en estas dos sentencias se referian al honor. Pero ello
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no es obstaculo para que la referida doctrina sea extensible a nuestro caso, objeto de este breve
comentario. Es mas; algunos autores (Carrillo, M. “El derecho a la propia Imagen del art. 181 de la
C. E”, en Honor, intimidad vy propia imagen, Cuadernos De Derecho Judicial, XXXV, Madrid, 1993,
pag. 72) entienden gque la imagen es parte del derecho al honor. En el mismo sentido el Cddigo
Civil francés (articulo 9) vy, I6gicamente, la doctrina francesa. También la anglosajona. Y nuestro
Tribunal Constitucional, en su STC 170/87, de 30 de octubre, parece diluir la propia imagen en
la intimidad personal. (Nos resulta chocante esta tesis, pues posiblemente la imagen sea lo mas
alejado de la intimidad). Pues bien; si subsumimos el reportaje objeto de nuestro caso en la expre-
sada doctrina, parece obvio que no se cumple el primer requisito (letra a)). Resulta dificil calificar
los hechos -los contenidos en el reportaje- como lesivos para el periodista. El reportaje se limita
a narrar la vida y milagros del famoso personaje. No compartimos la idea de que fuera vejatorio.
Todo lo contrario. Afamado personaje de la fardndula y del ligue ostensible, estamos seguros de
gue su fama se acrecento. Tal vez no estuviera falto de sentido el que, a la inversa, fuera la revista
la que intentara cobrar una indemnizacion del periodista y actor, apoyando su pretension en que
habia contribuido con el reportaje a incrementar su “prestigio”.

22 Uno de los obstaculos con que se enfrenta el legislador lo constituye el vehiculo, instrumen-
to o cauce gue tiene que utilizar para formular las normas: el lenguaje. Las palabras son al mismo
tiempo medio para expresar ideas y elemento que dificulta y, en ocasiones, distorsiona su sentido.
Viene esta reflexion a cuento de la materia objeto de la sentencia comentada. La pluralidad de
sustantivos y expresiones que conforman los derechos de la personalidad son el mas claro expo-
nente. Honor, intimidad, imagen, fama, buen nombre, dignidad, reputaciéon y decoro son algunos.
(Recordemos como dedicaron su ingenio nuestros clasicos Calderdon y Lope al honor vy la fama).
Y ninguno de ellos ha sido objeto de definicion normativa. El TC, en multiples sentencias, se ha
esforzado por delimitar los contornos de cada uno de ellos. Por todas, la famosa y antigua STC
231/1988, de 2 de diciembre (caso Francisco Rivera).

32 Todas las anteriores expresiones vy palabras referidas al ambito de la personalidad son con-
ceptos juridicos indeterminados. Su aplicacion concreta queda en manos de la discrecionalidad
judicial. Discrecionalidad que se extiende también al momento clave de determinar la cuantia de
la indemnizacion. Ello explica la disparidad de criterios. Los jueces son personas con sensibilida-
des diversas. Son ellos el resultado de las multiples circunstancias vitales que han conformado
sus personas. Afortunada es la persona cuya demanda por molestias causadas por ruidos de un
negocio existente en los bajos de su vivienda, cae en manos de un juez que también sufre el alto
volumen de la musica de una discoteca proxima a su domicilio.

42 En la actualidad es una utopia conseguir pasar desapercibido. Por un lado, los medios
telematicos secuestran nuestra personalidad. Por otro, si no estas en los “medios”, no existes so-
cialmente hablando. AUn hay mas: es frecuente la obsesion por salir en los “medios”. Es impor-
tante que se hable de uno -aungue sea mal- si se pretende alcanzar una posicion privilegiada en
la sociedad. (Si todos hablan bien, ies que ya te has muerto!). En nuestro supuesto, quizas pudo
haberse sostenido que el actor buscaba a propdsito publicidad gratuita. Le salvo la presuncion de
existencia de perjuicio establecida en el articulo 9.3 de la LO 1/1982. Claro que el perjuicio irrogado
a los hijos era patente. Aunque la indemnizacion beneficid al padre, por lo menos en una mitad.

52 El articulo 10.1 de la CE -hay que vincularlo con el articulo 18- dice con rotundidad que los
derechos inherentes a la dignidad de la persona son inviolables. Nos preguntamos éson también
irrenunciables?

62 Los derechos fundamentales, en alguno de los cuales se sustenta la sentencia comentada
éson aplicables a las relaciones entre particulares? dtienen la funcion de constituir un Iimite a la
autonomia privada?

La eficacia y virtualidad horizontal directa de los derechos fundamentales, sin necesidad de
mediar una norma interpuesta, se contrapone con quienes consideran que estos derechos in-
forman los conceptos generales del Derecho privado. Nos inclinamos por esta segunda postura.
Buena fe, moral, buenas costumbres u orden publico (articulos 71,1255 y 1258 CC) son conceptos
juridicos abiertos e indeterminados, que hacen posible que aguel Derecho pueda adaptarse a los
continuos cambios de nuestra sociedad actual.
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Muerte del asegurado en accidente de circulacion
habiendo quedado acreditado que en el

momento del siniestro superaba la tasa legal de
alcoholemia. Reclamacion de los perjudicados de
la indemnizacion pactada en la pdliza de seguro
de accidentes. Se estima la demanda por importe
de 120.500 euros, al entender que el exceso de
alcoholemia no demuestra una intencionalidad del
asegurado en la produccion del siniestro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 24 de mayo de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Es un hecho admitido por ambas
partes que D. Eulogio concertd con la asegura-
dora , en fecha1de mayo de 2001, un contrato
de seguro, gque contenia un seguro de acciden-
tes personales, en virtud del cual, en el supuesto
de que el conductor del vehiculo Volkswagen
Golf K-...-KW sufriese un accidente con resul-
tado de muerte, sus herederos legales tendrian
derecho a una indemnizacion de 120.500 euros,
figurando como conductor habitual del indica-
do vehiculo D. Serafina. También es un hecho
probado, por no ser objeto de discusion entre
las partes, que el dia 21 de diciembre de 2002,
D. Serafina fallecid a consecuencia de un ac-
cidente de trafico, ocurrido cuando conducia
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el vehiculo antes citado. También ha quedado
probado, de acuerdo con el informe médico fo-
rense de fecha 3 de febrero de 2003, aportado
por la demandada con la contestacion y no im-
pugnado por la contraria, que, en el momento
del accidente, la concentracion de alcohol eti-
lico en sangre del conductor asegurado era de
2,23 gramos por litro. La aseguradora, mediante
carta de fecha 10 de marzo de 2003 (aportada
con la demanda, y no impugnada de contrario),
denegd el pago de la indemnizacion fijada en
la poliza contractual, a la vista de los resulta-
dos toxicoldgicos indicados, sobre la base del
articulo 4-c de las condiciones generales de la
poliza. La sentencia del Juzgado estimo la de-
manda en la que se reclamaba el importe del
contrato de seguro. En la sentencia de la Au-
diencia Provincial, se estimo el recurso de ape-
lacion de la parte demandada, desestimando la
demanda al concurrir mala fe a los efectos el
art. 19 de la LCS.

SEGUNDO.- Motivo primero. Infraccion del art.
19 de la LCS vy jurisprudencia que lo desarrolla.
Se estima el motivo. Alegd el recurrente que a
los efectos del art. 19 de la LCS no puede consi-
derarse dolo o intencionalidad el hecho de con-
ducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
lo que ya ha fijado la jurisprudencia (SSTS de
13 de noviembre y 22 de diciembre de 2008) y
que las figuras delictivas de riesgo no pueden
asimilarse a las dolosas. A ello opone la asegu-
radora recurrida que estamos ante una verda-
dera exclusion de responsabilidad por inasegu-
rabilidad del riesgo. Que el riesgo provocado es
incompatible con el elemento de aleatoriedad
consustancial a toda relacion de seguro. Afadio
gue no es licito, por tanto, asegurar las conse-
cuencias derivada del dolo y maxime cuando
el mismo conforma un ilicito criminal con res-
pecto al cual no jugaria la libre autonomia de la
libertad de las partes por impedirlo el art. 1255
del C. Civil y seria un contrato nulo por ilicitud
de la causa de acuerdo con el art. 1275 del C. Ci-
vil. Opuso gue el reclamante es el tomador del
seguro por lo que no estariamos ante un ter-
cero ajeno a la contratacion, supuesto que di-
fiere de la citada sentencia del TS de 7 de julio
de 2006, en la que se basa el recurrente vy la
sentencia del Juzgado. Todas estas cuestiones
han tenido cumplida respuesta en la sentencia
de esta Sala de 22 de diciembre de 2008, rec.
1555 de 2003, que versaba sobre seguro de ac-
cidentes, que viene a ratificar lo ya declarado
en la sentencia de 7 de julio de 2006, antes ci-
tada. La de 22 de diciembre de 2008 declara:
Una persona suscribidé una podliza de seguros de
accidente y fallecido como consecuencia de ac-
cidente de circulacion el dia 1 de septiembre de

BOGADOS
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1999. El asegurado era el conductor del vehicu-
lo y quedd acreditado mediante el informe del
Instituto Nacional de Toxicologia que su tasa de
alcoholemia en el momento del accidente era
de 216 g de etanol por litro de sangre. En el
seguro de accidentes, el sentido limitativo o no
de las cldusulas introducidas en el contrato es
susceptible de ser examinado, entre otros crite-
rios, en contraste con el concepto que contiene
el art. 100 LCS sobre el accidente como riesgo
asegurado, definido como «la lesién corporal
gue deriva de una causa subita, externa y ajena
a la intencionalidad del asegurado, que produz-
ca invalidez temporal o permanente o muerte»
(vid., entre otras muchas, STS de 20 de junio
de 2002, recurso de casacion num. 2218/1995).
Por ello la STS de 7 de julio de 2006, rec.num
4218/1999, ha considerado que la cldusula que
excluye en la pdliza litigiosa los accidentes pro-
ducidos en situacion de embriaguez manifies-
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ta debe considerarse, asi, como limitativa, por
cuanto la situacion de embriaguez, aungue sea
manifiesta, no constituye ni demuestra por si
misma la concurrencia de intencionalidad del
asegurado en la produccion del accidente. En
el caso examinado debe aplicarse la misma
conclusidn sobre la causa que excluye de la co-
bertura los accidentes producidos en situacion
de embriaguez habitual. Siendo inaplicable, tal
como se ha razonado, la clausula limitativa que
se toma en consideracion por la sentencia recu-
rrida, procede examinar el motivo de oposicion
formulado por la parte recurrente en el escri-
to de contestacion a la demanda, en el que se
alega que se trata de un supuesto excluido del
concepto de accidente que determina el arti-
culo 100 LCS, no susceptible de aseguramien-
to conforme al articulo 19 LCS, por haber sido
causado el siniestro por mala fe del asegurado
mediante un acto delictivo contra la seguridad

101

del trafico imputado al asegurado cuya respon-
sabilidad penal se declard extinguida por muer-
te vy, en relacion con el articulo 100 LCS, por
haber sido originado el siniestro por una causa
no ajena a la intencionalidad del asegurado, a
la que debe equipararse la imprudencia extre-
ma o temeraria, circunstancia que determina
la liberacion del asegurador de acuerdo con el
articulo 102 LCS, dada la demostracion de una
elevada tasa de alcoholemia en el conductor
fallecido. En la STS de 7 de julio de 2006, rec.
num. 4218/1999, se resuelve una cuestion simi-
lar a la agqui planteada en los términos que figu-
ran a continuacion.

En relacion con diversas modalidades de
seguros de accidentes y de danos, se ha plan-
teado ante los tribunales la extension de la co-
bertura del seguro a los accidentes de circula-
cion sufridos por conductores quesuperan la
tasa de alcoholemia establecida como limite
para la conducciéon. Sélo son susceptibles de
ser consideradas como intencionales las situa-
ciones en las que el asegurado provoca cons-
ciente y voluntariamente el siniestro o, cuando
menos, se lo representa como altamente proba-
ble v lo acepta para el caso de que se produzca
(como hemos apreciado en la STS de 9 de junio
de 2006, que considera un supuesto en que «es
razonable pensar en la imposibilidad de que tal
colisidn no se produjera»); esto es, l0s supues-
tos de dolo directo o eventual sobre el resulta-
do, sin extenderlo a supuestos en que se come-
te intencionadamente una infraccion, pero no se
persigue la consecuencia daflosa producida o
Nno se asume o representa como altamente pro-
bable. A la vista de esta doctrina se debe excluir
la inasegurabilidad de la conduccion en estado
de embriaguez, y no seria de aplicacion el art. 19
de la LCS, dado gue no consta intencionalidad
en la causacion del siniestro. En el mismo sen-
tido la STS de 16-2-2011, rec. 1299 de 2006 y de
15-12-2011, rec. 1196 de 2009.

TERCERO.- Motivo segundo. Infraccion de los
arts. 3y 7 dela LCS vy jurisprudencia que los de-
sarrolla. Se estima el motivo. Alega el recurrente
gue se trataria de una clausula limitativa, y que
al no estar expresamente aceptada conforme
al art. 3 de la LCS, seria inoperante. Opone la
aseguradora recurrida gue no se trataria de una
clausula limitativa sino de un hecho delimita-
dor del riesgo. Sobre la presente cuestion ya se
pronunciaron las sentencias antes referidas, al
entender que era una clausula limitativa y en el
presente caso no consta aceptada de manera
alguna en el condicionado aportado,por lo que
no cabe entender excluida la cobertura del se-
guro en este caso.
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CUARTO.- Motivo tercero. Infraccion del art. 20
de la LCS vy jurisprudencia que lo desarrolla. Se
estima el motivo.

Alega el recurrente que no concurre causa
justificada para no imponer a la aseguradora los
intereses del art. 20 de la LCS. En el presente
caso consta que la demanda se interpone el 8
de noviembre de 2007 y se contesta por la ase-
guradora el 17 de enero de 2008, es decir, con
mucha posterioridad a la sentencia de esta Sala
de 7 de julio de 2006, antes citada, que marco la
linea a seguir en esta materia. Por tanto, cuando
la aseguradora contesta a la demanda conocia
perfectamente la linea doctrinal de esta Sala vy
la altisima probabilidad de que fueran rechaza-
das sus alegaciones. Recientemente ha decla-
rado la Sala: Segun el articulo 20.8 de la LCS, el
recargo de los intereses por mora del asegura-
dor tiene lugar cuando no se produce el pago
de la indemnizaciéon por causa no justificada o
imputable a la aseguradora. En su interpreta-
cion, tanto en su primitiva redaccion, como en
el texto vigente dado por la Ley 30/1995, de 8
de noviembre, esta Sala ha declarado en reitera-
das ocasiones que la indemnizacién establecida
en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Se-
guro tiene desde su génesis un marcado carac-
ter sancionador y una finalidad claramente pre-
ventiva, en la medida en que sirve de acicate y
estimulo para el cumplimiento de la obligacion
principal que pesa sobre el asegurador, cual es
la del oportuno pago de la correspondiente in-
demnizacién capaz de proporcionar la restitu-
cion integra del derecho o interés legitimo del
perjudicado. La mora de la aseguradora Unica-
mente desaparece cuando de las circunstancias
concurrentes en el siniestro o del texto de la po-
liza surge una incertidumbre sobre la cobertura
del seguro gue hace precisa la intervencién del
organo jurisdiccional ante la discrepancia exis-
tente entre las partes al respecto, en tanto dicha
incertidumbre no resulta despejada por la reso-
lucion judicial, nada de lo cual se da en el caso
(SSTS 13 de junio de 2007; 26 de mayo y 20 de
septiembre 2011). STS, Civil seccidon 1 del 25 de
Enero del 2012. Recurso: 455/2008. Sobre la in-
certidumbre también ha declarado la Sala, que
no la integra la mera discrepancia en las cuan-
tias reclamadas STS 17 de mayo de 2012, rec.
1427/2009. Por lo expuesto, cabe concluir que
No concurre causa justificada para no imponer
los intereses del art. 20 de la LCS, dado que la
pretendida ausencia de cobertura que se invo-
ca por la conduccion en estado de embriaguez,
estaba excluida por la interpretacion que de su-
puestos similares habfa dado esta Sala, vy que
invocod la parte demandante. Estimando el re-
curso y asumiendo la instancia, debemos decla-
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rar que parcialmente de acuerdo con la senten-
cia del Juzgado debemos condenar a MAPFRE
AUTOMOVILES DE SEGUROS Y REASEGUROS,
hoy MAPFRE FAMILIAR S.A. al pago a los acto-
res de 120.500 # (ciento veinte mil quinientos
euros) mas los intereses fijados en el Art. 20 de
la Ley de Contratos de Seguro (LCS), desde la
fecha del siniestro (21 de diciembre de 2002).

QUINTO.- Estimado el recurso de casacion no
procede la imposicion de costas al recurrente
(art. 398 LEC de 2000). Se imponen a la de-
mandada las costas de la primera instancia (art.
394 LEC). No se efectla expresa imposicion en
las costas de los recursos de apelacion. Por lo
expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

1. ESTIMAR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por D. Eulogio y D.2 Serafina repre-
sentados por el Procurador S. Vadzquez contra
sentencia de 5 de febrero de 2010 de la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de La Corufa.

2. CASAR la sentencia recurrida en todos
sus términos.

3. Asumimos la instancia y estimamos inte-
gramente la demanda condenando a MAPFRE
AUTOMOVILES DE SEGUROS Y REASEGUROS,
hoy MAPFRE FAMILIAR S.A. al pago a los acto-
res de 120.500 euros (ciento veinte mil quinien-
tos euros) mas los intereses fijados en el Art. 20
de la Ley de Contratos de Seguro (LCS), desde
la fecha del siniestro (21 de diciembre de 2002).
4. Estimado el recurso de casacion no procede
la imposicion de costas al recurrente. 5. Se im-
ponen a la demandada las costas de la primera
instancia. 6 6. No se efectla expresa imposicion
en las costas de los recursos de apelacion. Li-
brese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos vy
del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos José Antonio
Seijas Quintana, Francisco Javier Arroyo Fies-
tas, Francisco Javier Ordufa Moreno. Firmado
y rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Francisco Javier Arroyo Fiestas, Ponente que ha
sido en el tramite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo
gue como Secretario de la misma, certifico.
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COMENTARIO

Por Mariano Medina Crespo
Abogado. Doctor en Derecho

a muy escueta pero
precisa sentencia de
referencia dispone la
condena de la ase-
guradora demandada a que
cumpla la obligacion de co-
bertura de un seguro de acci-
dentes con vehiculo de motor,
pese a que el fallecido con-
ductor asegurado pilotaba en
estado de embriaguez el vehi-
culo resefado en la podliza.

La AP de La Corufa (Seccion 32) acogio el
recurso de la aseguradora y desestimo la
pretension de la parte actora. EI TS acoge el
recurso de casacion y, anulada la sentencia
recurrida, confirma la de primera instancia

Tras haberse estimado la
demanda, la AP de La Corufa
(Seccidon 32) acogid el recurso |
de la aseguradora y desesti-
Mo la pretension de la parte
actora. EI TS acoge el recurso de casacion vy, anulada la sentencia recurrida, confirma
la de primera instancia. Ello es consecuencia de haberse acogido los tres motivos del
recurso.

El TS estima que la AP infringid el art. 19 LCS por aplicacion indebida, dado que la
conduccion del vehiculo asegurado bajo la influencia de bebidas alcohdlicas no encaja
en la exclusion legal de la asegurabilidad del dolo porque no se estad ante un siniestro
realizado con mala fe ni con dolo causativo.

El TS estima que la AP infringio el art. 3 LCS por falta de aplicacion, dado que la
clausula que excluia de la cobertura la conduccion en estado de embriaguez no es una
clausula delimitadora del riesgo amparado, sino limitativa de su cobertura y no consta
qgue hubiera sido especificamente aceptada por el tomador, por lo que queda privada
de operatividad.

Finalmente, el TS acoge el tercer motivo, consistente en la falta de aplicacion del
art. 20 LCS y esgrime que no concurre causa justificativa del impago de la aseguradora
dado gue ésta tenia que conocer la linea jurisprudencial que se trazd desde la sentencia
de 7 de julio de 2006 vy por ello tenia gue haber cumplido, tempestivamente, su obliga-
cion de cobertura.

El TS acoge el tercer motivo, consistente en la falta de aplicacion del art.
20 LCS y esgrime que no concurre causa justificativa del impago de la
aseguradora dado que ésta tenia que conocer la linea jurisprudencial que se
trazd desde la sentencia de 7 de julio de 2006
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Se condena a la aseguradora al abono de los
intereses moratorios del articulo 20 de la LCS, a
pesar de existir incertidumbre sobre la cobertura
de la pdliza, al entender que la misma habia sido
creada por la propia aseguradora por la falta de
claridad en la redaccion de la pdliza

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?),
de 7 de junio de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Por JAVIER DOMINGO S.L. se in-
terpuso demanda contra GARRIGA BARCELO
S.A., CATALANA OCCIDENTE vy Luis Miguel ba-
sada en incumplimiento contractual, fundada en
el defecto de la piel suministrada por GARRIGA
para la confeccion de los zapatos que fabricd
Luis Miguel y que comercializaba JAVIER DO-
MINGO S.L..

Por su parte CATALANA OCCIDENTE ase-
guraba a GARRIGA el riesgo de responsabilidad
civil de producto/post-trabajos. Tanto en prime-
ra como en segunda instancia se determind que
el defecto de que adolecian los zapatos prove-
nia de la piel proporcionada por "Garriga Barce-
16", El Juzgado estimod parcialmente la demanda
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contra Garriga y no impuso a la aseguradora el
interés del art. 20 de la LCS.

La Audiencia Provincial estimd parcialmen-
te el recurso de apelacion, en el Unico sentido
de imponer a la aseguradora los intereses del
art. 20 de la LCS, al no considerar que existiese
causa justificada que la exonerase.

En la poliza contratada por Garriga con Ca-
talana Occidente, se inclufa la cobertura de res-
ponsabilidad civil de producto/post-trabajos.
En su apartado II.1 "Objeto y alcance de la co-
bertura”, figura: Como ampliacion de la cober-
tura basica de Responsabilidad Civil de Explo-
tacion gqueda cubierta con la presente pdliza, la
responsabilidad civil que sea imputada al Ase-
gurado, de acuerdo con la legislacion vigente,
por los daflos causados, por los productos que
hubiese fabricado, entregado o suministrado,
después de su entrega a los clientes o a otras
terceras personas, asi como por los trabajos
gue hubiese prestado, y debidos a:

- unerror en la fabricacion.
- unvicio en la materia prima.

- una insuficiencia de control, en el curso
de la fabricacion o antes de la entrega.
- las condiciones de almacenaje, errores
de etiquetado e informacion”.

Igualmente en la podliza se establece como
exclusion de la cobertura:

Los dafos a bienes ajenos fabricados me-
diante mezcla de productos del asegurado con
otros productos.

SEGUNDO.- Motivo uUnico. Infraccion por inter-
pretaciéon erronea del art. 20 de la Ley de Con-
trato de Seguro en su vigente redaccién. Se
desestima el motivo.

Alega la aseguradora recurrente que con-
curre causa justificada para no imponer los in-
tereses del art. 20 de la LCS, dado gue estamos
ante un problema de falta de cobertura, como
lo evidencia la discordancia entre las sentencias
de primera y segunda instancia. Afade que los
intereses del art. 20 de la LCS deberian aplicar-
se desde la sentencia de segunda instancia.

Esta Sala ha declarado que: Segun el articu-
lo 20.8 de la LCS, el recargo de los intereses por
mora del asegurador tiene lugar cuando no se
produce el pago de la indemnizacion por causa
no justificada o imputable a la aseguradora. En
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su interpretacion, tanto en su primitiva redac-
cion, como en el texto vigente dado por la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, esta Sala ha de-
clarado en reiteradas ocasiones gque la indem-
nizacién establecida en el articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro tiene desde su génesis
un marcado caracter sancionador y una finali-
dad claramente preventiva, en la medida en que
sirve de acicate y estimulo para el cumplimien-
to de la obligacion principal que pesa sobre el
asegurador, cual es la del oportuno pago de la
correspondiente indemnizacion capaz de pro-
porcionar la restitucion integra del derecho o
interés legitimo del perjudicado. La mora de la
aseguradora Unicamente desaparece cuando de
las circunstancias concurrentes en el siniestro o



del texto de la pdliza surge una incertidumbre
sobre la cobertura del seguro que hace preci-
sa la intervencién del drgano jurisdiccional ante
la discrepancia existente entre las partes al res-
pecto, en tanto dicha incertidumbre no resulta
despejada por la resolucion judicial, nada de lo
cual se da en el caso (SSTS 13 de junio de 2007;
26 de mayo vy 20 de septiembre 2011).

STS, Civil seccion 1 del 25 de Enero del 2012.
Recurso: 455/2008. A la vista de esta doctrina
hemos de declarar, al igual que en la sentencia
recurrida, gue no nos encontramos ante un pro-
blema de interpretacion de la cobertura, sino
ante una defectuosa redaccion de la pdliza que
contiene clausulas oscuras introducidas por la
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propia aseguradora en el contrato de adhesion
que es la poliza.

Asi como objeto de la cobertura incluye los
dafios producidos por los productos fabricados,
como es la piel; para luego, en las exclusiones
desnaturalizar practicamente la cobertura vy
deja sin efecto el objeto del riesgo, para excluir
los dafos producidos a bienes ajenos fabrica-
dos mediante mezcla de productos del asegu-
rado con otros productos. En cualquier caso,
como se declara en la sentencia recurrida nada
se ha mezclado, sino que se ha utilizado la piel
para la confeccion de calzado, pues no estamos
ante un supuesto de confusidén sino de agre-
gacion de materiales, fendmeno gque tampoco
determina el siniestro, pues es la defectuosa
piel suministrada por GARRIGA la Unica causa
de los dafos. En suma, no podemos considerar
causa justificada la duda que pudiera surgir de
una interpretacion de la podliza, deficientemente
redactada por quien la impone, y su grave error
o manifiesta falta de diligencia no puede perju-
dicar al asegurado o perjudicado.

TERCERO.- Desestimado el recurso de casacion
procede la imposicion de costas al recurrente
(art. 398 LEC de 2000).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la au-
toridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por CATALANA OCCIDENTE S.A.
representada por la Procuradora D.2 Katiuska
Marin Martin contra sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2010 de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Tarragona. 2. Confirmar
la sentencia recurrida en todos sus términos. 3.
Procede imposicion en las costas del recurso de
casacion al recurrente. Librese al mencionado
tribunal la certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos vy del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos vy firmamos Jose Antonio Seijas
Quintana, Francisco Javier Arroyo Fiestas, Fran-
cisco Javier Ordufa Moreno. Firmado vy rubrica-
do. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la an-
terior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas, Ponente que ha sido en
el tramite de los presentes autos, estando ce-
lebrando 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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COMENTARIO

=LY SEGL

Por Sara Dorado Martrat
Abogada

a Sentencia desestima los recursos de infraccion procesal y casacion que interpone la
representacion del ginecodlogo que, pese a realizar ecografias peridodicas, no detectd -ni
consiguientemente informo- la existencia de malformaciones (ausencia de manos y ante-
brazos) en el feto.

En la presente Sentencia nos encontramos ante un supuesto de interpretacion del articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro en su vigente redaccion, para los supuestos en los que existan
dudas sobre la cobertura de la pdliza, siendo de aplicacion en dichos casos el articulo 20.8 de
dicho cuerpo legal vy, por tanto, estando exonerada la aseguradora del abono de dichos intereses
moratorios.

En el caso que nos ocupa, argumenta la aseguradora recurrente que una aplicacion automati-
ca de dicho precepto supone una interpretacion errénea del citado articulo de la Ley de Contrato
de Seguro.

La Sentencia de primera instancia asi como la de segunda instancia determinaron la respon-
sabilidad de la aseguradora. La discordancia se planted respecto de los intereses a aplicar, ya que
mientras la de primera instancia no impuso a la aseguradora el interés del articulo 20 de la LCS, la
Audiencia Provincial estimo parcialmente el recurso de apelacidn, en el Unico sentido de imponer
a la aseguradora los intereses del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro, al no considerar que
existiera causa justificada que la exonerase de aplicacion.

Nuestro Alto Tribunal, acoge también este criterio desestimando el Recurso de Casacion for-
mulado por la compafia aseguradora, pero no sin antes fijar una linea argumental y doctrinal de
especial relevancia.

La fundamentacién de la aseguradora es la siguiente: alega ésta que concurre causa justifi-
cada para no imponer los intereses del articulo 20 de la LCS, dado que la mora de la aseguradora
desaparece cuando del texto de la pdliza surge una incertidumbre sobre la cobertura del seguro
gue hace precisa la intervencion del drgano jurisdiccional para la determinacion de responsabili-
dad, aplicdndose el apartado 8 del citado precepto de la LCS.

El argumento que acoge la Sala para desestimar el recurso es el ya recogido en Sentencias
anteriores, recientes y de especial relevancia por la doble vertiente de aplicacion del articulo 20
LCS. Se plantea lo siguiente: el articulo 20.8 de la LCS establece que los intereses por mora del
asegurador tienen lugar cuando no se produce el pago de la indemnizacion por causa no justifica-
da o imputable a la aseguradora. Asi, la mora de la aseguradora Unicamente desaparece cuando
de las circunstancias concurrentes en el siniestro o del texto de la pdliza surge una incertidumbre
sobre la cobertura del seguro que hace precisa la intervencion del érgano jurisdiccional ante la
discrepancia existente entre las partes al respecto. Y por el contrario, no se considerara causa jus-
tificada de exoneracidon cuando la duda gque pudiera surgir sobre la interpretacion sea Unicamente
como consecuencia de una deficiente y oscura redaccion de la poliza.

De esta forma, siguiendo el criterio planteado, hay que acudir a la pdliza de seguro para
determinar si la confusion sobre la interpretacidon de la misma nace de los hechos fortuitamente
acaecidos, o si por el contrario, el origen recae en la existencia de clausulas oscuras vy, por tanto,
de una defectuosa redaccion de la poliza. Dicho de otro modo, para la aplicacion o no de los in-
tereses moratorios del articulo 20 de la LCS habrd que determinar si nos encontramos ante un
problema de interpretacion de la cobertura o bien, si estamos ante una dolosa redaccion de la
poliza que contiene clausulas oscuras predeterminadas por la propia aseguradora, resultando de
aplicacion, en este Ultimo supuesto el articulo 20.8 de la LCS vy, en definitiva, encontrando justifica-
da la no automatizacion de dichos intereses.

Con este criterio la Sala establece una doble proteccion. Por un lado, para la aseguradora vy,
por otro, para el perjudicado. Respecto de la compania aseguradora puesto que se garantiza una
Nno imposicion automatica del articulo 20 de la LCS por el mero retraso en el cumplimiento de su
obligacion de resarcimiento al perjudicado, sino que ante una duda sobre la realidad de la pdliza
éste puede dar lugar a una justa causa para su exoneracion. Asimismo, respecto del perjudicado,
se garantiza que en el supuesto caso de incertidumbre en la existencia o no de cobertura de la po-
liza por una redaccién defectuosa consecuencia de la inclusion de cldusulas oscuras en la misma
por parte de la aseguradora, ésta debera responder por los intereses moratorios, dado el caracter
sancionador de dicho articulo vy la finalidad preventiva.
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por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

Excepcionalmente clarificadora resulta la sentencia n® 471/13,
de 5 de julio, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo -po-
nente Sr. Salas Carceller- llevando a sus ultimas consecuen-
cias la doctrina plenaria contenida en las sentencias de 17 de
abril de 2007, y definiendo los intereses. El hecho de trafi-
co acaece el 30 de noviembre de 1984, siendo indemnizado
el perjudicado -ocupante- por la compafiia aseguradora del
vehiculo, tras el dictado de titulo ejecutivo, posteriormente,
proveniente de aquel, le es declarada una Incapacidad Per-
manente Absoluta que confirma el TSJA en 2003. Deman-
dada por ello la aseguradora -285.528 euros-, se entendid
prescrita la accidn en primera y segunda instancias; no asi en
casacion consecuencia de lo cual, la Audiencia ha de dictar
nueva sentencia, y lo hace concediendo 9.521,42 euros, por
considerar inaplicable el Sistema de valoracion, el sistema in-
troducido por la Ley 30/95, sino el RD 2690/83, de 13 de oc-
tubre. Es adecuado contextualizar este fallo ademas, toda vez
que presidiendo la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Huelva en esa sentencia n® 176/10, de 4 de octubre (que
es confirmada) se hallaba el soélido jurista Jesus Fernandez
Entralgo. La irretroactividad, es previamente recogida por la
sentencia de 12/12/98, de la Sala 12 del Tribunal Supremo, y
fue la valoracidn de la Audiencia Provincial de Granada, cuyas
(entonces) cuatro secciones -sin que se consensuase previa-
mente una solucidn en lo que, ya de por si, dicta la razén ju-
ridica- coincidieron en el univoco entendimiento del Art. 2.3
del Cdédigo Civil. La sentencia de origen destaca que no ha-
[lAndose contemplada en la normativa aplicable indemniza-
cion separada por invalidez permanente total o absoluta, se
ajusta la fijacién del quantum respecto de las secuelas a una
de las 12 categorias en ella descritas. Recurrido nuevamente
en casacion, el Tribunal Supremo se pronuncia, confirmando:

“..n0 puede ser acepta-
da por las razones que acer-
tadamente dio la Audiencia
al respecto ya que no puede
ser de aplicacion un régimen
vinculante para la fijacion del
importe de la indemnizacion
a un hecho acaecido cuando

tal sistema no existia y, sobre
todo, hay que tener en cuen-
ta que, basada la reclama-
cién -accion directa frente a
compafia aseguradora- en la
existencia del seguro obliga-
torio de automoaviles, son las
cuantias maximas referidas al
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mismo en la fecha del acci-
dente las que estad obligada a
satisfacer la aseguradora por
razéon del mismo pues son las
cubiertas por el contrato de
seguro y sobre las que pro-
porcionalmente se calculaban
las primas exigibles”.

“.. la regla general de-
termina que el régimen legal
aplicable a un accidente oca-
sionado con motivo de la cir-
culacion de vehiculos es siem-
pre el vigente en el momento
en gue el siniestro se produce,
de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 1.2 de la Ley de
Responsabilidad civil y Segu-
ro en la Circulacion de Vehi-
culos a Motor, a lo que afa-
de que el dafo, es decir, las
consecuencias del accidente,
se determina en el momento
en gue éste se produce, de
modo que, por aplicacion del
principio de irretroactividad,
cualguier modificaciéon poste-
rior del régimen legal aplica-
ble al dafio producido por el
accidente resulta indiferente
para el perjudicado”.

“Para ello la jurispru-
dencia ha entendido que la
obligacion de indemnizar en
estos casos integra una ver-
dadera deuda de valor (por
todas, la sentencia num.
275/2010, de 5 mayo) y que
resulta necesario adecuar
las cuantias al momento de
la efectiva percepcion por el
perjudicado de la indemniza-
cién correspondiente”.

“En este sentido, al dejar
de aplicar una razonable ac-
tualizacion, la Audiencia ha
infringido el articulo 1902 del
Codigo Civil y, en consecuen-
cia, procede casar la sentencia
para llevar a cabo dicha ac-
tualizacion que no ha de sig-
nificar elevar la indemnizacion
mas alld de lo cubierto por el
seguro obligatorio en la fecha
del accidente -30 de noviem-
bre de 2004- sino hacer un
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cédlculo acerca de cudl seria
en el momento de interposi-
cion de la demanda la canti-
dad equivalente a la fijada por
el Real Decreto 2690/1983, de
13 de octubre, que era de la
que efectivamente tenia que
responder en aquella fecha
la aseguradora por razon del
seguro obligatorio. Para ello
ha de aplicarse el incremento
correspondiente al indice de
precios al consumo entre los
afos 1984, en que ocurrié el
accidente, y el 2004, en que se
interpuso la demanda, que da
un resultado total del 143,9%,
lo que determina que la can-
tidad fijada en la instancia de
9.521,42 euros haya de elevar-
se ala de 23.222,74 euros.

Por lo que se refiere a los
intereses del articulo 20 de

la Ley de Contrato de Segu-

ro, a que alude el segundo de
los motivos del recurso, no se
estima infraccion alguna en
cuanto a su inaplicacién por
la sentencia impugnada y no
resulta acogible la tesis de
la parte recurrente en orden
a aplicar dicha norma segun
la redaccion vigente en la fe-
cha en que aun no habia sur-
gido el dafo indemnizable,
solicitando -como interesa
el recurrente- que dichos in-
tereses se devenguen desde
la fecha del accidente pues
en tal momento no existia el
dafo actual y la aseguradora
no estaba obligada mas que
a satisfacer lo que efectiva-
mente pagd en atencion al
contenido del auto de cuantia
maxima dictado con motivo
del archivo de las diligencias
pénales abierto con ocasién
del accidente”.
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Destacar la sentencia n2 138/2013, de 19 de abril, de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de ‘
Granada, conforme a lo cual “lo cierto es que el art. 10 LCS no prevé la exoneracion del deber
de indemnizar por la ocultacion de la dolencia (esta circunstancia podria dar lugar a la oposi-
cion al pago por existir ya el riesgo al celebrar el contrato de seguro), sino porgue con tal omi-
sion se induce a contratar o a hacerlo de una determinada manera. En este sentido, la STS de
31-5-04, dice que lo que sanciona la Ley es la omision voluntaria, en cuanto al conocimiento de
la enfermedad puede trascender a las condiciones contractuales, o la propia concertacion de
la poliza (STS 30-9-96, 31-12-98, 24-6-99). Obviamente, ha de existir una relacion, siquiera de
conexidad, porque no tendria sentido que la aseguradora dejara de pagar la incapacidad tem-
poral por una rotura de menisco, por haberse omitido la preexistencia de un infarto de miocar-
dio. Y es que actua con mala fe o culpa grave quien completa el formulario ocultando o defor-
mando datos para ofrecer una apariencia de minimo riesgo y conseguir una oferta de seguro
gue no habria recibido, o recibido limitada en cobertura, asi como quién lo firma a sabiendas
de su falta de veracidad, o quien no lee aquello que firma sabiendo que existen circunstancias
relevantes para la contratacion”:
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“La Sentencia rechaza la ve, al ocultar sus antecedentes contingencia asegurada, por lo

pretensidn sobre la base de las
contradicciones del actor, vy el
incumplimiento del mismo, al
ocultar sus antecedentes qui-
rargicos en el cuestionario de
salud. De tal manera que, al
margen de que fuera en una u
otra rodilla, lo cierto es que el
actor, tomador del seguro, ac-
tud con mala fe, o culpa gra-

con la finalidad, obvio resulta
asi deducirlo, de ofrecer una
apariencia de minimo riesgo,
y conseguir asi una oferta de
seguro que no habria recibido,
o habria recibido limitada en
cobertura, maxime en un caso
como éste, en que el segu-
ro suscrito es de enfermedad
con cobertura por I.T., que es la

gue la preexistencia de perio-
dos significativos de incapaci-
dad temporal, es sumamente
relevante.

Si a ello se agrega el argu-
mento de la apelada sentencia
del principio de facilidad pro-
batoria por parte del actor, que
no uso...”.
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De lamentable actualidad, por los hechos que decide, es la
sentencia dictada el 22 de julio de 2013 por la Seccion 32 de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, Rollo de Tribunal de Jurado
1/2013 condenatoria de José Bretéon Gémez, en ella, se impo-
ne la pena en su extension maxima, atendiendo a “el caracter
despiadado que revela la ejecucion de los delitos, puesto que
al calcinar e intentar hacer desaparecer totalmente los restos
de los nifos, el acusado pretendia multiplicar el dolor de la
madre de los mismos, contra la que estaba dirigida indirecta-
mente su accidon, que quedaria toda la vida con la incertidum-
bre de qué habia pasado con sus hijos”, pero en el aspecto
civil, no sigue, el reciente criterio de Mariano Medina Crespo,
en su articulo “Reflexiones Criticas sobre la aplicacion del Sis-
tema fuera del Transito motorizado “(I) y (), en los niumeros
4 y 5 de abril y mayo de 2012, de la Revista RC, de Inese:
“Pese a la plena identidad de cualquier dafo corporal como
supuesto de hecho que hay que valorar y cuantificar, el cir-
culatorio estd sometido a un principio de reparacién parcial,
mientras que el extracirculatorio sigue sometido al principio

de integridad reparatoria”:

“Es sabido que una de las
mayores dificultades que en-
cuentra la atribucion de in-
demnizaciones en este tipo
de casos es la imposibilidad
efectiva de valoracién econo-

“Habida cuenta que se ha
declarado probada la muerte
de los nifos Ruth vy José Bre-
ton Ortiz a manos de su padre,
una vez que sea firme esta sen-
tencia procederd la inscripcion
de su defuncidn en el Registro
Civil, haciendo entrega a su
madre, DAa. Ruth Ortiz Ramos,
para su inhumacion, de los res-
tos humanos custodiados en
este tribunal; de conformidad
con lo previsto en los articu-
los 81,83 v 86 de la Ley de 8
de junio de 1957, del Registro
Civil, en relacion con los arti-
culos 277, 278, 281y 282 de su
Reglamento. Exigencia de fir-
meza en la resolucion que de-
clare el fallecimiento que viene
expresamente determinada por

mica de la vida humana. Por
ello, a fin de evitar disparida-
des, arbitrismos o soluciones
injustificadas, se viene recu-
rriendo desde hace tiempo al
uso orientativo de baremos

Interesante sin duda el modo en que la citada sentencia resuelve la necesidad de inscripcidn en
el Registro Civil del fallecimiento de ambos nifios, Ruth y José:

el mencionado articulo 86 de
la Ley del Registro Civil ("Sera
necesaria sentencia firme... que
afirme sin duda alguna el fa-
llecimiento, para inscribir éste
cuando el cadaver hubiere des-
aparecido..”) y que no puede
ser obviada, por mas gque se
comprendan las razones vy la
angustiosa situacion animica
de la madre de los menores,
puesto que el tribunal estd su-
jeto imperativamente al prin-
cipio de legalidad, conforme a
los articulos 1171 de la Constitu-
cion y 1 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Como dice muy
literariamente la Resolucion de
la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado de 5 de
septiembre de 2012 (citando
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oficiales, como es el de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, dada su
objetividad y su adecuacion
a la realidad socioecondmica
de nuestro pais. Como dice la
jurisprudencia, aungue el ba-
remo no es de aplicacion di-
recta a los delitos dolosos, si
gue tiene un valor indudable
como referente y criterio para
objetivar el sefalamiento de
la responsabilidad civil (Sen-
tencias de la Sala 2° del Tribu-
nal Supremo de 7 de diciem-
bre de 2005, 22 de febrero de
2007 o 25 de marzo de 2010).
Y aplicando analdgicamente
dicho baremo, sin rigideces,
teniendo en cuenta sus fac-
tores de correcciéon, la cor-
ta edad de los menores, que
convivian con la perjudicada
y eran sus unicos hijos, se es-
tima adecuada una indemni-
zacion de 500.000 euros (a
razon de 250.000 euros por
victima)”.

otra de 10 de mayo de 1967), la
certeza a que se refiere el ar-
ticulo 278 del Reglamento del
Registro Civil "no puede ser una
certeza absoluta, metafisica o
fisica, apoyada, respectivamen-
te, en las leyes ontoldgicas del
ser o en las leyes generales de
la naturaleza sensible, en la cual
toda posible duda sobre la ver-
dad del hecho y la inexistencia
del hecho contrario esta total-
mente excluida, pues tal clase
de certeza nunca podria for-
marse en el animo del juzgador.
Por tanto, ha de tratarse de la
llamada certeza moral, caracte-
rizada en su lado positivo por la
exclusion de toda duda racional
y en el negativo en no cenar en
términos absolutos la posibili-



dad contraria y, ademas, basa-
da en motivos objetivos y no en
el sentimiento o en la opinion
meramente subjetiva del juzga-
dor”. Ya se ha dicho que en este
procedimiento no se ha juzga-
do un asesinato fisicamente
constatado, en que lo Unica-
mente discutido hubiera sido
la autoria y sus circunstancias,
sSino que como materias previas
se han enjuiciado también si ha
habido tal acto homicida y cual
es la identidad de las victimas;
por lo que en sucesivas instan-
cias se podran seguir plantean-
do tales cuestiones, no siendo
hasta que haya sentencia firme
cuando quede definitivamente
determinada la personalidad
de los fallecidos. En este caso,
tanto el jurado como el magis-
trado que firma esta resolucion
tienen la certeza moral (y juri-

dica, cabria afadir respecto de
esta sentencia) de gue los res-
tos humanos corresponden a
los desdichados menores Ruth
y José Bretdn Ortiz; pero dicha
conviccion es revisable y even-

Sigue habiendo opiniones dispares en torno a la aplicacion del factor corrector del 10% en el
Sistema de Valoracion, sobre las lesiones temporales -no acreditados por la victima los ingre-
sos por RNTP-, sirva de muestra la sentencia n? 180/2013 de 3 de Junio, de la Seccién 172 de la
Audiencia Provincial de Madrid:
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tualmente revocable a través
de los recursos previstos en la
ley; por lo que, exigiendo el ar-
ticulo 86 de la Ley del Registro
Civil la firmeza de la resolucion,
a ello habra que estar.”

“Por ello, debe entenderse
gue lo que se pretende es que
el perjudicado pueda acreditar
unos dafos superiores a los
previstos legalmente. Pero en
caso de no efectuarlo, ello no
obsta para que discrecional-
mente pueda ser aplicado por
el Tribunal sentenciador cuan-
do no aparezca de lo actuado
que las pérdidas patrimonia-
les producidas al perjudicado
como consecuencia de la le-
sion de los dafos corporales,
sean superiores a las fijadas en
el citado baremo”.
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‘ Varios perjudicados por los daflos sufridos por sus vehiculos a consecuencia del incendio ocu- ‘
rrido en un aparcamiento causado por un cortocircuito en la instalacidon que suministraba ener-
gia eléctrica al habitaculo de una autocaravana, demandan a la duefia de ésta, a la entidad
propietaria del aparcamiento y a su aseguradora. Absueltos en la primera instancia, resultan
condenados en la apelacidn, siendo objeto de la sentencia n2 415/2013, de 14 de junio de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo -ya hay quien ve similitudes con la popular serie televisiva “con

‘ el c.. al aire”:

«

. no se ha podido deter-
minar con exactitud la causa del
siniestro y que para establecer
la responsabilidad de Rocfor
S.L. se acude a otras considera-
ciones ya que al respecto dice
la sentencia que «el empleado
del aparcamiento Sr. José Ra-
mon se encontraba en el inte-
rior del moddulo prefabricado
cuando comenzd el incendio,
no habiendo advertido, su exis-
tencia de inicio, por no disponer
el aparcamiento de detectores
de incendios, ni tampoco de
rociadores de agua; y que, al
advertir el incendio el emplea-
do de la demandada, se limitd
a avisar a los bomberos, por no
disponer en las instalaciones de
medios para sofocar el incen-
dio, a pesar del elevado riesgo
de incendio, por haber esta-
cionados en el recinto mas de
los cincuenta y siete vehiculos
gue resultaron afectados en el
siniestro, y que, como vehicu-
los de motor, disponian de de-
posito de combustible, ademas
de otros elementos altamente
combustibles, como equipos
autdégenos de gasolina o, en el
interior de las caravanas, bom-
bonas de butano o propano, no
habiendo clara constancia de
gue en el aparcamiento hubiera
bocas de incendios, hidrantes, o
extintores»”.

“Tales circunstancias se
consideran suficientes para de-
terminar la existencia de res-
ponsabilidad. Como afirma la
sentencia de esta Sala num.
48/2000 de 31 enero, cuya doc-
trina hace suya la n° 654/2003,
de 26 junio, cuando el incendio
se ha producido dentro del cir-
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culo de actividad empresarial
sometido a control y vigilancia
del demandado, y ajeno al da-
Aado, aquél debe responder.
También la jurisprudencia vie-
ne reiterando (entre otras, las
sentencias de 13 junio 1998, 12
febrero 2001, 4 marzo 2004, y
las que citan) gue no todo in-
cendio es debido a caso fortui-
to y no basta para llegar a tal
conclusion que el siniestro se
hubiera producido por causas
desconocidas”.

“Esta Sala tiene declarado,
entre otras, en sentencia num.
210/2003, de 27 febrero, que
en tales casos la doctrina juris-
prudencial exige la prueba del
incendio causante del dafio, no
la prueba "normalmente impo-
sible" de la causa concreta que
causo el incendio; el nexo cau-
sal es, pues, entre el incendio y
el dafo, no respecto a la cau-
sa eficiente, ni mucho menos,
la culpa del incendio causante

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

del dafo. Asi, la sentencia de
22 de mayo de 1999, expresa:
«aquellos trabajos se desarro-
llaban en el dmbito empresa-
rial de la recurrente (que era
la empresa donde se produjo
el incendio) por lo que a ella,
y no obviamente a la adora,
le hubiera correspondido la
prueba de un suceso extrafio
a su empresa como causa del
siniestro». Y la de 31 de enero
de 2000 dice: «ha ocurrido (el
incendio) dentro del circulo de
su actividad empresarial so-
metido a su control y vigilancia
y ajeno por supuesto al dafa-
do y .por ello debe responder».
Y aflade, para el caso concre-
to, luego aplicable a cualquier
otro: «los actores, en suma,
han de probar, y asi lo han he-
cho, que su chalet se ha incen-
diado por la propagacion del
fuego iniciado dentro del cen-
tro de transformacién, no lo
gue ha ocurrido en él para que
se produzca»”.




La sentencia n? 45/2013, de 12 de abril, del Juzgado de Me-
nores n? 2 de Bilbao recoge la interesantisima cuestion de la
aplicacién en el proceso penal de menores del Art. 132 C.P.
(reforma LO 5/2010) -por remision del Art. 15 de la LORPM,
para el coOmputo de los plazos que describe- ya que en este
instruye el Ministerio Fiscal, y el Art. del C.P. entiende que
solo interrumpa la prescripcion cuando el procedimiento se
dirige contra la persona indiciariamente responsable, lo cual
solo acaece cuando “se dicte resolucidon judicial motivada en
el que se le atribuya su presunta participacion ...” -véase sen-
tencia n? 30/2005 del T.C.- (la sentencia 45/13 hubo de ab-

solver por prescripcion):

“De todo lo expuesto se
desprende la necesidad de que
la Ley Orgédnica reguladora de
la Responsabilidad Penal de los
Menores regule de forma expre-

Ferran:

“Y es que, en modo algu-
no, ni la crisis en los Estados
Unidos de Ameérica del Norte
(con las “subprime” a las que
se refiere el instructor), ni la
gue desde principios del afo
2010 indica gue vienen pade-
ciendo los Estados de la Euro-
zona, ni tampoco una gestion
bancaria que el instructor cali-
fica de "nefasta”, pueden servir
de base a la reapertura de una
causa en la que se denuncia la
concesion de un crédito por
parte de la entidad Caja Ma-
drid por importo de 26,5 millo-
nes de euros.

La desproporcion y desco-
nexion entre lo que es objeto
del proceso y lo argumentado
como propio por el Instructor
(siendo en gran medida copia
de la pagina web Wikipedia,
que la representacion proce-
sal de Miguel Blesa de la Pa-
rra ha localizado a través del

sa la prescripcion, sin remitirse a
lo dispuesto en el Codigo Penal,
toda vez que, una aplicacion co-
herente de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, hace en

link: http;//es.wikipedia.org/
wiki/Crisis econ%G3SB3mica
espa%C3% Blola de 2008-
2012), que, en sus palabras,
"constituye un cambio de con-
diciones periféricas manifiesto
gue ha provocado la necesi-
dad do reaperturar las presen-
tes diligencias”, es de tal natu-
raleza y magnitud y constituye
tan desacertado proceder, que
ha dado lugar a una causa en
la que lo menos relevante es
el concreto hecho denuncia-
do que dio lugar, en enero de
2010 a la incoacion de las dili-
gencias previas.”

“Ahora, tras las dos rea-
perturas acordadas, sin otro
fundamento que una causa
seguida supuestamente por el
Juzgado de Instruccion n° 21
de Madrid, parece ser que el
objeto del proceso so ha con-
vertido en una causa "general”
en busca de los responsables
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gran parte inaplicable al proce-
so de menores la regulacion de
la prescripcion contenida en el
Codigo Penal vigente, produ-
ciéndose una situacion de vacio
normativo que comporta con-
secuencias indeseadas, tanto
para el legislador como para los
operadores juridicos, por lo que
entendemos que es necesaria
una reforma urgente de dicha
Ley Organica que colme dicha
laguna legal”

Es curioso, cuando menos, el pronunciamiento del auto 505/2013, de 19 de junio, de la Sec-
cion 30 de la Audiencia Provincial de Madrid, que retrotrae las actuaciones al sobreseimiento
provisional previo a la reapertura de las actuaciones que llevasen a prision a Don Gerardo Diaz

-al parecer Miguel Blesa de la
Parra y Gerardo Diaz Ferran-
de la crisis econdmica que
atravesamos y su castigo; eso
si, por una serie de delitos aun
en fase de investigacion”.
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‘ De innegable vigencia real, la “Transmision hereditaria del cré-

dito resarcitorio por dafos corporales” -no en vano, titulo del
excelente ultimo libro de M. Medina Crespo-, de hecho, en las
interesantes “Jornadas sobre responsabilidad Patrimonial”, ce-
lebradas el 15-16 de marzo de 2012 por el Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid, Mariano afirmaba que “dicho con-
sejo tiene un hecho diferencial juridico, que es tener tendencia
a creer que los créditos resarcitorios no se transmiten por he-
rencia, al menos en cuanto a los componentes personales de
dicho crédito, cosa que no coincide con la jurisprudencia de
ninguno de los dérdenes jurisdiccionales del pais”. Pues bien,
pese a ello el 25/4/12 el Consejo emite el dictamen n2 250/12
-desestimando por falta de legitimacion activa- acerca de la
solicitud indemnizatoria por defectuosa asistencia sanitaria
prestada a la madre del reclamante, de resultas de la cual le
seria amputada la pierna. (El presidente del Consejo firma un
voto particular discrepante, fundado -entre otras-, en la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala 13, de 10/11/2009, recordan-
do que la Consejeria de Sanidad no habia cuestionado la legi-
timacidn, e incluso propuso una cifra en estimacion parcial).
“No puede reconocerse legitimacidon a terceras personas para
reclamar los perjuicios irrogados al paciente, cuando éste haya
fallecido antes de interpones la reclamacion”. El voto particu-
lar, opuso: “Naturalmente, los derechos de la personalidad no
son transmisibles a los herederos, pero el crédito resarcitorio
nacido de un dafio a la integridad fisica y moral constituye un
derecho subjetivo de caracter patrimonial que se trasmite,
como otros muchos, a los herederos”. En la linea de la negli-
gencia facultativa desarrollada en torno al parto, cabe ponde-
rar la sentencia N2 403/2013, de 18 de junio, del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Civil:

probatoria hace

“El principio de facilidad
recaer las

ginecologos deben conocer
e identificar para evitar los
problemas que pudieran de-
rivarse, pues ello forma parte
de su actividad. La compli-
cacion mas grave es la que
se materializd en este caso,
de rotura uterina, y los fac-
tores de su incremento, la no
existencia de otro parto va-
ginal previo, la induccion al
mismo y los intervalos entre
partos inferiores a 18 meses.
Sin duda es posible intentar
esta forma de parto, pero
siempre qué exista una mo-
nitorizacion bien controlada,
con vigilancia fetal continua,
y lo cierto es que, no solo, no
obra en autos registro car-
diotocografico para la eva-
luacion fetal ni que tuviera
lugar fuera del partograma
soportado entre las 13 vy las
15 horas, siendo en la ultima
grafica que este describe
cuando tuvo lugar la adver-
tencia de que existia bradi-
cardia y una hepertonia ute-
rina, sino que la decision se
adoptd se hizo sin informar
a la actora de todos los ries-
gos descritos, como declara
probado la sentencia.”

consecuencias de la falta de
prueba sobre la parte que se
halla en una posicidon preva-
lente o mas favorable por la
disponibilidad o proximidad
a su fuente. Consagrado en
la LEC, ya venia siendo aco-
gido por la jurisprudencia de
esta Sala (SSTS de 8 de mar-
z0, 28 de noviembre de 1996,
28 de febrero de 1997, 30 de
julio de 1999, 29 de mayo de
2000, 8 de febrero de 2001,
18 de febrero y 17 de julio de
2003)”.

“Lo que ocurrid en este
caso es que se intentd el
parto vaginal tras uno an-
terior culminado con cesa-
rea, lo que le convertia en
un parto de riesgo que los
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por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Aprovechando su participacion en nuestro préximo Congreso Nacional hemos
querido dedicar esta Entrevista a dofia M2 del Carmen Garcia Garnica, Catedratica de
Derecho Civil de la Universidad de Granada, quien ademas ha ostentado cargos en

la Universidad de Granada como los de directora del Centro de Formacién Continua
y directora adjunta de la Escuela de Posgrado, siendo en la actualidad directora del
Secretariado de Innovacién Docente de la Universidad de Granada y subdirectora
del Comité de Direccién de la Fundaciéon de Estudios y Practicas juridicas, y quien
asimismo tiene un conocimiento amplio sobre la responsabilidad civil.

En primer lugar quiero aprovechar para felicitarle
por la obtencion de su Catedra, pues sabemos
lo dificil que resulta el acceso a la misma, sobre
todo teniendo en cuenta lo joven que es usted.

Muchas gracias. La verdad es que siempre es
una satisfaccion que se reconozca el esfuerzo
y la dedicacién gue uno pone en su gquehacer
diario, y mas aun en momentos en que la pro-
mocion universitaria no es facil. En primer lugar,
es preciso gue una agencia nacional acredite
positivamente nuestra labor docente, investi-
gadora y de gestion, y posteriormente superar
una oposicidon. Pero, en cualquier caso, debo
reconocer que me siento afortunada, mas alla
de reconocimientos y de mi categoria adminis-
trativa, por poder desempefar un trabajo abso-
lutamente vocacional, que estd en permanente
evolucion, ofreciendo siempre nuevos retos vy
una motivacion constante. Y, en especial, por
poder contar con el apoyo incondicional de mi
marido, también profesor de universidad, y mis
dos hijas, a quienes a veces les toca padecer mi
vocacion universitaria.
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Me consta que conoce de cerca nuestra Aso-
ciacion, dada su especializacion en materia de
responsabilidad civil, por lo que, como solemos
hacer con todos nuestros entrevistados, debe-
mMos preguntarle qué opinidn le merece la labor
desempefada por la misma.

Hace ya mas de una década que sigo de cerca
la labor de la Asociacion, ya que el tema de la
responsabilidad civil siempre me ha interesado
y ha sido una de mis principales lineas de in-
vestigacion. He asistido a alguno de sus congre-
sos anuales y soy lectora de su revista, donde
siempre encuentro informacion interesante y de
actualidad. Ademas, tengo gue reconocer gque
todos los que nos dedicamos al ambito univer-
sitario tenemos ocasion de conocer muchas
asociaciones que con el tiempo pierden su vita-
lidad o razdén de ser. Frente a ello, esta Asocia-
cion tiene el mérito de haberse consolidado vy
haber logrado que sus actividades cientificas y
divulgativas constituyan un importante referen-
te en materia de responsabilidad civil; lo que me
consta que no es facil. Como mérito afladido,
me parece oportuno destacar que esta Asocia-
cidn siempre ha sabido aunar el enfoque profe-
sional y practico de la responsabilidad civil, sin
descuidar el rigor dogmatico que requiere una
materia tan compleja.

En cuanto a la materia que centra la actividad
de nuestra Asociacion, hemos tenido noticia
que dirige actualmente un Master en Respon-
sabilidad Civil que dara inicio el proximo mes
de octubre en Granada, des cierto que es uno
de los pocos que actualmente existen especi-
ficamente en materia de responsabilidad ci-
vil?

Asi es. Resulta muy llamativo que a pesar de que
la responsabilidad civil es una materia absoluta-
mente interdisciplinar, compleja y que presenta
una gran litigiosidad en la practica, en Espafna
apenas exista formacion de posgrado especiali-
zada en ella. De hecho, en todo el territorio na-
cional apenas encontramos un master oficial y
un par de titulos propios de posgrado. Por ello,
los dos directores de esta iniciativa, Javier L6-
pez Garcia de la Serrana y yo, hemos puesto
mucha ilusidon en la preparacion de este Master
Propio en Responsabilidad civil de la Universi-
dad de Granada, que comenzard a impartirse,
con un enfogue eminentemente practico, a par-
tir del proximo mes de octubre. Aprovecho la
ocasion para agradecer el apoyo que para ello
nos han brindado tanto el Departamento de
Derecho Civil y la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, como la Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Res-
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E
ponsabilidad Civil y Seguro, vy la Fundacion de N
Estudios y Practica Juridica de Granada.

¢Cual ha sido el motivo principal que ha dado T

lugar a la creacion del mismo? y ¢Cuales son sus R

objetivos? =
BI LI DAD El objetivo prioritario que persigue este Master

es ofrecer una formacion especializada de pos- \

grado en materia de responsabilidad civil, con |
un enfogque eminentemente practico. Para ello,

se cuenta con un profesorado altamente cua- S
lificado y especializado en la materia, integra-

do tanto por profesores universitarios, como T
por profesionales de los distintos ambitos de

interés (abogados, jueces y magistrados, peri- A
tos, responsables del consorcio de compensa-
MODULD 1. cion de seguros y de compafifas aseguradoras,
m‘m“'““zmp‘“‘“"'"““c""'""'Ecm? etc.). En coherencia con ello, hay que destacar

m“bi“““iﬁ,':mﬂ]&imPrm“im”ﬁm, gue la formacion no se ceniréd a las sesiones A
MODULO 3. lectivas, en las que siempre estara presente la

dad civil en ¢l Smbito de la empresa y del consumo (7 ECTS) vertiente practica, sino que ademas contempla "
MODULD 4. la realizacion de préacticas externas en despa-

dad civil en la circulacidn de wehiculos de motor (6§ ECTS) . Lo .
P chos profesionales. A_nuestro juicio, el M_aster
des Juridicas en Pravencion de Riesgos Laborales (6 ECTS) resultara de gran utilidad tanto para quienes
MODULD 6. hayan terminado recientemente su licenciatu-
rublliﬂadPﬂrlmugmmhﬂdmlﬂﬁmmnﬂﬁm ra o grado y deseen adquirir una cualificacion
mummquneﬂhmumwn::En::m profesional especifica en materia de responsa-
MODULO B. bilidad civil, como para aguellos profesionales

| o & Ambilie de las parsonas con discapacidad ¥ en situaciin da
depandencia (2 ECTS)

MODULD 8.

ansabilidad civil en ¢l dmbite del transporte (2 ECTS)
MADULD 10.

El seguro do responsabilidad civil (5 ECTS)
cas Externas en despachos da abogados (7 ECTS)
Trabajo fin de master (8 ECTS)

qgue deseen actualizar e incrementar sus cono-
cimientos.

Como docente y especialista en la materia écon-
sidera que nuestra legislacion actual en respon-
sabilidad civil responde a las necesidades reales
gue surgen en el trafico juridico? {¢Cree necesa-
e iy ria la reforma de alguna de sus normas?
;;:r:;.h‘:r-lhl
[T ey T A—
:‘:‘I.'.HI-IL-.'-.;\.I.I..J.-\.II--
e e’ gt
B hanme b
+ [ ey g

De todos es sabido gue en esta materia, la
mayoria de los avances se han producido de
la mano de la jurisprudencia y la doctrina. De

I S modo que, sin lugar a dudas, seria preciso que
4 i W Y T el legislador espafol revisara y armonizara mu-
 oiisaTe s chos aspectos relativos a la responsabilidad ci-
g b = Colaboran: . ., L.
GEInEL vil, comenzando por su regylaoon en el C_Qohgo
e fae o Civil, y por la modernizacion y clarificacion de

3 e — cuestiones tan basicas como la prescripcion de

5 o bR % la accidn, la legitimacion, etc. Todo ello, tenien-
S e o bt do presente tanto las aportaciones jurispruden-
Eeatsarrd S | ABUGADUS ciales y doctrinales, fundamentales insisto en
o e A e = B esta materia, y sin olvidar los esfuerzos de unifi-

= cacion del Derecho relativo a la responsabilidad

CION E INSCRIPCION civil existentes a nivel europeo. En este sentido,

0N DE ESTUDIOS PLAZO DE PREINSCRIPCION resultan un referente elemental los Principios

B = Dﬂ!?ﬁwhz:!i = de Derecho europeo de la responsabilidad civil

sigifundacionep).org de septiembre de 20 (Principales of European Tort Law, también co-

uindacsanepd. org

nocidos abreviadamente como PETL), a los que
no ha sido ajeno ya algdn pronunciamiento de
nuestro Tribunal Supremo.
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En cuanto al resarcimiento de los dafos mora-
les, sobre el que versa la ponencia a su cargo vy
de la que podremos disfrutar en nuestro proxi-
mo Congreso Nacional a celebrar en Valencia,
{Contamos con criterios que aporten cierta se-
guridad juridica a este tipo de reclamaciones?
¢Cree necesario establecer normativamente los
criterios o parametros que deben dirigir tales
indemnizaciones?

Hasta el momento apenas contamos con para-
metros legales que ofrezcan seguridad en cuan-
to a la valoracion de los dafios morales. Algo
mas de luz nos arroja la jurisprudencia en cuan-
to a cuando puede ser estimada la pretension
de gue se reparen los dafos morales, pero sin
certeza tampoco en cuanto a cual sera su valo-
racion. Esto supone en ocasiones una ventaja,
ya a menudo ha permitido utilizar los dafios mo-
rales al juzgador a modo de valvula de escape
a través de la cual se ha procurado ajustar la re-
paracion de los dafos y perjuicios a las circuns-
tancias particulares del caso concreto, y que no
podian encontrar satisfaccion a través de los
cauces mas objetivos de los dafos patrimonia-
les ni de los corporales. Pero, evidentemente,
tiene una connotacidn negativa, en términos de
seguridad juridica. De modo que, al igual que
en su dia ocurriera con la valoracion de los da-
Aos corporales, antes de la regulacion del ba-
remo, en ocasiones encontramos una llamativa
variabilidad de las indemnizaciones en supues-
tos sustancialmente analogos. Por ello, creo que
seria conveniente, sin menoscabar la necesaria

& "R ABOGADOS
SRS RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

flexibilidad y discrecionalidad del juzgador en
la valoracidon de esta clase de dafos, que por
su propia naturaleza no son objetivables, dispo-
ner de algunos parametros gque incrementaran
la seguridad juridica de victimas y perjudicados.
De entrada, resultaria de gran utilidad que los

pronunciamientos jurisprudenciales expresa-
ran separadamente la parte correspondiente al
dafio moral, con respecto al resto de conceptos
indemnizatorios, y que se identificaran los fac-
tores mas relevantes para fija el importe de la
indemnizacion (tales como edad y circunstan-
cias de la victima y de los perjudicados, tipo vy
gravedad de la lesion, secuelas, etc.).

En cuanto a la responsabilidad por productos
y servicios defectuosos dcree acertado que se
establezca un criterio mayoritario que defienda
la solidaridad de los posibles responsables?

La respuesta a esta cuestion es mas compleja
de lo que pudiera parecer en una primera apro-
ximacion, y exige tomar una opcion, en su caso,
de politica legislativa, teniendo en cuenta que,
evidentemente, desde el punto de vista de pro-
teccion de la victima la solidaridad de los po-
sibles responsables es la solucion mas sencilla
y ventajosa. Pero, sin olvidar que esa solucion
tendra consecuencias posiblemente excesiva-
mente gravosas para el pequefo y mediano
empresario, asi como para el coste del asegu-
ramiento de la responsabilidad de los posibles
responsables, que no deben pasarse por alto a
la hora de adoptar una u otra opcion.
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‘@ LA JuNTA DIRECTIVA DE LA AsociACION coONCEDE A JuAN ANTONIO XioL Rios su GRAN MEeDpALLA DE ORO

El pasado mes de junio
la Junta Directiva de la Aso-
ciacion mediante una reunion
extraordinaria decidid conce-
der a Juan ANTONIO XioL Rios
la Gran Medalla de Oro de la
Asociacion, condecoracion
qgue se otorga por primera
vez y que reconoce la enor-
me aportacidon en materia de
Responsabilid Civil que ha lle-
vado a cabo durante sus afios
como Presidente de la Sala |
del Tribunal Supremo.
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RRICULUM VITAE

: Ingresd por oposicion en la Carrera judicial en 1971. Desempend el cargo de
Juez de Primera Instancia e Instruccidn, sucesivamente, en Cervera (Lérida), en
Terrassa y en Sant Feliu de Llobregat (Barcelona). En 1976, por oposicion, obtuvo
el titulo de Magistrado especialista en lo Contencioso-administrativo, cargo que

3 ejercio en las Salas de Bilbao y de Barcelona.
F « En 1978 fue designado Magistrado

. adjunto al Presidente del Tribunal
t Supremo.

e En 1982, también por oposicion,
obtuvo plaza como Letrado del
Tribunal Constitucional, sin perder
sus derechos en la Carrera judicial.

e Fue Secretario General del Tribunal
Constitucional desde 1982 hasta al
aho 1986.

« En 1986 fue nombrado Director
General de Relaciones con la Ad-
ministracion de Justicia (Ministerio
de Justicia).

« ENn 1987 fue nombrado Magistrado
del Tribunal Supremo, como Magis-
trado especialista de la Sala de lo
Contencioso-administrativo.

«  EN 1990 fue designado por el Senado Vocal del Consejo General del Poder
Judicial. Fue Presidente de la Comision de Estudios e Informes.

e En 1996, por renuncia al cargo de Vocal del Consejo General del Poder
Judicial, se reincorporo al Tribunal Supremo, desempenando la funcion de
Magistrado de su Sala Tercera.

. miembro de la Comision General de Codificacion. Esta en posesion de la
Gran Cruz de San Raimundo de Pefafort.

«  Premio Pelayo para Juristas de reconocido prestigio XV edicion, afno 2009.
* Gran Cruz de la Orden de Isabel La Catdlica.

* Ha participado en numerosas conferencias sobre temas juridicos, asi como
en la elaboracion de articulos vy libros diversos.

 Ha sido Presidente de la Junta Electoral Central.

B Ty e fmﬂ'ﬂ‘qﬁﬂ&ﬁ“—-—-#ﬂn&u P T e IS

* Enjulio de 2005 fue nombrado Presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, cargo gue ha ejercido hasta junio del presente afio en el que ha
sido nombrado por el Consejo General del Poder Judicial nuevo magistra-

do del Tribunal Constitucional.
- il -
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PeopiL, CoNnGRESO ANUAL. 12, 13 Y 14 DE sepTIEMBRE 2013, MALAGA

* . *
* PEOPIL > Pan-European Organisation of Personal Injury L2

Malaga PEOPIL Congres;}hnual 12-14 Septiernbw
-l

PEOPIL
CONGRESO ANUAL
EN COLABORACION CON

5588

I{H[Iji] Colegio de Abogados de Malaga

icamalaga.es

LOS DANOS PERSONALES EN TIEMPOS DE CAMBIO

JUEVES = SABADOD, 12, 13 & 14 DE SEPTIEMERE 2013
EN
ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADDS DE MALAGA
PASEQ DE LA FAROLA, NO, 13, 29016, MALAGA

PATROCINADO POR

.. i im
irwinmitchell

SOdCIHOrS

IDIOMAS DE TRABAJO:
INGLES & ESPANOL

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG
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LOS SIGUIENTES MIEMBROS DE PEOPIL HAN COLABORADO CON EL MATERIAL QUE SE DETALLA:

BOLsAS DEL CONGRESO;

FREDRIC N. HALSTROM
HALSTROM LAW OFFICES, P.C.
P.0. Box 12103
BosTON
MA 02112-1203
USA
EMAIL: FREDEHALSTROM.COM

USB-STICKS:

GERARD MCDERMOTT QC
OUTER TEMPLE CHAMBERS
222 STRAND
LonpoN WC2ZR 1IBA
GERARD.MCDERMOTTQO@EOUTERTEMPLE.COM

JUEVES, 12 DE SEPTIEMBRE

7.30 P.M. COCKTAIL DE BIENVENIDA oFRECIDO POR IFTWINMItchell
AT THE OFFICES OF IRWIN MITCHELL, CALLE PUERTA DEL MAR 15, MALAGA.

VIERNE DE SEFTIEMBRE
9:00 A.M. —9:30 AM. REGISTRO DE PARTICIPANTES Y ENTREGA DE DOCUMENTACION
9:30 AM.~ 9.45 AM. BIENVENIDA A CARGO DE:

PRESIDENTE DE PEOPIL ANTOINETTE COLLIGNON
DECANO DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE MALAGA FRANCISCO JAVIER LARA

945 AM.-11 AM. MESA REDONDA SOBRE NORMATIVA APLICABLE A VIAJES
COMBINADOS

MODERADOR: CLIVE GARNER, INGLATERRA

PONENTES: ROBERT MaATHIAK, COMISION EUROPEA, BRUSELAS, (PENDIENTE)

MATT GATENBY, TRAVLAW LLP, INGLATERRA
PHILIF MEAD, OLD SQUARE CHAMBERS, INGLATERRA

11.00 AM.=11:30 AM. Pausa CAFE

£ " ABOGADOS
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11.30 AL =12:15 P.M. ACTUALIZACION SOBRE ROMA 11 = CONVENTO DE LA HAavA
CUESTIONES DE DESARROLLO SIN RESOLVER I
C
PONENTE: ANTOINETTE COLLIGNON, HOLANDA
I
12.15 P.M.— 1.00 P.M. MNOVEDADES RELATIVAS A LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA A
PRACTICA DE DEPORTES DE INVIERNO
NORMATIVA SUIZA DESDE UNA PERSPECTIVA COMPARADA CON EL S
MARCO JURIDICO EN AUSTRIA, ITALIA, ALEMANIA, FRANCIA ¥ ESPARNA
SPEAKER: MARTIN HABLUETZEL, SUIZA, Y OTROS [PENDIENTES DE CONFIRMACION) Y
100 P.M, = 2:00 P, ALMUERZO
A
MODERADOR: SOREN VAGNER NIELSEN, DINAMARCA
C
2,00 .M, =3.30 P.M. RECLAMACIONES TRANSFRONTERIZAS: RESPONSABILIDAD POR T
PRODUCTOS DEFECTUOS0S (LEY APLICABLE, POSIBLES DEMANDADOS,
FINANCIACION DE LA RECLAMACION, ETC): I
\"
MODERADOR: Davip BoDy, INGLATERRA
I
PONENTES: JOHN BEER, HOLANDA

MARCO BONA, [TALIA
JEAN PIERRE BELLECAVE, FRANCIA
CHRISTOPHER JOHNSTON QC, INGLATERRA

JEsUs PEREZ, ESPARNA
3.30 .M. - 4.00 P.M. Pausa CAFE
4.00 P.M. = 4.45P.M. RECOBRO DE COSTAS EN RECLAMACIONES TRANSFRONTERIZAS
PONENTE: Avv, DR, MARCO Bona, ITALIA
4:45 P.M.—5.00 P.M. PLAZOS DE PRESCRIPCION — ACTUALIZACION SOBRE LA CONSULTA

REALIZADA A LA COMISION EUROPEA TRAS LA PROPUESTA DE PEOPIL
POMNENTE: PHILIP MEAD, INGLATERRA

515PM=5:45P.M ASAMBLEA GENERAL: SOLO PARA MIEMBROS DE PEOPIL

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG st
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7:00 P.M.-8:00 P.M. COCKTAIL
RESTAURANTE LIMONAR4LD : PASEO DEL LIMONAR NO 40, MALAGA
8:00 .M. CENA DE GALA & BAILE & ENTREGA DEL GALARDON PEOPIL
RESTAURANTE LIMONAR0 : PASEO DEL LIMONAR NO 40, MALAGA
SABADO, 14 DE SEPTIEMBRE
MODERADOR: PauL KUHN, ALEMANIA
9.30 A.M. -10.15 .AM. RESPOMNSABILIDAD POR DANOS DERIVADA DE ACCIDENTES DURANTE
CRUCERDS
PONENTES: SILINA PAVLAKIS, GRECIA
BrRET RivKIND, U.S.A.
10.15 A.M. = 11.00 A.M. LA REEORMA DEL BAREMO EN ESPANA: MIRANDO HACIA EUROPA
POMNENTES: ProF. DR, MIQUEL MARTIN-CASALS, ESPANA
ELENA AGUEROD, FISCAL ADSCRITA AL FISCAL DE SALA DE SEGURIDAD VIAL,
EsPANA
11:00 A, =11:30 AM. PausA CAFE
11:30 AM. —12:15 P.M. LA COMPENSACION DE LAS PRESTACIOMES SOCIALES EM LAS
INDEMMNIZACIONES POR ACCIDENTES LABORALES Y 5U EXTRAFOLACION
A LAS INDEMNIZACIONES POR ACCIDENTES DE CIRCULACION.
RECUPERACION DE LAS MISMAS POR LOS ORGANISMOS
INTERNACIOMALES SIMILARES A LA SECURIDAD SOCIAL ESPANOLA
PONENTE: JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, SECRETARIO GENERAL DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RC ¥ SEGURO,
EsPANA
12:15 P.M. = 1:00 P.M. RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS A PERSONAS A CARGO DE

CENTROS E INSTITUCIONES RESIDENCIALES

PONENTES: ANA ROMERO, ESPANA
LARRY SHAW, INGLATEREA

1:00 P.M. CONCLUSIONES

1:15 P.ud. CIERRE DEL CONGRESO

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

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisidn como socio en la Asociacion Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

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

‘ VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accsesoilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Dtos. del 5% en distintas Editoriales. ‘

[J Domiciliacion Bancaria
[J Por Banco/Caja

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

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SR EEEEEEEEEEN
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

Firma (imprescindible):

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPARIOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.




SegurCaixa Adeslas

Proteccidon a medida
para tu actividad profesional.

En SegurCaixa Adeslas estamos cerca de ti para ofrecerte toda la proteccion que necesitas para tu
actividad profesional, un seguro a medida de tus necesidades.

" Inférmate en
suscripcionempresas@segurcaixaadeslas.es
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Andiimtiid s Gaivnrdl do 18 Adsdladlim

Ciudad de la Justicia de Valencia,

Entrega de acreditscicnes ¥
docurneniacitn

INALGURATION GEL CONDRESD
0. Mariano Duran Lalaguna. Decano del
[luntod colegio de Abogados de Valencin

Supuestos civil objetiva en ol
wm:nwum por animales, humos,
drboles y objetos caidos o arrojados

D. Mariano Modina Crespo. Presidenie Acociacion
Expafula de Abdgados E= pecializados en RC y Sequro.

Elelements extranjero en Los accidenles de
circulacion: supuestos de conflicte entre Consorcio
de Compensacion de Seguires ¥ Ofesauta

D. Jos# Antonio Badillo Arias Director Regional de
Madrid sn Consarcio de Compensacion de Sequrns:

Th:Mh. 19 E

1730

e 1Y
El sequrs de defensa juridica con particular
referencia sl limite de la cobertura en supussios
de libre designacién,
D, Alberio Tapia Hermida, Catodratics [A reditadal
de Derecha Mercant| die la Unnersidad
Complutense de Madrid.

- ERNLI
La responsabilidad civil en la Ley de propiedad
horizontal y en Las relaciones de vecindad

D. José Alfonsa Arolas Romero. Presdents de s
Seccain 112 de 1 Audiencia Provincial de Valencia,

R:luptuil por parte ce L
Excmid. Acaldesa desa de Yalencia,
Coctel de Bienvenida en el Palacio dola
m thmH- Gallcka n*1l

Thigmiie T4 shmigeli 1l

Klsngaiinn

Velrcia

15
] noviembre

17,360 - 4% Panroos
hﬂuhﬁm de dafios morales on la
responsabilidad civil por productes o servicias
defeciuosos
DA Maria ded Carmen Barcia Garnica Catedraficn de
Cerecho Gl die 1o Universidad de Granisda

10:00k, Pausa- Coké

1:088. 4% Pormbces

Rosponsabilidad de las agencias de ‘rating’ o

empresas de calificacidn comerclal: daitos

causados por negacién de solvencia que frustra

operaciones comerciales o de financiacion

empresarial

O Mariano Yoquierdo Tolsada, Catedraticn de

E‘ear;t;ﬁ Civil do In Linhersidad Complutense de
fe

La propuesta del Comité de Expertos parala
reforma del “Baremao’ para accidentes de circula-
cidn: un verdadera skstema valorativo en armanla
con la cultura del dafo corporal

D, Miquel Martin Casals, Catidratico dn Derocho
Ciit die Tn Linekreitad de Girana,

13000 Ml Ay
EL mmullnhltmmwupurndm
de circulacion
Miguel Angel Larrosa Amante, Magutmda de ls
Seccitn 5% de s Audiencis Provincial da Murcia,
Jullo Irigoyen Alba. Joie dal Senacio de Clinica dal
Tretitute de Madicing Legal de La Rioj
Céndido Hernidndez I-Iamm Director de Dafins
Fursonuies de seglired Palay,

Almarso de irabajo
| Reataurante Submaring .
—— Parque muﬂﬁnuwm-

= Del 14 al 16 de Noviembre 2013
Ciudad de la Justicia de Valencia
VALENCIA

i Peaaele
Aplicacitn del sistema valorative de dafios
suinterpretacion jurisprudencial
fuera del transito motorizado: ;Oué pasa con la
reparacién integra del lucro cesante?
I:I Rafaed Martin del Peso. Presidents do la
Secciin T4 de la Aadonca Proancal de falusas,

P, ¥ Pohehoa
Responsabllidad sanitaria: Identificacién y
cuantificacion del dafio, con especial referencia
ala pérdida de nidad
D, Jose Antonbo Seljas Quintana Magistrada da
la Sala Primera del Tribunal Suprenno.

PRI 10 ® P i
Los daios intrafamiliares
D* Encarnacsén Roca Trizs. Magistrada del
Tribustial Constitucional.

Ve 3R, Canlerendia de Slaotors
La responsabilidad de los abogades
D. Juan Antonio Xiol Rios. Magistrade del Tribunal
Constitacional y ox Progidante di 1n Satn Primera
el Tribupat Supremo.
Impasicion de 1a Gran Medalla de Om da la
Asociaciin

JOOVEN. CLAUSURA DEy CORNGREST
Pilar de 13 Mbva Marrades, Presidents del
Tribunal Supenior de Justicia de h(.‘m‘-unﬁid
Walenciana

IR Recogida sn Hoteles por los Autobuses
para traslada a la Cena de Gala

“- T CENA DE GALA CON BAILE ¥ BARRA LIBRE
Hotel Las Aronas Balneario Resory *#%%% B

- MAS INFORMACION EN:

I

Asociacitn Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabijdad
Givil'y Seguro






