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Revista de responsabilidad civil y seguro

editorial

25 anos en la "brecha "
de la RC

Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Director

os pasados dias 26 y 27 de marzo, se celebrd

en Madrid la XXV edicion del Congreso

de Derecho de la Circulacion (CDC),
organizado por INESE y la revista RC (Revista de
Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro). La
presentacion estuvo a cargo de Susana Pérez,
directora de INESE, José A. Badillo, director de
la revista RC, y Pere Navarro, director general de
Tréfico, quién avanzd las principales novedades de
la modificacion de la Ley de Trafico y Seguridad
Vial, que en estos momentos se esta tramitando
en el Congreso de los Diputados. El proyecto va
dirigido a agilizar y simplificar el procedimiento
sancionador.

Comenzo el congreso con la ponencia del pre-
sidente de nuestra Asociacion, Mariano Medina
Crespo, que hizo un repaso de la evolucion del
Derecho de la Circulacion en los ultimos 25 anos,
destacando las principales novedades legislativas
habidas en estos anos, senalando que le produce
cierto desconcierto ver como ha evolucionado el
derecho penal, administrativo, civil y mercantil, re-
ferido a la circulacion.

Jesus Fernandez Entralgo, presidente de la
Audiencia Provincial de Huelva, hablé sobre la pro-



blematica que plantean los conceptos de “vehiculo a
motor” y “hecho de la circulacion”, establecidos en el
nuevo Reglamento del Seguro Obligatorio de Autos.
Critico con vehemencia que la LRCSCVM relegase a
la regulacion reglamentaria estos dos conceptos, al
ser los que constituyen la columna vertebral de la
responsabilidad civil automovilistica. Asi mismo, dijo,
con la nueva regulacion se restringe el concepto de
“vehiculo a motor”, puesto que determinados “arte-
factos” como las minimotos o los patinetes eléctri-
C0S no se van a considerar con vehiculos a motor,
al no ser susceptibles de autorizacion administrativa.

Victor Fuentes Camacho, profesor titular de
Derecho Internacional Privado de la UCM, fue el encar-
gado de acercar a los asistentes la responsabilidad ci-
vil transfronteriza, a raiz del nuevo Reglamento Roma
IIl. Se refirid a la contemplacion de los accidentes de
circulacion por carretera como hechos que dan lugar
a una diversidad de responsabilidades y de problemas
de Derecho internacional privado. Hizo especial men-
cion al ejercicio de la accion directa del perjudicado,
residente en otro pais, contra la aseguradora del res-
ponsable del lugar en el que ocurre el accidente.

La sesion de la manana termind con la partici-
pacion de Manfred Tews, chief technical de GEN
RE EUROPE, que analizo, apoyandose en unas tablas
comparativas de muy facil comprension, los distintos
sistemas de valoracion del dano corporal en los pai-
ses de nuestro entorno. Senald que existen importan-
tes diferencias entre los Estados de nuestro entorno
ala hora de indemnizar a un lesionado de un acciden-
te de circulacion. En concreto, estas divergencias se
refieren al distinto tratamiento del dano moral, al re-
sarcimiento del lucro cesante o al concepto y la for-
ma de indemnizar la “ayuda de tercera persona” en
los grandes lesionados. Como ejemplo puso el caso
de las diferentes indemnizaciones que correspon-
derian a una victima de 33 anos que estuviera seis
meses en el hospital y después quedara con tetra-
plejia, teniendo un salario anual bruto de 24.565 €y
neto de 15.339 €. Con estas premisas en Alemania
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percibiria 4.206.487 €, en ltalia 3.204.239 €, en
Francia 2.502.773 €, en Reino Unido 4.303.966 €
y en Espana 1.142.846 €. Por tanto, somos uno de
los paises de Europa donde peor se indemniza a las
victimas de accidentes de circulacion.

Ya en la sesion de tarde, Miquel Martin Ca-
sals, catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Girona, analiz6 las diferentes propuestas sobre
la reforma del baremo de danos personales desde
la perspectiva de civilista que mira los temas de la
responsabilidad civil con ojos de comparatista. Indico
que el sistema de valoracion de danos corporales
espanol constituye una anomalia en el contexto eu-
ropeo y que no existe ninguna razoén para identificar
la ausencia de un baremo legal como el actual con
la reinstauracion de la arbitrariedad indemnizatoria.
Refiriéndose al la regulacion de los paises de nues-
tro entorno senald que en algunos paises (como
por ejemplo Alemania o Gran Bretana) la estanda-
rizacion necesaria en esta materia se ha llevado a
cabo mediante guias, elaboradas por juristas a titulo
individual o por asociaciones, que han sistematizado
y racionalizado las indemnizaciones anteriormente
concedidas por los tribunales, segun tipo de lesion
y caracteristicas de la victima, para que puedan
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servir de referencia para valorar casos futuros. En
otros, como Bélgica, Luxemburgo, Francia e lItalia,
tribunales, organismos publicos o privados o grupos
de juristas han refundido esa experiencia en tablas,
con la introduccién de importantes elementos objeti-
vadores como, por ejemplo, una mayor relevancia de
la peritacion de médicos expertos evaluadores. No
obstante, anadid, y ahi estéa la gran diferencia, todas
esas guias o tablas no tienen caracter legal ni valor
vinculante sino solo orientativo.

Por su parte, Luis Bermidez Odriozola, di-
rector de Asesoria Juridica de MUTUA MADRILENA,
habl6é sobre “La oferta motivada y el régimen de
intereses de demora”. Hizo una breve sintesis del
régimen de oferta y respuesta motivada instaurado
por laley 21/20007, de 11 de julio. A continuacion
trato el régimen de intereses de demora antes de
esta Ley y termin¢ aludiendo a los intereses de de-
mora y el régimen de oferta y respuesta motivada,
a raiz de la regulacion citada.

Finalmente, para concluir la primera jornada
del CDC, Josep Castella i Garcia, jefe del Ser-
vicio de Patologia Forense del Institut de Medicina
Legal de Cataluna, acerco el papel del médico fo-

rense en la evaluacién e informes de los lesionados
en accidentes de trafico.

La jornada del dia 27 se inicié con la participacion
de José Manuel de la Maza, magistrado de la Sala
Il del Tribunal Supremo, con el tema de la “Jurispru-
dencia en torno al error judicial en materia de Trafico
en la Sala Il del Tribunal Supremo”. De la Maza aludio,
en primer lugar, a la regulacion general de los distin-
tos instrumentos para la subsanacion o, en su caso,
reparacion de los perjuicios ocasionados con el “error
judicial”, para después, analizar su concreta utilidad en
el ambito del seguro automovilistico. Senalé que no
resulta, en modo alguno, ocioso, gratuito ni artificial el
establecer la vinculacion del error judicial con los pro-
cedimientos derivados de accidentes de circulacion,
toda vez que viene siendo cada vez mas frecuente
la apelacion a estos mecanismos, en especial en lo
relativo a la cuantificacion indemnizatoria de los da-
nos corporales derivados del accidente de circulacion
que, en la aplicacion del sistema legal de baremacion,
se puedan producir. Esta materia, anadid, “viene sien-
do una de las mas presentes, cuantitativamente, en la
tramitacion de los procedimientos por “error judicial”,
almenos en lo que a la Sala Il del TS compete y, lo que
es mas, figura igualmente entre las cuestiones que
mayor numero de Resoluciones estimatorias obtienen
en este siempre tan dificil cauce procesal”

Maria Medina Alcoz, profesora de Derecho
Civil de la Universidad Rey Juan Carlos, le siguid
con su ponencia sobre “Los criterios de imputacion
en la Responsabilidad Civil Automovilistica”. La pro-
fesora Medina tratd de responder a las preguntas:
cquién ha de responder de un dano y por qué? Dijo
que de la experiencia normativa y judicial son dos
los criterios basicamente utilizables para hacer a
una persona responsable de un dano: uno es la cul-
pa en sentido amplio (incluye también el dolo), el
otro es el riesgo.

A continuacion se refirié a la prevision concreta
del riesgo como criterio de imputacién de la res-



ponsabilidad civil por danos corporales derivados
de accidentes de circulacion. Respecto a los da-
nos materiales, matizd que se atienen al régimen
subjetivo del art. 1902 CC, pero la presencia del
riesgo especifico propio de la actividad que nos
ocupa —art. 1.1. LRCSCVM- modula la aplicacion
del precepto mencionado e impone la inversion de
la carga de la prueba de la culpa.

Finalmente, Bartolomé Vargas, fiscal especial
para Delitos contra la Seguridad Vial, se refirid a la
actualidad de los delitos relativos a la Seguridad Vial.
Clausurd el Congreso, Ricardo Lozano, Director
General de Seguros y Fondos de Pensiones, quien
habl6 del el nuevo marco normativo del seguro de
RC de autos. En concreto, se refirio a la adaptacion
de laV Directiva de automaviles por la Ley 21,/2007,
de 11 de julio y al Reglamento del SOA, aprobado
por el RD 1507/2008, de 12 de Septiembre.

Al inicio de la primera jornada del CDC, se le
dedicé un emotivo homenaje al profesor Fernando
Reglero Campos, miembro de honor de nuestra
Asociacion, fallecido el pasado ano (26 de abril de
2008), a quien, en presencia de su mujer y sus dos
hijos, se le recordo, entre otras cosas, por su parti-
cipacion en este congreso en ediciones anteriores.
El profesor Reglero era un valedor del CDC, no sélo
como ponente, sino también como organizador.
Con la sencillez que le caracterizaba, se senalo, ha
sido un eficaz colaborador de INESE en los ultimos
anos en la organizacion de este congreso: aportan-
do ideas, sugiriendo temas, ponentes, etc.

También se hizo un andlisis de su trayectoria
profesional, destacando que, en poco mas de 20
anos dedicado a la docencia, nos ha dejado en li-
bros, monografias, articulos, etc., un legado dificil
de superar. Asi mismo, se destacaron sus cualida-
des humanas: su sencillez, su discrecion, su capa-
cidad de trabajar. El homenaje concluy6 con la en-
trega a su familia de una placa de reconocimiento
por parte de la directora de INESE.
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Hasta aqui me he limitado a reproducir, con
algunas apreciaciones mias, parte del comentario
sobre la XXV edicion del Congreso de Derecho de
la Circulacion (CDC), que José Antonio Badillo
Arias publico en el n°® 13/2009 de la revista Actua-
lidad Aseguradora (INESE), pero lo que no se decia
en dicho comentario, es lo que este Congreso ha
significado para todos los que nos dedicamos al
mundo de la responsabilidad civil y el seguro. Ya
en el n° 10 de la revista de nuestra Asociacion (2°
Trim. de 2004), cuando se celebro el XX Congreso
de Derecho de la Circulacion, hice una croénica de
este Congreso diciendo del mismo que era una cita
obligada de cada ano, pues no se podia negar que
habia supuesto el germen y el referente de muchos
de los distintos congresos que hoy en dia se reali-
zan en el resto de Espana.

Y es que no me duele en prendas reconocer que
sin este congreso muchos de nosotros no hubiéra-
mos tenido la oportunidad de conocer a grandes
juristas de la talla de Jaime Santos Briz, Fran-
cisco Soto Nieto, Eduardo Font Serra, Ricardo
de Angel Yagiiez, Jestis Fernandez Entralgo,
Fernando Pantaleon Prieto, Mariano Yzquierdo
Tolsada, Miquel Martin Casals, Angel lllescas
Rus, Fernando Reglero Campos, José Manuel
de Paul Velasco y muchos otros que han pasado
por el mismo a los largo de estos 25 anos. Y por
supuesto, sin este Congreso yo no hubiera tenido la
oportunidad de conocer a Mariano Medina Crespo
en el IV Congreso de Derecho de la Circulacion, cele-
brado en Madrid los dias 16 y 17 de junio de 1988,
en el que dio una ponencia titulada “Regulacion del
seguro de suscripcion obligatoria. La busqueda de
la necesaria e imposible certidumbre”. Por todo ello
hoy no solo doy las felicidades a Susana Pérez y José
Antonio Badillo por este magnifico XXV Congreso de
Derecho de la Circulacion que hemos podido disfru-
tar, sino que también digo “gracias INESE”, gracias
por estos 25 anos contribuyendo a la promocién y
difusion del estudio de la Responsabilidad Civil y el
Seguro.
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En terminologia comiunmente aceptada se vie-
ne distinguiendo entre medicina curativa, necesaria
o0 asistencial, y medicina voluntaria o satisfactiva.
La primera actua ante una determinada patologia
y se califica nitidamente como de arrendamiento
de servicios. La segunda es aquella en la que el
interesado va al médico, no para la curacion de una
dolencia patoldgica, puesto que se actia sobre un
cuerpo sano, sino para el mejoramiento de su as-
pecto fisico o estético, o lo que es lo mismo para
lograr una transformacion satisfactoria del propio
cuerpo, por lo que la actividad médica se desarro-
lla en el ambito de una relacién contractual proxima
al régimen juridico del arrendamiento de obra o in-
termedia entre éste y el arrendamiento de servicios
si a la finalidad curativa de la intervencion se anade
la satisfactiva, con la consecuencia de que la liber-
tad de opcion por parte del cliente es superior a la
que tienen los pacientes sometidos a la medicina
necesaria o curativa, como precisa la Sentencia de
2 de Julio de 2002, y ello supone entre otras co-
sas una atenuacion de la exigencia del elemento
subjetivo de la culpa para proteger de manera mas
efectiva a la victima (STS 24 nov 2005).

Quien recibe el servicio tiene la consideracion
de paciente. El que reclama una obra adquiere la
condicion de cliente ya que lo hace de forma vo-
luntaria y no necesaria como sucede con quien
acude al médico por una dolencia que le aqueja.
En ambos casos el acto médico esta sujeto a la
normativa propia de una relacion de la que derivan
derechos y obligaciones para todas las partes im-
plicadas en la prestacion de los servicios de salud.

Esta distincion se advierte con claridad en
la vieja sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
Marzo de 1.950, asi como en la de 25 de abril
de 1994, citadas en la de 22 de Julio de 2003,
en la que se perfilan muy claramente las distintas
obligaciones que comporta la actuacion médica o
médico quirurgica, segun se trate de curar o mejo-
rar a un paciente.
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En funcién de una y de otra, se establece a su
vez otra clasica distincion. Me refiero a la obligacion
de medios y de resultado o de fines, que aparece en
la Sentencia de 26 de mayo de 1.986, dictada al en-
juiciar un problema derivado de una ulcera duodenal
por la que el paciente llevaba sometido a tratamiento
médico unos nueve anos antes de ser operado. Dice
lo siguiente: la naturaleza juridica de la obligacion
contractual del médico no es la de obtener en todo
caso la recuperacion de la salud del enfermo (obliga-
cion de resultado), sino una «obligacion de medios»,
es decir, se obliga no a curar al enfermo sino a sumi-
nistrarle los cuidados que requiera segun el estado
actual de la ciencia médica; por ello su responsabi-
lidad ha de basarse en una culpa incontestable, es
decir, patente, que revela un desconocimiento cierto
de sus deberes, sin que se pueda exigir al facultativo
el vencer dificultades que puedan ser equiparadas a
la imposibilidad, por exigir sacrificios desproporcio-
nados o por otros motivos.

Esta doble y diferente obligacion se reitera
en numerosas sentencias del Tribunal Supremo.
Entre las mas recientes la de 24 noviembre 2005
referida a un caso de lesiones y secuelas su-
fridas por un enfermo afectado de un proceso
conocido como Angina de Ludwig, derivado de
una previa extraccion de la pieza 47 (2° molar
inferior derecha).Y se utiliza para exonerar a los
médicos, dentista y otorrino, del resultado gra-
vemente danoso que su intervencion tuvo para el
paciente, con la siguiente declaracion: "Tampoco
se aprecia ninguna deficiencia en el tratamiento
dispensado al actor, en esa relacion médico-en-
fermo de la que deriva una obligacion de medios
y no de resultados, que no garantiza la curacion
y si el empleo de las técnicas adecuadas, como
con reiteracion ha declarado esta Sala (SSTS 26
de mayo de 1986; 7 de febrero de 1990; 24 de
marzo 2005), ya que, diagnosticado con acierto,
se le aplicaron de forma adecuada los fundamen-
tos de la “lex artis ad hoc”, es decir, en consi-
deracion al caso concreto en que se produce la
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actuacion e intervencion médica y las circunstan-
cias en que la misma se desarrolle”.

Resumidamente esta obligacion de medios
comprende, segun la sentencia de 11 de febrero
de 1.997, lo siguiente:

a) La utilizacion de cuantos medios conozca la
ciencia médica de acuerdo con las circunstancias
cronicas y topicas en relacion con el enfermo con-
creto. La sentencia de 24 de noviembre de 2005,
en un caso en que era posible tanto la intervencion
neurologica como la radioldgica, deja a cargo del
médico la decision de poner al alcance del paciente
los recursos que le parezcan mas eficaces siempre
que sean aceptados por la ciencia médica o sus-
ceptibles de discusion cientifica.

b) La informacion en cuanto sea posible, al pa-
ciente o, en su caso, familiares del mismo del diag-
nostico, pronostico, tratamiento y riesgos, muy
especialmente en el supuesto de intervenciones

quirurgicas, en las enfermedades cronicas, con po-
sibles recidivas o degeneraciones o evolutivas, se
extiende a los medios que comporta el control de
la enfermedad; y

c) La continuidad del tratamiento hasta el alta
y los riesgos de su abandono. Es razon por la que
la Sentencia de 8 de febrero de 2006 (hipertension
severa) responsabiliza al médico que no controld
la evolucion ni los sintomas inequivocos manifesta-
dos por el medicamento suministrado a la pacien-
te, conociendo su estado.

La obligacion de medios se reitera, asimismo,
en las llamadas pruebas diagnosticas. La lex artis,
dice la sentencia de 15 de Febrero de 2006, supo-
ne que la toma de decisiones clinicas esta general-
mente basada en el diagndstico que se establece
a través de una serie de pruebas encaminadas a
demostrar o rechazar una sospecha o hipétesis de
partida, pruebas que seran de mayor utilidad cuanto
mas precozmente puedan identificar 6 descartar la

11
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presencia de una alteracion, sin que ninguna presen-
te una seguridad plena. Implica por tanto un doble
orden de cosas: en primer lugar, la obligacion del
médico de realizar todas las pruebas diagnosticas
necesarias, atendido el estado de la ciencia médica
en ese momento, de tal forma que, realizadas las
comprobaciones que el caso requiera, solo el diag-
nostico que presente un error de notoria gravedad o
unas conclusiones absolutamente erréneas, puede
servir de base para declarar su responsabilidad, al
igual que en el supuesto de que no se hubieran prac-
ticado todas las comprobaciones o examenes exi-
gidos o exigibles (STS 23 Sep 2004). En segundo,
que no se pueda cuestionar el diagnostico inicial por
la evolucion posterior dada la dificultad que entrana
acertar con el correcto, a pesar de haber puesto
para su consecucion todos los medios disponibles,
pues en todo paciente existe un margen de error in-
dependientemente de las pruebas que se le realicen.

Il.- Medios y resultados en la jurisprudencia.

Este planteamiento inicial adquiere especial im-
portancia en funcién de la intervencion que se lleve
a cabo y, en particular, a la hora de incardinar en
una o en otra el caso que se somete a la considera-
cion de los facultativos cuando se trata de interven-
ciones plasticas, reconstructivas o reparadoras,
dirigidas a la correccion de defectos congénitos o
adquiridos con posterioridad, o en la cirugia estéti-
ca, mediante la que se pretende el embellecimiento
del individuo, su perfeccionamiento fisico.

La separacion de ambas modalidades no es
muy clara en los hechos, sobre todo, como dice
la doctrina mas autorizada, y reitera la sentencia
de 29 de junio 2007, a partir de la asuncion del
derecho a la salud como bienestar en sus aspectos
psiquicos y social, y no soélo fisico, o de aquellas
intervenciones preventivas en las que se actua a
partir de las indicaciones médicas dirigidas a evitar
riesgos para la salud o integridad del paciente, que
las consiente, con aproximacion a una medicina de
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medios en la que la posibilidad de eleccion esta
condicionada por una situacion previa de riesgo,
que permite mantener un criterio menos riguroso
que el que se exige en la medicina satisfactiva, en
la que, como ha dicho esta Sala, «la relatividad de
la necesidad podria dar lugar en algunos casos
a un silenciamiento de los riesgos excepcionales
a fin de evitar una retraccion de los pacientes a
someterse a la intervencion» (STS 21 de octubre
2005).

Es razon por la que se puede admitir que una
intervencion quirargica de estas caracteristicas,
como la estética, puede considerarse curativa del
malestar psiquico inherente a ciertas deformida-
des y defectos de naturaleza fisica por cuanto no
se puede obligar a una persona a convivir con un
defecto habiendo recursos médicos para solucio-
narlo.

Pero lo cierto es que una y otra han conducido
a soluciones juridicas distintas, especialmente en
esta suerte de cirugia, al tratase de una especia-
lidad que modifica la regla general desde la idea
de que aun configurando la relacion contractual de
arrendamiento de servicios y no de arrendamiento
de obra, se viene a exigir la obtencién del resultado
perseguido por el paciente y asumido por el médi-
co que realiza la operacion.

Un caso singular se analiza en la Sentencia
de 20 de Junio de 2006 en la que se condena al
ISFAS. Se trata de una intervencion quirdrgica con-
sistente en “dermolipectomia abdominal’, de la que
la paciente resultd con secuelas de cierta entidad.
Se discutia si la responsabilidad demandada era
contractual o extracontractual, teniendo en cuen-
ta que la intervencion estética no estaba cubierta
por el ISFAS y que los médicos, se dice, “entraron
de forma sorprendente y andmala a resolverla”. Se
entiende que hay un “vinculo juridico” y que la pres-
cripcién no es la anual sino la quincenal, conforme
al criterio ya sustentado por este Tribunal en sen-
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tencias anteriores (26 Enero; 1 de marzoy 19 de
junio de 1.984).La particularidad del caso estriba
en la distinta consideracion que para el ISFAS tenia
la intervencion plastica y la estética. Aquella cubier-
ta. Esta no. De ahi la valoracion que la Sala hace
de los hechos para precisar la relacién mantenida
por la paciente con el Centro que llevé a cabo la
intervencion.

Dice la sentencia de 26 de julio de 2006: “la
naturaleza de la obligacion del médico, tanto si
procede de contrato -tratandose de un contrato
de prestacion de servicios; distinto es el caso si
el contrato es de obra, lo que se da en ciertos
supuestos, como cirugia estética, odontologia, va-
sectomia-, como si deriva de una relacion extracon-
tractual, es obligacion de actividad o de medios,

caracterizacion que recuerda la reciente Sentencia
de 23 de marzo de 2006, con cita de abundantisi-
ma jurisprudencia. Como tal obligacion de medios,
se cumple con la realizacion de la actividad pro-
metida, aunque no venga acompanada de la cura-
cion del lesionado, con tal de que se ejecute con
la diligencia exigible en atencion a la naturaleza de
la obligacion y de las circunstancias de personas,
tiempo y lugar, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 1101 y 1104 del Codigo Civil”.

Son varias las sentencias que se han ocupado
de estas cuestiones, no sin precisar que algunas
han encontrado un notable eco literal y acritico en
numerosas sentencias de Juzgados y Audiencias,
teniendo en cuenta lo variable de las situaciones
que se presentan y las distintas respuestas de las
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ciencias de la salud a un determinado problema,
junto con el giro dado a esta materia por la reciente
jurisprudencia.

- STS 25 de abril 1994: (vasectomia) la obli-
gacion de medios se intensifica haciendo recaer
sobre el facultativo, no ya solo, como en los su-
puestos de medicina curativa, la utilizacion de los
medios idoneos a tal fin, sino también, y con ma-
yor fuerza aun, la de informar al cliente -que no pa-
ciente-, tanto del posible riesgo que la intervencion
acarrea, especialmente si esta es quirrgica, como
de las posibilidades de que la misma no comporte
la obtencion del resultado que se busca y de los
cuidados, actividades y analisis que resulten pre-
cisas para el mayor aseguramiento del éxito de la
intervencion.

-STS 31 enero 1.996 (Vasectomia): se deses-
tima el recurso de casacion, confirmando la sen-
tencia de la Audiencia, porque el propio recurrente
mantuvo que se habia producido «el fracaso de la
operacion en cuanto al resultado, que era lo per-
seguido con la operacion», y la sentencia de la Au-
diencia entendid que se ejercitaba en la demanda
una accion de incumplimiento contractual ya que
de la operacion de vasectomia no se produjeron
los resultados esperados.

-STS 11 febrero 1.997 (vasectomia): En el
arrendamiento de obra, se afirma, no cabe duda
que el resultado actia como auténtica representa-
cion final de la actividad que desarrolla el profesio-
nal, asimismo, ademas, como tal resultado concre-
to para quien realiza la intervencion, sin que, como
ocurre, cuando hay desencadenado un proceso
patologico que, por si mismo supone un encade-
namiento de causas y efectos que hay que atajar
para restablecer la salud o conseguir la mejoria
del enfermo, la interferencia de aquel en la salud
eleve a razon primera de la asistencia lo medios o
remedios que se emplean para conseguir el mejor
resultado posible.
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-STS 28 de junio de 1999: refiere un caso de
tratamiento dental, intervencion quirdrgica con
anestesia general y colocacion de protesis. Para
la el TS, la relacion juridica entre demandante y
demandado deriva del contrato entre de paciente
y médico, consistente en un tratamiento dental, in-
tervencion quirdrgica con anestesia general y colo-
cacion de protesis; contrato que tiene la naturaleza
de contrato de obra, que, como define el articulo
1544, en relacion con el 1583 del Cadigo civil, es
aquel por el que una de las partes se obliga a eje-
cutar una obra por precio cierto.

Precisa la sentencia que, si bien es cierto
que la relacion contractual entre médico y pa-
ciente deriva normalmente de contrato de pres-
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tacion de servicios y el médico tiene la obliga-
cion de actividad (o de medios) de prestar sus
servicios profesionales en orden a la salud del
paciente, sin obligarse al resultado de curacién
que no siempre esta dentro de sus posibilidades,
hay casos en que se trata de obligacion de re-
sultado en que el médico se obliga a producir un
resultado: son los casos, entre otros, de cirugia
estética, vasectomia y odontologia; este ultimo
supuesto lo recoge la sentencia de 7 de febrero
de 1990, la cual, tras referirse al contrato habi-
tual de prestacion de servicios, anade: «...salvo
en el caso de que la relacion juridica concertada
sea reveladora de un contrato de ejecucion de
obra, como sucede en el caso, entre otros, de
protesis dentarias...».

Corolario logico es entender que la obligacion
del médico, propia de contrato de obra, era ob-
tener el resultado de sanear («rehabilitar» decia el
dictamen pericial) la boca del paciente. Y tal resul-
tado entiende no se obtuvo,”no cumplio la obliga-
cion -obligacion del resultado-“.

-STS 11 diciembre 2001: se diagnosticd «protu-
sion del maxilar superior» y se aconsej6 al paciente
la intervencion quirurgica, que se practico efectiva-
mente el dia 23 de marzo de 1977; esta interven-
cion no produjo el resultado pretendido. No estando
conforme la paciente demandante con este resul-
tado y de acuerdo con el médico, éste le practicd
una nueva el dia 3 de julio siguiente. Esta tampoco
produjo resultado satisfactorio, al infectarse los in-
jertos, dando lugar a que el maxilar volviese a la po-
sicién que ocupaba tras la primera intervencion; tras
lo cual siguié un tratamiento en los Estados Unidos
de América que solventd su problema; éste termino
con tres intervenciones de cirugia plastica, en Bar-
celona, quedandole secuelas.

La sentencia de la Audiencia habia calificado la
relacion de arrendamiento de servicio. Sin embar-
go, dice, “en la medicina llamada voluntaria, inclu-
so curativa como en el presente caso, la relacion
contractual médico-paciente deriva de contrato de
obra, por el que una parte -el paciente- se obliga a
pagar unos honorarios a la otra -médico- por la rea-
lizacién de una obra; la responsabilidad por incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso se produce
en la obligacion de resultado en el momento en que
no se ha producido éste o ha sido defectuoso”. La
sentencia recuerda que la de 28 de junio de 1999
contempla el caso de un tratamiento odontoldgico,
similar al presente, rehabilitacion de la boca que
no logro el resultado y fue otro odontélogo el que
la rehabilitd finalmente, por lo que se estimo la de-
manda.

- STS 22 de Julio de 2003 (mejora del as-
pecto fisico y estético de los senos): la actividad
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médica, sefala el Tribunal Supremo, se desarro-
lla en el ambito de una relacidon contractual, que
participa en gran medida de la naturaleza de con-
trato de arrendamiento de obra que intensifica
una mayor garantia en la obtencion del resultado
perseguido, ya que, si asi no sucediera, es obvio
que el cliente-paciente no acudiria al facultativo
sino en la seguridad posible de obtener la fina-
lidad buscada de mejoria estética. La sentencia
condena por haberse infringido el deber de infor-
macion. El resultado de la operacién, nos dice, no
se acomodo a las expectativas y confianza que la
recurrente habia depositado en el médico para la
mejora y estética de sus senos, al acrecentarse
las cicatrices que le afectaban y presentarse an-
tiestéticas. Esta doctrina, ya se habia expresado
anteriormente en la de 28 Junio 1997, referida a
un supuesto de operacion de cirugia estética o
«[ifting» (estiramiento de la piel del rostro y elimi-
nacion de la papada).

- STS de 10 Febrero 2004: evita calificar de
medicina satisfactiva una operacion de correccion
de miopia, dada su evidente incidencia curativa.

- STS 22 de junio 2004 (reduccion de mamas
principalmente orientada a remediar los dolores de
espalda derivados de su hipertrofia mamaria asi
como una osteoporosis en fase inicial, intervencion
de la que se derivo una necrosis masiva del unico
pecho intervenido con la consecuencia final de pér-
dida total de la zona areola-pezon). La sentencia
condena al médico, que tenia la cualificacion pro-
fesional de catedratico numerario de Universidad,
que a la razon desempenaba la catedra de Patolo-
gia Quirurgica, y que se jubild poco después, y era,
ademas, médico especialista en Cirugia General
pero carente de la especialidad en Cirugia Plastica.
Le condena porque acometid la intervencion tras
aconsejarsela personalmente a la actora recurren-
te, y se comprueba que su experiencia quirurgica
se centraba muy especialmente en el cancer de
mama, es decir, en la extirpacion de tumores y no
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en la reconstruccion del pecho. Dice la sentencia
que “no es aceptable sin mas que la finalidad pri-
mordialmente correctora de la reduccion mamaria,
disminuir el peso de la zona del pecho para aliviar
los dolores de espalda de la paciente y frenar la os-
teoporosis que ésta padecia en fase inicial, dismi-
nuyera, hasta casi eliminar su significacion juridica,
la importancia que para la actora-recurrente tenia
el resultado final de la intervencion en el aspecto
estético o plastico”.

El juicio de reproche es multiple: falta de in-
formacion a la paciente del concreto riesgo de
necrosis subsiguiente a la intervencion; aplicacion
de una técnica de los anos 60; intervino una sola
mama cuando todo apuntaba a una unica interven-
cion para las dos; la intervencion tuvo una dura-
cion de cuatro horas que tampoco se corresponde
con la normalidad; la atencién postoperatoria no
fue la mejor de las posibles, puesto que diez dias
después de la intervencion el demandado-recurrido
autorizo a la actora-recurrente a regresar al pueblo
de su residencia, citandola para diez dias después,
siendo entonces cuando detecto la necrosis.

- STS 21 de Octubre 2005: se enfrenta a unas
secuelas padecidas por la demandante tras haber-
se sometido a una intervencion quirdrgica con la
finalidad de hacer desparecer unas pequenas ci-
catrices de la cara; secuelas consistentes en unas
cicatrices queloideas en el labio inferior y en el
mentdn, y un consiguiente trastorno psiquico. La
sentencia considera que la intervencién quirtrgica
esta bien realizada porque “esta prevista en el esta-
do de conocimiento de la ciencia médica en el mo-
mento de su practica como idonea para conseguir
el resultado pretendido y fue practicada correcta-
mente con arreglo a la técnica y practica médica”.
Sin embargo condena al médico al apreciar la in-
fraccion del deber de informacion.

- Sentencia 23 de mayo 2007 (vasectomia):
los actos de medicina voluntaria o satisfactiva



Revista de responsabilidad civil y seguro

(categoria ya apuntada en las SSTS de 25 de
abril de 1994 y 11 de febrero de 1997 en rela-
cion con las operaciones de vasectomia, como
recuerda la STS de 7 de abril de 2004) no com-
portan por si la garantia del resultado persegui-
do, por lo que solo se tomara en consideracion
la existencia de un aseguramiento del resultado
por el médico a la paciente cuando resulte de la
narracion factica de la resolucién recurrida por
consiguiente, “partiendo del fracaso en la opera-
cion de vasectomia, por haberse producido una
recanalizacion de los conductos seminales, la
cuestion se concreta en determinar si se cum-
plio el deber de informacion establecido en el
articulo 10-5 LGS, en el sentido de explicar el
antedicho posible fracaso de dicha operacion,
dado que, segun estima la referida sentencia, di-
cho fracaso puede producirse entre un 0,2 y un
1 por ciento de casos, y por ende, constituye un
riesgo propio de la intervencion”.

- Sentencia de 29 de junio de 2007 (Ligadura
de trompas). Se desestima el recurso de casacion
en un supuesto de reclamacion de cantidad por las
secuelas sufridas por la demandante quien, tras
someterse a un proceso de esterilizacion después
de un tercer parto por cesarea, tuvo un embara-
70 ectopico. La sentencia se sustenta sobre los
hechos siguientes: 1°) La informacion facilitada
fue en el sentido de que el método de esteriliza-
ciéon mencionado era el mas seguro para impedir
embarazos. 2°) Quien no desea tener mas hijos
puede no querer ser sometido a una intervencion
quirurgica y preferir otros métodos menos seguros
pero no necesitados de dicha actuacion. Pero la
demandante no habia de ser sometida a una inter-
vencion expresamente destinada a la practica de
la esterilizacion. Por el contrario, la solicitdé para
el caso de que su tercer parto hubiese de ser tam-
bién mediante cesarea, en cuyo curso podia practi-
carse la intervencion, sin necesidad, por tanto, de
un sufrimiento adicional. 3°) Un nuevo embarazo
normal habria sido ya arriesgado y habria preci-

sado, probablemente, una nueva cesarea. Con la
esterilizacion tubarica, habia un pequeno riesgo de
embarazo, menos que con otros sistemas, de em-
barazo problematico y con seguridad precisado de
intervencion quirurgica. Pero es que, de producirse
un embarazo normal, por empleo y fracaso de otro
método contraceptivo, también existiria un riesgo
claro y, con mucha probabilidad, necesitado de in-
tervencion quirdrgica.

En el caso, afirma la sentencia, "la ligadura de
trompas, ademas de ser considerado un método
de planificacion familiar permanente, evita riesgos
graves para la salud de la embarazada, como en
este caso, después de tres embarazos, el segun-
do y el tercero culminados con parto mediante ce-
sarea. Este riesgo permite deducir, conforme a lo
que la sentencia de 30 de abril de 2007 califica de
«orden natural de las cosas, presidido por la regla
de la razonabilidad», que la actora habria elegido el
mismo método de esterilizacion, incluso después
de haberla advertido del riesgo de un nuevo em-
barazo” y que no hay falta de informacién sino una
informacion incompleta.

lll.- Estado de la cuestion: ;Obligacion de
medios; Obligacion de resultados?.

Con todo, habra que preguntase si en la actua-
lidad es posible sostener esta clasica distincion en-
tre obligacion de medios y de resultados (“discuti-
da obligacion de medios y resultados”, dice la STS
29 de junio 2007) y si el problema realmente esta
no tanto en la obtencion del resultado perseguido,
que engloba el necesario éxito de la operacion
realizada, como en poner los medios adecuados a
disposicion del paciente, y en especial en la infor-
macion que se le debe ofrecer, teniendo en cuen-
ta que los médicos actuan sobre personas, con o
sin alteraciones de la salud, y que la intervencion
médica esta sujeta, como todas, al componente
aleatorio propio de la misma por lo que los riesgos
o complicaciones que se pueden derivar de las dis-
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tintas técnicas de cirugia utilizadas, especialmente
la estética, son los mismos que los que resultan de
cualquier otro tipo de cirugia: hemorragias, infec-
ciones, cicatrizacion patologica o problemas con
la anestesia, etc.

La responsabilidad del profesional médico es
de medios y como tal no puede garantizar un re-
sultado concreto. Lo contrario supone prescindir
de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sis-
tema, para poner a su cargo una responsabilidad
de naturaleza objetiva, en cuanto se le responsa-
biliza exclusivamente por el resultado alcanzado
en la realizacion del acto médico, toda vez que el
dano se equipara al resultado no querido ni espe-
rado, ni menos aun garantizado por esta interven-
cién, al margen de cualquier otra valoracién sobre
culpabilidad y relacion de causalidad, impidiéndo-
le demostrar la existencia de una actitud médica
perfectamente ajustada a la lex artis, cuando esta
reconocido cientificamente que la seguridad de un
resultado no es tal cuando una persona se somete
a una intervencioén de esta clase pues no todos los
individuos reaccionan de igual manera ante los tra-
tamientos de que dispone la medicina actual. Las
singularidades y particularidades de cada supuesto
influyen de manera decisiva en la determinacion de
la regla aplicable al caso y de la responsabilidad
consiguiente.

En este sentido, la sentencia de 22 de no-
viembre de 2007 declara lo siguiente: “Los actos
de medicina voluntaria o satisfactiva no compor-
tan por si la garantia del resultado perseguido,
por lo que solo se tomara en consideracion la
existencia de un aseguramiento del resultado por
el médico a la paciente cuando resulte de la na-
rracion factica de la resolucion recurrida (asi se
deduce de la evolucion jurisprudencial, de la que
son expresion las SSTS 25 de abril de 1994, 11
de febrero de 1997, 7 de abril de 2004, 21 de
octubre de 2005, 4 de octubre de 2006 y 23 de
mayo de 2007”.
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Es razon por la que no es posible establecer
a priori una suerte de categorias o de especiali-
dades médicas cuya actividad suponga considerar
que asumen obligaciones de resultado. De hecho
la Sentencia antes citada mantiene la de instancia
sobre el estado de la titulacion de especialista en
cirugia plastica del médico que efectud la opera-
cion, senalando que “La sentencia no niega que
dicho titulo no haya sido objeto de homologacion
en Espana, sino que declara que esta circunstan-
cia es irrelevante, por si misma, para construir una
responsabilidad por negligencia médica, habida
cuenta de que la posesion del expresado titulo no
fue invocada por el médico demandado. La parte,
al socaire de una valoracion de la prueba que dice
ser erronea, pretende, en realidad, que deduzca-
mos de la falta de homologacion del titulo de espe-
cialista en cirugia plastica solicitada por el médico
demandado, cuyo titulo lo habilita para la practica
de cirugia general, la existencia de una negligen-
cia médica fundada en su falta de aptitud, dando
ademas por supuesta la existencia de una relacion
de causalidad entre la actuacion del médico y las
secuelas producidas que la sentencia impugnada
ha declarado inexistente”.

La sentencia de 21 de octubre de 2005 es
buena muestra de ello. Se trata de una operacion
en el ambito de la medicina satisfactiva o voluntaria
en la que una mujer se somete a una intervencion
consistente en tratamiento dermoabrasador por
laser quirdrgico CO2 con la finalidad de hacer des-
aparecer unas pequenas cicatrices puntiformes en
la regidn peribucal y menton provenientes de una
depilacion eléctrica realizada hacia algunos anos, a
resultas de la cual resultd con unas secuelas con-
sistentes en unas cicatrices queloideas en el labio
inferior y el mentén, y un consiguiente trastorno
psiquico calificado por los especialistas de “neuro-
sis de angustia”.

El Juzgado de 1? Instancia aprecid la concu-
rrencia de caso fortuito porque, al deberse la apa-
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ricion del queloide a una anormal o patolégica ci-
catrizacion atribuible a la predisposicion genética
de la actora, sin que haya métodos analiticos ni
exploraciones especiales que permitan sospechar
tal desarrollo, solo anticipable cuando existan unos
antecedentes personales en tal sentido, el resulta-
do lesivo producido era de todo punto imprevisible
y cientificamente inevitable, de modo que la unica
forma de haber salvado la aparicion del queloide
era no haber realizado ninguna operacion, por lo
que aplica el art. 1105 CC con la consecuencia
procesal de sentencia desestimatoria.

La sentencia de la Audiencia mantiene la de
instancia en cuanto al queloide y rechaza que hu-
biera una obligacion de informacion previa, dada
“la naturaleza absolutamente extraordinaria e im-
previsible del queloide”.

El Tribunal Supremo resuelve el caso sin una
mencion directa a la obligacion de medios y resul-
tados y entiende que no hubo un “aseguramiento

del resultado” por el médico a la paciente, el cual
no resulta de la narracion factica de la resolucion
recurrida, ni cabe deducirlo del hecho de que nos
hallemos ante un supuesto de cirugia estética
-dado que la actora se prestd a la intervencion fa-
cultativa para mejorar su aspecto estético-, y por
consiguiente incardinable en lo que se denomina
medicina voluntaria o satisfactiva, respecto de la
que se entiende que hay una aproximacion al régi-
men juridico del arrendamiento de obra o que se
trata de una figura intermedia entre éste y el arren-
damiento de servicios, porque, en cualquier caso,
habra de valorarse la existencia de los elementos
de la causalidad y culpabilidad.

Descarta, asimismo, que sea posible aplicar la
doctrina del “resultado desproporcionado o enorme”
porque ésta hace referencia al resultado “clamoroso,
inexplicado o inexplicable”y en el caso hay una causa
que explica la produccion del resultado de hipertrofia
0 queloide de la cicatriz, que es la predisposicion ge-
nética a tal efecto de la piel de la paciente.
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Entiende, en definitiva, que la intervencion qui-
rurgica del médico esta prevista en el estado de co-
nocimiento de la ciencia médica en el momento de
su practica como idénea para conseguir el resulta-
do pretendido y que fue practicada correctamente
con arreglo a la técnica y practica médica, por lo
que ningun juicio de reproche hace al facultativo en
el ambito de la culpabilidad.

Pero incluso, afirma, falta el elemento de la cau-
salidad en su secuencia de causalidad juridica -cri-
terio de imputacion objetiva o de atribuibilidad del
resultado-, puesto que una cosa es que haya causali-
dad fisica o material -"questio facti” para la casacion-,
porque el queloide se generd como consecuencia de
la intervencion quirdrgica, y sin ésta no habria habido
aquel, y otra causalidad juridica {uicio perteneciente
a la “questio iuris™, bien porque se entienda aplicable
la exclusion en virtud del criterio de imputacion obje-
tiva del “riesgo general de la vida”, bien porque no ha
sido la intervencion la denominada causa proxima o
inmediata, ni la causa adecuada, criterio éste (para
unos, filtro de los restantes criterios de imputacion;
para otros, residual de cierre del sistema, y que, por
ende, opera cuando no sea aplicable alguno de los
previstos especificamente en la doctrina +iesgo ge-
neral de la vida, provocacion, prohibicion de regre-
S0, incremento del riesgo, ambito de proteccion de
la norma, consentimiento de la victima y asuncion
del propio riesgo, y de la confianza-) que descarta la
causalidad cuando, como dice la doctrina, “el dano
aparece como extraordinariamente improbable para
un observador experimentado que contara con los
especiales conocimientos del autor y hubiese enjui-
ciado la cuestion en el momento inmediatamente an-
terior a la conducta”.

Y en ello, dice, encaja el supuesto de autos y
la apreciacién de la resolucion recurrida, pues aun
cuando en la misma se alude a la imprevisibilidad,
y no cabe estimar no previsible aquel tipo de com-
plicaciones que en ocasiones se pueden producir,
es obvio que no cabe cargar en la actuacion del

20

Revista de responsabilidad civil y seguro

agente las que tienen caracter excepcional, depen-
den de condiciones genéticas del sujeto concreto
(paciente) y que no existe posibilidad normal de
conocer o averiguar con anterioridad a la interven-
cion. Por lo que hay una ausencia de causalidad
juridica (en cuya orbita se situa el caso fortuito del
art. 1105, aparte también en todo caso de culpabi-
lidad (reproche subijetivo).

Ahora bien, aunque la sentencia no advierte ne-
gligencia alguna en la actuacién quirirgica del mé-
dico, si que aprecia la responsabilidad por la infor-
macion dada a la paciente con el argumento de que
en los casos de medicina satisfactiva se acrecien-
ta el deber de informacién médica de los riesgos
previsibles, con independencia de su probabilidad,
quedando sélo excluidos los desconocidos por la
ciencia médica en el momento de la intervencion.
Circunstancia, por otra parte, que es bastante fre-
cuente en los casos sometidos a enjuiciamiento de
los Juzgados y Tribunales.

La cicatriz queloidea -poros abiertos- consiste
en un tumor formado por el tejido fibroso que apa-
rece en personas predispuestas genéticamente a
producir excesiva respuesta tisular arte un trauma
cutaneo. La ciencia médica conoce tal posibilidad
como consecuencia de una intervencion, con inde-
pendencia de la técnica quirtrgica utilizada, y el
médico demandado no solo, obviamente, conocia
la misma, sino que incluso ya le habia sucedido
en un quehacer profesional con anterioridad, por lo
que se anadia su propia experiencia personal.

Se trata por lo tanto de un riesgo previsible,
que, aunque muy improbable, excluye la responsa-
bilidad en la practica de la intervencion, pero no
excusaba del deber de informacion, a cuyo efecto
el médico podia, y debia haber hecho saber a la
paciente la pequena posibilidad de que ocurriera
el suceso y su causa, para que, dentro de su au-
tonomia, asumir o no el riesgo de las eventuales
dificultades de cicatrizacion defectuosa.
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IV.- Criterios de imputacion y Consentimiento
informado.

La sentencia ofrece dos aspectos de interés
en la mas reciente jurisprudencia de la Sala 1% del
Tribunal Supremo.

El primero tiene que ver con el criterio de im-
putacién. La sentencia aplica los criterios de la lla-
mada imputacion objetiva distinguiendo lo que es la
relacion fisica o material de la causalidad juridica o
imputacion objetiva para atribuir o no el resultado
danoso al facultativo.

Las sentencias de 2 y 5 Enero, 9 de Marzo
y 7 de junio de 2006, advierten que se trata de
un presupuesto previo al de imputacion subjetiva
que implica un juicio de valoracién mediante el cual
debe determinarse si el resultado danoso produ-
cido es objetivamente atribuible al demandado
como consecuencia de su conducta o actividad en
funcion de las obligaciones correspondientes a la
misma, contractuales o extracontractuales, y de la
previsibilidad del resultado danoso con arreglo a
las reglas de la experiencia, entre otros criterios
de imputabilidad admitidos, como los relacionados
con el riesgo permitido, riesgos de la vida, com-
petencia de la victima, ambito de proteccion de la
norma, causalidad adecuada, provocacion y prohi-
bicion de regreso.

El segundo, se refiere a la informacion que
se debe proporcionar al paciente antes de la in-
tervencion, y al correlativo consentimiento por
parte de este, que ha trasformado el modelo tra-
dicional de la relacion médico-paciente y que ha
dado lugar, sin duda, a un considerable aumento
de litigios desde la idea, expresada en distintas
sentencias del Tribunal Supremo, de que la vul-
neracion del deber de obtener el consentimien-
to informado constituye una infraccion de la lex
artis ad hoc (SST 28 de noviembre 2007, por
todas).

La Sentencia 4 de octubre 2006, sigue la linea
marcada por la del queloide en un fallido implante
capilar, con importantes secuelas. Sostiene que
estamos ante un supuesto de medicina satisfactiva
o0 voluntaria en el que se acentua la obligacion de
informar sobre los riesgos y pormenores de una
intervencion que permita al interesado, paciente o
cliente, conocer los eventuales riesgos para poder-
los valorar y con base en tal informacién prestar
su consentimiento o desistir de la operacién, ha-
bida cuenta la innecesidad de la misma. Y ello, sin
duda, obliga a mantener un criterio mas riguroso a
la hora de hora de valorar la informacion, mas que
la que se ofrece en la medicina asistencial, porque
la relatividad de la necesidad podria dar lugar en
algunos casos a un silenciamiento de los riesgos
excepcionales a fin de evitar una retraccion de los
pacientes a someterse a la intervencion.

La informacion es, por consiguiente, un pre-
supuesto y elemento esencial de la lex artis para
llevar a cabo la actividad médica, especialmente
en estas intervenciones médicas no necesarias,
como es la cirugia estética, en las que el paciente
tiene un mayor margen de libertad para optar por
su rechazo habida cuenta la innecesidad o falta de
premura de la misma.

A través de la informacion es posible prometer
o comprometer un resultado satisfactorio al térmi-
no de la operacion o lo que es igual, asegurar o
garantizar el interés final perseguido por el pacien-
te. Es el caso de la sentencia de 4 de Octubre en
el que se capta la voluntad del cliente a través de
la difusion de una campana publicitaria “capaz de
inducir a error al consumidor o usuario (articulo 8
de la Ley General de Defensa de Consumidores y
Usuarios) en la que el escaso rigor lleva facilmente
a la conclusion de que el tratamiento es sencillo y
sin resultado negativo posible, aludiendo a la exis-
tencia de “especialistas» en cabello cuando cier-
tamente los médicos que asistian en el centro no
tenian la consideracion de tales”.
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Esta practica supone no solo un evidente des-
ajuste entre la operacion que se lleva a cabo y lo
que se oferta al cliente mediante la publicidad,
sino que viene en cierto modo a garantizar el re-
sultado comprometido y deja al margen cualquier
valoracion sobre los elementos que conforman la
responsabilidad que pudiera derivar de la interven-
cion médica para aproximarla al régimen juridico
del arrendamiento de obra y no de servicios, en el
que el resultado ofertado o prometido, y no cumpli-
mentado (que de otra forma no cabria deducirlo del
hecho de que nos hallemos ante un supuesto de ci-
rugia estética —STS 21 de octubre 2005-, y no los
medios que se ponen a disposicion del paciente,
seria suficiente para responsabilizar al facultativo,
al margen de los elementos propios y caracteristi-
cos de la misma.

Que la intervencion se desarrolle con plena co-
rreccion técnica no excluye la responsabilidad civil
que resulta de la omision de una correcta informa-
cion del riesgo que la misma conlleva. Al paciente
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o cliente se le debe informar de lo siguiente: a) de
las medidas a adoptar para asegurar el resultado
de la intervencién una vez practicada, y que tam-
bién debe abarcar la de preparacion para la inter-
vencion. b) de las posibilidades de fracaso de la
intervencion, es decir, el pronostico sobre la proba-
bilidad del resultado, y c) de cualesquiera secuelas,
riesgos, complicaciones o resultados adversos se
puedan producir, sean de caracter permanente o
temporal, con independencia de su frecuencia.

Si asi no fuera, el dano que fundamenta la res-
ponsabilidad resulta de la infraccion del deber de
informacion, previo al consentimiento, y de la ma-
terializacion del riesgo previsible, y es independien-
te de que la intervencion se desarrolle con plena
correccion técnica. Pues es del todo evidente que
esta situacion no puede ser irrelevante desde el
punto de vista normativo (antes, Ley General de Sa-
nidad —Ley 14/1986, de 25 de Abril-; ahora, Ley
41/2002, de 14 de Noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documenta-
cion clinica-), tanto si existe un vinculo contractual
-contrato de servicio sanitario, sea arrendamiento
de servicio o de obra- como si no, operando enton-
ces la relacion entre quienes prestan la asistencia
médica y el usuario en el campo extracontractual
(STS 2 de julio 2002).

La falta de informacion implica una mala praxis
médica que no solo es relevante desde el punto de
vista de la imputacion sino que es ademas una con-
secuencia que la norma procura que no acontezca
para permitir que el paciente pueda ejercitar con
cabal conocimiento (consciente, libre y completo)
el derecho a la autonomia decisoria mas conve-
niente a sus intereses; informacion que tiene su
fundamento en la dignidad de la persona que, con
los derechos inviolables que le son inherentes, es
fundamento del orden politico y de la paz social
(art. 10.1 CE), como precisa la Sentencia de 2 de
Julio de 2002.
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SUMARIO
1. Introduccion: la IV Jornada de Valoracion del Daio Corporal de Granada.
2. La mesa redonda: la incapacidad permanente y su resarcimiento.

3. Primera ponencia (Mariano Medina Crespo): actualizacion valorista y resarcimiento
moratorio. Las sentencias de 17 de abril de 2007 y sus efectos.

4. Segunda ponencia: la responsabilidad civil del personal sanitario.

5. Conclusion: un paso mas hacia una nueva cultura valorativa.
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Enla IV Jornada de Valoracion del Dano Corpo-
ral celebrada en Granada el pasado 12 de marzo
de 2009 se trataron temas tan relevantes en el De-
recho de danos como el resarcimiento de la inca-
pacidad permanente, las consecuencias derivadas
del caracter de deuda de valor que tiene el crédito
resarcitorio y las peculiaridades que presenta la
responsabilidad civil derivada de actuaciones del
personal sanitario. La mision esencial de un acto
de este tipo consiste en facilitar a los presentes —
oradores y publico- soluciones con las que afrontar
los problemas practicos que se plantean ante los
tribunales de justicia. En la Jornada cuya cronica
se pretende realizar en este articulo se aportaron
varias ideas de interés y, sobre todo, se trato de
estimular a los presentes a no resignarse a un re-
sarcimiento devaluado derivado, por ejemplo, de
la tradicional pretericion del lucro cesante o de la
depreciacion del dinero antes de la nominalizacion
del crédito en sentencia.

1. Introduccion: la IV Jornada de Valoracion
del Daio Corporal de Granada

El 12 de marzo de 2009 tuvo lugar la IV Jor-
nada de Valoracion del Dano Corporal organizada
por la Fundacion de Estudios y Practicas Juridicas
de Granada con la colaboracion del Grupo Juridi-
co de Circulacion y Seguros del llustre Colegio de
Abogados de esta ciudad y de la Asociacion de
Abogados especializados en Responsabilidad Ci-
vil y Seguro. El programa se desarroll6 segun lo
previsto. El acto comenzd con una mesa redonda
en la que se debatid sobre “los criterios de los or-
ganos jurisdiccionales granadinos en materia de
incapacidad permanente en la valoracion del dano
corporal’. Moderada por el Director del Curso de
Valoracion del Dano Corporal, Javier Lopez Garcia
de la Serrana, la mesa cont6 con la presencia del
abogado y presidente de la Asociacion Espanola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro, Mariano Medina Crespo, del magistrado
titular del Juzgado de Primera Instancia nimero 8
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de Granada, Alberto del Aguila Alarcon, del médico
forense del Instituto de Medicina Legal de Granada
José de la Higuera Hidalgo y de quien escribe es-
tas lineas. Concluido el debate se pasé sin solucion
de continuidad a las dos ponencias que constituian
el mayor atractivo del programa. Mariano Medina
realiz6 la primera de ellas, identificada con un ti-
tulo estimulante: “Los principios institucionales del
Derecho de Danos: reacciones judiciales ante las
sentencias de 17 de abril de 2007 de la Sala 1°
del Tribunal Supremo”. Le sigui6 José Antonio Ser-
jas Quintana, magistrado de la citada sala del alto
tribunal, que centrd su atencion en “La evolucion
de la jurisprudencia en materia de responsabilidad
médica. Determinacion de los danos resarcibles y
las formulas de valoracion”.

Quien lea estas lineas deducira del programa
expuesto que la Jornada se presentaba interesan-
te, pero, por experiencia, no se dejara enganar por
los sugerentes titulos de la mesa y de las ponen-
cias. No son pocos los casos en que el publico
-atraido por un cartel prometedor- asiste a una
aséptica sucesion de ponencias y sub-ponencias
inconexas. En resumidas cuentas, cada ponente
viene a hablar de lo suyo y a cumplir el expediente;
mientras, el espectador se aburre —pero, al menos,
se lleva su diploma, duramente conseguido tras un
costoso sacrificio, que los mas veteranos sobrelle-
van con la disimulada lectura del periodico del dia
y los menos discretos con la anestesia del sueno-.
Poco importa, en tales jornadas de “carton-piedra”,
lo que dicen los demas o lo que realmente interesa
a las personas alli reunidas. En una ocasion de este
tipo la virtud mas celebrada suele ser la brevedad.

Justamente lo que me anima a escribir esta
cronica —sujeta inevitablemente a las limitaciones
de la memoria y a la subjetividad de las vivencias
personales— es la sensacion de moderado entu-
siasmo que tuve al terminar la Jornada celebrada
el pasado 12 de marzo. Creo que fue un acto que
consiguid una cierta sinergia de los presentes.
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Pudo apreciarse una combinacion debidamente
proporcionada de buenas dosis de inconformismo,
ilusion y miras de futuro compartidas por el publico
asistente -continuamente interpelado por los orado-
res a llevar a su préactica profesional las soluciones
que iban proponiendo a los problemas planteados-.
Y se ofrecieron, desde perspectivas muy diversas,
ideas superadoras del mas rancio inmovilismo re-
sarcitorio. Un caso significativo fue el de la indem-
nizacion del lucro cesante por incapacidad perma-
nente tratado en la mesa redonda. Un abogado, un
juez y un fiscal estuvieron de acuerdo en la misma
sala —cosa que es en si misma digna de destacar-
en la necesidad de perseverar en la correcta y
completa indemnizacién de este concepto —cuyo
reiterado desconocimiento tan lejos nos deja de la
tonica habitual de los paises de nuestro entorno-
desbordando las pretendidas limitaciones tabula-
res -al margen de lo que pueda desprenderse de
puntuales resoluciones del Tribunal Constituciona-.

Merece la pena, por tanto, hacer una referen-
cia sucinta a lo que se debatio y se dijo en el Co-
legio de Abogados de Granada la tarde del 12 de
marzo.

2. La mesa redonda: Ila
permanente y su resarcimiento.

incapacidad

La mesaredonda que iniciaba el acto debia con-
sistir, segun prometia el programa, en un “debate
sobre los criterios de los organos jurisdiccionales
granadinos en materia de incapacidad permanente
en la valoracion del dano corporal’. En realidad,
creo que el contenido de las intervenciones exce-
di6 del mero examen de las sentencias de los tri-
bunales locales. Mas bien se optd por abordar los
problemas practicos que genera la indemnizacion
de este concepto, haciendo mayor incidencia en lo
que queda por hacer que en lo ya se ha consolida-
do en la practica de nuestros tribunales.
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Las intervenciones “juridicas” coincidieron en
la necesidad de profundizar aspectos nada acce-
sorios del tema tratado:

1.- En cuanto al alcance del dano, se insistié
en la necesidad de desbordar la dimensién pura-
mente laboral. Por mas que los conceptos lega-
les sean tributarios de la legislacion de seguri-
dad social, estamos ante una indemnizacion civil
y como tal atiende a una perspectiva mucho mas
amplia. El dano resarcible abarca toda la “vida
de relacion”, toda la actividad de la persona en
sus relaciones sociales; también, por ejemplo,
el menoscabo de la posibilidad de realizar ac-
tividades ludicas o de esparcimiento habituales
para la victima puede ser objeto de resarcimien-
to. El Derecho civil es el Derecho de la persona,
por lo que, como ha dicho en alguna ocasion el
propio Mariano MEDINA, incluye al homo faber,
pero no se agota en éste; es relevante cualquier
dimension de la actividad social del individuo
que resulta afectada.

2.- En cuanto a la prueba del dano, se coincidio
en la necesidad de contemplarla con un horizonte
igualmente amplio. La pericia médica es fundamen-
tal para determinar el alcance de la incapacidad, la
pérdida anatomicay funcional sufrida. Pero también
han de entrar en juego otros medios probatorios.
En la propia esfera de la ocupacién productiva desa-
rrollada, pruebas documentales —un organigrama,
un cuadrante de servicios...— y testificales —de los
companeros de trabajo, del empleador...— pueden
dar buena cuenta de lo que realmente venia hacien-
do la victima del dano —al margen del puesto, cargo
o profesion que pueda constar formalmente- y de
lo que ya no hace. Pero excediendo de lo laboral,
los documentos y los testigos pueden ilustrar deci-
sivamente al tribunal acerca de los otros aspectos
de la vida social de la victima que se han visto afec-
tados por la incapacidad sufrida. En este sentido,
a veces no es razonable obcecarse en exprimir
en exceso las posibilidades de la pericia médica,

26

Revista de responsabilidad civil y seguro

que tiene un objeto muy determinado, descuidando
otras pruebas utiles y relevantes.

3.- Sin embargo, el aspecto que mas centro la
atencion de las intervenciones estrictamente juridi-
cas fue el resarcimiento del lucro cesante por inca-
pacidad permanente. Todos, incluido el moderador,
partieron del mismo presupuesto: el lucro cesante
no se indemniza adecuadamente en Espana. El vie-
jo y sesgado adagio de los “suenos de ganancia”
que, como explicd MEDINA, proviene de una lectu-
ra apresurada y parcial de la obra de FISCHER, o,
mejor dicho, de una pagina de su obra, habiéndola
tomado a su vez el autor aleman de la Pandekten
de DERNBURG, ha sido durante largo tiempo el
expediente habitual de rechazo de legitimas pre-
tensiones indemnizatorias de lucro cesante. Pero
la indemnizacion de este concepto es necesaria y,
situandose lejos del reino de lo onirico, obedece a
una realidad incontrovertible. Su resarcimiento se
basa en maximas de experiencia elementales —por-
que lo normal y habitual es que la gente trabaje y
gane dinero— que llevan a concluir que, probada la
incapacidad para desarrollar la actividad producti-
va que generaba el lucro, o acreditada la privacion
de la capacidad de generarlo, se produce siempre
este dano negativo (por lo que es un certus an, a di-
ferencia de la pérdida de oportunidad), desplazan-
dose el problema a la determinacién de su cuantia.

4.- En la hipdtesis del lucro cesante por inca-
pacidad permanente del sistema legal valorativo
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro, nos
encontramos ante la ganancia dejada de obtener
(articulo 1106 CC) desde que quedan estabilizadas
las secuelas derivadas del dano corporal padecido
por la victima. El inciso segundo de la regla 72 del
apartado primero del Anexo a la Ley distingue las
dos modalidades que presenta esta partida indem-
nizatoria; se incluye tanto la pérdida de utilidades,
ganancias o ventajas efectivas como la pérdida de
la capacidad de obtenerlas —conceptos que tam-
bién quedan recogidos, por cierto, en los Princi-
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pios de Derecho Europeo de Responsabilidad Ci-
vil-. El problema esta en como se ha resarce este
lucro cesante en el Texto Refundido de 2004. Y lo
cierto es que en la mesa se expresd una opinion
practicamente unanime a favor de la que Mariano
MEDINA ha llamado “teoria del resarcimiento extra-
tabular intrasistema”. En pocas palabras: una cosa
es el baremo y otra el sistema. El baremo es parte
del sistema pero no lo agota. Lo que no esta en
las tablas pero esta en dentro de las normas de la
Ley también ha de tenerse en cuenta, y €so es pre-
cisamente lo que ocurre con el resarcimiento del
lucro cesante. Este no se puede identificar en todo
caso con un mero factor de correccién por perjui-
cios economicos. Se incardina, en realidad, en el
citado inciso segundo de la regla 72. Por tanto, si
se prueba un lucro cesante superior al importe del
factor de correccidn por perjuicios econémicos, es
perfectamente posible su indemnizacion completa.

5.- En este ultimo aspecto, en la mesa se co-
incidid también en la necesidad de restar impor-
tancia a las posibles incoherencias derivadas de
la jurisprudencia constitucional. Estamos ante un
problema de legalidad ordinaria que deben resolver
los dérganos del Poder Judicial cumpliendo la fun-
cién constitucional que tienen encomendada en ex-
clusiva. Como es sabido, la sentencia del Tribunal
Constitucional 181,/2000, de 29 de junio, declaro
la inconstitucionalidad del factor de correccion del
apartado B) de la tabla V del sistema, relativa a
la incapacidad temporal o transitoria, al considerar
que impedia la integra reparacion de los perjuicios
sufridos -y, en concreto, del lucro cesante- en las
hipdtesis de danos causados por “culpa relevan-
te”. Aunque era razonable esperar que el Tribunal
Constitucional expandiera esta doctrina a las hipo-
tesis de lucro cesante por muerte e incapacidad
permanente, tal posibilidad ha quedado cerrada
tras las sentencias 42/2003 y 222/2004. Ahora
bien, que el Tribunal de Garantias considere que
no es inconstitucional resarcir el lucro cesante
utilizando exclusivamente el factor de correccion

por perjuicios econdémicos -en los casos de muer-
te e incapacidad permanente-, no quiere decir que
haya de ser inconstitucional rebasarlo cuando se
prueba un dano patrimonial superior. Y es que, sila
proclamacioén de la total indemnizacion de los per-
juicios sufridos, incluidas la ganancias dejadas de
obtener o la capacidad de conseguirlas, contenida
en la citada regla 7% del apartado primero es una
declaracion legal vinculante, se debe concluir que
el lucro cesante constituye en realidad un perjuicio
excepcional necesitado de prueba que se resarce
en una tercera fase —extratabular- de aplicacion
del sistema legal valorativo. De hecho, el Tribunal
Constitucional ya ha descartado en alguna ocasion
—por ejemplo, en el auto de inadmisién de 26 de
mayo de 2003, en relacion con la sentencia de la
seccion 22 de la Audiencia Provincial de Madrid de
8 de noviembre de 2002 (ponente Susana POLO
GARCIA)- que sea inconstitucional esta interpreta-
cion -y la consiguiente indemnizacion de un lucro
cesante por encima del importe maximo del factor
de correccion por perjuicios economicos—. Esta-
mos, por tanto, ante una aplicacion de la legalidad
ordinaria que ha de ser abordada por los 6rganos
del Poder Judicial. Estos han de examinar las nor-
mas aplicables conforme a los valores fundamenta-
les del sistema y, concretamente, de forma acorde
con el principio de integra reparacion. Es evidente
que, con esta perspectiva, y visto el tenor del inci-
so segundo de la regla 7% del apartado primero del
anexo y del articulo 1.2 de la Ley, el resarcimiento
“extratabular intrasistema” parece la solucion mas
acertada.

6.- Esta apelacion a la superacion del proble-
ma en el ambito de la legalidad y la jurisdiccion
ordinarias sirvid de espoleta para que los orado-
res animaran a los juristas presentes en el publico
a convertirse el motor del futurible cambio. Si los
abogados se acomodan y acotan la lucha procesal
sobre el lucro cesante al estricto marco tabular de
los factores de correccién por perjuicios econdmi-
cos toda posibilidad de progreso sera imposible.
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Es cierto que los tribunales han sido tradicional-
mente refractarios a incorporar cualquier tipo de
resarcimiento del lucro cesante. Sin embargo, la
situacion estéa llamada a cambiar por su manifiesta
injusticia. El propio magistrado presente dejé clara
que su exposicion teorica sobre la posibilidad de
desbordar el marco del simple factor de correc-
cién para resarcir el lucro cesante se podia llevar
a la practica, pero que para eso es imprescindible
—ademas de un supuesto de hecho adecuado- una
pretension procesal debidamente articulada por un
letrado. Ha de ser la insistencia de los abogados
la que, una vez mas, permita la innovacion juris-
prudencial en nuestro sistema resarcitorio. Porque,
como senald Mariano MEDINA, el resarcimiento del
dano corporal —con honrosas pero escasas excep-
ciones entre los autores patrios— ha evolucionado
en nuestro pais de forma puramente jurispruden-
cial, dado el desinterés de la doctrina. También
seran, por tanto, los jueces los que finalmente ar-
bitren la solucion resarcitoria justa siempre que los
abogados les pongan en la tesitura de hacerlo.

3. Primera ponencia (Mariano Medina Crespo):
actualizacion valorista y resarcimiento
moratorio. Las sentencias de 17 de abril de
2007 y sus efectos.

Concluida la mesa, fue el turno de los verdade-
ros ponentes. A suavizar la cesura contribuy6 que
fuera Mariano MEDINA CRESPO quien cerrara las
intervenciones del debate e iniciara las ponencias.
De hecho, quienes alli estuvieron convendran sin
dificultad conmigo en que las apostillas de MEDI-
NA que remataron la mesa dieron lugar a uno de
los momentos algidos del acto. La combinacion de
finisimo sentido del humor y excelencia doctrinal
que caracteriza al jurista madrileno fue especial-
mente celebrada por los asistentes. Su espiritu cri-
tico —ingrediente imprescindible del caracter de los
grandes maestros- no dejo a salvo ningun gremio,
incluido el suyo. Tras su primera intervencion en la
mesa, abordo el tema que inicialmente le traia a
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Granada: “Los principios institucionales del Dere-
cho de Danos: reacciones judiciales ante las sen-
tencias de 17 de abril de 2007 de la Sala 1° del
Tribunal Supremo”.

A pesar de que el ponente dio por sabido el
contenido de las resoluciones del Tribunal Supre-
mo aludidas en el titulo de la intervencion, conviene
hacer una breve referencia a estas sentencias para
entender mejor las puntualizaciones de Mariano
MEDINA a su contenido.

Empecemos por la sentencia 429/2007, de
17 de abril [RJ 3360, ponente: ROCA TRIAS]. En
este caso, se admitid a tramite y se estimé uno de
los dos motivos de casacion que planteaba el recu-
rrente. Este ponia de manifiesto que el accidente
de circulacion determinante del dano habia tenido
lugar en 1997 y que el tribunal de instancia —en
resolucion confirmada por el de apelacion- habia
fijado la deuda en funcién a las cuantias del bare-
mo de ese ano. Entendia que se habia ignorado
con ello la naturaleza de deuda de valor que tiene
la indemnizacion del dano en la jurisprudencia de
la Sala 12 del Tribunal Supremo. El recurrente es-
timaba que tal naturaleza obliga a fijar la cuantia
del resarcimiento conforme a las cantidades del
baremo vigente al tiempo de recaer la sentencia
de primera instancia —lo que en el caso planteado
suponia la aplicacion del baremo del ano 2000-,
teniéndose asi en cuenta la fluctuacion del IPC. El
interés casacional estaba, por tanto, en la alegada
violacion de la doctrina jurisprudencial relativa al
caracter de deuda de valor de la indemnizacion de
danos y perjuicios.

La sentencia del Tribunal Supremo resuelve la
cuestion planteada entendiendo que:

1. Por regla general, y conforme al articulo 1.2
y el nimero 3 del parrafo 1° del Anexo de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos de Motor, se ha
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de fijar la indemnizacion de acuerdo con las
reglas y cuantias vigentes en el momento del
siniestro.

No obstante, es frecuente que las lesiones
sufridas por el afectado tengan que determi-
narse en un momento posterior. En este caso,
teniendo en cuenta que la regulacion especial
de la Ley en cuestion no modifica la naturaleza
de deuda de valor de la obligacion de resar-
cir el dafo, la “cuantificacion de los puntos”
segun el sistema de valoracion aplicable en el
momento del accidente “debe efectuarse en
el momento en que las secuelas del propio ac-
cidente han quedado determinadas, que es el
del alta definitiva”. Asi, entiende la Sala 1?2 que
en los casos en que las consecuencias lesivas
del accidente tardan largo tiempo en “curar o
consolidarse” la fluctuacion del valor del dine-
ro no ha de perjudicar a la victima, de modo
que a los puntos que corresponden conforme

al sistema de la fecha del accidente se han de
aplicar las cuantias del baremo actualizado a
la fecha del alta, teniéndose en cuenta de esta
forma la variacion anual del IPC.

En la misma linea, evidentemente, se encuen-
tra la sentencia 430/2007, de 17 de abril [RJ
3359, ponente: ROCA TRIAS]. De hecho, solo se
resuelve la primera de las cuestiones planteadas,
que se referia precisamente a la fecha a tener en
cuenta para la fijacion de la indemnizacion. Reitera
aqui el Tribunal Supremo lo expresado en la sen-
tencia precedente. La segunda cuestion planteada
abordaba la inaplicacion a la compania asegurado-
ra del recargo punitivo o interés sancionador del
articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro. La
sentencia recurrida habia entendido que no existia
mora de la compania, no compartiendo tal aprecia-
cion el recurrente. La sentencia rechaza entrar a
dirimir esta discrepancia por falta de justificacion
de su interés casacional.
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Es evidente que la jurisprudencia estableci-
da en estas sentencias deja mucho que desear.
Proclama un principio valorista que queda luego
tan devaluado en sus consecuencias practicas
que parece mas bien un nominalismo encubierto
y atemperado —pues so6lo se actualiza el importe
del crédito si se dilata en el tiempo el alta definiti-
va—. Y es que la actualizacion valorista se realiza
de forma excepcional e insuficiente en funcion de
la larga duracion de la curacion o consolidacion de
las secuelas.

Frente a esta doctrina jurisprudencial el ponen-
te propuso en su enjundiosa intervencion la adop-
cion consciente y consecuente de un verdadero cri-
terio general de actualizacion valorista compatible
ademas con el resarcimiento del lucro cesante por
la indisposicion del importe del crédito resarcitorio.

La tesis de MEDINA CRESPOQ! parte de una cla-
ra diferenciacion de la funcion de la actualizacion
valorista y la del interés moratorio. Ambas figuras
responden tradicionalmente a dos fendmenos di-
versos. Como hipdtesis heterogéneas, la falta de
reconocimiento de alguna de ellas —concurriendo
su presupuesto- viola el principio de integra repa-
racion y supone la confiscacion al acreedor de una
parte de la prestacion a que tiene derecho, enrique-
ciéndose con ello al deudor de forma injusta. No
obstante, desde 1985, los intereses moratorios
habrian pasado a absorber la funcion de la actuali-
zacion valorista sin perder la suya tradicional. Con
ello, se habria generado un riesgo de solapamiento
y de exceso en la indemnizacion, con un correla-
tivo enriquecimiento sin causa, en este caso del
acreedor.

Como explicé el ponente, la actualizacion valo-
rista no es mas que una consecuencia natural del
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principio de reparacion integra. Se trata de evitar
que el lapso de tiempo transcurrido entre el naci-
miento del crédito y la correlativa depreciacion del
dinero provoque un empobrecimiento del acreedor.
Por ello, la actualizacién valorista se integra en el
principal del crédito resarcitorio originario. En cam-
bio, el interés moratorio pretende resarcir a la vic-
tima del lucro cesante derivado de la indisposicion
de la suma que le corresponde percibir en concep-
to de indemnizacién. Se trata, por tanto, de otro
crédito resarcitorio de caracter accesorio que se
anade al principal.

La actualizacion valorista es, por tanto, parte
del dano original sufrido. El interés moratorio cons-
tituye, en cambio, un nuevo perjuicio derivado del
incumplimiento del deber de prestacion. La justifi-
cacion de este nuevo crédito accesorio se funda
en una presuncion de dano. Se entiende que el in-
cumplimiento de la obligacion priva al acreedor de
los frutos civiles que se considera iuris et de iure
que éste obtendria con la disposicion del impor-
te insatisfecho. Se atiende, asi, a una maxima de
“productividad natural” del dinero y se sortea todo
obstaculo procesal calculando el beneficio dejado
de obtener mediante una indemnizacion tasada le-
galmente.

Conforme a esta idea, la actualizacién valorista
no necesita de un nuevo titulo de imputacion que
justifique su pago. Le basta el del crédito origina-
rio, pues es parte integrante de éste. En cambio, el
dano moratorio tiene su propia “buena razon” justifi-
cativa, en cuanto crédito diferenciado, que es el in-
cumplimiento del deber de prestacion por parte del
deudor. La forma de constitucion de la mora depen-
dera de la naturaleza de la obligacién. Normalmente
es preciso que el cumplimiento sea oportunamente
exigido por el acreedor —lo que provoca que el deu-

' La completa exposicion de la teoria del ponente puede verse en su trabajo “Resarcimiento valorista y resarcimiento moratorio”, en VIl Congreso
Nacional de la Asociacion Espariola de Abogados especializados en responsabilidad civil y seguro sobre responsabilidad civil y seguridad vial,

Sepin, Madrid, 2008, pp. 443 a 474.
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dor refractario incurra en mora—-. En tal caso esta-
mos ante una mora personal que surge tras esta
interpelacion. Puede estar justificado, sin embargo,
que la mora se produzca desde el momento mismo
del nacimiento del crédito, tratandose en tal caso
de una mora automatica o ex re.

La diversidad de funciones de la actualizacion
valorista y del interés moratorio tiene consecuencias
de primer orden en el régimen juridico de ambas.

Asi ocurre, por ejemplo, en lo tocante al princi-
pio de rogacion. No es necesaria peticion expresa
del acreedor demandante para que proceda la ac-
tualizacion valorista, puesto que si reclama el resar-
cimiento del dano original ya exige implicitamente su
actualizacion. Esto supone que el juez puede actuali-
zar de oficio el importe indemnizatorio sin necesidad
de solicitud expresa al efecto. El Unico limite sera
el petitum de la demanda, que no podra rebasarse.
Aungue, como bien senalo el propio ponente, lo cier-
to es que una actuacion jurisdiccional de este tipo,
en la que el tribunal procede a una actualizacion no
solicitada que no desborda, sin embargo, del impor-
te total solicitado, se ha de producir probablemente
por efecto del siempre rechazable principio de glo-
balidad. Una peticion debidamente vertebrada de
los diversos conceptos en que se descompone el
crédito resarcitorio —Unica forma de cumplir racional-
mente con el principio de integro resarcimiento, y, de
no cambiar “de bolsillo” mas que aquello que debe
transferirse: el puro importe econdmico del dafio—no
permitiria semejante proceder. No obstante, es dificil
que una pretension indemnizatoria debidamente ver-
tebrada por un Abogado especialista pueda olvidar
la actualizacion valorista. Pero, en definitiva si se pre-
fiere pedir el importe a ojo de buen cubero conviene
no quedarse corto.

Por el contrario, la expresa peticion del de-
mandante si que es precisa si del interés moratorio
se trata. Este deriva de un nuevo dafio, distinto al
que hizo surgir el crédito incumplido. Ese perjuicio

adicional ha de ser reclamado expresamente. So-
licitando la indemnizacion del crédito originario no
se solicita implicitamente la del interés moratorio.
Hay que reclamarlo expresamente. Y esto sera su-
ficiente, puesto que, conforme al tenor del articulo
1108 CC, no sera precisa prueba de su realidad ni
de su importe.

Otra diferencia se refiere, en principio, al au-
tomatismo de la actualizacién valorista. Esta pro-
viene de un hecho objetivo ajeno a la voluntad y al
comportamiento de los implicados en la relacion
obligatoria: la depreciacion del dinero. Da igual que
el acreedor lo reclame antes o después, que se
anticipe 0 se retrase mas o menos, pues siempre
ha de recibir el importe integro del principal debido,
conforme a la fluctuacion del dinero. La prontitud
de la reclamacion es vital, en cambio, si del interés
moratorio se trata y estamos ante una mora perso-
nal. Esta s6lo surge por la interpelacion del acree-
dor. Cesa, no obstante, por compensacion con la
eventual mora del propio acreedor. Y esto, bien se
trate de interés moratorio ordinario o bien del es-
pecial del asegurador. Que el juez pueda apreciar
de oficio éste ultimo no quiere decir que opere de
forma mecanica. Se podra apreciar de oficio, pero
desde la mora del deudor. Ahora bien, siempre hay
que salvar la posibilidad de que estemos ante una
mora automatica o ex re justificada por la especial
naturaleza de la obligacion.

También es fundamental la divergencia ad-
vertida por MEDINA en cuanto a la determinacion
del importe. La actualizacion valorista, en cuanto
dependiente de la fluctuacion monetaria, se deter-
mina por la variacién porcentual del IPC —baremo
obligatorio para las hipétesis del sistema legal de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro y para los
supuestos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, y criterio generalmente
utilizado en los demas casos—. En cambio, el inte-
rés moratorio se calcula atendiendo al tipo anual
del interés legal del dinero.
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El problema esta en que, desde 1985, los intere-
ses moratorios dejan de tener una exclusiva funcion
resarcitoria del lucro cesante por indisposicion del
crédito y pasan a adquirir una segunda funcion ac-
tualizadora de la deuda, puesto que el interés legal
del dinero se fija superando deliberadamente la fluc-
tuacion del IPC. Ahora bien, esto no quiere decir que
el interés moratorio haya de sustituir en todo caso
a la actualizacién valorista. Esta opera siempre. En
cambio, el resarcimiento moratorio solo tiene lugar
desde que el deudor esta incurso en mora y siempre
que ésta no quede compensada por la del acreedor.
En los lapsos de tiempo en que no hay mora, bien
por falta de interpelacién en la hipétesis de mora per-
sonal, bien por compensatio morae derivada de la
conducta del acreedor, la actualizacion valorista ha
de seguir operando de forma auténoma.

El ponente advierte rapidamente la problemati-
ca que generan estos rasgos caracteristicos de una
y otra figura. El interés legal del dinero ya tiene en
cuenta la tasa de inflacién anual, que supera delibera-
damente para cumplir una funcion valorista. El resar-
cimiento moratorio cumple, pues, una doble funcion:
resarcitoria del lucro cesante y actualizadora. Con
ello se genera un claro riesgo de duplicacién de la
actualizacion valorista y de enriquecimiento injusto
del acreedor. Si desde que opera la mora aplicamos
tanto la actualizacion del IPC como el interés legal
del dinero, estamos actualizando dos veces el nomi-
nal del crédito originario.

Para solucionar el problema es preciso res-
ponder a dos cuestiones fundamentales: ;cuando
surge la mora en el supuesto especifico del crédito
resarcitorio? y ;qué solucion se da al solapamiento
y consecuente doble actualizacion?

En cuanto a la primera cuestién, se sabe que
existen dos opciones. La mora personal dependien-
te de la interpelacion del acreedor o la automatica
justificada por la especial naturaleza de la obliga-
cion. MEDINA CRESPO se decanta por la segunda
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solucion. Esto daria una facil respuesta al problema
de la doble actualizacion. Bastaria con aplicar —en-
cillamente- el interés moratorio desde la fecha del
evento danoso.

Pero la solucion es solo aparente, como bien
noto el ponente, puesto que persiste el problema
de la compensacion de moras, situacion en la que
el acreedor no puede aspirar a que se le resarza el
dano por indisposicion del crédito al que él mismo
esta contribuyendo. Se trata de los supuestos de
conducta obstativa o pasiva y, en consecuencia,
impeditiva del pago por parte del acreedor. Ejem-
plos no faltan para el crédito resarcitorio, como el
supuesto de incomparecencia injustificada de la
victima a la cita con el médico forense que ha de
determinar el alcance de la lesion. En estos lapsos
de tiempo no puede operar el interés moratorio y
si la actualizacién valorista. De ahi que sea en todo
caso preferible, aun entendiendo que estamos ante
una mora ex re, que la actualizacion valorista se
incorpore al principal en el momento de la nomina-
lizacion del crédito y que se apliquen los intereses
moratorios a los periodos en que procedan des-
contando de éstos la parte correspondiente a la
actualizacion valorista.

En todo caso, el momento de la nominaliza-
cion (la sentencia) es el punto final de la actualiza-
cion valorista y del resarcimiento moratorio, pues
la funcion de ambas figuras pasa a ser asumida
por los intereses procesales, que asumen los dos
cometidos e incluso una tercera mision de recargo
punitivo.

En realidad, la ponencia de Mariano MEDINA
versaba sobre las consecuencias de estas senten-
cias del Tribunal Supremo. Por tanto, describid las
distintas posturas de las Audiencias Provinciales.
Hizo hincapié en la estricta aplicacion de la juris-
prudencia aludida en el orden civil. Ciertamente, la
responsabilidad extracontractual es una institucion
transversal —ubicada en el ambito de la teoria ge-
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neral del Derecho, como hace ya bastante tiempo
advirtié Jesus LEGUINA VILLA- sobre la que no hay
una jurisprudencia de un orden jurisdiccional que
pueda considerarse mas legitima que la del resto.
En el orden civil, el ponente comento las distintas
tendencias de la Audiencias: las que ignoran la ju-
risprudencia de las sentencias de 17 de abril de
2007, las que la siguen sin objecion, las que la aca-
tan criticamente... Pero las sentencias provinciales
mas importantes, segun expreso reiteradamente,
son las que, no acatando esta doctrina del Tribu-
nal Supremo, justifican argumentalmente —con una
motivacion cualificada— su fundada discrepancia.
Como bien dijo Mariano MEDINA, estas sentencias
heterodoxas seran las que traigan el progreso.

4. Segunda ponencia: la responsabilidad civil
del personal sanitario.

Cerro el acto la ponencia del magistrado de la
Sala 12 del Tribunal Supremo José Antonio SEIJAS
QUINTANA sobre “La evolucion de la jurisprudencia
en materia de responsabilidad médica. Determina-
cion de los danos resarcibles y las formulas de va-
loracion”

El magistrado valord en primer lugar los pasos
dados por el alto tribunal para cumplir en materia civil
la funcién que le es propia: la unificacion jurispruden-
cial. Como hecho significativo, destacé la prolifera-
cion en los ultimos anos de sentencias “de Pleno”.

En lo especificamente relacionado con el Dere-
cho de danos, SEIJAS destaco el cambio de orien-
tacion vivido en materia de responsabilidad objeti-
va. En tiempos recientes la objetivacion se habia
expandido excesivamente, mas alla de lo razona-
ble. La nueva orientacion tiende a sujetar este tipo
de responsabilidad a los supuestos expresamente
marcados por la Ley. Asi debe ser, a juicio de quien
esto escribe, pues los titulos de imputacion obje-
tiva obedecen a valoraciones éticoquridicas que
vienen a complementar el titulo general de la cul-

pa. El legislador ha de decidir en qué supuestos
el riesgo generado con una actividad o el sacrifi-
cio autorizado de bienes juridicos ajenos han de
erigirse por si solas en razones justificativas de la
transferencia del dafo de quien los sufre a quien
lo causa. La generalizacion de la responsabilidad
objetiva sin norma legal que la ampare carece de
justificacion. Cierto es que la culpa no es elemen-
to vertebral del crédito resarcitorio sino titulo de
imputacion concreto. Pero esto no oscurece que
nuestro Ordenamiento otorga a los distintos titulos
un juego desigual: la culpa tiene una eficacia ge-
neral y constituye la regla de cierre del sistema; el
riesgo y el sacrificio son titulos de imputacion pun-
tuales que exigen expresa prevision normativa. Los
tres responden a razones de justicia conmutativa,
pero no por ello son intercambiables 0 “mdviles” en
su rol sistematico.

Uno de los supuestos donde la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo viene descartando la aplica-
cion de cualquier tipo de responsabilidad de ca-
racter objetivo es la responsabilidad médica. En
primer lugar, SEIJAS lament6 la transferencia de
competencia a favor del orden contencioso-admi-
nistrativo en todos los supuestos de concurrencia
de sujetos privados y publicos en la produccion del
dano. A su juicio, el orden jurisdiccional civil jugaba
un papel positivo en estos casos.

En cuanto al contenido de la responsabilidad
del personal sanitario, el ponente expuso los cri-
terios que viene utilizando la Sala 1% del Tribunal
Supremo. En este sentido, recordd que la respon-
sabilidad por acto médico es de tipo culpabilisti-
co. Tanto la culpa como la relaciéon de causalidad
deben ser probadas por el paciente demandante.
De hecho, el Tribunal Supremo soélo ha matizado
esta declaracion general en supuestos excepcio-
nales. Asi, en los casos de responsabilidad médica
contractual en los que se asume una obligacion
de resultado en una concreta actividad quirtrgica
reparadora o perfectiva. También se matiza esta

33

O
<
=
4+
(<4
o
e




o
(@]
N
—~+
=
=
<5}

declaracion general en la hipétesis de “dano des-
proporcionado” sufrido por el paciente. En tal su-
puesto puede operar una suerte de inversion de la
carga de la prueba que, de todos modos, no puede
dar lugar a responsabilidad si se acredita que el
perjuicio sufrido por el demandante no se debi6 a
la negligencia del personal sanitario en la actuacion
realizada. Por lo tanto, la responsabilidad por acto
médico es eminentemente culpabilistica, descar-
tandose cualquier titulo de imputacion objetiva.

La diligencia exigible en este régimen de res-
ponsabilidad subjetiva se identifica con la llamada
lex artis ad hoc, que obliga a valorar la técnica ge-
neral requerida para tratar el padecimiento sufrido,
la clase de intervencion que se realiza, el objeto
sobre el que recae, pero también exige valorar las
circunstancias especiales que individualizan esa
genérica diligencia en el caso concreto.

Para SEIJAS ha de diferenciarse esta res-
ponsabilidad subjetiva por acto médico de la res-
ponsabilidad de apariencia objetiva fijada en los
articulos 26 y 28 de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios. La tesis del ma-
gistrado —que ha expresado en sus ponencias So-
bre el tema, como acredita la reciente sentencia
12/2009, de 23 de enero (JUR 58517)- es que el
citado precepto no es aplicable a actos médicos
sino a los “aspectos organizativos o de prestacion
de servicios sanitarios ajenos a la actividad médica
propiamente dicha” que causan un dano efectivo al
paciente y que pueden dar lugar a responsabilidad
del centro hospitalario o de la mutua si el servicio
prestado no cumple las exigencias reglamentarias
0 no alcanza los niveles garantizados de “pureza,
eficacia o seguridad en condiciones objetivas de
determinacion”. Pero aun en estos supuestos, el
incumplimiento de un determinado estandar asis-
tencial exigible al centro médico no es presupuesto
suficiente de la responsabilidad pues en todo caso
sera imprescindible la prueba de la relacion causal
con el dano.
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En definitiva la responsabilidad del personal
sanitario por los actos médicos queda sujeta a un
sistema de responsabilidad subjetiva basado en la
lex artis ad hoc como baremo especifico que sus-
tituye en este campo concreto al general relativo
a la diligencia del buen padre de familia. En estos
casos, evidentemente, existe responsabilidad del
centro hospitalario por el comportamiento culpa-
ble del auxiliar conforme al articulo 1903 CC. Pero
este régimen de responsabilidad es distinto del sis-
tema objetivado de los articulos 26 y 28 LGDCU
por los “servicios sanitarios”, pues este se refiere
a aspectos ajenos a la actividad médica en sentido
estricto.

5. Conclusion: un paso mas hacia una nueva
cultura valorativa.

Espero que las lineas precedentes den una
idea de los contenidos fundamentales tratados en
el Colegio de Abogados de Granada el pasado 12
de marzo.

A mi entender, la IV Jornada de Valoracion del
Dano Corporal cumplio plenamente los objetivos
propios de un acto de esta naturaleza. Hay que feli-
citar a los organizadores por ello. Pero en nuestras
manos esta que supere ese liston. Lo dijo Maria-
no MEDINA en un determinado momento: un acto
como el celebrado es una oportunidad idonea para
dar inicio una nueva cultura valorativa. Abogados,
jueces, fiscales, forenses y cuantos profesionales
estamos dedicados a la realizacion de la justicia a
través del Derecho tenemos algo que aportar para
contribuir a ese fin. Acaso debemos marcarnos un
objetivo aparentemente modesto: que los concep-
tos resarcitorios que son elementales para los ju-
ristas y los tribunales de nuestro entorno cultural
no se vean postergados o ignorados en Espana por
nuestra incuria. En la intensa Jornada del mes de
marzo cuyo desarrollo acabo de narrar se ofrecie-
ron interesantes herramientas con las que afrontar
este reto.
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1.- Planteamiento

El presente trabajo constituye, en realidad, una
segunda version del que, bajo el titulo “La tutela in-
hibitoria del dano (la otra cara del Derecho de da-
nos)”, redacté como contribucion al Libro Homenaje
dedicado al Prof. Dr. Luis Diez-Picazo. El punto de
partida y la tesis que mantengo es la misma, aun-
que introduzco algunos cambios y adiciones signifi-
cativos e, incluso, rectificaciones, unas veces fruto
de la reflexion y otras propiciadas por los cambios
legislativos, la mas reciente experiencia jurispruden-
cial, y la ultima bibliografia sobre la materia, que ha
sido particularmente abundante. Lo que demuestra
el indudable interés que despierta el tema.

La hipdtesis de arranque, o sea, la explicacion
razonable que se admite provisionalmente como
punto de partida de toda investigacion, puede re-
sumirse en el siguiente razonamiento:

1°) Son numerosos y dificilmente rebatibles los
argumentos logicos, socioldgicos y econdmicos
que avalan la preferencia del “prevenir” sobre el
“curar”, de evitar el dano antes que resarcirlo.

2°) Y ademas, no hay ninguna razén que impi-
da cumplir tal mision preventiva al Derecho privado
en general, y al civil en especial.

3°) Constataciones ambas que, unidas al des-
plazamiento hacia la proteccion de las victimas de
danos que en las ultimas décadas ha conocido la
responsabilidad civil, han llevado a una abundante
y rigurosa doctrina a predicar para dicha institu-
cion una funcion preventiva del dano; y no ya como
mero efecto inducido o secundario de la misma,
sino como finalidad directa y primaria.

4°) Sin embargo, siguen existiendo graves
escollos para seguir llamando “responsabilidad”

Revista de responsabilidad civil y seguro

a algo distinto de la reparacion-resarcimiento del
dano. Responsabilidad es un posterior, la conse-
cuencia juridica de un dano, y la idea de prevencion
requiere un prius que encaja mal en aquel concepto,
por mucho que queramos ampliarlo o deformarlo.

5°) Nada obliga a traducir el principio alterum
non laedere en la regla “el que dana repara”. Al me-
nos no exclusivamente. Del viejo principio cabe de-
rivar también el deber de adoptar las precauciones
razonables que eviten el dano. “No danar” supone,
obviamente, “reparar el dano causado”; pero sobre
todo es eso, “no causar danos” o, lo que es igual,
evitar que se produzcan. De manera que el moder-
no Derecho de danos, indudablemente todavia en
construccion, ha de bifurcarse para comprender
dos manifestaciones distintas:

a) La inhibicion del dano amenazante, la
prevencion, a través de la llamada tutela civil inhi-
bitoria.

b) La responsabilidad por el dano irroga-
do, la reparacion, mediante la llamada tutela resar-
citoria.

6°) Dicha tutela inhibitoria no es nada nuevo en
nuestra tradicion juridica, al menos en determina-
dos supuestos tipicos (interdictos, accion negato-
ria, abuso del derecho, etc.). Sin embargo, es pre-
ciso reconstruirla en un tratamiento unitario, para
aplicarla especificamente a la prevencion del dano
con caracter atipico y general.

2.- Tesis: la prevencion-evitacion del daio,
mision irrenunciable del Derecho civil

El dafno, como “menoscabo que a consecuen-
cia de un acaecimiento determinado sufre una per-
sona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en
su propiedad o en su patrimonio™, es algo esen-

! Larenz, Derecho de obligaciones, trad. esp. y notas de Santos Briz, t. |, Ed. Rev. Dcho. Priv., Madrid, 1958, pag. 193.
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cialmente indeseable. Y por ello, parece obvia la
popular preferencia del “prevenir” sobre el “curar”.
Es perfectamente aplicable al dano lo que, en re-
laciéon con el acto ilicito?, escribia Trimarchi hace
algun tiempo: “La reaccion que el ordenamiento
juridico opone contra el acto ilicito mira preventi-
vamente a impedirlo, y sucesivamente a eliminar
sus consecuencias. Mejor prevenir que curar: es un
obvio principio de economia. Por eso, aun antes de
que el acto ilicito sea cometido, el Derecho opera
no sélo con la amenaza de la sucesiva sancion...,
sino también con medidas inmediatas dirigidas a
impedir el comportamiento lesivo antes de que se

produzcan”3. Con toda la razon se ha afirmado que
“bien esta que se compensen ciertos danos, pero
no alcanzamos a ver como no es mejor intentar
ademas disminuir la frecuencia con que ocurren
y su gravedad”. Afirmaciones ya resultan obvias
desde el mas elemental sentido comun, se justifi-
can adicionalmente con otros argumentos técnicos
gue resumimos a continuacion:

1°) El tremendo desplazamiento que se ha pro-
ducido en el Derecho de darios de las ultimas déca-
das, que ya no gira en torno al danador, sino alre-
dedor de la victima, avala antes la prevencion que

2 Aunque no es el objeto de este trabajo, es bien conocido el esfuerzo que, desde mediados de la década de 1960, ha realizado la doctrina
italiana para distinguir entre ilicito (conducta antijuridica) y dano, hecho histérico, material, que puede ser eventual consecuencia del ilicito o
derivar de otras causas distintas. Vid., por todos, MoccioLa, “Problemi del risarcimento del danno in forma specifica nella giurisprudenza”, en
Rivista Critica del Diritto Privato, 1984, pag. 367; PietroBoN, lllecito e fatto illecito, inibitoria e risarcimento, Cedam, Padova, 1998, pags. 1y ss.

y 116y ss.

3 TrivarcHl, voz “lllecito”, en Enciclopedia del Diritto, vol. 20, Giuffré, Milano, 1970, pag. 106. La traduccion es mia.
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la reparacion. Como es sabido, puede afirmarse,
plasticamente, que en la segunda mitad del siglo XX
hemos asistido a un cambio de protagonista dentro
del teatro de operaciones de la responsabilidad civil:
el “primer actor” ya no es (como en el articulo 1902
del Codigo civil) “el que causa dano a otro”, ni tampo-
co (como en el articulo 1101) “los que incurrieran en
dolo, negligencia o morosidad...”, sino precisamente
ese “otro” que es victima de un dano extracontrac-
tual o contractual, de manera que importa poco por
quién o por qué motivo se va a afrontar la indemni-
zacion de ese dano, con tal de que dicha reparacion
se produzca. El protagonista es ahora la victima, de
manera que la formulacién de los preceptos nuclea-
res de nuestro sistema de responsabilidad civil po-
dria ser muy distinta, para senalar que “todo aquel
que sufre un dano antijuridico tiene derecho a ser
indemnizado”, o algo parecido4. En suma, cabe ha-
blar de un (relativamente nuevo) principio general de
nuestro Derecho, formulado como el favor victimae
0 principio pro damnato. No es sino la concreta apli-
cacion al dominio de la responsabilidad civil de otro
mas amplio, que erige a la defensa del débil (en sen-
tido juridico) en la preocupacion esencial del Derecho
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moderno, por decirlo en palabras de Josserand, en
su conocido trabajo sobre “la proteccion de los débi-
les por el Derecho™.

Pues bien, ;Qué mejor para la eventual victi-
ma de un dano que no llegar a serlo? El principio
alterum non laedere no deja de mirar la realidad
desde la dptica del danador, destinatario de la pro-
hibicion de perjudicar. Frente a ello, si queremos
ocupar la perspectiva de la victima hemos de pen-
sar mas bien en un “derecho a la indemnidad”, opo-
nible erga omnes.

2°) El Derecho civil siempre ha brindado meca-
nismos de proteccion preventiva de la posesion (in-
terdictos), de la propiedad (accién negatoria) y de
otros derechos subjetivos de caracter patrimonial®.
Con mayor motivo habra de hacerlo en relacién con
ese “derecho a la indemnidad” que tratamos de
proteger mediante el Derecho de danos y que se
trata de un derecho subjetivo a menudo implicado
con bienes y derechos de la personalidad, eleva-
dos casi siempre a la categoria constitucional de
derechos fundamentales. Sélo asi podra mantener

4 Sawvapor CopercH-CASTIRERA PaLou, Prevenir y castigar, M. Pons, Madrid, 1997, pag. 10. En la pag. 107 contindan: “...la idea de que el Derecho civil
de darios ha de renunciar a todo principio de preservacion ex ante de bienes juridicos, es decir, que ha de limitarse a esperar y ver como el riesgo
se concreta y el dafo se produce, resulta incluso intuitivamente contraria al buen sentido”. Por lo demas, tal finalidad preventiva ya fue reclamada por
De Cupis, Il danno. Teoria generale della responsabilita civile, Milano, 1979, pag. 572; y Tunc, La responsabilité civile, Paris, 1981, pags. 133y ss.

5 El fendmeno es bien conocido y ha sido explicado hasta la saciedad. He resumido su alcance en Liavas Pomso, “Responsabilidad médica, culpa
y carga de la prueba” en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, dir. J.A.Moreno, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 299 y ss., de
donde se reproducen algunos datos a continuacion:

De AnceL senala que hay una “tendencia de la jurisprudencia a orientar la interpretacion y aplicacion de los principios juridicos tradicionales
-basados en la doctrina de la culpa- por caminos de méaxima proteccion de las victimas de sucesos danosos” (Tratado de responsabilidad civil,
Civitas-U.D., Madrid, 1993, pags. 56 y 128 y ss. En dicho lugar, y concretamente a lo largo de la nota 21, el prestigioso profesor contempla un
buen resumen de la bibliografia espanola a propdsito del fenémeno al que nos referimos).

En la doctrina francesa, con agudeza y mayor profundidad ha senalado Yvonne LauvgerT-Favre que el eje de la responsabilidad civil ya no es
el “sujeto responsable”, sino el “objeto” de la responsabilidad, o sea, la reparacion del dano. En otras palabras, el sistema evoluciona desde un
Derecho de danos que giraba en torno a la deuda de responsabilidad, hacia otro que lo hace alrededor del crédito indemnizatorio (LAmBERT-FAIVRE,
Y., “L’évolution de la responsabilité civil d'une dette de responsabilité a une créance d'indemnisation”, en Revue trimestrielle de Droit Civil, 1987,
pags. 1y ss.).

En Italia, recoge una buena sintesis del fenémeno al que nos referimos VioLANTE, A., Responsabilita oggettiva e causalita flessibile, Ed. Scient.
It., Napoles, 1999, especialmente todo su capitulo I.

Todo ello ha sido resumido agudamente en el pfo. n® 259 de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cadigo Civil de la Argentina, de 1998,
que por su claridad conceptual y semantica, transcribimos a continuacion: “La responsabilidad civil esta emplazada en un area movil. Los viejos
odres del Cadigo civil resultaron insuficientes para contener las soluciones apropiadas a los tiempos cambiantes, tanto que en la Era Industrial,
seguramente, la respuesta mas singular resulto de la legislacion laboral. Cuando se entré en los albores de la Era Tecnoldgica fueron repensadas
ideas generalmente tenidas por validas, y se procurd dar soluciones adecuadas a los nuevos requerimientos, muchas veces mediante una
relectura de los antiguos textos legales. En Argentina, como en el Mundo, el concepto de responsabilidad civil evolucioné de una deuda de
responsabilidad a un crédito de indemnizacion (Lambert-Faivre); hoy importa la injusticia del dano antes bien que la injusticia de la conducta
generadora (Lopez Olaciregui), porque el Derecho contemporaneo mira del lado de la victima y no del lado del autor (Ripert)”.

6 Ya entre las tres funciones primordiales de los jurisconsultos romanos -respondere, agire, cavere- ocupaba un lugar fundamental la tarea de
prevencion-evitacion de litigios. En ese cavere esta el origen de las cautiones en general, y de la cautio damni infecti en particular.
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nuestra disciplina su secular papel defensor del de-
ber general de respeto a la persona’.

Hace tiempo que conocemos la necesidad de
someter la vieja summa divissio de ULpiANO a meros
“criterios de preponderancia” (segun recomiendan
BuLLinGer y Raiser), de manera que Derecho Publico
y Derecho Privado ya no se contraponen axiologi-
camente, sino que se estructuran paralelamente y
se complementan reciprocamente, estableciéndo-
se campos de preponderancia o intensidad relati-
va de lo publico y lo privado®. Campos que en el
Derecho Privado se fundamentan en el valor de la
autonomia, en las instituciones mas intimamente
conectadas a la libre disposicion e iniciativa de la
persona, a través del derecho subjetivo y el nego-
cio juridico. Adicionalmente, también hay que so-
meter la clasica identificacion entre Derecho civil
y Derecho Privado al principio de solidaridad, del
que habld Ropota, y que obliga a ceder autonomia
privada para obtener bienestar colectivo. En suma,
al civilista actual ya le interesa muy poco determi-
nar si su Derecho es publico o privado: es un ius
novum que tiene de todo. Tanto el Derecho de la
construccion, como el Derecho de danos, el de
Persona, Familia o el Inmobiliario, por poner algu-
nos ejemplos, concitan la interaccion de normas
publicas y privadas. El Estado social de Derecho
impone un Derecho civil sensible a los intereses ge-
nerales y colectivos, cuya proteccion ha de cons-
tituir un principio activo de toda relacion juridica, y
por cuyo cumplimiento debe velar el Estado, que
ya no ocupa una posicion neutral en las relaciones

interindividuales. Por ello, cabe hablar de una ver-
dadera “socializacion” del Derecho civil, que no se
ve ya en términos peyorativos, como un ataque al
Derecho civil. Este, en efecto, debe contemplar los
intereses sociales o colectivos y adecuarse a la
proteccion de los intereses de aquellos miembros
de la sociedad mas débiles (los consumidores, los
usuarios, los menores, los incapaces, las victimas
de danos y perjuicios), y de los valores colectivos
imperantes (igualdad, productividad de la riqueza,
empleo racional del medio ambiente, etc.). El civi-
lista moderno no pierde de vista el peso que ad-
quieren los fenémenos colectivos, y la idea social
que sustituye unas veces, y se superpone otras,
a la idea individual®. Frente a un ordenamiento de
actividades netamente individuales, el Derecho civil
actual es el ordenamiento de las “formas asociati-
vas”, de la “cooperacion humana”, que caracterizan
a toda la actividad econdmica moderna. Las ideas
de solidaridad social y proteccion de los intereses
generales y colectivos ya no son ajenas al Derecho
civil, y presiden, por imperativo del Estado social
y democratico de Derecho, las viejas y las nuevas
instituciones que lo integran.

Por eso, ya no es admisible el viejo mito del
monopolio preventivo del Estado y el Derecho admi-
nistrativo'®: El Derecho civil no puede conformarse
con la mera respuesta reparadora frente al dano y
renunciar a la prevencion del mismo. Pretender que
permanezca impasible ante la inminencia de un dano,
de su agravacion o de su repeticion, es tanto como
crear y justificar un “derecho a perjudicar!.

7 Es inevitable traer aqui las palabras, ya antiguas, del profesor D. Federico De CasTro: “aceptado el daiio de algo que no es un derecho subjetivo,
que es precisamente una cualidad de la misma persona, se acoge implicita, pero necesariamente, la figura de la situacion protegida y el
correspondiente deber general de respeto a la persona” (Derecho Civil de Espana, I, pag. 38). Cabe citar también Roca Juan, “Sobre el deber
general de respeto a la persona (Derecho civil y medio ambiente), en A.D.C., 1986, pags. 763y ss.

8 Me he ocupado extensamente de la cuestién en Llamas Pombo, Orientaciones sobre el concepto y el método del Derecho Civil, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2002, pags. 106 y ss.

9 “Cada vez menos cuestiones privadas. Cada vez menos cierta la regla de oro del Derecho civil res inter alios acta. Este es el tapon mal encajado
por donde se vacia el agua del Derecho civil”, escribia hace pocos afios Carrasco Perera (El Derecho Civil: sefias, imagenes y paradojas, Madrid,
1988, pag. 134) en una visién un tanto pesimista de un fendmeno que a nosotros no nos parece necesariamente negativo.

10 Agudamente observa Lorenzetti, R., a propdsito de la tutela civil inibitoria, que “actualmente, con el fenémeno de la difusion del poder, que
supone la titularizacion individual y difusa como modo de actuacién social, proporcionan un nuevo paradigma de andlisis de estas nuevas
herramientas” (“La tutela civil inhibitoria”, en La Ley -Argentina-, 1995, pag. 1218).

11 Alterini-Ameal-Lopez Cabana, Derecho de obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pag. 307. Segui-Japaze-Amenabar, “Prevencion y
reparacion de los dafios ambientales en el proyecto de Codigo civil de 1998”, en Responsabilidad Civil y Seguros, n® 4, 1999, pag. 20.
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3°) Tal funcion preventiva poco o nada tiene
que ver con la punicién y, por ello, el Derecho civil
puede perfectamente cumplir una finalidad preven-
tiva de danos, sin necesidad de acudir para ello al
castigo que, obviamente, si queda fuera de su am-
bito de actuacion. De manera extensa e irrefutable
han demostrado ya Salvador-Castineira que “preve-
nir y castigar no son expresiones sinénimas, pues
si bien castigar implica prevenir, lo reciproco no es
cierto, ya que no todas las normas y disposiciones
juridicas que tratan de prevenir... mandan castigar
a quien las incumple”'?. En este punto coincidimos
con la primera tesis mantenida en su conocida y
brillante obra ya mencionada, a la que me remito;
por el contrario, discreparemos mas adelante de
algunas de las conclusiones que alli se alcanzan a
partir de tal premisa.

En efecto, el establecimiento forzoso de medi-
das conducentes a la evitacion de un dano amena-
zante, ya sea mediante la prohibicion o la imposi-
cion de realizar determinadas conductas, no tiene
absolutamente nada que ver con la punicion o el
castigo. O, al menos, no mas que la condena a la
obligacion de indemnizar un dano ya causado.

4°) Esa funcion preventiva no es meramente un
ideal humanista, sino que resulta también eficien-
te!3 dede el punto de vista econémico!®. Es bien
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sabido que el objetivo central del analisis econdémi-
co del Derecho de danos es la reduccién al minimo
del “coste de los accidentes”’>, o sea, la suma total
de los recursos empleados en prevenir y resarcir
los perjuicios. Un importante esbozo tedrico en la
busqueda de un camino conducente a lograr ese
objetivo ha venido siendo la definicion de un con-
cepto econdémico de negligencia, que permita opti-
mizar el coste total de las indemnizaciones, a base
de mantenerlo en un nivel no inferior a los costes
de prevencion (lo que seria un derroche de recur-
S0s preventivos) ni superior a éstos (en cuyo caso
resulta mas caro “curar que prevenir”). Si bien se
mira, tal es el sentido Ultimo de la famosa férmula
Learned Hand'®.

Pues bien, la aplicacion de tales criterios eco-
nomicos demuestran por si mismos que todo lo
que sea “no invertir lo suficiente en prevenir” acaba
resultando mas costoso a la larga.

Pero no hace falta acudir a tal argumentacion in-
directa para deducir la rentabilidad econémica de la
prevencion de los danos futuros. Exite una segunda
via mucho mas directa para la consecucion de aquel
objetivo econdmico de reduccion del coste de los ac-
cidentes, y que radica en la idea central de Calabresi:
asignar (previa su determinacion) el coste de los acci-
dentes al ejercicio de las actividades que los causan,

12 Savapor CopercH-CASTIREIRA PALOU, op. cit., passim. El texto transcrito es de la pag. 10, y se desarrolla y argumenta especialmente en sus pags.
107,110y 113-115.

13 Vid. Paz-Ares, “Principio de eficiencia y Derecho privado”, Estudios en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont, lll, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pags. 2843y ss.

14 Con su peculiar agudeza lo expresa Diez-Picazo: “Al lado de la prevencién como impulso psicolégico aparece la prevencién como actividad
racional del homo economicus: silos costes de prevencion de los accidentes se mantienen en cotas adecuadas y los paga quien razonablemente
deba hacerlo, es muy probable que las decisiones econémicas favorezcan la reduccién de los costos de los accidentes” (Derecho de Danos,
Civitas, Madrid, 1999, pag. 48).

15 Por utilizar la archiconocida expresion de Cauasresi, El coste de los accidentes. Analisis econémico y juridico de la Responsabilidad Civil,
trad. esp. BiseaL MEnpez, Ariel, Barcelona, 1984. Vid. también Schirer-OTT, Manual de Analisis Economico del Derecho, trad. esp. voN CARSTENN-
LichTerrFeLDE, Tecnos, Madrid, 1991, pags. 98 y ss.

16 La archiconocida férmula del juez Learned Hand aparece citada y explicada por doquier, por lo que basta aqui remitir a Posner, Economic
Analysis of Law, 4% ed. Boston-Toronto-London, 1992, pags. 147 y ss.; ScHirer-OTT, 0p. cit., pags. 109 y ss.; Paz-Ares, “La economia politica
como jurisprudencia racional (aproximacion a la teoria econémica del Derecho)”, en A.D.C., 1981, pags. 654 y ss.; Gomez v PasTor, “El Derecho
de accidentes y la responsabilidad civil: un analisis econdmico vy juridico”, en A.D.C., 1990, pags. 495 y ss. SaALvADOR-CASTINEIRA, Op. Cit., pags.
133y ss.; De AnGeL YAGUEZ, op. cit., pags. 68 y ss.; Diez-Picazo, Derecho de Danos, cit., pags. 210 y ss. Junto a dicha regla, se manejan otras
variantes como la del cheapest cost avoider o el cheapest insurer. El fracaso tedrico de dicha férmula, tan sugestiva a primera vista, se pone de
relieve de forma aplastante cuando se demuestra que el sujeto danador, tras realizar sus célculos, ha decidido que es econémicamente “mas
eficiente” causar determinado dano que gastar en prevenirlo. Sobre todo si dicho dano afecta a derechos esenciales. Baste recordar el célebre
caso del Ford Pinto en los EEUU.
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y por tanto, imputar el pago de dicho coste a quienes
realizan tales actividades. Y es innegable que con ello
se persigue y se consigue un efecto de “prevencion
general” de los danos, a través del mercado y el sis-
tema de precios. La idea no es dificil de entender: el
traslado (o reflejo) del coste del accidente (o sea, de la
indemnizacidn) al precio de una actividad, provoca un
doble efecto. Por una parte, el mayor precio disuade
a parte de los eventuales danadores para que no rea-
licen la actividad en cuestion. Y por otra, convierte en
rentable la inversion en prevencion'’.

3.-Antitesis: ladiscutida (y dificilmente sostenible)
funcion preventiva de la responsabilidad civil

3.1.- La pretendida multifuncionalidad de la
responsabilidad civil

La contundencia de los anteriores argumen-
tos, dificilmente discutibles, ha llevado a un im-
portante sector de la doctrina a reclamar una
funcién preventiva de la responsabilidad civil'®.
La afirmacion de tal finalidad se enmarca nor-
malmente dentro de una teoria que podriamos
denominar de la multifuncionalidad de la res-
ponsabilidad civil. Asi, frente a quienes venimos
defendiendo la exclusiva funcién reparadora de
dicha institucidon!®, por destacados autores se
afirma que el Derecho de danos cumple una

17El tema se explica y desarrolla extensamente en ScHirer-OTT, op. cit., pags. 98 y ss.; y en Diez-Picazo, Derecho de Danos, pags. 212y ss., con

amplias citas de ATivAH.

18 Quienes con mayor rigor lo han hecho en Espafia han sido Savapor-CAsTIRERA, op. cit.,passim, a los que, por ello, seguimos en este punto.
Puede verse también PiNTos Acer, Baremos, seguros y Derecho de danos, Barcelona, 2000, pags. 47 y ss.

19 A esa linea de pensamiento me adscribo de manera clara y rotunda, como expuse en la anterior version de este trabajo, y profusamente
en Liavas Powso, Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dano al acreedor, Trivium, Madrid, 1999, pags. 85 y ss. Mucho antes, y
seguramente con mejor fundamento, lo han hecho otros. Por todos, De AnceL YAGUez, R., Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 60; PANTALEON
PrieTo, F., “Comentario al articulo 1902", Comentarios del Cddigo civil (dir. Paz-Ares./ Diez Picazo./ Bercovitz y Savaldor Cordech), Ministerio de

Justicia, Madrid, 1991-ll, pp. 1971 y ss.
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multiple funcion, que va mas alla de la mera-
mente indemnizatoria®;

a) Demarcatoria, en cuanto delimitacion de las
fronteras que separan los ambitos de la libertad
de actuacion y los de proteccion a determinados
bienes e intereses, que por esta razon entranan
limites a la libertad?!.

b) Compensatoria, o sea, la genuina finalidad
resarcitoria de la responsabilidad civil.

c) Distributiva de la estimacion econdmica
del dano, sea ex ante (incentivando la contrata-
cion de un seguro de responsabilidad civil), sea
ex post (forzando, mediante la indemnizacion, la

transferencia de recursos del danador a la victi-
ma)?2.

d) Prevent iva, dirigida a evitar o minimizar los
costes de los accidentes incentivando comporta-
mientos eficientemente precavidos?3. Asi, se dice
que “debera compensar quien no fue precavido” (o
sea, una suerte de prevencion general), y que “por
ello, decidira serlo en el futuro” (es decir, la pre-
vencion especial). Y que tal funcién preventiva no
necesariamente ha de identificarse con la punicion,
pues la disuasion de los comportamientos danosos
no viene de la sancién o castigo, sino del estable-
cimiento de una indemnizacién tal que a la victima
le hubiera resultado indiferente sufrir el dano y co-
brar la indemnizacion, que no sufrir aquél ni cobrar

20 Junto a los citados en la nota anterior, sobre la funcion de la responsabilidad puede verse Tunc, La responsabilité civile, cit., pags. 133-161;
Dias-Markesinis, Tort Law, 22 ed., Oxford, 1989, passim; LarroumeT, Réflexions sur la responsabilité civile (évolution et problémes actuels en droit
comparé), Montreal, 1993, pags. 12 y ss.; D AnceL YacUez, Tratado..., cit., pags. 60 y ss.; idem, Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil (con especial atencion a la reparacion del dano), Civitas, Madrid, 1995, pags. 19y ss.; Diez-Picazo, Derecho de danos, cit.,
pags. 42 y ss.; PantaLedn, “Comentario al art. 1902 del CC”, en Comentario del Cddigo Civil, I, Ministerio de Justicia, 1991, pags. 1971 y ss.;
MEssiNA DE ESTRELLA GuTIERREZ, G., “Funcion actual de la responsabilidad civil”, en Derecho de Danos, Homenaje al Prof.Dr. Jorge Mosset Iturraspe,
dir. Trigo Represas-Stiglitz, La Rocca, Buenos Aires, 1989, pags. 37 y ss. Y muy recientemente, en nuestra doctrina, Casas Pianes, M.D., “La
funcién de la responsabilidad civil (referencia especial a su controvertida funcién penal: los punitive damages en el Derecho anglosajon)”, en
Revista Practica Derecho de Danos, julio-agosto 2005.

21 Canaris, en el capitulo de Derecho de danos de la tltima edicion del Lehrbuch des Schuldrechts de Larenz, afirma que “el problema fundamental
de todo derecho delictual consiste en la relacion de tension entre proteccion de bienes juridicos y libertad de actuacion” (pag. 350). Conforme
con esta funcion de demarcacion se manifiesta Diez-Picazo, Derecho de danos, cit., pags. 43-44.

22 Sobre esta funcion distributiva, puede verse nuevamente SavApor-CASTINEIRA, Op. cit.,pags. 107 y ss. Y en contra de la misma, de manera
contundente, PanTaLEON, “Los baremos indemnizatorios en la valoracion de los dafos a las personas”, en Documentacion Juridica, n° 81, pags.
171y ss., M° Justicia, Madrid, 1995.

23 Ya André Tunc incluy6 entre las funciones de la responsabilidad civil la de “prevencion de comportamientos antisociales” (La responsabilité
civile, cit., pags. 135y ss.).
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ésta (compensacion perfecta)?. Sin embargo, aun
reconociendo que las condenas civiles conservan
un efecto disuasivo real aunque estén garantizadas
por un seguro, no podemos obviar que la disuasion
de comportamientos antisociales cuando se realiza
en el nivel individual tiene escasos resultados: la
mayoria de los accidentes se producen por el uso
de cosas peligrosas y los efectos son casi siempre
imputables al azar o a la imperfeccion técnica de
los objetos o a las dificultades del hombre para co-
nocer sus mecanismos?>.

e) Punitiva, dirigida a reprochar, reprimir o
castigar los comportamientos danosos una vez
que éstos han tenido lugar. Resulta muy llamativo
que la proclamacion de esta funcion haya vuelto
a abrirse camino entre una parte de la doctrina
espanola, ya ciertamente algo numerosa, empe-
nada en resucitar aquellos punitive damages del
Derecho inglés, que se suelen traducir a la len-
gua castellana como “danos punitivos”, aunque
nadie podra negar que lo que resulta “punitivo”,
segun tal teoria, es la indemnizacién y no los mis-
mos danos?®. La evidente (aunque algunos no lo
vean, epatados por el supuesto exotismo de los
punitive) falta de identificacion entre prevencién
y punicion lleva, sin embargo, a los autores mas
rigurosos a no mencionar esta funcion punitiva,
pese a admitir la funcion preventiva?’.

24 SALVADOR-CASTIREIRA, op. cit.,pags. 113 a 115.
% Asi lo pone de relieve ViNeY (op. cit., pags. 51).

f) Satisfactiva, tendente a buscar la satisfac-
cién de la victima y, su contrafigura, la expiacién
por parte del danador. En realidad, no deja de
ser una variante atenuada de la mencionada fun-
cién punitiva, y se ha formulado como la “teoria
de la funcion de satisfaccion o desagravio”, de-
rivada de la doctrina alemana de la Genungtun-
gfunktion?®. Esta teoria se basa en el criterio de
que la responsabilidad civil ha de operar como
una reaccion frente al dano “injusto”; y, por ello,
debe valorar y reparar el dano no solo desde un
punto de vista estrictamente material, sino tam-
bién desde un punto de vista juridico?. A partir
de dicha valoracién juridica, se admite que el al-
cance de la reparaciéon puede superar la exten-
sion del dafo, al tomar en cuenta otros factores
juridicos como la gravedad de la lesion, la altera-
cion del orden juridico, e incluso el enriquecimien-
to obtenido por el agente del dano. Y, al mismo
tiempo, se reconoce que la “cesacién de la ac-
tividad” fuente del dano responde a una funcion
satisfactiva de la “reparacion” que supera la mera
compensacion, dirigiéndose a la completa restau-
racion del orden juridico perturbado. No dejan de
alzarse voces criticas a esta version atenuada de
los punitive damages, que, como éstos, provoca
un enriquecimiento injusto en la victima por valor
de la reparacion que exceda del dano efectiva-
mente producido3°.

% Sobre el tema puede verse Tunc, La responsabilité civile, Paris, 1981, pag. 85; Prosser-KeeTon, On the Law of torts, Saint Paul, Minnesota,
1984, pags. 9 y ss.; muy criticamente, VINev-MarkesiNis, La reparation du dommage corporel. Essai de comparaison des droits anglais et
francais, Paris, 1985, pags. 57 y ss.; FLeming, The American Tort Process, Clarendon Press, Oxford, 1988, pags. 213 y ss.; Owen, “A punitive
Damages Overview: Functions, Problems and Reform”, en Punitive Damages (Symposium), 39 Villanova Law Review (1994), pags. 353y ss.; De
AnGeL YacUez, Tratado..., cit., pag. 62; Pizarro, “Detras de las noticias (acerca de la prevencion del dano derivado de la actividad de los medios
masivos de comunicacion)”, en Responsabilidad por dafos, homenaje a Jorge Bustamante Alsina, Dir. Bueres, |, pags. 43y ss.; YZQUERDO TOLSADA,
Responsabilidad civil contractual y extracontractual, vol. |, Reus, Madrid, 1993, pag, 40; SavADorR-CASTINERA, Op. cit.,pags. 163y ss.; SALVADOR
CopercH, “Punitive Damages”, en InDret, 1/00 (www.indret.com), y la bibliografia alli citada. Existe un reciente y buen resumen de la cuestion
en Casas Pranes, M.D., “La funcion de la responsabilidad civil (referencia especial a su controvertida funcién penal: los punitive damages en el
Derecho anglosajon)” cit.

27 Es el caso de SALvADOR-CASTINEIRA, Op.cit., passim.

28 FiscHer, H.A., Los danos civiles y su reparacion, trad y notas por Roces, Madrid, 1927, pp. 255-267.

29 La teoria ha sido brillantemente expuesta y defendida en Espana por Sainz-Cantero Caparrds, M.B., op.cit., pags. 26 y 134; y se ha seguido
también por Casas Planes, op.cit., pag. 14.

30 Manna, A., “ll risarcimiento del danno fra Diritto civile e diritto penale”, Indice Penales, 1991, pags. 587-614; y Sacco., L'arrichimmento ottenuto
mediante fatto ingiusto, Torino, 1959, pag. 38.
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3.2.- Discusion

Sin embargo, frente a todas esas pretendidas
funciones que exceden a la meramente reparado-
ra o resarcitoria en general, y particularmente en
contra de la finalidad preventiva de la responsabili-
dad civil, se oponen serias objeciones, basadas en
poderosos argumentos3!, que excluyen con toda
claridad la funcién preventivo-punitiva de la misma
y, en el caso de la responsabilidad contractual, una
supuesta funcion de reintegracion, por equivalen-
te, del derecho de crédito lesionado®, asi como la
funcion de evitar el enriquecimiento del deudor por
efecto de su incumplimiento®3.

De todos esos argumentos, el primero y funda-
mental estriba en la circunstancia de que la indem-
nizacion no se gradua en funcién de la gravedad
de la conducta danadora ni, enventualmente, de la
reprochabilidad de la misma, sino con arreglo a la
entidad del dano. Lo que, a mi juicio, resulta abso-
[utamente cierto, aun sabiendo que, al menos en el
caso de la responsabilidad contractual, cuyos pre-
ceptos, por lo demas, se aplican siempre sin de-
masiado escrupulo a la extracontractual, encuentra
una grave objecion en los articulos 1103 in fine y

Revista de responsabilidad civil y seguro

1107, si es que se interpretan los mismos de ma-
nera literal, en el sentido de admitir una graduacion
de la responsabilidad con arreglo a la “gravedad”
de la conducta del deudor. Lo que sucede es que
ciertamente, tal interpretacion resulta hoy ya insos-
tenible3*: Si aceptamos que el “deudor de buena fe”
incluye a todo deudor no doloso y, por tanto, tam-
bién al deudor culposo o negligente®, la lectura a
primera vista del articulo 1107, sugiere que aquél
responde de los danos que cumplan dos requisi-
tos, uno de causalidad (“consecuencia necesaria”)
y otro de previsibilidad (“previstos o previsibles”), y
ademas esa responsabilidad puede “moderarse” a
tenor del articulo 1103; mientras tanto, el deudor
doloso responderia de todos los danos causados
(aun no previstos ni previsibles), sin posibilidad de
moderacion judicial. Sin embargo, la interpreta-
cion moderna del precepto razona con arreglo al
siguiente silogismo: 1°) Si los danos previstos o
previsibles (en sentido juridico, no filosofico) no son
otra cosa que las consecuencias necesarias del in-
cumplimiento. 2°) Y el deudor doloso responde de
todos los danos (en sentido juridico), es decir, de
las consecuencias necesarias del incumplimiento.
3°) Se concluye que el quantum indemnizatorio
acaba siendo el mismo, sea el deudor de buena

31 Argumentos que han sido expuestos convincentemente y con detenimiento por PantaLeON, “Comentario al art. 1902 del CC”, cit., pags. 1971y
ss. Vuelve sobre ellos el mismo autor, con singular gracejo, profusion de argumentos criticos frente al analisis econdmico de la responsabilidad
civil (y algunas inolvidables reflexiones sobre la responsabidad de las Administraciones por dafios fortuitos), en “Como repensar la responsabilidad
civil extracontractual (También la de las Administraciones Publicas)’, en Perfiles de la responsabilidad civil..., cit., pags. 439y ss.

32 Sobre ello, casi exclusivamente, acaba versando mi libro Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dano al acreedor, cit., al que no puedo
dejar de remitirme en este punto. Esa funcion sustitutiva, tan necesaria para el significado del concepto de obligacion y que magnificamente cumple la
estimacion (articulos 482, 861, 863, 886, 1062, 1136, 1147, 1150, 1185, etc. del CC), nunca puede ser satisfecha por la indemnizacion de dafios
y perjuicios. Esta es inidénea para dicha funcién, y para la perpetuacion obligatoria. Y ello, como se ha sefialado agudamente, porque la subsistencia
de la obligacién supone: a) la permanencia del vinculo, con un tnico cambio del objeto (devenido imposible o inidoneo) por su valoracion econémica, b)
la intangibilidad de la fuente obligatoria, y c) el mantenimiento del objeto; y la indemnizacion no cumple ninguno de ellos, pues tiene su fuente propia en
los danos y en el factor de atribucion, tampoco puede ocupar el lugar del objeto de la prestacion, y ademas esa no es su funcién, sino la de compensar
los dafos que se han seguido del incumplimiento de la primitiva obligacion (Babosa, La diligencia..., cit., pags. 864, 891 y 893).

3 De hecho, creo acertada la opinién de Carrasco Perera, A. (Comentario al articulo 1101 del CC, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por M. Albaladejo, T.XV, vol. 1°, Edersa, 1989, pags. 374 y ss., pag. 668), y criticada por PanTaLeon (“El sistema...”, cit., pag.
1002), segln la cual “no existe principio alguno en virtud del cual el deudor deba el beneficio que obtiene del incumplimiento”. Una cosa es
sostener la posibilidad de aplicar el articulo 1186 tanto al commodum ex re como al commodum ex negotiatione, que comparto, y otra distinta
facultar al acreedor para reclamar como dafo emergente la cuantia del beneficio que haya podido reportar al deudor el incumplimiento de la
obligacion. La clave del dafo esta en la satisfaccion-insatisfaccion del derecho de crédito, o del interés que el acreedor tiene en el mismo, y no
en la drbita de los intereses o el patrimonio del deudor. Preferimos, con Diez.-Picazo, “cargar el acento en la perspectiva de la satisfaccion o de
la violacion del derecho de crédito, preguntandonos en qué medida el acreedor ha quedado o no satisfecho” (Fundamentos..., cit., pag. 568).
Paralelamente, existen lesiones del derecho de crédito, danos al acreedor, que no reportan beneficio alguno al deudor, y no por ello dejan de
ser indemnizables.

34 La cuestion ha sido objeto de un minucioso y brillante estudio de Leon Gonzatez, J.M., lamentablemente adn inédito, titulado Gravedad de la culpa
y extension del resarcimiento. Y también se estudia con calma por el propio PantaLeon (“El sistema...”, cit. pags. 1023y ss.).

3 Tal es la opinién mayoritaria en toda la doctrina, con la notable excepcion de Diez-Picazo en sus Fundamentos..., cit., passim.
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fe o doloso. Y segun esto, el articulo 1103 queda-
ria reservado para aquellos casos en que el dano,
siendo previsible, ha resultado mucho mayor del
previsto®.

Junto a dicho argumento, se alzan otros como
la natural transmisibilidad de la accion civil a los
herederos de la victima, la asegurabilidad de la res-
ponsabilidad civil, la inaplicacion a dicha responsa-
bilidad de los principios de retroactividad de la ley
mas favorable, etc¥. Todos ellos demuestran que
cuando se traslada la indemnizacién a personas
distintas del danador y la victima, obviamente no
cabe hablar ni de punicion, ni de prevencion (es-
pecial, al menos), ni de reintegracion del crédito
lesionado, ni cosa parecida.

Pues bien, en otro lugar he razonado mi total co-
incidencia con esta nocion funcional de la responsa-
bilidad civil exclusivamente resarcitoria, reparadora
del dano, predicable tanto de su vertiente contractual
como de la extracontractual®®. Comparto sin fisuras
que la funcion de la responsabilidad no es ni punitiva
y preventiva, sino puramente indemnizatoria. En ge-
neral, parece tenerlo claro también nuestra jurispru-
dencia. Basten como ejemplo las palabras de la STS
28 abril 1955%; “la indemnizacion de los perjuicios
No €S una pena que se imponga a su causante y en
cuya determinacion influyan circunstancias persona-
les ni objetivas, sino que es el resarcimiento econo-
mico del menoscabo producido al perjudicado, y por

ello, si el causante del perjuicio debe repararlo, tiene
que hacerlo en su totalidad para que al restablecer-
se el derecho perturbado se restablezca también el
equilibrio y situacion econémica anterior a la pertur-
bacion sin desproporcion entre tal menoscabo y su
reparacion”.

Sin embargo, también he considerado aconse-
jable no sostener tal criterio con excesivo radicalis-
mo, sobre todo si se desea ser fiel a la realidad y se
observa el funcionamiento de la responsabilidad a la
luz de la historia y de la jurisprudencia. El peso de
la tradicion, impregnada de las sanciones de la Lex
Aquilia y la condemnatio pecuniaria, por una parte, e
incluso de la prisién por deudas en nuestro Derecho
historico*®, hace que siempre planee sobre nuestra
responsabilidad civil un cierto paralelismo entre el
“delito civil” y el delito penal. Y también una cierta
remembranza entre la “compensaciéon” que conlleva
el primero, y la pena del segundo, en orden a sus
funciones retributiva, reinsertadora y preventiva en
su doble vertiente general y especial. No olvidemos
que, en su origen romano, tanto la actio legis Aquiliae
como la actio in factum acommodata legi Aquliae, se
dirigian a que el culpable abonase el maximo valor
que la cosa tuviese en el ano anterior o en el mes
precedente, sin demasiada atencion al verdadero
dafo. Y que fueron, ya en el lus Commune, las apor-
taciones de los doctores de Derecho canonico las
que tineron la indemnizacion de esa funcion exclusk
vamente reparadora®!.

3% Para los precedentes y Derecho comparado, en relacion con el articulo 1107, es ineludible la consulta del comentario al mismo en Carrasco,
Comentarios, cit., pags. 710y ss.

37 El tema, con referencia extensa al pensamiento de Pantaledn, lo trato con detenimiento en Llamas Pombo, Cumplimiento por equivalente y
resarcimiento del dano al acreedor, loc. cit.

38 Diez-Picazo (Fundamentos..., cit., Il, pag. 568) rechaza que se pueda englobar el incumplimiento de la obligacion dentro de la nocién del licito civil,
para ponerlo en paralelo con los supuestos de la llamada responsabilidad aquiliana. Y argumenta tal criterio en que tal nocion de ilicito exige buscar
la existencia de antijuridad y de culpabilidad como elementos del ilicito. Sin embargo, no creemos que difieran tanto los elementos materiales que
generan una y otra vertiente de la responsabilidad. Para afirmar la existencia de un incumplimiento obligacional, no es necesario preguntarse por la
antijuricidad de la conducta; como tampoco lo es para que un acto u omision genere responsabilidad aquiliana, pues la antijuricidad en realidad se
predica como requisito del dano, no de la conducta. Y por otra parte, si efectivamente la culpabilidad no es necesaria (ni siquiera Util) para definir
aquel incumplimiento, tampoco se requiere forzosamente para que un acto u omision danoso determine una obligacion de resarcimiento en el ambito
extracontractual. En suma, si para definir el concepto de “ilicito civil” requerimos antijuricidad y culpabilidad de la conducta, tendremos que concluir
que ni el incumplimiento contractual ni el acto u omision danoso encajan en ese concepto de “ilicito”. Y si obviamos tales requisitos, habremos de
convenir en que tanto el incumplimiento como dicho acto u omision constituyen tales ilicitos civiles.

39 RJ Aranzadi 1555.

40 Vid. Tomas v VALENTE, F., “La prision por deudas en los Derechos castellano y aragonés”, en A.H.D.E., 1960, pags. 249y ss.

41 Esa evolucion se estudia detenidamente en Dt curis, A., Il danno, cit., pags. 750 y ss.
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En todo caso, es preciso reconocer que ese
regusto punitivo se compadece poco con un mo-
derno concepto de responsabilidad civil, que tanto
en el ambito contractual como en el extracontrac-
tual mira esencialmente al resarcimiento y satis-
faccion de los derechos del acreedor o de la victi-
ma, y se preocupa poco de la figura del deudor o
danador. Y no parece tener mucho sentido iniciar
un camino de regreso, en sentido inverso al de la
mencionada evolucion. Sin embargo, parece como
si, de manera muy secundaria o especular*?, como
mero reflejo de la responsabilidad penal, el deudor
debiera sufrir las consecuencias de su incumpli-
miento, no so6lo para resarcir del dano al acreedor
(como la pena compensa a la sociedad, en cierto
modo la resarce), en su primordial finalidad, sino
también para evitar ejemplarmente que siga come-
tiendo en el futuro actos de insolvencia (como la
pena previene a la sociedad del delincuente a buen
resguardo -prevencion especial- y de nuevas y dis-
tintas agresiones, salvaguardando el bien comun
-prevencion general), y también para ser sancio-
nado o retribuido, pues conviene que no proliferen
las conductas que, con dolo o culpa, incurran en
mora, contravengan el tenor de las obligaciones,
con dano al acreedor, a la economia y al crédito.
Si observamos hoy la proliferacion de condenas
por responsabilidad civil, el imparable auge de la
responsabilidad objetiva, y la elevada cuantia de
aquéllas, tenemos que admitir que, como efecto
secundario o inducido, la responsabilidad civil no
solo repara o indemniza, sino que dia a dia adquie-
re cierto caracter retributivo, disuasorio, de pre-
vencion de conductas antisociales y danosas. Por
otra parte, como la tendencia criminalistica apunta
a la suavizacion de las penas, a veces resulta mas
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conminatoria una suerte de “pena civil” (“rascarse
bien el bolsillo”), que una condena estrictamente
penal. No obstante, habra siempre una distincion
fundamental: la denominada pena civil, por princi-
pio, no reinserta o redime al infractor.

Llegados a este punto, resulta inevitable una
reflexion, por breve que sea, acerca de la ya men-
cionada figura de los punitive dammages, que ha
sido acertadamente calificada como “uno de los
factores que demuestran las invasiones reciprocas
que se estan produciendo entre los dos 6rdenes de
responsabilidad, civil y penal”3. Como es bien sabi-
do, viene a consistir en una indemnizacion que llega
mas lejos de la mera finalidad reparadora (o sea,
paradojicamente una in-demnizacion que no in-dem-
niza), sino que persigue un objetivo aflictivo muy
similar a la pena; y se utiliza sobre todo en aquellos
casos en que el beneficio o provecho obtenido por
el dariador como consecuencia de la conducta le-
siva, supera con mucho el mero importe en que se
cifra la reparacion del dano sufrido por la victima.
Por ejemplo, la lesion del derecho a la intimidad de
un ciudadano por una revista sensacionalista, que
con motivo del reportaje o articulo obtiene unos
beneficios adicionales sensiblemente superiores a
la mayor de las indemnizaciones que, por lesion del
derecho a la intimidad, pueda acordar un tribunal.
Rancia institucion del Common Law, y fuertemente
criticada durante anos tanto en Inglaterra (donde
practicamente han sido suprimidos desde el caso
Rookes v. Barnard**) como en EEUU, parece que
en los ultimos tiempos vuelve a cobrar cierto vi-
gor, como se ha puesto de manifiesto tanto en la
proteccién de ciertos derechos fundamentales en
el Reino Unido, como en los famosisimos pleitos

42 Admite ese efecto secundario el propio PanTaLEON, en su comentrio al articulo 1902, en Comentario del Codigo Civil, T.II, cit., pags. 1971 y ss.
Y también De AnceL YacUez, Tratado de Responsabilidad Civil, 3% ed., Madrid, 1993, pag. 60.

43 Yzquierno TOLSADA, op. cit., pag. 40. En la anterior nota 27 menciono alguna bibliografia basica sobre el tema.

4 Segln recuerda De AnceL YacUez, Tratado..., cit., pag. 63. En efecto, en Inglaterra los punitive damages conocieron cierta expansion hasta
que una decision de la Camara de los Lores de 1964 (Rookes v. Barnard 1964 —AC 1129-) redujo su ambito de aplicacion a tres hipotesis que
se interpretan de modo restrictivo: a) cuando asi lo dispusiera una ley; b) respecto a los actos opresivos, arbitrarios o inconstitucionales de un
funcionario; y, ¢) en el caso en que el demandado hubiera calculado que el beneficio sacado de su conducta seria superior a la reparacion a la

que podria ser condenado.
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seguidos en EEUU por los afectados del cancer de
pulmoén contra las companias tabaqueras, en algu-
nas reclamaciones derivadas de intromisiones en
los derechos al honor y a la intimidad, y también en
algunos supuestos de danos al medio ambiente*.
Asi, en el Derecho americano se prevé explicita-
mente, la concesion de los danos punitivos, por
ejemplo, en los supuestos de inmisiones vecinales
siempre que la molestia haya sido causada “inten-
tionally, willfully or maliciously”, penando asi la con-
ducta del danador que actudé con una negligencia
muy cualificada o intencionadamente®; si bien,
hay que mencionar que las legislaciones estatales
americanas han adoptado, sobre todo, tres tipos
de técnicas para limitar los punitives damages: a)
los baremos en el sentido de no poder superar el
triple de la indemnizacién compensatoria o que han

de mantener una relacién razonable con la indem-
nizacion compensatoria; b) la atribucion de parte,
usualmente entre el 50% y el 75%, de su importe a
una agencia estatal o a un fondo especial; y c) la bi-
furcacion de las resoluciones sobre compensacion
y sancién, a solicitud del demandado y en distintas
fases del proceso?.

Pues bien, pese alas numerosas, autorizadas
y bien documentadas opiniones que vienen pro-
pugnando la importacion a nuestro ordenamiento
de tan exotica figura, no dejo de seguir encontran-
do serias objeciones para admitir con un minimo
rigor tales “danos punitivos” (segun la denomina-
cion que a menudo se da en lengua castellana a
esos punitive damages, fruto de una apresurada
traduccion) en nuestro Derecho. Quienes propug-

4 Explican Sawvapor CobercH, (Punitive Damages, cit., pag. 6) y Casas PLanes, (op. cit., pag. 20) cdmo a partir de los afios sesenta se ha producido
una nueva expansion en el ambito de aplicacion de los dafios punitivos por el Derecho inglés, interpretandose los criterios de excepcion
laxamente por los Tribunales; e, incluso, en tiempo reciente, un informe de una Law Comision sobre indemnizaciones por danos y perjuicios
ejemplares y graves ha recomendado la recuperacion de los punitive damages, a imponer por un Juez nunca por el jurado, con el objeto de
colmar las lagunas que deja el Derecho penal en muchos ambitos. En direccion parecida, explica la Ultima autora mencionada, la jurisprudencia
americana aplica los punitive damages, sobre todo, a quien dana a la competencia leal, ya que el legislador americano no ha dudado en aumentar
notablemente su caracter disuasivo decidiendo que todo agente condenado deberia pagar a la victima el triple del dano sufrido por el mismo. Asi,
de los estudios empiricos realizados en USA para analizar la praxis de los Punitive damages se desprende, entre otros datos, que, si bien la proporcion
y el importe de los veredictos condenatorios de tales dafios son bajos (2% en responsabilidad del fabricante; 3% en negligencias médicas; 19% en
difamacion; 30% fraude; 21% derecho laboral; 27% derecho de contratos) y varia segun la jurisdiccién, los mayores incrementos en los veredictos
condenatorios tienen lugar en pleitos contra empresas por pérdidas puramente econdmicas causadas dolosamente, y no en casos de litigacion por
danos corporales. Ademas, en los casos en los que existe la amenaza de ser condenado a estos danos la probabilidad de transaccion es mayor.

46 Vid. Macias CasTiLLo, A., El dafio causado por las inmisiones, La ley, Madrid, 2004, pag. 325.

47 SaLvapor CopercH, P., “Punitive damages”, cit, pag. 8.
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nan aquella teoria contintan atribuyendo explici-
tamente a la indemnizacion una triple mision: 1)
sancionar al danador; 2) prevenir sucesos lesivos
similares; y 3) eliminar los beneficios injustamen-
te obtenidos a través de la actividad danosa“®.
Pues bien, hay que senalar que la segunda no
es propiamente una finalidad punitiva, sino mas
bien preventiva; y la tercera bien pudiera encua-
drarse dentro de la teoria del enriquecimiento sin
causa. Esas objeciones las he planteado en otro
lugar bajo la forma de preguntas, para las que no
acierto a encontrar respuesta satisfactoria, pues
lo cierto es que, antes de incorporar la institucion
a nuestro Derecho, seria bueno recordar “diez
enigmas sin resolver”?;

1°) ;De verdad el pago de la indemnizacion sir-
ve para prevenir un suceso lesivo que ya ha tenido
lugar?

2°) En términos de prevencion general (al es-
tilo de la sancion penal) ;realmente sirve de algo
una indemnizacion cuyo importe no se gradua
con arreglo a la gravedad de la conducta danosa
sino del dano mismo, cuya obligacion es trans-
misible a terceros (ya por via sucesoria, ya en
virtud del extendido seguro de responsabilidad
civil)?

3°) Si de verdad queremos sancionar al dana-
dor, ;no deberiamos prohibir el seguro de respon-
sabilidad civil?

4°) Dicho con otras palabras, ;no resulta evi-
dente que la responsabilidad civil previene muy mal
y castiga peor?

5°) ;No estaba ya demostrado en nuestra doc-
trina civil que prevenir y castigar son funciones di-
ferentes?

48 Vid. Casas PLANES, op. cit., pag. 23y la bibliografia alli citada.
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6°) ;Existe alguna razon, salvo nuestra pasion
por lo exatico (casi obsesiva si, ademas, viene del
mundo juridico inglés), para denominar punitive da-
mages lo que no constituye otra cosa que la justa
reparacion del dano moral?

7°) El beneficio obtenido por el danador a costa
del perjuicio padecido por la victima ;no es, en la ma-
yor parte de los casos, constitutivo de un dano moral
en si mismo? Baste recordar las intromisiones ilegiti-
mas en la intimidad, por parte de medios de comuni-
cacion que obtienen, por ello, pingiies beneficios.

8°) ;No hace ya suficientes siglos que se viene atri
buyendo la funcién punitiva a una rama del ordenamiento
juridico especializada en castigar, que por eso se llama
Derecho Penal, y que viene sometida a unos principios
que en ningun caso puede aplicar el Derecho Civil?

9°) Dicho de otro modo, ;se puede imponer
una multa (no otra cosa es la indemnizacion puni-
tiva) sin cumplir los requisitos y precauciones que
impone un sistema penal especialmente garantista,
dentro del Estado de Derecho?

10°) Y sobre todo, la pregunta del millon, que sk
gue sin respuesta: ;qué hacemos con la indemnizacion
punitiva pagada por el dafador? Si se la entregamos
ala victima, admitimos abiertamente legitimar un acto
de enriquecimiento injusto pues, por definicion, le es-
tamos pagando por encima de lo que supuso el dano.
Si se la queda el Estado, alguien deberia explicarnos
entonces en qué difiere esa multa de la sancion penal.
Y si estamos pensando en financiar por esta via a de-
terminadas ONG's, asociaciones de victimas o ideas
luminosas parecidas, no parece esa la mejor manera
de desincentivar los danos.

No se puede negar que, de forma inducida o
secundaria, la responsabilidad genera un cierto

49 | Lamas Pomso, “De nuevo sobre la funcién de la responsabilidad civil”, editorial n° 20 Revista Practica Derecho de Danos.
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efecto preventivo o disuasorio; incluso un sentido
de reproche o punicién en el condenado como res-
ponsable; ni siquiera que, en algunos casos, pueda
conseguir un efecto redistribuidor de riqueza (en
otros sucede justamente lo contrario; basta que el
perjudicado sea “rico por su casa”). Pero eso no
son mas que efectos secundarios del principal ob-
jetivo resarcitorio de la responsabilidad civil.

Ciertamente, tales argumentos sirven mas
para combatir la pretendida finalidad punitiva (o
sea, para demostrar que la responsabilidad civil no
es responsabilidad penal), que para negar la funcion
preventiva®. De manera que si se separa el princi-
pio de prevencion de la idea de castigo, pierden
parte de su vigor. Pero no totalmente. Todo lo que
sea prevenir conductas a basa de una actuacion ex
post facto, como es la indemnizacion, no deja de
parecernos un tortuoso camino para la prevencion.
¢(Hasta qué punto puede hablarse de “prevencion
general” cuando la amenaza indemnizatoria no se
mesura en funcion de la conducta danadora, sino
de la entidad del dano? Si de lo que se trata es de
prevenir verdaderamente, ;no sera mejor hacerlo
antes de producirse ninguna suerte de dano, que
esperar a que éste se produzca para operar a tra-
vés del mecanismo indemnizatorio? ;No es preferi-
ble prevenir directamente, prohibiendo o inhibiendo
las conductas danadoras que hacerlo de manera
indirecta amenazando con la indemnizacion?

Econdmicamente, el camino resarcitorio tampo-
co parece el mas eficiente para conseguir el objeti-

50 Como argumentan, con razon, SALVADOR-CASTINERA, op. cit.,pags. 152y ss.

51 LorenzeTT, “La tutela civil inhibitoria”, cit., pag. 1217.
52 Diez-Picazo, Derecho de Danos, cit., pag. 48.

vo preventivo del Derecho de danos expresado en el
epigrafe anterior. De hecho, por mas que persigan
una finalidad (econémica) preventiva, las dos vias
utilizadas por el analisis economico del Derecho de
danos mencionadas mas arriba acaban buscando la
optimizacion economica tomando en consideracion la
variable “indemnizacion”. Y resulta que también desde
el punto de vista econémico puede llegar a resultar
ineficaz un sistema preventivo basado en los costes
de reparacion. Con agudeza lo explica Lorenzetti: “Las
indemnizaciones no hacen justicia por si solas, y pue-
den contribuir a aumentar los danos. La existencia del
seguro, el efecto cascada en los mecanismos de pre-
cios, hacen que (el coste de) las indemnizaciones se
traslade, y si se mantienen en un limite razonable, son
un buen negocio. De este modo, (el sistema de res-
ponsabilidad civil) se transforma en un incentivo para
mantener el dano en niveles de rentabilidad™!. Tam-
bién lo ha puesto de relieve Diez-Picazo: “si el costo
de ser precavido es muy alto y es alto el beneficio que
se obtiene de no serlo, porque las indemnizaciones se
van a mantener en margenes aceptables, la idea de
que quien no fue precavido y por ello fue condenado,
decidira serlo en el futuro, es una idea que en términos
generales es de dificil aceptacion™?.

4.- Sintesis: tutela civil inhibitoria y
responsabilidad civil, dos ambitos distintos
del Derecho de danos.

Lo que vengo proponiendo desde la anterior
version de este trabajo® es un intento dialéctico de
superar el debate planteado en los dos anteriores

53 | aidea, obviamente, no me pertenece, pues ya ha sido insinuada por voces mucho mas autorizadas. Algo parecido a lo que aqui propongo ha sido
ya apuntado también en nuestro pais por R. De AnceL YAGUEZ, en términos que vale la pena transcribir: “En efecto, creo que si por responsabilidad civil
entendemos lo que siempre hemos interpretado, su funcién no puede ser otra que la de reparacion del dano causado, sin perjuicio de que de forma
indirecta despliegue otras, como pueden ser la sancionadora o la de prevencion. Lo que sucede es que no podemos, a mijuicio, seguir planteandonos
la pregunta a la luz de un concepto, por asi decirlo, clasico de la responsabilidad civil. Parece mas adecuado formularse la cuestion en un ambito mas
amplio, como podria ser el de la reparacion de los danos. Es aqui donde a mi entender se manifiesta la mayor correccion, en el aspecto terminologico,
de la expresion Derecho de daros... Si se desgaja del fendmeno de los dafos, como hoy parece inexcusable, la idea de responsabilidad en su
acepcion clasica..., no hay ningtn inconveniente en admitir que la funcién indemnizatoria, la punitiva, y la de prevencion o disuasion son perfectamente
compatibles, sin que quepa atribuir a ninguna de ellas superioridad sobre las otras” (Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil,
cit.), pags. 230-231.
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epigrafes. Admitida la necesidad de un instrumento
preventivo de los danos dentro del ordenamiento
juridico privado, y rechazada la bondad del (indi-
recto y amenzante) mecanismo indemnizatorio
para conseguirlo, es preciso establecer un camino
que, de manera directa, permita impedir las con-
ductas danosas y promover los comportamientos
minoradores de los efectos del dano. Y esa via no
puede ser otra que la llamada tutela civil inhibitoria
aplicada al dano. Camino, por tanto, distinto de la
responsabilidad civil, para la que reservamos su
genuina finalidad reparadora, pero que puede ser
incardinado perfectamente dentro del moderno De-
recho de danos, el cual viene a asentarse asi sobre
dos pilares: 1°) La inhibicién del dano amenazante,
la prevencion, a través de la llamada tutela civil inhi-
bitoria. 2°) La responsabilidad por el dafo irrogado,
la reparacion, mediante la llamada tutela resarci-
toria®*. El principio alterum non laedere preside el
Derecho de danos; pero no debe traducirse solo
como “el que causa un dano debe repararlo” sino
también como “el que teme un dafo tiene derecho
a exigir la adopcion de medidas que lo eviten”.

Ello supone, sin duda, una ampliacion de la
orbita de actuacion del Derecho de danos hacia
planteamientos preventivos, pero sin necesidad
de forzar la indemnizacion con finalidades disua-
sorias ni sancionatorias. ;Qué objeto tiene seguir
llamando “responsabilidad” a lo que no es mas que
prevencion o inhibicion? ;Por qué empenarnos en
conseguir, ex ante, tal efecto preventivo a través
de un instrumento ex post, como es la indemniza-
cién, que ademas no se gradua en funcién de las

Revista de responsabilidad civil y seguro

medidas preventivas adoptadas o dejadas de adop-
tar, sino de la extension del dano producido? Nada
se opone a separar dos categorias de danos, y
brindarles tratamientos diferenciados: uno, el dano
amenazante, y otro, el dafno irrogado®.

Esa tutela civil inhibitoria ha existido siempre en
nuestra tradicion juridica, bien que caracterizada por
dos particularidades que ahora deberiamos superar:

a) Por una parte, siempre ha venido estable-
cida para unos cuantos supuestos tipicos e in-
conexos. La tutela interdictal de la posesion, la
accion negatoria, el articulo 590 del Cédigo civil,
el articulo 9.2 de la L.O. de 5 mayo 1982, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen o, incluso, la imposicion
de medidas cautelares que impidan la repeticion
o agravamiento del dano, son efectivamente su-
puestos de tutela civil inhibitoria. Pero falta (en
Espana) una doctrina general de dicha tutela que
permita su actuacion atipica frente a cualquier
tipo de dano amenazante.

Se trata de algo parecido a lo sucedido his-
toricamente con la responsabilidad civil, que
evoluciond desde la inexistencia de un principio
general de responsabilidad en Derecho romano,
que solo conocid accion contra particulares da-
nos®’, hacia la generalizacién que supuso alcan-
zar la atipicidad del ilicito y la proclamacion de
que “todo dano debe resarcirse” en los codigos
civiles de la érbita napoleonica, por influencia
del pensamiento de Grocio y las ensenanzas del

5 Aunque exento de los graves problemas que atenazan a la doctrina italiana en torno al concepto de “ilicito” y antijuricidad, el esquema es similar
al planteado por PieTroBON: “In sostanza, lillecito sarebbe sempre el medesimo, consisterebbe essenzialmente in una violazione o trasgresione
della legge che provocherebbe la sanzione consistente nell'azione inibitoria, alla quale si aggiungerebbe, in presenza di un danno, di una
imputabilita del soggetto e di una sua colpa, I'obbligo di risarcimento” (op. cit., pag. 7).

% Si bien se mira, de los tres pilares que sustentaban la convivencia romana (y, en realidad, también la contemporanea), la responsabilidad civil
deriva mas del “dar a cada uno lo suyo” (suum cuique tribuere) que del “no causar dafno a otro” (alterum non laedere), que viene a justificar mas

bien esta tutela inhibitoria.

% Si con el resarcimiento del dafio no se elimina una lesién consumada, ni se impide una nueva lesién, sino que se persigue una finalidad
reparadora, se trata de crear una nueva situacion que reequilibre el orden juridico turbado por el dano (Rotonoi, “Dalla lex Aquilia allart. 1151
cod.civ. Ricerche storico-dogmatiche”, en Riv.Dir.Comm., 1916, pag. 956), con la tutela inhibitoria se trata de conservar y proteger una situacion

juridica. Vid. PieTroBoN, op. cit., pag. 12.

57 Con claridad meridiana lo expone VINey, Introduction a la responsabilité, en Traité de Droit Civil, dir. GuesTin, 2% ed., Paris, 1995, pags. 8 y ss.
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iusnaturalismo®. En un proceso paralelo y seme-
jante, se trata ahora de alcanzar un principio de
tutela inhibitoria atipica contra toda clase de dano
amenazante®.

b) Por otro lado, tales supuestos de tutela in-
hibitoria iban dirigidos a la proteccion de derechos
subjetivos de muy diversa naturaleza (a menudo la
posesion y la propiedad, aunque también en oca-
siones el derecho de crédito, etc.). Por el contra-
rio, de lo que hablamos ahora de de tutela inhibi-
toria contra danos, contra el especifico interés de
indemnidad. Y aqui radica la (relativa) novedad de
la materia: prevenir el dano futuro en forma atipica,
a través de un instrumento genérico.

5.- Antecedentes historicos y comparados de
la tutela civil inhibitoria atipica.

Ese proceso de generalizacion hacia una doctrina
atipica de la tutela civil inhibitoria se inicia en Alemania
ya desde principios del siglo XX, al constatar que la
accion inhibitoria (Unterlassungsklage) constituye el
instrumento idéneo para alcanzar los objetivos preven-

tivos del ordenamiento®. Y se ha elaborado por via
jurisprudencial a partir del paragrafo 1004 del BGB,
que contempla la accion negatoria del propietario,
para extenderse a toda amenaza de dano®'.

Sin embargo, es el ordenamiento inglés hacia
el que han mirado todos los intentos de construcion
de una tutela inhibitoria atipica. Y especialmente al
“remedio” o institucion de la injunction. En common
law, y como en nuestra responsabilidad civil, el tort
también gira fundamentalmente en torno al dano y
su resarcimiento. Sin embargo, tempranamente®?
se pone de manifiesto la insuficiencia de tal reme-
dio para dar plena satisfaccion a las exigencias
del perjudicado, y comienza a abrirse camino la
injunction, un remedio en equity, pronunciado por
una court of equity®3, que goza de amplio margen
discrecional. Frente a la liability rule, tendente al
resarcimiento del dano ya irrogado, la injunction
toma como punto de partida (igual sucede con la
inhibitoria en nuestro Derecho) la property rule, que
ya no protege preventivamente solo la propiedad y
los “bienes materiales”®*, sino que se extiende a la
tutela de cualesquiera intereses y derechos®®.

58 En efecto, en materia de responsabilidad civil la codificacion abre una clara escision entre el modelo francés, que incorpora al Code un genérico
articulo 1382 basado en la atipicidad del ilicito (o, si se prefiere, del acto lesivo), y el modelo aleman elaborado por la pandectistica e incorporado
al paragrafo 823.1 del BGB, que consagra segun la mayoria de la doctrina la tipicidad del ilicito, conforme a la tradicion romana. En los paises
de common law se produce una evolucion parecida, desde el sistema originario carente de un principio general de responsabilidad y basado
en una pluralidad de remedios (trespass, nuisance, conversion, deceit, assault, etc.), hasta la expansion del genérico tort of negligence a partir
de finales del siglo XIX. Sobre el tema, y a propdsito de la “tipicidad y atipicidad del hecho ilicito”, puede verse Ferrari, “La contraposicion entre
los modelos francés y aleman”, y GatLo, “Tipicidad y atipicidad del ilicito civil en Common Law”, en GaLgano (Coord.), Atlas de Derecho Privado
Comparado, trad. esp. GonziLez CAvPos-VERDERA SERVER, Fund. Cultural del Notariado, Madrid, 2000, pags. 243y ss.y 262y ss.

%9 Sobre atipicidad de la tutela civil inhibitoria y, como veremos, en otros muchos aspectos de la misma, es clave la obra de Rarisaroa, Profili della
tutela civile inibitoria, Cedam, Padova, 1987. Vid. pags. 96 y ss.

60 ELtzeacHeR, Die Unterlassungsklage. Ein Mittel vorbeugenden Rechtsschutzes, Vahlen, Berlin, 1906, pag. 1. Vid. también Hemze, Rechtsnachfolge
in Unterlassen, Mohr, Tiibingen, 1974, pags. 11 y ss. y la amplia bibliografia alli citada.

61 Ese recorrido jurisprudencial y doctrinal ha sido estudiado en profundidad por Rapisarba, op. cit., pags. 98 y ss. También se refiere al mismo
PiETROBON, Op. cit., pags. 19-21.

62 Es viejo el dictado de Coke, segun el cual preventive justice excelleth punishing justice. Y resulta conocida la critica al “formalismo, tecnicismo
y arbitrariedad” del common law, y la exigencia de un nuevo procedimiento basado en la equity, que a proposito de la implantacion de un nuevo
Codigo de procedimiento en el Estado de Nueva York, formulara el procesalista americano Pomeroy, Remedies and remedial rights, Boston, 1876.
Para conocer en profundidad el nacimiento y desarrollo histérico de la injunction como manifestacion paradigmatica de la property rule, vid.
Marel, U., Tutela inibitoria e tutela risarcitoria, Giuffré, Milano, 1987, pags. 139y ss.

63 Stanton, The Modern Law of Tort, London, 1994, pags. 144 y ss.; Street, On Torts, 8° ed. London, 1988, pag. 475; PETRoBON, 0p. Cit., pags.
13y ss. Obsérvese como sucede lo mismo en el ambito de la responsabilidad contractual, donde el common law era incapaz de obtener la
ejecucion forzosa o cumplimiento especifico de la obligacion incumplida, y es en equity donde se abre paso la specific performance, como
explicaba detenidamente y con abundante bibliografia monogréafica en Liamas Pomso, Cumplimiento por equivalente..., cit., pags. 83, 216y 247.
% La nuisance y el trespass, como formas de dafos contra la propiedad, son conceptos paulatinamente extendidos a toda otras especies de
perjuicios, y acaban protegiéndose mediante la injunction. Vid. FLeming, J.G., An introduction to the Law of Torts”, Clarendon Press, Oxford, 1985,
pags. 184-185 y 190. En efecto, frente a la nuisance, el demandante puede elegir entre tres remedios: damages, injunction y abatement (una
especie de “autosatisfaccion”), pero es la injunction la tnica que permite evitar el dafo. Vid. Dias-Markesinis, Tort Law, Clarendon Press, Oxford,
1984, pags. 247y ss.; Dossw, J., Injunctions, St.Paul, Min., 1974, passim.

% Fiss, 0., Injunctions, New York, 1973, pag. 2; Martel, U., op. cit., pag. 118.
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Consiste la injunction en una orden, dirigida a
un sujeto, capaz de evitar la consumacion de un
dano amenazante, ya mediante un “abstenerse”,
un “no hacer” (prohibitory injunction), ya mediante
un “hacer” (mandatory injunction), segun las exi-
gencias del caso®. Tanto su contenido concreto
como su misma procedencia estan al alcance de
un amplisimo arbitrio judicial, de forma que su
atipicidad resulta maxima por venir aplicandose
a los supuestos mas diversos, a diferencia de lo
que sucede con la tutela inhibitoria en los ordena-
mientos continentales, donde se circunscribe a
unas cuantas hipotesis tipicas®’. Buena prueba de
su pura finalidad preventiva, absolutamente ajena
a toda idea de resarcimiento, es que el demanda-
do puede evitar la injunction, si presta un under-
taking, es decir, el compromiso de abstenerse
de los actos temidos por el actor, e incluso de
dar noticia a éste de los actos necesarios para la
evitacion del dano amenazante®. Por lo demas,
su caracteristica mas especifica y diferencial res-
pecto de la tutela inibitoria, es su fundamento en
un poder sustancial del juez, en el sentido de que
éste puede “crear” una regla juridica mediante la
injunction, a partir de la costumbre o de la ra-
z0on%°,

En Francia, la injunction también ha sido obje-
to de una amplia aplicacion a numerosos supues-
tos, que la doctrina ha venido configurando mas
como “reparacion del dano futuro” que como pre-
vencion-evitacion del dano amenazante’®, lo que
tiene mas justificacion en casos como la demoli-
cion de un muro o la destrucciéon de ejemplares
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de un libro, que en otros claramente preventivos,
como la obligacion de adoptar silenciadores,
instalar depuradoras de humos o la prohibicién
a un comunero de que los clientes del restau-
rante pasen por el patio comun. Su fundamen-
to no puede, naturalmente, justificarse ya en el
poder discrecional del juez, como en el Derecho
angloamericano. Se deduce, por ello, de diver-
sas justificaciones: los principios generales del
Derecho, la exigencia de justicia, argumentos de
orden procesal, el instituto consuetudinario de las
astreintes’!, etc. Pero sobre todo, es el sentido
practico (o comun, si se prefiere) el que imbrica
la injunction en la propia prerrogativa judicial de
condenar al resarcimiento, como magnificamen-
te expresan Mazeaud-Chabas: “Le législateur I'a
chargé (al juez, se entiende) de la réparation des
dommages et pour cette mission il lui a laissé
les mains libres. Singuliére conceptions que celle
qui veut faire du juge une machine a chiffrer les
dommages, sans lui laisser le droit de réparer au-
trement qu’en faisant payer!”’2.

En Italia, sobre tales antecedentes compara-
dos y la base que proporcionan los numerosos su-
puestos de tutela inhibitoria tipica, tremendamente
semejantes a los del ordenamiento espanol (tutela
de aspectos concretos de la esfera personal del in-
dividuo, formas de propiedad estatica, posicion de
la empresa en el mercado, etc.)’?, se ha formulado
hace anos ya una doctrina de la tutela inhibitoria
atipica. Se afirma que no existen obstéaculos para
su admision, una vez verificada la existencia de una
nocion de antijuricidad independiente del dano, a la

66 STanTON, Op. cit., pag. 154; Baker-LanGan, Snell’s principles of equity, Sweet&Maxwell, London, 1982, pag. 625: “an injunction restraining the
doing or continuance of some wrongful act is called prohibitory or restrictive. An injunction to restrain the continuance of some wongful omission

is called mandatory”.

57 FrigNANI, A., L'injunction nella common law e ['inibitoria nel diritto italiano, Giuffré, Milano, 1974, pag. 241; Marte, op. cit., pag. 257.

68 Baker-Langan: “If the defendant gives an undertaking to the court to abstain from de acts of which the plaintiff complains, or even to give
sufficient notice before attempting to act, an injunction may be refused. Such an undertaking is equivalent to an injunction, and a breach may be
punished in the same ways as a breach of an injunction” (op. cit., pag. 633).

59 PiETROBON, Op. cit., pags. 16-17.

70 Mazeaup-CHasas, Traité théorique et pratique de la responsabilidad civil, lll, 6 ed., Paris, 1978, pags. 273y ss.

1 Chasas, F., La reforme de l'astreinte, Paris, 1972.
72 CHasas, F., La reforme de ['astreinte, Paris, 1972.
73 RAPISARDA, Op. cit., pags. 82y ss.
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luz de los principios inspiradores de la tutela juris-  facultad jurisdiccional de disponer, conforme a las
diccional de los derechos’4. circunstancias, las medidas tendentes a evitar la
produccion de dano futuro”’.
Por lo demas, también existe una incipiente
pero rigurosa doctrina de la tutela inhibitoria atipi- En términos histdricos, es ineludible recordar
ca en Brasil’> y en Argentina’®. Hasta el punto de aqui la cautio damni infecti, conocida menos rigu-
que, en el Ultimo pais mencionado, el Proyecto de  rosamente como stipulatio damni non facti, cuyo
Codigo civil de 1998, actualmente en fase de tra- rastro en realidad se pierde en los Cadigos civiles,
mitacion parlamentaria, prevé especificamente la  volcados en las ideas de culpa y resarcimiento’s.

74 Para la materia, es clave la obra que venimos citando de RarisarDA, especialmente sus pags. 236 y ss. Sin olvidar las de Di Majo, A., La tutela
civile dei diritti, Giuffré, Milano, 1982, pags. 8, 9, 60y ss.; Mattel, op. cit., passim (con extensa referencia al anélisis econdmico y al ordenamiento
de EEUU); Lisermini, M., “La tutela civile inibitoria”, en Processo e tecniche di attuazione dei diritti, Jovene, Napoli, 1989, pags. 315 y ss.;
MonTesano, L., “Problemi attuali su limiti e contenuti (anche non patrimoniali) delle inibitorie, normali e urgenti”, en Riv.Trim.Dir.Proc.Civ., 1995,
pags. 775y ss.; PETRoBON, op. cit., passim; MonTEsaNo, L., “Problemi attuali su limiti e contenuti (anche non patrimoniali) delle inibitorie, normali e
urgenti”, en Riv.Trim.Dir.Proc.Civ., 1995, pags. 775y ss.

5 La obra de referencia es una amplia y fundamentada monografia de Marion, L.G., Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva), Ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1998, con numerosas citas de la bibliografia italiana que venimos citando.

6 Ademas del trabajo de LorenzetTi, “La tutela civil inhibitoria” ya citado, puede verse SticLitz, R.A., Tutela procesal de derechos personalisimos e
intereses colectivos”, Platense, La Plata, 1986; ZavaLa be GonzaLez, M., “La tutela inhibitoria contra danos”, Responsabilidad civil y seguros, 1999,
pags. 1y ss.; Nicotau, N.L., “La tutela inhibitoria y el nuevo articulo 43 de la Constitucién Nacional”, La Ley (arg.), 1996, pags. 1245y ss.; Seaui,
A., Prevencion de los danos. El proyecto de cddigo civil de 1998, en www.alterini.org.

7 La Exposicion de Motivos (n® 262) se pronuncia en los siguientes términos, después de defender la bonanza de los mecanismos preventivos
frente a los resarcitorios: “En el Proyecto, la prevencion tiene lugar relevante, desde tres puntos de vista: la asignacion de virtualidades a las
medidas técnicas para la evitacion del dafio, los mecanismos tendentes a instalarla y la tutela inhibitoria. Se prevé, por lo pronto, que toda persona
tiene el deber, en cuanto dependa de ella, de evitar causar un dano no justificado; de adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dano, o disminuir su magnitud; y de no agravar el dafo, si ya se ha producido”.

78 Los articulos 698 y 699 del primitivo Codigo italiano mencionaban una “caucién de dafno temido” que carecia de correspondencia en el resto
de los codigos, y se criticaba por su antinomia con los preceptos que establecian la responsabilidad por ruina. Vid. Bonrante, op. cit., pag. 97,
y la extensa nota 39.
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Consiste en una promesa que el pretor obligaba
a prestar al propietario de un inmueble, a ins-
tancia de un vecino que tiene fundadas razones
para temer que se va a producir un dano, impo-
niéndole el deber de repararlo en caso de que
llegue a producirse’. Temor que no se reduce
a la ruina del edificio (vitio aedium), sino que se
extiende a toda actividad del vecino en ejercicio
legitimo de su derecho (vitio operis), tanto so-
bre su fundo (facere in suo), como sobre el del
reclamante, por ejemplo a titulo de servidumbre
(facere in alieno), o sobre suelo publico (facere
in publico)®.

A primera vista, por tanto, en la cautio damni
infecti la prevencion del dano se realiza mediante
la “amenaza de la indemnizacion”, dando lugar a
la funcion preventiva de la tutela resarcitoria que
acabamos de criticar. Pero si se profundiza en la
figura y sus consecuencias, la conclusién es bien
distinta®!: En efecto, ante una primera negativa a
prestar la caucion, se producia la missio in pos-
sessionem para poner al demandante en pose-
sion de la finca o casa amenazante, con facultad
de realizar las reparaciones u obras tendentes a
la evitacion del dano, lo que nada tiene que ver
con el resarcimiento; y si la negativa persiste, ex
secundo decreto se acababa otorgando la propie-
dad al demandante. Es mas, en los supuestos de
vitium operis, en los que era imposible recurrir a
la missio in possessionem, pues no van referidos
necesariamente a un fundo, sino a un facere o
un immittere in alieno, la opcion que se otorgaba
al que teme verse perjudicado por la realizacion
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de tal actividad, es ejercer el ius prohibendi, es
decir, impedir que tal actividad se lleve a cabo®?.
Pura y dura tutela inhibitoria, donde el resarci-
miento no aparece por ninguna parte.

6.- Concepto, fundamento y configuracion
atipica, unitaria y autonoma de la tutela civil
inhibitoria.

A partir de las anteriores bases, podemos defi-
nir la inhibitoria como una orden o mandato dictado
por la autoridad judicial, a peticion de quien tiene
fundado temor de sufrir un dano, o de que se pro-
duzca la repeticion, continuacion o agravamiento
de un dano ya sufrido, y que va dirigido al sujeto
que se encuentra en condiciones de evitar tal resul-
tado danoso, mediante la realizaciéon de una deter-
minada conducta preventiva, o la abstencion de la
actividad generatriz de tal resultado.

Dicho de otro modo, se trata de una accién di-
rigida a hacer cesar un estado actual de cosas que
necesariamente ha de conducir a una futura lesion;
accion que pretende, sobre todo, obtener que una
persona desista de un determinado comportamien-
to, o lo modifique®3. Y ello de manera atipica, sin
necesidad de acudir a ninguno de los instrumentos
legalmente tipificados, a menudo dirigidos solo a
proteger la posesion o la propiedad, mediante un
proceso de generalizacion basado en una interpre-
tacion sistematica del ordenamiento juridico®. Y a
través de una figura unitaria, configurada por unos
requisitos, efectos y limites generales y comunes a
todos los supuestos de hecho mencionados.

80 BonranTe, P., Las relaciones de vecindad, trad. y concord. Garcia VALDECASAS, Reus, Madrid, 1932, pags. 85y ss.

81 Acerca de la naturaleza juridica de la cautio damni infecti existen opiniones encontradas entre los romanistas. Mientras BurckHarD (Commentario
alle Pandette de Gluck, IX, Milano, 1906, pags. 70y ss.) la identifica con el reconocimiento de un derecho del vecino temeroso del dano a reparar
el mismo la obra amenazante, con derecho a reembolso, SciaLola (Teoria della propieta nel Diritto Romano, |, Roma, 1928, pags. 389y ss.) se
inclina por un ius retentionis de los materiales ruinosos caidos sobre el fundo del demandante. Sin embargo, Branca entiende que se trata de un
medio preventivo dirigido a evitar el dano y a garantizar la responsabilidad derivada del mismo antes de que se verificase (Danno temuto..., cit.,

pags. 5y ss.). Vid. JmENEz SALcEDO, op. cit., pag. 217.
82 JIMENEZ SALCEDO, Op. cit., pags. 224-225.

83 Barassl, L., La teoria generale delle obbligazioni, Il, Giuffré, Milano, 1964, pag. 429.

84 RAPISARDA, Op. cit., pag. 78.
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Esa finalidad preventiva encaminada a frenar
o detener el curso causal de unos acontecimien-
tos abocados a la generacién del dano, puede
conseguirse, segun los casos, como sucede con
la injunction, mediante un mandato de hacer o de
no hacer® (mandatory o prohibitory injunction), lo
que permite hablar de una tutela inhibitoria positiva
0 negativa. Lo que supone, por una parte, que la
orden no necesariamente siempre consiste en un
“abstenerse de un comportamiento ilicito” o una or-
den de no hacer, como la configur6 cierta doctrina
italiana®. Y por otra, que en estricta teoria general
de obligaciones, lo que se pide al juez con la inhi-
bitoria es la imposicion de una obligacion de hacer
o de no hacer, con todas las consecuencias que
ello conlleva en orden al cumplimiento (forzoso, por
equivalente, etc.) e incumplimiento de una y otra
categoria®’.

Asi, mientras la tutela resarcitoria consiste,
casi siempre, en la sustitucion del derecho o bien
juridico lesionado por un derecho de crédito in-
demnizatorio (obligacion de dar, en definitiva), la
inhibitoria carece de ese caracter subrogatorio y
se destina a garantizar la integridad del derecho
mismo?, mediante obligaciones de hacer o0 no ha-
cer. Mientras la primera mira al pasado, la segunda
se proyecta hacia el futuro, independientemente de
que, entre sus presupuestos de probabilidad, se
requiera 0 no una violacion ya irrogada, o se haya
iniciado ya el dano continuado®°.

Tal obligacion de hacer o no hacer puede per-
fectamente existir con anterioridad a la peticion del
demandante, en virtud de una fuente legal o contrac-
tual®®, o ser creada ad hoc por el juez. En este segun-
do caso, es preciso fundamentar su nacimiento en
una de las fuentes del articulo 1089 CC, que desde
luego no contempla las resoluciones judiciales como
fuente obligatoria. Sin embargo, ello no parece un
grave escollo, existiendo dos posibilidades:

- A menudo cabe acudir a la base tipica de al-
guno de los supuestos legalmente previstos a los
que seguidamente aludimos.

- De forma atipica, el razonamiento de los epigra-
fes anteriores permite entender que “los actos y omi-
siones en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia” no sélo fundamentan el nacimiento de la
obligacion de resarcir, sino también de la obligacion
de impedir la causacion del dano. Interpretacion que,
ademas, cuenta con el importante apoyo hermenéu-
tico del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva del articulo 24 de la Constitucion.

Frecuentemente han sido procesalistas quienes
se han ocupado de la tutela inhibitoria®!. Quiza por
este motivo se suele confundir tutela inhibitoria con
tutela cautelar, confiriendo a la institucién un carac-
ter exclusivamente procesal®?, lo que es un grave
error. Ciertamente, es posible poner en marcha la
tutela inhibitoria a través de las medidas cautelares,

85 Mandatos de “no innovar” y “de innovar”, los denomina Lorenzerm, “La tutela civil inhibitoria”, cit., pag. 1224.

86 Por ejemplo, Bianca, C.M., Diritto Civile, t.5, Giuffré, Milano, 1994, pag. 781. Sinembargo, en su estudio comparativo entre la injunction angloamericana
y la inhibitoria italiana, Frianani se muestra favorable a identificar ésta tanto con un no hacer como con un hacer (op. cit., pag. 459). En efecto, no
vemos la razon para inadmitir la inhibitoria de contenido positivo, como senala Marioni, op. cit., pag. 101.

87 Para el tema puede verse Liamas Poveo, “Comentario a los articulos 1098 y 1099 del CC”, en Jurisprudencia civil comentada, coord. M. Pasquau,
Comares, Granada, 2000, pags. 1796 y ss.; y también todo el capitulo 6° de mi Cumplimiento por equivalente..., cit., pags. 211 a 281.

88 Marionl, op. cit., pag. 28.

89 RapisarDA, op. cit., pag. 140.

9 LoreNzeTTl., loc.ult.cit.

91 Las monografias que venimos citando de Rarisaroa y Marion estan concebidas desde planteamientos estrictamente procesales, incluso reclamando
la estructuracion de un procedimiento auténomo a tal efecto. Y en Argentina, ha sido sobre todo la perspectiva procesalista la que predominado en
el estudio de la materia: v.gr., Anborno, L.O., “El denominado proceso urgente (no cautelar) en el Derecho argentino como instituto similar a la accion
inhibitoria del Derecho italiano”, en Jurisprudencia Argentina, Il, 1995, pags. 887 y ss.; De Lazzar, E.N., “La cautela material”, en Jurisprudencia
Argentina, IV-1996, pags. 651 y ss.; Pevrano, J.W., Medida cautelar innovativa, Depalma, Buenos Aires, 1981; idem, “El mandato preventivo”, La Ley
(Arg.), 1991, pags. 1276y ss.; idem, “Vademécum de las medidas autosatisfactivas”, La Ley (Arg.), Il, 1996, pags. 709y ss.

9 Asi lo observa agudamente LorenzeTT, “La tutela...”, cit., pag. 1223.
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que con tan amplio &mbito de incidencia contemplan
los articulos 721 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000, cuando la amenaza del dano
sea de tal naturaleza que exija una actuacion urgen-
te. Inhibicion que encuentra su especifica aplicacion
en la medida que contempla el ordinal 7° del arti-
culo 727 de citada Ley: “la orden judicial de cesar
provisionalmente en una actividad; la de abstenerse
temporalemente de llevar a cabo una conducta; o la
prohibicion temporal de interrumpir o de cesar en la
realizacion de una prestacion que viniera llevandose
a cabo”. Es la que podria denominarse “tutela inhibi-
toria cautelar”.

Pero ello no impide la existencia de una “tutela
inhibitoria definitiva”, tramitada en juicio declarativo,
y basada no tanto en el periculum in moray la urgen-
cia de la situacion, como en la realidad de la amena-
za del dano. En suma, quien teme fundadamente el
perjuicio instara en juicio ordinario la tutela inhibitoria
definitiva; y cuando ademas el dano futuro sea inmi-
nente, solicitara por via cautelar la adopcion de las
medidas urgentes precisas para evitar que la senten-
cia definitiva llegue demasiado tarde.

7.- Antecedentes
inhibitoria tipica.

legislativos de tutela

Como venimos repitiendo, en nuestro ordena-
miento juridico abundan las disposiciones legales
que facultan a los tribunales para conceder la tutela
inhibitoria a quien teme fundadamente la irrogacion
de un dano. No es el estudio de estos supuestos
sobre el que radica el presente trabajo, centrado
justamente en la formulacion de una tutela inhibi-
toria atipica, susceptible de aplicacién genérica a
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la amenaza de todo tipo de danos, siempre que
se cumplan ciertos requisitos. Sin embargo, con-
templados en conjunto demuestran que la figura
esta presente en nuestro ordenamiento y no es una
propuesta insolita o extrana a su tradicion juridica.
Baste recordar algunos a titulo de ejemplo®3:

a) La tutela interdictal de la posesion, tan arrai-
gada en nuestro Derecho, y hoy diluida entre los su-
puestos sometidos al procedimiento de juicio verbal
por razén de la materia en el articulo 250.1.3°, 4°,
5°y 6° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tiene con
frecuencia caracter inhibitorio. Tutela que tiene ca-
racter positivo, por ejemplo, en el vigjo interdicto de
obra ruinosa que contempla el citado ordinal 6° de-
moler o derribar una obra, edificio, arbol, columna u
otro objeto en estado de ruina “que amenace causar
danos a quien demande”. Y que, en el caso del in-
terdicto de retener, perfectamente puede dirigirse a
la evitacion de danos, no solo sobre los bienes mis-
mos, sino sobre “el disfrute de un derecho” (articulo
430 CC), como hace tiempo ha reclamado la doctri-
nay cierta jurisprudencia®. Obsérvese que se trata
de una tutela “sumaria”, segun el precepto, pero no
“cautelar”, en la medida en que se obtiene a través
de un juicio declarativo (el juicio verbal), con indepen-
dencia de que la demanda pueda venir acompanada
por una solicitud de medidas cautelares.

b) La accion negatoria es, sin duda, la forma
mas genérica y atipica de tutela inhibitoria que co-
noce el ordenamiento. Es hoy bien sabido®® que la
accion negatoria nunca estuvo circunscrita solo a
la proteccion del propietario frente a quien alegara,
sin derecho a ello, que la propiedad en cuestion
estaba gravada con un derecho real del que seria

% A los expresamente mencionados, todos ellos de caracter general, cabria anadir un sinfin de supuestos puntuales dispersos: desde el
secuestro de publicaciones acordado por resolucion judicial que permite el articulo 20.5 de la Constitucién, hasta la legislacion de patentes y

marcas, propiedad intelectual, etc.

9 Vid. ALonso Perez, M., “La tutela del Derecho civil frente a inmisiones molestas y nocivas”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid, 1996, pags. 4802 y ss. Santos Briz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, 7% ed.,

Montecorvo, Madrid, 1993, pag. 797.

% Asi se ha encargado de demostrarlo sabiamente, con amplias citas de IHErRNG y Bonrante, ALonso Perez, M., op. cit., pags. 4797 y ss. Vid.

también MarTel, op. cit., pag. 249.
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titular el demandado. La negatoria puede utilizarse
también, en palabras de ALonso Perez “para alejar o
rechazar cualquier perturbacion ilegitima...e inmi-
siones molestas y nocivas mas alla de lo permitido
por el criterio de la tolerancia normal”®, es decir,
para evitar la irrogacion de un dano, y no sélo en el
derecho de propiedad. Accion que, en este caso,
tiene una triple funcion: conminatoria, para cesar
la perturbaciéon o poner fin a la inmision (pura tu-
tela inhibitoria, por tanto); cautelar, para adoptar
medidas precautorias que eviten la reaparicion de
nuevas inmisiones en el futuro (o sea, totela inhi-
bitoria otra vez); y reparatoria, consistente en la
tutela resarcitoria propia de la responsabilidad civil.
Funciones que operan a través de una doble accion
“de abstencion” y “de cesacion™’. Tan importan-
te utilidad de la accion negatoria ha provocado en
el ultimo decenio una atencion extraordinaria en la
doctrina civilista®® y ha llegado a tener importan-
tes reflejos legislativos recientes®, que extienden
dicha accion a lesiones que exceden yano sélo ala
mera negatoria servitutis, sino incluso a la defensa
contra inmisiones, para aproximarla a la proteccion

c¢) La proteccion contra el abuso del derecho que
contempla el articulo 7.2 CC tiene también, junto al
inevitable aspecto resarcitorio (“dara lugar a la corres-
pondiente indemnizacion”), un marcado caracter inhi-
bitorio, cuando conlleva la adopcion de “las medidas
judiciales que impidan la persistencia en el abuso”.

d) En ausencia de un precepto genérico que con-
sagre la tutela inhibitoria atipica, la jurisprudencia acos-
tumbra a imponer la adopcion de medidas preventivas
del dano, como consecuencia de la responsabilidad
civil, lo que aproxima tal tutela a una suerte de forma
de resarcimiento, que a menudo consiste en la para-
lizacion de la actividad causante de los perjuicios!®.

Es lo que en ocasiones se ha denominado “el
enmascaramiento de la accion negatoria bajo los
postulados de la responsabilidad extracontrac-
tual”l®!, una constante en las inmisiones vecinales,
y que el Tribunal Supremo justifica apoyandose en
el caracter antijuridico del fendmeno inmisorio que,
como tal, obliga al juez a no permanecer impasible
ante un ilicito que amenaza con perdurar en el tiem-

de los derechos de la personalidad, marcas, etc. po y que se presenta como actual en el momento

% ALonso PErez, loc. cit., a quien seguimos en este apartado.

97 Vid. Awat LLarl, “La regulacion de las inmisiones en el CC”, en Centenario del Cédigo Civil, vol.l, Madrid, 1990, pags. 85y ss.; Savapbor CODERCH-
SanTpiumMENGE FARRE, “La accion negatoria”, en Poder Judicial, n°10, 1988, pag. 123.

% Asi, monograficamente, SALvADOR CODERCH-SANTDIUMENGE FARRE, op. cit., pags. 117 y ss.; AuAT LLARI, op. cit., pags. 74y ss.; MARTIN-BALLESTERO, L.,
La accion negatoria, Tecnos, Madrid, 1993; Parra Lucin, “La defensa civil frente a las inmisiones: la accién negatoria de los articulos 590 del CC
y 305 de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana”, en Aranzadi Civil, mayo 1993, pags. 9y ss.; EGea FErRnANDEZ, Accidn negatoria,
inmisiones y defensa de la propiedad, Pons, Madrid, 1994; Nieto ALonso, A., “La accidn negatoria como posible cauce civil para la tutela del medio
ambiente”, en Actualidad Civil, 2001, pags. 1591 y ss.

9 Asi, junto al articulo 590 CC, que desde siempre ha permitido tomar “las precauciones que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de
evitar todo dano a las heredades o edificios vecinos”, en una clara tutela preventiva (vid. ALonso Perez, op. cit., pag. 4788; Parra Lucin, op. cit., pags.
31y ss., con profusa cita de jurisprudencia), y otras disposiciones que menciona Avat LLARI, como la Ley 367.1 Compilacion Navarra, Ley de Aguas,
Ley del Suelo de 1992, etc., (op. cit., pags. 85y ss.), aparece la accion negatoria en la Ley Catalana 13/1990, de 9 julio, “de la Accién Negatoria,
Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de Vecindad”, que introduce una accién negatoria de contenido sumamente amplio. Sobre la misma, puede
verse, ademas de la aguda critica en el mencionado trabajo de ALonso Perez, pags. 4800y ss., la obra ya citada de Ecea FErNANDEZ, passim; y GARRIDO
MEeLero, “Reflexiones sobre las relaciones de vecindad en Cataluna”, en R.C.D.I., 1992, pags. 1551 y ss. Junto a tales leyes, también aparece una
suerte de accion negatoria en la accion de cesacion que contempla el articulo 7.2° de la Ley de Propiedad Horizontal tras su reforma por Ley 8/1999,
sobre el que puede verse el minucioso y documentado trabajo de Macias CastiLLo, “La accion de cesacion en la Ley de Propiedad Horizontal”, en El
Consultor Inmobiliario, Enero 2001, pags. 16y ss. Y no puede olvidarse el articulo 9.2 de laL.0. 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Honor,
la Intimidad personal y familiar y la Propia imagen, donde igualmente se faculta al juez para “la adopcion de las medidas necesarias para poner fin a la
intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones
ulteriores”, como medidas absolutamente diferenciadas de la “condena a indemnizar los dafos y perjuicios causados”.

100 Awat LLart considera que sélo en dos supuestos puntuales el juez civil debe abstenerse de decretar la paralizacion de la actividad inmisora, a saber:
a) cuando exista la posibilidad de aplicar medidas correctoras que eviten el dafo, y b) cuando, pese a no existir medidas que puedan impedir el dafo,
la actividad sea considerada de una importancia vital para la sociedad (“Comentario a la sentencia de 20 de marzo de 1.989", en CCJC, 1.989, pag.
456). Sobre el tema, y a proposito de la utilizacion de la “accién de danos como accion dominical” en caso de inmisiones, puede verse también Parra
Lucin, op. cit., pags. 23y ss.; y con expresa referencia a la famosisima STS 3 diciembre 1987, Savapbor CobeRcH-SANTDIUMENGE FARRE, op. cit., passim,
y ALonso Perez, M., “Comentario a la STS 3 diciembre 1987”, en CCJC, n° 15, pags. 5255y ss.

101 | avas Pomso-Macias CastiLLo, “Algunos paradigmas jurisprudenciales de la responsabilidad civil derivada del ruido”, en Actualidad Civil, 1998, pags.
1061y ss.
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en que conoce del mismo!%, Lo que sucede es que
tal absorcion de la accion de cesacién o inhibitoria
por la de resarcimiento de danos, tan util en la prac-
tica, no deja de ser una evidente incorreccion teo-
rical®, segln venimos defendiendo. Y ademas, en
aras de la finalidad preventiva que aqui nos preocu-
pa, entrana una importante limitacion: solo puede
operar cuando ya ha existido un dario (que amenaza
con continuar o repetirse), nunca frente a un dano
amenazante no consumado.

e) La LEC 1,/2000 también ha venido a introducir
numerosos supuestos de verdadera tutela inhibitoria.
Muy especialmente en el caso de las acciones de ce-
sacion frente a las clausulas abusivas, que ya inaugurd
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion; y
sobre todo a partir de la Ley 39/2002, que introdu-
jo significativos cambios en aquella LEC a propdsito
de las acciones colectivas de cesacion. La accion de
cesacion va dirigida a obtener la condena del predis-
ponente a eliminar de sus condiciones generales las
que se reputen nulas, y a abstenerse de utilizarlas en
lo sucesivo. Se trata, por tanto, en realidad de una ac-
cion de naturaleza mixta, donde se obtiene, primero,
la declaracion de nulidad de la clausula (accién decla-
rativa) basada en el control de contenido de la misma,
y seguidamente, el mandato judicial inhibitorio, para
que se elimine del clausulado y no se siga utilizando
en lo sucesivo (accién de condena).

Revista de responsabilidad civil y seguro

La accion de cesacion, aunque con caracter in-
dividual y no colectivo, también se contempla expre-
samente en el articulo 18 de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal'® como dirigida
a obtener el cese de los actos constitutivos de com-
petencia desleal. Pero a su lado, se menciona una
“accion de prohibicién” si ese acto “todavia no se ha
puesto en practica”. Constituye éste un evidente su-
puesto de tutela inhibitoria del dano potencialmente
derivado de los comportamientos y practicas cons-
titutivos de deslealtad comercial. Es muy destacable
la perfeccion técnica de este precepto, donde se
contemplan un total de seis posibles acciones (de-
clarativa, de cesacion, de remocion de efectos, de
rectificacion de informaciones, de resarcimiento de
danos y perjuicios y, por ultimo, de enriquecimiento
injusto), entre las que se diferencian con toda cla-
ridad: a) las mencionadas acciones de cesacion y
prohibicion: o sea, pura tutela inhibitoria del dano; b)
la accion de resarcimiento de danos y perjuicios: la
tipica accion de responsabilidad civil absolutamente
resarcitoria; y ¢) la accion de enriquecimiento injusto,
que nada tiene que ver con una supuesta indemniza-
cion punitiva o algo parecido.

En aras de la celeridad ejecutiva de la sen-
tencia, el articulo 711 LEC, a partir de la reciente
Ley 39/2002, establece que la sentencia esti-
matoria de la accién de cesacion impondra una

192 | a mayoria de supuestos de inmisiones ilicitas que han llegado al T.S. han abundado en este criterio. Asi, por ejemplo, SSTS 23 junio 1.913 (CL
1913\136), 23 diciembre 1.952 (RJ 1952\2673): “(...) al condenar a la demandada a que ponga término inmediato a las causas productoras de esos
danos, porque esto es una consecuencia logica y legal de la reclamacion contra un acto antijuridicol...) una vez que se ha reclamado contra él ante
los Tribunales no pueden éstos permitir que tal perjuicio siga produciéndose, (...)", 5 abril 1.960 (RJ 1960\1670), 14 mayo 1.963 (RJ 1963\2699),
12 diciembre 1.980 (RJ 1980\d747), 17 marzo 1.981 (RJ 1981\1009), 23 septiembre 1.988 (RJ 1988\6853), 16 enero 1.989 (RJ 1989\101), 15
marzo 1.993 (RJ 1993\2284), 14 noviembre 1.996 (AC 1.997 @209).

103 FernANDEZ UrQUIANIZI enumera las notas que caracterizan esta confusion o enmascaramiento: a) la ordinaria vinculacion de las medidas precautorias
o correctoras de inmisiones al resarcimiento en forma especifica mas que a la genérica tutela vecinal, b) la imposicion judicial de medidas correctoras
como efecto de la responsabilidad civil extracontractual en procesos en que se demandaba tnicamente su adopcion, sin pretension indemnizatoria
alguna, al amparo del art. 1.902 C.C., c) la desestimacion conjunta de la demanda dirigida a la indemnizacion de dafnos y al cierre de la instalacion que
los genera ante la improcedencia de la accion aquiliana (“Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho Civil comun y foral” en Cuadernos de
Derecho Judicial niam. IX, Madrid, 1.994, pag. 163).

104 Pyede encontrarse también en el articulo 63 de la Ley 11/1986, de Patentes y en el articulo 41 de la Ley 17/2001, de Marcas, ambas con
el mismo caréacter individual, y absolutamente independientes y diferentes de la accién indemnizatoria de danos y perjuicios. Es verdad que
en ambas disposiciones se toma como uno de los posibles criterios para valorar el lucro cesante del perjudicado el importe de los beneficios
que haya obtenido el infractor como consecuencia de la violacion, pero en este caso no existe confusion entre accion indemnizatoria y accién
de enriquecimiento injusto, como en ocasiones ha criticado cierta doctrina (SAnz-Cantero Caparros, M.B, op.cit, pag. 139). Lo que existe en
estos supuestos es mas bien una presuncion legal iuris et de iure segun la cual todos los beneficios obtenidos por el infractor se han generado
precisamente a costa del lucro cesante del titular del derecho infringido. En otras palabras, todo lo que ha ganado el infractor lo ha dejado de
ganar el perjudicado; y eso si es, indudablemente, dano, por la via del lucro cesante.
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multa coercitiva que oscilara entre 600 y 60.000
euros, por cada dia de retraso en la ejecucion de
la resolucién judicial en el plazo senalado en la
sentencia, segun la naturaleza e importancia del
dano producido y la capacidad econémica del
condenado. Indudablemente, esta accion de ce-
sacion es de extraordinaria complejidad, pero de
una eficacia e importancia inusitada en nuestro
Derecho. Constituye, nada menos, la posibilidad
de combatir los efectos perjudiciales de las clau-
sulas abusivas antes de que los mismos se pro-
duzcan. Asi, frente a los remedios tradicionales
que el Ordenamiento brindaba para la lucha contra
la mala fe contractual y contra las estipulaciones
oscuras o inicuas (declaracion de nulidad ex post
facto, interpretacion contra proferentem, etc.),
que siempre actuaban una vez puesta en marcha
la eficacia del contrato, y a menudo, implicadas
en un litigio relativo al cumplimiento-incumplimien-
to del mismo, se establece ahora la posibilidad de
entablar una accion dirigida justamente a impedir
que arranque dicha eficacia. Se trata, por ello, de
un remedio preventivo que evita o impide la lesién
de los intereses del consumidor, de indudables
ventajas respecto de todos los remedios satisfac-
tivos que a posteriori puedan establecerse para
reparar la lesion ya producidal®®,

f) Aparecen también llenos de supuestos de
tutela inhibitoria contra danos los articulos 139, y
141 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad In-
telectual (R.D.Legislativo 1/1996, de 12 abril), que
ademas han sufrido una importante modificacion
por obra de dos recientes normas: la Ley 19/2006,
de 5 de junio, por la que se amplian los medios de
tutela de los derechos de propiedad intelectual e
industrial y se establecen normas procesales para
facilitar la aplicacion de diversos reglamentos co-
munitarios; y la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la
que se reforma dicho Texto Refundido.

Asi, el “cese de la actividad ilicita” a que se
refiere el articulo 139, comprende, entre otras,
las siguientes medidas perfectamente encuadra-
bles en el campo de la tutela inhibitoria tipica: La
prohibicion al infractor de reanudar la explotacion
o actividad infractora; la retirada del comercio de
los ejemplares ilicitos y su destruccion, incluyendo
aquellos en los que haya sido suprimida o alterada
sin autorizacion la informacion para la gestion elec-
tronica de derechos o cuya proteccion tecnoldgica
haya sido eludida; la retirada de los circuitos co-
merciales, la inutilizacion, y, en caso necesario, la
destruccion de los moldes, planchas, matrices, ne-
gativos y demas elementos materiales, equipos o
instrumentos destinados principalmente a la repro-
duccion, a la creacion o fabricacion de ejemplares
ilicitos; la remocion o el precinto de los aparatos
utilizados en la comunicacion publica no autorizada
de obras o prestaciones, asi como de aquellas en
las que se haya suprimido o alterado sin autoriza-
cion la informacion para la gestion electrénica de
derechos, 0 a las que se haya accedido eludiendo
su proteccion tecnolodgica; el comiso, la inutiliza-
cion y, en caso necesario, la destruccion de los
instrumentos, con cargo al infractor, cuyo Unico
uso sea facilitar la supresion o neutralizacion no
autorizadas de cualquier dispositivo técnico utiliza-
do para proteger un programa de ordenador; la re-
mocion o el precinto de los instrumentos utilizados
para facilitar la supresion o la neutralizacion no au-
torizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado
para proteger obras o prestaciones aunque aquélla
no fuera su Unico uso.

Y las medidas cautelares del articulo 141 tam-
bién estan plagadas de instrumentos inhibitorios
cuyo Unico objetivo es prevenir y evitar danos fu-
turos derivados de una infraccion de la propiedad
intelectual, y que, desde luego, nada tienen que ver
con la indemnizacion de danos y perjuicios.

105 He estudiado con més detenimiento estas acciones colectivas en mi comentario al articulo 10.ter de la LGDCU, en Comentarios a la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios, diez afios después, coord. Liavas Pomso, La Ley-INC, Madrid, 2005, pags. 145y ss.
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8.- Requisitos de la tutela civil inhibitoria.

Es muy importante dejar bien claro que los re-
quisitos o presupuestos de la tutela inhibitoria son
absolutamente distintos de la tutela resarcitoria.
Para empezar, como quiera que la inhibitoria no
se dirige a la reparacion del dano (o sea, la de-
signacion de quién y por qué ha de soportar las
consecuencias del dano), sino a impedir la genera-
cién, continuacién, agravamiento o repeticion del
dano, no es preciso plantearse los problemas de
imputabilidad que desde siempre han rodeado a la
responsabilidad civil'®. Y naturalmente, no es pre-
ciso que se haya producido un dano efectivo, pues
su irrogacion es percisamente lo que se trata de
evitar con la tutela inhibitoria. Sin embargo, si son
imprescindibles los siguientes elementos:

a) Un dano amenazante, o sea, la prevision razo-
nable de que va a lesionarse un determinado interés
del demandante digno de proteccion, sea individual
o difuso!?’. Ello resultara de mas facil demostracion
cuando ya exista un primer dano irrogado, con pro-
babilidad de agravamiento, repeticion o continua-
cion. Pero no necesariamente ha de ser asi, y per-
fectamente podra probarse también cuando no haya
comenzado a producirse dano alguno!®,

b) Un comportamiento antijuridico, en la medi-
da en que solo esa antijuricidad permite restringir
la libertad del demandado en beneficio de la pro-
teccion del interés del demandante!?. Antijuricidad
que se basa en la injusticia del dano amenazado,
y que ha de valorarse de manera sustancial y no
meramente formal, de manera que no puede con-

106 Marioni, op. cit., pag. 26.
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trarrestarse con una mera autorizacion administra-
tiva, por ejemplo!1°,

¢) Una relacion de causalidad entre ambos ele-
mentos. Es decir, ha de existir un “perjuicio causal-
mente previsible™!!, de acuerdo con la teoria de la
causalidad adecuada. El demandante ha de acreditar
la existencia de una vinculacion razonable entre la ac-
tividad (o inactividad) del demandado y un dano que,
causalmente, ha de derivar como consecuencia me-
diata o inmediata de aquélla.

d) Posibilidad material de evitar la causacion del
danol12. Por obvio no deja de ser importante: es pre-
ciso que cumpliendo la obligacion de hacer o no hacer
en que consiste la inhibitoria, efectivamente sea posk
ble frustrar ese curso causal que inicialmente conduci-
ria a la generacion del perjuicio. Si el dano ya se causo,
sblo queda acudir a la tutela resarcitoria. Y si resulta ya
inevitable su causacion, ningun sentido tiene paralizar
el comportamiento lesivo. En similar orden de ideas,
también parece razonable excluir la viabilidad de la tu-
tela inhibitoria cuando el cumplimiento de la obligacién
(de hacer o de no hacer) que tiene por objeto compor-
te gastos econdmicamente desproporcionadosl13.Y
no se trata de comparar el valor del dano que se trata
de evitar con el de los gastos derivados de las me-
didas preventivas, como se desprenderia de la mera
aplicacion economicista de la férmula Learned-Hand:
nada impide ordenar una inhibitoria basada en medidas
de coste superior al de los danos previsibles. Lo proce-
dente es, mas bien, valorar esas medidas en relacion
con la situacién econdmica de la actividad amenazan-
te, o en otras palabras, la viabilidad econdmica de tal
actividad si se adoptasen tales medidas!4.

107 En efecto, hoy cabe incluir tanto los intereses simples como los difusos. Por todos, Nigro, M., “Interessi di fatto, interessi semplici, interessi diffusi”,
en Il controllo sociale delle attivita private, Bolonia, 1977, pag. 73; Lozano-Hicuero Y PiTo, La proteccion procesal de los intereses difusos, Madrid, 1983.
108 Asi, Barassi rechaz la inhibitoria pura, o sea, la “puramente preventiva” que opera sin que previamente se haya producido ilicito alguno, por considerarla
una excesiva limitacién de la libertad humana (op.cit., pag. 428). Mas recientemente, sin embargo, Rarisaroa y la mayor parte de la doctrina que venimos
citando admite tal inhibitoria en estado puro, no necesariamente basada en la previa existencia de un dano. Asi se contempla también en el par. 1004 BGB
y en el Derecho inglés, en este caso, bajo el nombre de quia timet injunction. Sobre el particular, puede verse Marioni, op. cit., pags. 41 y ss.; PETROBON,

op. cit., pag. 146.

109 Con claridad lo explica De Curis: “actuar contra una persona a la que hay que imputar la lesién de un interés, por la mera circunstancia de que exista
un peligro... y dirigirse contra un individuo para prevenir la causacion de un dano temido, exige una delicada valoracién comparativa de la importancia del
interés en peligro y del interés que corresponde a quien puede imputarse el peligro” (El dano, trad. de la 27 ed. italiana, Bosch, Barcelona, 1975, pag. 575).

110 ZnvaLa, op. cit., pag. 4.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Deflagracion de una
bombona de butano. No
Tribunal existe responsabilidad de la
compainia suministradora al
no existir nexo causal entre
su conducta y la produccion
del dano. El riesgo lo origino
el hecho de su utilizacion de
una forma distinta para la
funcion prevista

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 19),

de 19 febrero de 2009.
Ponente. Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Repsol Butano formula recurso de
casacion contra la sentencia que le condena a
abonar 369.227,66 Euros como consecuencia
de la deflagracion de una bombona de butano
de reserva que tenia el actor, Don Cosme, en
un trastero de su vivienda, en la localidad del
Burgo de Osma (Soria). La condena se produce
en aplicacion de la Ley General de Defensa de
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Consumidores y Usuarios, tras descartar que hu-
biera datos que permitan apreciar la culpa extra-
contractual. Dice la sentencia que "las pruebas
no han acreditado un defecto de la bombona de
butano, pero si que existié una concentracion de
butano en el habitaculo donde se hallaba la bote-
lla que causa la deflagracion y los consiguientes
danos podemos entender como concausa del
accidente, aparte de las ya especificadas de pre-
vio foco de calor y manipulacién de la botella, la
deficiente ubicacion de la misma" y anade, como
fundamento de la condena, que aun siendo "dificil
comprobar la situacion inicial del lugar y de la bo-
tella danos los danos producidos, pero hubiera
sido lo6gico que la misma se hubiera ubicado en
lugar suficientemente ventilado para evitar con-
centraciones de gas, con huecos de ventilacion
o al menos rejillas y conforme al sentido comun
alejada no solo de posibles focos del incendio,
como podia ser la chimenea, sino incluso de
cuadros eléctricos y de la propia caldera de la
calefaccion. No vale que la demandada pretenda
excusarse diciendo que no es de su responsabi-
lidad el hecho de la determinacién del lugar don-
de se coloco la botella, pero es que la empresa
suministradora no cumple con entregar las bom-
bonas sino que previamente a la suscripcion del
contrato debe comprobar el adecuado estado de
la instalacion en su conjunto, advertir de las de-
ficiencias, controlar que las mismas se eliminen
antes del alta, y ante todo y sobre todo informar
al usuario sobre la manipulacion de los envases
dado el elevado riesgo que la misma conlleva y
las graves consecuencias que una manipulacién
incorrecta puede producir, y en este punto debe-
mos advertir que dicho uso tiene por destinata-
rio, generalmente, a personas sin cualificacién
técnica para ello o especialmente preparadas,
es el publico en general quien consume este tipo
de gas y simplemente el uso ordinario y la buena
fe obligan a prever las circunstancias o forma
con que el usuario medio puede o suele colocar-
se en una situacion de riesgo".
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La sentencia es recurrida exclusivamente por
Repsol SA, a la que atribuye un 60% de la cuantia
indemnizatoria.

SEGUNDO.- El primer motivo se basa en la in-
fraccion de los articulos 25 a 28, ambos inclusive,
de la Ley 26/1984, de 19 de Julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, mientras
que el segundo, complementario del anterior, en la
de los articulos 1101, 1103y 1104, todos ellos del
Codigo Civil, para negar que exista riesgo, ni que
la deflagracion sea consecuencia del bien o servi-
cio, sino del uso indebido por parte del actor del
producto o servicio adquirido y que, en definitiva,



Revista de responsabilidad civil y seguro

los hechos de la sentencia, impiden establecer un
adecuado nexo de causalidad.

Se estiman. La sentencia, después de no ad-
vertir defecto alguno en la bombona de gas que
sea causa de la deflagracion y de tomar en consi-
deracion la existencia de un foco de calor anterior,
acude a unos criterios de responsabilidad mas alla
de lo estrictamente subjetivo para llegar a criterios
de responsabilidad por riesgo que resultan de una
inadecuada ubicacién de la bombona y de una falta
de control del estado de la instalacion en su conjun-
to, fundamentando la condena en una accion distinta
de la extracontractual, como es la que resulta de la

jurisprudencia

normativa de los consumidores y usuarios en cuyo
articulo 26 establece la responsabilidad de quienes
suministran o facilitan servicios a los consumidores
0 usuarios cuando no se acredite que han cumpli-
do las exigencias reglamentarias y los cuidados
exigidos por la naturaleza del servicio, concretando
el articulo 28 la responsabilidad por los danos ori-
ginados por el uso de servicios que por su propia
naturaleza o por disposicion reglamentaria incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados
de pureza, eficacia o seguridad en condiciones ob-
jetivas de determinacion y supongan controles téc-
nicos, profesionales o sistematicos de calidad. Am-
bos preceptos refuerzan la responsabilidad por el
uso y consumo de aquellos bienes y servicios, entre
los que se mencionan expresamente los del gas, a
cuyo régimen, y no al de la 22/1994, de 6 de julio,
de Responsabilidad civil por los danos causados por
productos defectuosos, la sentencia considera so-
metido el producto; responsabilidad que es ajena a
la cuestion de la culpa y a la que es esencial el del
nexo causal, con prueba a cargo del demandante
del dano, al constituir uno de los elementos constitu-
tivos de la responsabilidad, lo que no hizo.

Constituye doctrina de esta Sala que para la im-
putacion de la responsabilidad, cualquiera que sea
el criterio que se utilice (subjetivo u objetivo), es re-
quisito indispensable la determinacion del nexo cau-
sal entre la conducta del agente y la produccion del
dano (SSTS 11 febrero 1998; 3 de junio de 2000;
19 octubre 2007), el cual ha de basarse en una cer-
teza probatoria que no puede quedar desvirtuada
por una posible aplicacion de la teoria del riesgo, la
objetivacion de la responsabilidad o la inversion de
la carga de la prueba (SSTS 17 diciembre 1988; 21
de marzo de 2006; 30 de mayo 2008),anadiendo
que la prueba del nexo causal, requisito al que no al-
canza la presuncion insita en la doctrina denomina-
da de la inversion de la carga de la prueba, incumbe
al actor, el cual debe acreditar la realidad del hecho
imputable al demandado del que se hace surgir la
obligacion de reparar el dano causado (SSTS 14
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de febrero 1994; 3 de junio 2000, entre otras mu-
chas). Y es evidente que aun pudiendo derivar del
mismo hecho acciones distintas —extracontractual,
contractual y consumidores— (en un exceso norma-
tivo, que mas que dotar de seguridad al sistema,
lo confunde), el efecto danoso y la causa que lo
produce tienen un origen comun para el que no es
posible ofrecer soluciones no solo distintas sino
contradictorias. Es cierto que la recurrente propor-
ciond al actor la bombona de butano de la que salid
el gas, que se concentro en el habitaculo en la que
se guardaba como de reserva, pero no fue esta la
causa de la deflagracion, y asi lo declara probado
la sentencia, dado que no se aprecio en la misma
ningun defecto, antes al contrario, la deflagracion
se produjo porque la propia bombona accion¢ el
sistema de seguridad ante una fuente de calor pro-
ducida por el propio demandante. Dice la sentencia
respecto a la actuacién del demandante que "reco-
noce que salia humo de la puerta de ese lugar, que
no aprecio olor a gas en el mismo cuando la abre,
lo que resulta extrano si pretende mantener la tesis
de un previo escape de gas, y que cuando cogiod la
botella por las asas la misma se encontraba fria,
con lo cual ese foco de calor inicial, incendio, no
pudo provenir de la botella. Si siguiéramos la tesis
del actor nos encontrariamos con que la botella ex-
puls6 gas anomalamente y que aparentemente tuvo
que arder soélo, puesto que aunque en demanda se
habla de un pequeno conato de incendio en la chi-
menea en confesion el actor manifiesta que no hubo
fuego alguno, lo que es imposible y ademas pone
en evidencia sus propios actos puesto que si no
existié una situacion de riesgo anterior no se en-
tiende porque se procedio a evacuar la botella. Ade-
mas es curioso que se niegue la posibilidad de un
cortocircuito cuando se esta reconociendo que el
automatico, como ya se ha expuesto, habia saltado
dos 0 tres veces". Lo cierto es, y asi lo dice también
la sentencia, que "si efectivamente hubiera existido
una fuga antes del fuego se hubiera producido una
explosion y no una deflagracion, que fue lo que en
realidad sucedio”.
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En cuanto al juicio de imputacion objetiva, el
realizado por la Audiencia Provincial aparece como
inadecuado, puesto que no se aprecia la creacion
de un riesgo relevante atribuible a la demandada.
La bombona en la que se produjo la deflagracion
era una bombona de reserva, que no realizaba el
servicio ordinario de suministro de gas, por lo que
no estaba ubicada en el lugar ordinario para ello y,
ademas,"el actor se dedicaba habitualmente con su
empresa entre otras cosas a la instalacion de gas”.
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El riesgo —en el caso— no lo origina la posesion de
bombonas autorizadas, revisadas y suministradas
en las debidas condiciones de seguridad, sino el
hecho de su utilizacién de una forma distinta para
la funcion prevista, por lo que en ninglin caso pue-
de vincularse el dano al servicio de gas prestado
a una persona que, aunque formal y juridicamente
revestido de la consideracion de usuario, actta en
el ramo del producto que se le suministra porque
una cosa es que carezca de los conocimientos téc-
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nicos necesarios sobre la composicion o manipula-
cion de los envases y otra distinta que desconozca
precisamente aquello que la sentencia imputa a la
recurrente sobre las posible deficiencias de la ins-
talacion.

TERCERO.- La estimacion de los motivos hace
innecesario el analisis y resoluciéon de los demas
y determina la casacion y anulacion parcial de la
sentencia recurrida. Supone, ademas, asumir la
instancia para resolver lo que proceda en orden al
problema planteado, de lo que resulta la desestima-
cion integra de la demanda, dejando sin efecto las
sentencias dictadas por el Juzgado y Audiencia, por
las razones que han quedado expuestas, salvo el
pronunciamiento referente a la absolucion del code-
mandado, D. Don Juan Enrique, que se mantiene;
todo ello con expresa condena al actor de las costas
causadas en ambas instancias, por lo que respecta
a intervencion como demandado y recurrido de Rep-
sol, confirmandolas en lo demas; sin hacer especial
declaracion de las de este recurso de casacion.

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

FALLAMOS

1°. Declarar haber lugar al recurso de casacion
de Repsol Butano SA, contra la Sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Soria, de veintitrés de
mayo de dos mil dos.

2°. Casar la sentencia recurrida para, en su
lugar, absolver de la demanda a dicho recurrente,
manteniendo los demas pronunciamientos de la mis-
ma.

3°. Imponer al actor, Don Cosme, las costas cau-
sadas en ambas instancias por lo que se refiere a la
intervencion como demandado y recurrido, respecti-
vamente, de Repsol Butano SA, y no hacer especial
declaracion de las de este recurso de casacion.
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Comentario:

Revista de responsabilidad civil y seguro

La sentencia en cuestion trata de la ex-

plosion de una bombona de butano de

reserva, que el usuario tenia en un tras-
tero de su vivienda.

En las dos primeras instancias se habia
condenado a Repsol Butano a indemnizar al
perjudicado.

El Tribunal Supremo analiza esta condena
e indemnizacion del 60% de la cuantia y res-
ponsabilidad solicitada, de la Empresa sumi-
nistradora.

Segun el Alto Tribunal, dice, que la Audien-
cia Provincial en su sentencia, recoge, que no
se advirtio defecto alguno en la bombona, y
que después de tomar en consideracion la
existencia de un foco de calor anterior, acude
a criterios de responsabilidad mas alla de lo
estrictamente subjetivo, para llegar a criterios
de responsabilidad por riesgo que resultan de
un inadecuada ubicacion de la bombona y de
un falta de control del estado de la instalacion
en su conjunto, fundamentando su condena
en los articulos 26 y 28 de la Ley de Defensa
de los Consumidores y Usuarios. Sin embar-
go, considera que la Audiencia Provincial se

Andrés Cid Luque

equivoca en el juicio de imputacion objetivo,
puesto que no se aprecia un riesgo relevante
atribuible a la demandada.

La bombona —concluye el Tribunal Supre-
mo- en la que se produjo al deflagracion era
una bombona de reserva, por lo que no esta-
ba ubicada en el lugar ordinario para ello, y
ademas, el actor se dedicaba habitualmente
con su empresa entre otras cosas a la insta-
lacion de gas. El riesgo —en este caso- no lo
origina la posesion de bombonas autorizadas,
revisadas y suministradas en las debidas con-
diciones de seguridad, sino el hecho de su
utilizacion de una forma distinta de la funcion
prevista, por lo que en ningun caso puede vin-
cularse el dano al servicio de gas prestado.

Como comprobamos, el Supremo, utiliza
una sutileza adecuada al analisis del riesgo
de la actividad, diferenciando del riesgo de la
vida normal y cotidiana del usuario, lo que no
siempre ha sido bien delimitado por nuestros
Tribunales, y prueba evidente de ello, eran las
condenas de las primeras instancias, en las
que no hacen una determinacion correcta del
nexo causal entre la conducta del agente y la
produccion del dano.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Accidente de circulacion:
indemnizacion. Aplicacion de
la doctrina jurisprudencial
fijada por el Pleno de la
Sala Primera: los dainos
derivados de accidente de
Tribunal trafico quedan fijados de
acuerdo con el sistema legal
vigente en la fecha en que se
produjo el accidente, hecho
causante del daino
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 19),
de 25 de febrero de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. Don José Almagro Nosete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se inicia el procedimiento juicio ver-
bal n® 443/2000 del Juzgado de 1? Instancia de
Lugo, del que dimana el presente recurso de casa-
cion, mediante demanda interpuesta por Don Gui-
llermo, conductor del vehiculo ciclomotor matricula
YE-, y Dona Carolina, esposa del anterior, contra Don
Emilio, conductor de la ambulancia matricula LU-
1713, la propietaria de ésta "Funeraria Fernandez,
S.A", y su compania aseguradora "AEGON, S.A."
(aqui recurrente), demanda en la que se reclamd la
condena solidaria de los demandados al abono al Sr.
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Guillermo de 71.841.173 pesetas, y a la Sra. Ca-
rolina de la suma de 16.474.963 pesetas, con los
intereses legales correspondientes desde la fecha
de interposicion de la demanda, salvo para la ase-
guradora AEGON, respecto de la cual serian del 20
por ciento desde la fecha del siniestro, todo ello con
base en la responsabilidad extracontractual por los
danos, lesiones e incapacidad sufridos por el actor,
y por los perjuicios morales sufridos por su esposa,
a consecuencia del accidente de circulacion ocurrido
el 18 de junio de 1998, sobre las 22.30 horas, en la
localidad de Lugo, confluencia de las calles Av. de la
Coruna y Garcia Abad, consistente en la colision de
la ambulancia y ciclomotor citados.

El Juzgado de 1? Instancia dictd sentencia el
26 de febrero de 2003, estimando parcialmente la
demanda y condenando a los demandados a que
en forma solidaria abonaran al actor la cantidad de
44,911,385 euros, mas los intereses del art. 20.4
de la Ley de Contrato de Seguro desde la fecha
del siniestro a cargo de la aseguradora AEGON,
o0 los del art. 576 de la LEC, para el particular, a
contar desde la sentencia, sin expresa condena en
costas. Tal suma indemnizatoria representa el 50
% del importe de 289.823,67 euros, consecuencia
de la estimacién de concurrencia de culpas en tal
porcentaje de sendos conductores en la causacion
del accidente. El Juzgado aplico para el célculo de
la indemnizacion el "baremo” establecido para la in-
demnizacion de danos sufridos en accidentes de
circulacion (Anexo a la Ley 30/1995), actualizado
en las cuantias recogidas en la Resolucion de la
Direccion General de Seguros de 20 de enero de
2003, correspondiente a la fecha en que se dictod
sentencia (26-2-2003).

Mediante Auto de fecha 21 de marzo de 2003,
el Juzgado procedio a la aclaracion de la sentencia
y del fallo, en el que se elevo la indemnizacion al Sr.
Guillermo a 155.337,465 euros. En cuanto a los in-
tereses a satisfacer por la aseguradora se aclar6 la
sentencia en los siguientes términos: “Intereses... la
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cantidad por la que se estima la demanda devengara
en cuanto responsabilidad de la entidad aseguradora
Aegon el interés del art. 20.4 de la Ley de Contratos
de Seguro desde la fecha del accidente".

Interpuesto recurso de apelacion por los de-
mandados AEGON y Don Emilio, asi como por el ac-
tor Don Guillermo, la Audiencia Provincial de Lugo,
Seccion 12, dictd sentencia en el rollo de apelacion
n° 86,/04 en fecha 14 de abril de 2004, desestiman-
do el recurso de apelacion interpuesto por la citada
aseguradora y el Sr. Emilio, con imposicion de las
costas de este recurso, y rechazé en lo sustancial el
del Sr. Guillermo, con la tnica modificacién de fijar
en 40 en vez de 38 los puntos por la secuela de
sindrome organico de la personalidad, manteniéndo-
se en lo demas la sentencia de primera instancia,
sin que se hiciera especial condena en cuanto a las
costas del recurso de apelacion.

En relacion al Baremo aplicable, la Audiencia
considera aplicable el de la fecha de la sentencia,
esto es, el correspondiente al ano 2003. Por lo que
se refiere a los intereses moratorios especiales del
art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro, la Sala de
apelacion se pronuncia en el fundamento de dere-
cho quinto en los siguientes términos: «En cuanto
a los intereses sin desconocer las dudas del caso
lo cierto es que ninguna consignacion se produjo
siquiera sea parcial por lo que habra de estarse
igualmente al tenor de la Ley interpretada asimis-
mo segun el criterio de las dos Secciones de esta
Audiencia, es decir, computandolos al 20% desde
la fecha del siniestro y hasta los dos anos y otro
desde esta fecha».

Contra dicha Sentencia se prepara e interpone
por la compania "AEGON UNION ASEGURADORA,
S.A." (en lo sucesivo AEGON), recurso de casacion
basado en la presencia de interés casacional en la
resolucion del recurso, articulandose el recurso de
casacion en un motivo unico, en el que se plantean
tres distintos aspectos sobre los que se afirma la
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existencia de interés casacional, aspectos o cuestio-
nes alas que se dedican tres respectivos apartados,
enunciados del siguiente modo: "Apartado Primero.
Al amparo del art. 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000 por infraccion de las normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso.
Se cita como infringido el Anexo de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor al inaplicar las cuantias resultan-
tes en la fecha del siniestro; Apartado Segundo. Al
amparo del art. 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000 por infraccion de las normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso. Se
cita como infringido por inaplicacién el articulo 20.8
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacién de Vehiculos a Motor;

Apartado Tercero.- Con caracter subsidiario
para el supuesto de no estimacion del motivo ante-
rior- Al amparo del art. 477.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000 por infraccién de las normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso. Se cita como infringido por inaplicacion el
articulo 20.4 de la Ley de Contrato de Seguro en
relacion a la Disposicion Adicional de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor".

SEGUNDO.- En el primer apartado del motivo,
en el que se cita como infringido el Anexo de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cién de Vehiculos a Motor al inaplicar las cuantias
resultantes en la fecha del siniestro, se alega la
existencia de interés casacional, por existir doc-
trina contradictoria entre Audiencias Provinciales
sobre qué Baremo ha de aplicarse para cuantificar
los danos personales derivados de un siniestro de
automovil, si las cuantias vigentes a la fecha del
siniestro, o si las vigentes a la fecha de dictarse
sentencia en la primera instancia.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado la Sala
en las Sentencias del Pleno de la misma de 17 de
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abril de 2007, resolviendo los recursos de casa-
cion 2908/2001 y 2598/2002, aplicadas, entre
otras, en las recientes sentencias de 10 de julio
de 2008 (rec. n° 2541/2003), 23 de julio de 2008
(rec. n° 1793/2004), y 30 de octubre de 2008
(rec. n° 296/2004). En la uUltima de las sentencias
citadas se expone la doctrina sobre la cuestion
controvertida en los siguientes términos:

«El estado de la cuestion anterior a las senten-
cias del Pleno, (panorama existente cuando se dic-
td la sentencia objeto del presente recurso), mues-
tra que la controversia encontré soluciones dispa-
res en la doctrina menor, siendo precisamente esta
situacion la que llevo a esta Sala primera a fijar un
criterio uniforme. En sintesis, la situacion anterior
tomaba como punto de partida que el articulo 1.1
de la LRCSVM, hace responsable al conductor de
vehiculos a motor, en virtud del riesgo creado, de
los danos causados a personas y bienes con moti-
vo de la circulacién, —responsabilidad que también
incumbe al asegurador y al propietario del vehiculo
en aplicacion del 1903 del Codigo Civil, responsa-
bilidad por hecho ajeno-y que el apartado 2 del
mismo precepto, al concretar los conceptos in-
demnizables por los danos y perjuicios causados
a las personas, ademas de extender la indemniza-
cion al dano emergente, al lucro cesante e incluso
al dano moral, remite expresamente para su cuan-
tificacion "en todo caso" a los “criterios y limites
indemnizatorios fijados en el anexo de la presente
ley", que se convierte asi en un instrumento de apli-
cacion imperativa cuando se trata de indemnizar
danos personales causados por culpa, como aqui
acontece. Pero, mientras el apartado 3 del parrafo
Primero del Anexo, establece textualmente que "a
los efectos de la aplicacion de las tablas la edad
de la victima y de los perjudicados y beneficiarios
sera la referida a la fecha del accidente”, sin embar-
go, el punto 10 del mismo parrafo establece que
"anualmente, con efectos de primero de enero de
cada ano y a partir del ano siguiente a la entrada
en vigor de la presente Ley, deberan actualizarse
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las cuantias indemnizatorias fijadas en el presente
Anexo y, en su defecto, quedaran automaticamente
actualizadas en el porcentaje del indice General de
Precios al Consumo correspondiente al afio natu-
ral inmediatamente anterior. En este ultimo caso
y para facilitar su conocimiento y aplicacion, por
resolucion de la Direccion General de Seguros se
haran publicas dichas actualizaciones'. Es esta
aparente contradiccion la que dio lugar a que las
Audiencias, al interpretar como debian valorarse
los danos personales, mantuvieran fundamental-
mente las dos siguientes posturas:

1°. Favorable a valorar los danos en atencion
al momento en que se produjo el dano, segun las
cuantias resultantes del Baremo vigente en la fecha
en que acaecio el siniestro, seguida entre otras por
las secciones civiles y penales de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid y por la secciones 12 de la Audien-
cia Provincial de Pontevedra, 1% de la de Vizcaya,
82 de la de Valencia, 3? de la de Granada, 6% de la
de Méalagay 12 de la Audiencia Provincial de Toledo.
Esta interpretacion, coherente con la regla general
vigente en materia de danos que apunta a que la
obligacion de indemnizar nace cuando se llevd a
cabo la conducta que hace a su autor responsable
(articulo 1089 Codigo Civil), se apoya tanto en el
principio de seguridad juridica, por la posibilidad de
conocer con anterioridad al inicio del pleito cuales
son las cantidades exactas que se reclamany la ne-
cesidad de que las victimas sean tratadas por igual
con independencia de la suerte que puede correr
el pleito y las eventuales dilaciones injustificadas
en el dictado de la sentencia, como en el principio
de irretroactividad de las normas establecido en el
articulo 9.3 de la Constitucion y 2.3 del Cédigo Ci-
vil, que impide aplicar un sistema posterior, sin que
tampoco este criterio cause perjuicio alguno a las
victimas pues los retrasos se compensan con el
sistema de intereses moratorios al amparo del art.
20 LCS, los cuales posibilitarian compensar al per-
judicado por la pérdida de poder adquisitivo, con-
ciliandose perfectamente con el caracter de deuda
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de valor que se atribuye a estas. Principalmente
supone este criterio que la norma juridica aplicable
en el momento de produccion del dano habria de
determinar tanto el sistema de valoracion de los
danos, (y por ende los puntos por lesiones perma-
nentes o secuelas), como la regla aplicable para
fijar su valoracion, (es decir, el valor concreto del
punto) solucion que presenta claros inconvenientes
cuando se trata de resarcir los danos que tardan
mucho en curar o0 que no se manifestaron desde el
primer momento.

2%. Favorable a entender que los danos deben
cuantificarse segun la tabla vigente en el momento
de dictar sentencia (Audiencias de Barcelona, Cor-
doba, Seccion 22, y Guipuzcoa, Seccion 17), opcion
que se pretende justificar en la Jurisprudencia de
esta Sala, que ha calificado la indemnizacién de los
danos personales como deuda de valor, para evitar
que la victima sufriera los efectos negativos de la
inflacion y paralelamente se beneficiara injustifica-
damente al responsable de aquellos (entre las mas
recientes, Sentencias de 9 de junio, 12 de julio y
20 de diciembre de 2006). Se argumenta por sus
defensores que este es el Unico sistema que, por
respetar el caracter de deuda de valor, asegura
la efectiva y plena reparacion del perjudicado, lo
que no cabe esperar a través de los intereses del
articulo 20 LCS en la medida que no siempre re-
sultan impuestos, al preverse expresamente en la
norma la exoneracion del asegurador que cumpla
lo establecido en el articulo 18.1 en los tres meses
siguientes a la fecha de produccion del siniestro.
Se argumenta que es el sistema mas respetuoso
con la prevision contenida en el apartado 10 del
parrafo Primero de la Disposicion Adicional Octava
de la LRCSCVM, que prevé la actualizacion anual
de la cuantia de las indemnizaciones. Sin embar-
g0, varios son los inconvenientes que presenta
esta opcion, comenzando por la inseguridad juri-
dica que deriva de dejar en manos de la victima la
determinacion del momento en que se tenga que
fijar la cuantia, al poder demorar la presentacion
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de la demanda interrumpiendo cuantas veces le
sea posible el plazo de prescripcidn, o retrasar el
curso del proceso, alargando la fecha de la sen-
tencia que se toma como referente. Igualmente se
le reprocha que no distingue entre el sistema de
valoracion aplicable a los danos, de acuerdo con
lo dispuesto en el citado péarrafo tercero del Anexo
de la Ley 30/1995 vy la cuantia de los puntos que
resulten de aplicar el sistema de cuantificacion a
la concreta lesion sufrida por el perjudicado; y que
la demora no compensa de todos los perjuicios a
la victima sino tan solo de la pérdida derivada del
valor adquisitivo, que es la que se compensa con la
actualizacion de las tablas segun el IPC.

Estas diferencias interpretativas fueron abor-
dadas por las citadas Sentencias dictadas por el
Pleno con fecha 17 de abril de 2007, fijando una
doctrina que necesariamente ha debe servir para
resolver el actual recurso. Remitiéndonos expre-
samente a los razonamientos juridicos de ambas
sentencias resulta que el nudo gordiano de la cues-
tion iuris, no resuelto satisfactoriamente y de una
forma definitiva por ninguna de las interpretaciones
sostenidas por las Audiencias hasta este momen-
to, radica, segun la Sala, en el hecho de confundir
régimen legal aplicable, en atencion a articulo 1.2y
el apartado Primero del Anexo, y cuantificacion de
los danos, segun apartado 10 del mismo precepto,
—citado como infringido por el recurrente— senalan-
do sobre tal aspecto la primera de las sentencias
en su Fundamento juridico sexto: "La discusion que
se ha reproducido sobre la incompatibilidad entre
irretroactividad y deuda de valor parte de una inter-
pretacion fragmentaria de las normas establecidas
en el articulo 1.2 y el apartado primero del Anexo
de la Ley 30/1995, puesto que se deja de lado
lo establecido en los mismos cuando se establece
que "a los efectos de la aplicacion de las tablas la
edad de la victima y de los perjudicados y benefi-
ciarios sera la referida a la fecha del accidente’,
para fijarse unicamente en la valoracion de los de-
nominados "puntos”, que son el resultado de la apli-
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cacion de las reglas de cuantificacion introducidas
por la ley 30/95 en las diferentes tablas, segun el
tipo de danos sufridos y las circunstancias de cada
perjudicado. Por tanto, debe distinguirse entre am-
bos momentos:

1°. La regla general determina que el régimen
legal aplicable a un accidente ocasionado con mo-
tivo de la circulacion de vehiculos es siempre el
vigente en el momento en que el siniestro se produ-
ce, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.2
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor y el tantas veces
aludido punto 3° del parrafo primero del anexo de
la Ley 30/1995, que o fija la cuantia de la indem-
nizacion, porque no liga al momento del accidente
el valor del punto que generara la aplicacion del
sistema. El dano, es decir, las consecuencias del
accidente, se determina en el momento en que
este se produce y este régimen juridico afecta
al numero de puntos que debe atribuirse a la le-
sion padecida y a los criterios valorativos (edad,
trabajo, circunstancias personales y familiares, in-
capacidad, beneficiarios en los casos de muerte,
etc.), que seran los del momento del accidente. En
consecuencia y por aplicacion del principio de irre-
troactividad, cualquier modificacién posterior del
régimen legal aplicable al dano producido por el
accidente resulta indiferente para el perjudicado.
2°. Sin embargo, puede ocurrir y de hecho ocurre
con demasiada frecuencia, que la determinacion
definitiva de las lesiones o el nimero de dias de
baja del accidentado se tengan que determinar en
un momento posterior. El articulo 1.2 y el nimero
3 del parrafo primero del anexo de la Ley 30/1995
no cambia la naturaleza de deuda de valor que esta
Sala ha atribuido a la obligacion de indemnizar los
danos personales, segun reiterada jurisprudencia.
En consecuencia, la cuantificacion de los puntos
que corresponden segun el sistema de valoracion
aplicable en el momento del accidente debe efec-
tuarse en el momento en que las secuelas del pro-
pio accidente han quedado determinadas, que es
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el del alta definitiva, momento en que, ademas, co-
mienza la prescripcion de la accion para reclamar
la indemnizacion, segun reiterada jurisprudencia
de esta Sala (sentencias de 8 julio 1987, 16 julio
1991, 3 septiembre 1996, 22 abril 1997, 20 no-
viembre 2000, 14 y 22 junio 2001, 23 diciembre
2004 y 3 octubre 2006, entre muchas otras). Y
ello con independencia de que la reclamacién sea
0 no judicial.

De este modo, el principio de irretroactividad
queda salvado porque el régimen juridico se deter-
mina en el momento de producirse el dano, aunque
su cuantificacion pueda tenga lugar en un momento
posterior y de este modo se salvan también las fi-
nalidades perseguidas por la Ley 30/1995, puesto
que ambos momentos son Seguros.

No pueden recaer sobre los perjudicados las
consecuencias de la inflacion cuando sus lesiones
tardan mucho tiempo en curar o en consolidarse y
es por ello que, al valorarse el punto de acuerdo
con las variaciones del IPC, se evita este perjuicio.
Y todo ello sin perjuicio de que los danos sobreve-
nidos deban ser valorados de acuerdo con lo esta-
blecido en el punto 9 del parrafo primero del anexo
de la Ley 50/1995, que establece que “la indemni-
zacion o renta vitalicia sélo podran ser modificadas
por alteraciones sustanciales en las circunstancias
que determinaron la fijaciéon de las mismas o por la
aparicion de danos sobrevenidos'>.

En el caso de autos, la Audiencia aplica el ba-
remo correspondiente a la fecha de la sentencia de
primera instancia, a la sazén el aprobado por Resolu-
cion de la Direccion General de Seguros de enero de
2003, por la que se da publicidad a las cuantias de
las indemnizaciones por muerte, lesiones permanen-
tes e incapacidad temporal, que resultaran de aplicar
durante el ano 2003 el sistema para la valoracion
de los danos y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion. Pero esta forma de
aplicar el baremo no puede, por lo que se ha dicho
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anteriormente, mantenerse en esta sede. Asi, segun
informe medico forense obrante en autos (fol. 127),
la estabilidad lesional se establecié transcurridos
trescientos dias (100 dias de hospitalizacion mas
200 sin estancia hospitalaria, como, por otra parte,
se recoge en la sentencia de primera instancia), por
lo que, teniendo en cuenta que el siniestro tuvo lugar
el 18 de junio de 1998, deben ser aplicadas las cuan-
tias correspondientes al ano 1999, de acuerdo con
los importes establecidos en la Resolucion de la Di-
reccion General de Seguros de fecha 22 de febrero
de 1999 (B.O.E de 5 de marzo), cuya determinacion
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se hara en el periodo de ejecucion de sentencia. En
consecuencia, se ha de proceder a fijar el importe de
la indemnizacion mediante la aplicacion del sistema
de valoracion de los danos comprendido en el Anexo
establecido por la Disposicion Adicional 8 de la Ley
de 8 de noviembre de 1995, segun redaccion origi-
nal, por ser la vigente al momento del accidente, 18
de junio de 1998, pero calculando las cantidades por
los diferentes conceptos indemnizatorios concreta-
dos en la sentencia de 1? Instancia, con la modifica-
cion acordada en apelacion de fijar en 40 en vez de
38 los puntos por la secuela de sindrome orgéanico

jurisprudencia

de la personalidad, pero manteniéndola en lo demas,
y con las cuantias correspondientes al ano 1999. La
cantidad resultante devengara los intereses procesa-
les previstos en el articulo 576.2 LEC desde la fecha
de la sentencia de primera instancia, dado que no
existe importante diferencia en relacion al global de
la suma indemnizatoria.

Por consiguiente, el motivo se estima en par-
te, al no ser procedente el Baremo aplicado por
la Audiencia, pero tampoco el propugnado por la
aseguradora (el de la fecha del siniestro), pues en
definitiva la nueva doctrina es incompatible con el
criterio seguido por la Sala de apelacion, siendo
evidente el interés casacional que concurria en el
momento de la preparacion e interposicion del re-
curso, en que esta Sala no se habia todavia pro-
nunciado sobre la cuestion suscitada, por lo que la
sentencia impugnada se casa, al menos en parte,
declarandose aplicable el baremo correspondiente
al ano 1999, correspondiente al alta definitiva del
lesionado, y no el del ano 2003, relativo a la fecha
de la sentencia, debiendo procederse en el periodo
de ejecucion de sentencia a la revision de la indem-
nizacion acordada.

TERCERO.- En el segundo apartado del motivo
se cita como infringido por inaplicacion el articulo
20.8 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Se-
guro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, ale-
gandose vulneracion de la doctrina contenida en
las Sentencias de esta Sala Primera del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 1996 y 5 de di-
ciembre de 1996.

La justificacion del interés casacional es artifi-
ciosa, por cuanto en ambas sentencias no se ex-
pone una doctrina comun en relacion al precepto
pretendidamente infringido, siendo preciso para
que pueda hablarse de oposicion a la doctrina de
esta Sala que existan al menos dos sentencias sos-
teniendo el mismo criterio juridico, pues de otro
modo no cabe hablar de doctrina reiterada (art. 1.6
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CC), que constituya jurisprudencia. Es mas, en la
segunda sentencia citada, la de 5 de diciembre de
1996, ni siquiera se aborda la cuestion de la exis-
tencia de causa justificada para la no imposicion
de intereses moratorios especiales. Consecuente-
mente, se rechaza el motivo en cuanto a la infrac-
cion del art. 20.8 de la Ley de Contrato de Seguro
de 8 de octubre de 1980.

CUARTO.- En el apartado tercero del motivo,
que se somete a conocimiento de la Sala con ca-
racter subsidiario, para el caso de que no se esti-
mara la infracciéon denunciada en el anterior apar-
tado, como asi sucede, se cita como infringido por
inaplicacion el articulo 20.4 de la Ley de Contrato
de Seguro en relacién a la Disposicion Adicional de
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor. Se expone que
existe doctrina contradictoria entre en las Audien-
cias Provinciales sobre el computo del interés de
demora una vez transcurridos dos anos desde la
fecha del siniestro.

Tal cuestion ha sido resuelta por esta Sala en
la Sentencia de Pleno de 1 de marzo de 2007 (rec.
n® 2302/2001), aplicada en posteriores resolucio-
nes de esta Sala (como en Sentencia de 26 de no-
viembre de 2008, rec. n° 1459/2002), en la que
se razona lo siguiente:

«El recurso de casacion somete a la conside-
racion de la Sala la interpretacion de la regla 4% del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, en su
redaccion dada por Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, conforme a la cual: “La indemnizacion por mora
se impondra de oficio por el 6rgano judicial y consis-
tird en el pago de un interés anual igual al del interés
legal del dinero vigente en el momento en que se
devengue, incrementado en el 50 %; estos intereses
se consideraran producidos por dias, sin necesidad
de reclamacion judicial.- No obstante, transcurridos
dos anos desde la produccion del siniestro, el inte-
rés anual no podra ser inferior al 20%".
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El problema surge al determinar si el interés
moratorio del 20% se aplica automaticamente, una
vez transcurrido el segundo ano desde la fecha del
siniestro, o si este interés sera el legal del dine-
ro incrementado en un 50% hasta el segundo afo,
atendiendo a su computo por dias, y a partir de
este segundo ano al tipo del 20%, si aquel resulta
inferior.

Eslo que en la doctrina, y en distintas y contra-
dictorias sentencias de las Audiencias Provinciales,
se conoce como la teoria del tramo unico o de los
dos tramos de interés. La primera se justifica en
razon a la finalidad sancionadora y disuasoria que
el legislador quiso atribuir al interés por moray a
su fin ultimo, dirigido a obtener una rapida y eficaz
reparacion de los danos y perjuicios derivados de
la circulacion de vehiculos de motor, para lo cual
entiende que se impuso a las entidades asegurado-
ras un deber especial de diligencia en el pago de
las indemnizaciones, con la consecuencia de que
sino lo hace o consigna en el plazo de tres meses,
se devengaran los intereses legales incrementados
en un 50%, y de que si transcurren dos anos des-
de la fecha del siniestro sin haberlo realizado, los
intereses de demora seran al menos del 20% des-
de la fecha del accidente y no a partir de los dos
anos. Lo contrario, ademas, supondria considerar
una nueva fecha para el célculo de intereses -la del
tercer ano- y la norma no establece computo de
intereses distinto que no sea el senalado en I n° 6
del articulo 20.

La segunda tiene en cuenta que los intereses
se computan por dias desde la fecha del siniestro,
de manera que fijado un devengo diario conforme
al tipo vigente (el correspondiente a la anualidad
incrementado en el 50%), lo Unico que estable-
ce el parrafo segundo, cuando la aseguradora se
demora mas de dos anos, es fijar un tipo minimo
mas alto, como superior sancion, pero sin alterar
la regla de calculo diario; interpretacion que atien-
de a la modificacién operada por ley 30/95 que
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supuso, como se desprende de su Exposicion de
Motivos y de los debates parlamentarios previos
a su promulgacion, que los intereses pasaran a
devengarse por dias cualquiera que fuera el tipo
aplicable, lo que impide su aplicacion retroactiva
por cuando ello supondria modificar los ya deven-
gados en los dos anos anteriores, aplicando el
que fuera mas gravoso Unicamente a partir del
tercer ano. Este criterio tiene también en cuenta
el caracter restrictivo con que ha de interpretar-
se toda norma sancionadora y la literalidad de su
parrafo segundo que utiliza el término "transcu-
rridos" en conexién con una expresion de futuro
no "podra ser", indicativa de que solo entonces,
cumplidos los dos primeros anos y a partir del
primer dia del tercero, es cuando se produce el
agravamiento del interés.

La sentencia que se recurre en casacion aco-
ge la postura del tramo unico disponiendo que el
tipo sera, desde el primer dia, el del 20%, al no ha-
ber pagado la aseguradora dentro de los dos anos
desde la produccion del siniestro.....

Estas contradicciones, y la falta de jurispruden-
cia sobre el devengo y cuantia de los intereses mo-
ratorios previstos en el articulo 20 LCS, exige que
se fije definitivamente la doctrina de esta Sala, que,
se adelanta, no es otra que la siguiente: Durante
los dos primeros anos desde la produccion del si-
niestro, la indemnizacién por mora consistira en el
pago de un interés anual igual al del interés legal
del dinero al tipo vigente cada dia, que sera el co-
rrespondiente a esa anualidad incrementado en un
50 %. A partir de esta echa el interés se devengara
de la misma forma, siempre que supere el 20%,
con un tipo minimo del 20%, i no lo supera, y sin
modificar por tanto los ya devengados diariamente
hasta dicho momento.

Esta interpretacion favorable a la existencia de
tramos y tipos diferenciados, es conforme con la
intencion del legislador, expresada en la Exposicion
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de Motivos de la Ley 30/1995, en cuyo apartado
6° justifica la reforma relativa al articulo 20 de la
LCS en la necesidad de evitar las muy diversas in-
terpretaciones a que habia dado lugar, senalando
que "se cuantifica el interés de demora, moderan-
do la formula de un interés absoluto para hacerlo
durante los dos primeros anos, referencial al inte-
rés legal del dinero". Este posicionamiento legal no
supone la concesion de un plazo de gracia mayor
a las companias de seguros, puesto que nada se
dice al respecto. Supone establecer dos periodos
con dos tipos de interés aplicables perfectamente
diferenciados, que se fijaran sin alterar el calculo
diario, con el minimo del 20% si a partir del segun-
do ano del siniestro no supera dicho porcentaje.
Es ademas coherente con su tenor gramatical y
con su devengo diario, pues ello resulta incompati-
ble con la posibilidad de que haya que esperar dos
anos para conocer, caso de que la aseguradora
incumpla, el tipo de interés que resulta aplicable
para modificar retroactivamente los ya devengados
dia a dia, conforme al interés vigente en cada mo-
mento, en los dos anos anteriores.

El caracter disuasorio de los intereses que se
impone en la conclusion contraria puede ser acep-
tado con reservas desde la idea de evitar la pasivi-
dad de las aseguradoras en el cumplimiento de sus
obligaciones indemnizatorias, no desde la clara y
evidente intencion del legislador de dar un nuevo
tratamiento a la norma y de contemplar la conduc-
ta del obligado al pago de una forma distinta tanto
mas cuanto que, al tiempo, se decreta de oficio el
devengo del interés y este se produce por dias.
Si el legislador pretendia reforzar la situacion de
los perjudicados, dificilmente habria modificado la
norma anterior pues le bastaba mantener vigente
el tipo unico de interés anual del 20%. Pretender,
ademas, que esta formula es mas gravosa, y como
tal disuasoria, es algo defendible en la actualidad
en razon a unos tipos bajos del interés legal, no
desde una situacion distinta de futuro en la que
la suma del 50% al interés legal del dinero puede
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proporcionar un interés muy superior al del 20%,
que actla como subsidiario de no alcanzarse este
valor. Finalmente, la norma 62 del articulo 20, no
queda alterada con esta interpretacion, por cuanto
viene referida al momento concreto en que empie-
zan a devengarse los intereses moratorios, siendo
en el apartado 4° en el que se determina el tipo de
interés para uno y otro periodo a partir del sinies-
tro.>> Asi pues, el criterio procedente es el refleja-
do en la citada Sentencia del Pleno de la Sala como
doctrina sobre tal cuestion, es decir, que durante
los dos primeros anos desde la produccion del si-
niestro, la indemnizacién por mora consistira en el
pago de un interés anual igual al del interés legal
del dinero al tipo vigente cada dia, que sera el co-
rrespondiente a esa anualidad incrementado en un
50%. A partir de esta fecha el interés se devengara
de la misma forma, siempre que supere el 20%,
con un tipo minimo del 20%, si no lo supera, y sin
modificar por tanto los ya devengados diariamente
hasta dicho momento.

Sin embargo, la Audiencia aplica el criterio
contrario, pues establece el computo de los inte-
reses al 20 % desde la fecha del siniestro, y no
distinguiendo dos tipos de intereses, uno desde
el siniestro y hasta los dos anos, y otro desde
esta fecha. Consiguientemente, se estima este
apartado del motivo, siendo preciso casar la Sen-
tencia impugnada en cuanto al modo en que se
ordena el computo de los intereses del art. 20.4
de la Ley de Contrato de Seguro, de 8 de octubre
de 198.

QUINTO.- Estimandose parcialmente el recur-
s0, no procede hacer especial imposicion de las
costas de esta casacion, como tampoco de las
de primera instancia. En cuanto a las costas de la
apelacion, puesto que la interpuesta por AEGON
y Don Emilio debi¢ estimarse parcialmente, tam-
poco procede hacer especial imposicion de las
costas relativas a dicho recurso. Se mantiene la
sentencia de apelacion en cuanto a la no imposi-
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cion de costas por el recurso interpuesto por el
demandante Don Guillermo. Por lo expuesto, en
nombre del Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espanol.

FALLAMOS
Que debemos acordar lo siguiente:

1°.- Estimar en parte el recurso de casaciéon
interpuesto por la entidad "AEGON UNION ASEGU-
RADORA, S.A." contra la Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Lugo, Seccion 1%, de 14
de abril de 2004, recaida en el recurso de apela-
cion n° 86/2004, y revocamos y casamos dicha
Sentencia, en el sentido de proceder el célculo de
la indemnizacion a satisfacer a Don Guillermo con-
forme a las cuantias contenidas en la Resolucion
de la Direccion General de Seguros de fecha 22
de febrero de 1999 (B.0O.E de 5 de marzo), cuya
determinacion se hara en el periodo de ejecucion
de sentencia, y de imponerse a la entidad AEGON
los intereses moratorios del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980 con-
forme a lo razonado en el fundamento de derecho
cuarto de esta sentencia, esto es, atendiendo a que
durante los dos primeros anos desde la produccion
del siniestro, la indemnizacion por mora consistira
en el pago de un interés anual igual al del interés
legal del dinero al tipo vigente cada dia, que sera
el correspondiente a esa anualidad incrementado
en un 50 %, y a partir de esta fecha el interés se
devengara de la misma forma, siempre que supere
el 20%, con un tipo minimo del 20% si no lo supera,
y sin modificar por tanto los ya devengados diaria-
mente hasta dicho momento.

2°.- No se hace especial imposicion de costas
del recurso de casacion, ni de la de primera ins-
tancia y recursos de apelacion interpuestos. Expi-
dase la correspondiente certificacion a la referida
Audiencia Provincial, con remision de los autos y
rollo de Sala en su dia enviados.
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parentemente, esta sentencia carece de
un particular interés, puesto que se limita
aplicar la doctrina plenaria sentada por
las sentencias de 17 de julio de 2007, respecto
de la cuestion valorista, y 1 de marzo de 2007,
respecto a la cuestion del doble tramo de los in-
tereses moratorios especiales del asegurador de
la responsabilidad civil cuando han transcurrido
dos anos desde la fecha del siniestro. No obs-
tante, tiene el mérito de no limitarse a aplicar de-
cretalmente el criterio doctrinal de las indicadas
sentencias, sino que expone cumplidamente los
argumentos justificativos de las soluciones adop-
tadas. En cuanto a la primera cuestion, reprodu-
ce la argumentacion que recoge la sentencia de
30 de octubre de 2008, la cual, enlazando con
las de 10 de julio, 18 de septiembre (que no se
cita) y 23 de julio de 2008, acoge la doctrina
sefalada. En cuanto a la segunda, se explaya en
sus razonamientos, completando los contenidos
en la sentencia plenaria a la que se atiene. Pero,
aparte lo anterior, la sentencia merece un analisis
de mayor calado.

Al'igual que la de 30 de octubre de 2008, la
sentencia declara realizar una rigurosa aplicacion
de la doctrina plenaria relativa a la cuestion del
valorismo, de tal manera que censura el criterio
de fijar las cuantias vigentes en 2003 en que se
dicto la sentencia de primera instancia, pero sin
aceptar llevarlas a 1998 en que se produjo el si-
niestro, llevandose la actualizacion del crédito re-
sarcitorio a 1999 en que tuvo lugar la sanidad del
lesionado. La sentencia distingue perfectamente
entre la regulacion aplicable y la cuantificacion
definitiva de la indemnizacion, ateniéndose, de
conformidad con la doctrina plenaria senalada,
a que el sistema aplicable es el que corresponde
a su redaccion originaria, vigente en la fecha del
siniestro, y que, aplicadas las reglas pertinentes,
la cuantia resultante debe ser objeto de actuali-
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zacion valorista para comprender el ano en que
se alcanzo la sanidad. Por eso dice que el impor-
te de la indemnizacion se ha de fijar de acuerdo
con la actualizacion prevista en la Resolucion que
menciona de 1999, posterior a la fecha del si-
niestro. Y, al hacer esa doble declaracion, le pasa
desapercibida la contradiccion en que incurre,
pues deja de tener en cuenta que la estructura de
la Resolucion mencionada, con las cuantias vigen-
tes para 1999, se ajusta a la modificacion de que
fue objeto el sistema, concretamente el apartado
A) de la Tabla V, en virtud de la disposicion adicio-
nal 15% de la Ley 50/1998, con entrada en vigor
desde el dia 1 de enero de 1999.

En principio, si el régimen de valoracion es
el correspondiente al sistema vigente en la fecha
del siniestro (1998), no se puede tener en cuenta
la modificacion introducida en la tabla V, pues ello
supone una aplicacién retroactiva, que aparece
expresamente desautorizada por la doctrina ple-
naria que dice aplicarse; y ello implica que no se
pueden fijar las cuantias previstas para las lesio-
nes temporales en la Resolucion de 22 de febre-
ro de 1999, pues ésta se atiene a la estructura
tripartita de conceptos perjudiciales que se habia
introducido previamente, pero después de haber
tenido lugar el siniestro de autos.

Ello obligaba a la Sala a haber abordado la
cuestion de sila reforma a la que me refiero cons-
tituy6 una verdadera modificacion del apartado A
de la tabla V o era, fundamentalmente, la expre-
sién de una ley interpretativa que servia para un
entendimiento cabal de la regulacion originaria;
distingo importante pues, de tratarse de una ver-
dadera modificacion legal, tendria la Sala que ha-
berse atenido, por razon de la estimacion del mo-
tivo casacional, a la estructura y cuantias vigen-
tes en 1998, para, seguidamente, aplicarles el
IPC de 1997 para 1998 y el de 1998 para 1999.
A su vez, si se sostuviera, como es mi criterio,
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de que se trataba de una interpretacion auténti-
ca (proporcionada por el Legislador), la solucion
adoptada habria sido fundamentalmente acerta-
da, por negarse el sustancial caracter novedoso
de la reforma, en cuanto a la diferenciacion entre
los dias impeditivos y los no impeditivos, pero
con ponderacion excluidora de la ligera elevacion
de los modulos de estos tres conceptos perjudi-
ciales que no podia ser objeto de aplicacion retro-
activa. Veamos su expresion numérica.

De acuerdo con la técnica actualizadora del
IPC, la suma basica que por dia hospitalario co-
rrespondia a 1999, de acuerdo con la redaccion
originaria del sistema, ascenderia a 7.471,15
Ptas., resultante de aplicar a las 7.368 de la Re-
solucion de 25 de marzo de 1998 el IPC de 1998
para 1999 (1,4%), anadiéndole, pues, 103,15
Ptas. Al utilizarse en el caso el nuevo modulo de
las 8.000,- Ptas., se aplico retroactivamente, en
contra de lo sentado por la doctrina plenaria de
la Sala. Respecto de los dias impeditivos, senta-
do que, por via integrativa, se valoraban con un
modulo originario de 6.000,- Ptas. que en 1998
habia pasado a ser de 6.315,- Ptas. (IPC acumu-
lado del 5,25%, de los anos 1996 y 1997, de
conformidad con el criterio al que respondia la
Resolucion actualizadora), la suma que corres-
pondia en 1999 ascenderia a 6.379,55 Ptas.,
resultado de aplicar el IPC de 1998 para 1999
(1,4%), al aumentarsele 64,55 Ptas. Al hacerse
uso en el caso del nuevo modulo de las 6.500
Ptas., se aplico retroactivamente, en contra de
lo sentado por la doctrina plenaria de la Sala.
En lo que concierne a los dias no impeditivos,
habiéndose de considerar que correspondian al
segundo concepto de la tabla originaria, la suma
que correspondia en 1999 ascendia a 3.202,21
Ptas., resultantes de aplicar a las 3.158,- Ptas.
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de la Resolucion mencionada el IPC de 1998 para
1999 (1,4%), anadiéndosele, pues, 44,25 Ptas.
Al manejarse en el caso el nuevo médulo de las
3.500,- Ptas., se aplico retroactivamente, en con-
tra de lo sentado por la doctrina plenaria de la
Sala.

Por otra parte, producido el siniestro en 1998
y alcanzada la sanidad del lesionado en 1999, la
Sala llevo la actualizacion valorista del crédito
resarcitorio a este segundo ano, con lo que, en
principio, quedaba al descubierto la actualizacion
valorista por el periodo comprendido entre el ano
de la sanidad y la fecha de la sentencia de prime-
ra instancia, desde la que empezaban a operar
los intereses moratorios procesales, cuyo tipo
incorpora, naturalmente, la pertinente subcuota
de signo indexatorio. Pero, teniendo en cuenta
que se impusieron al asegurador demandado los
intereses moratorios especiales desde la fecha
del siniestro, tal descubierto no se produjo, pues,
desde el ano de la sanidad, operd la actualiza-
cion valorista del crédito a virtud de la subcuota
valorista que incorporan tales intereses. Pero se
produjo una superposicion valorista durante el pe-
riodo comprendido entre la fecha del siniestro y
la fecha de la sanidad, al actualizarse hasta ella
el principal indemnizatorio y compatibilizarse su
importe con el de la actualizacion valorista que
incorporan durante ese periodo los intereses mo-
ratorios especiales.

Por todo ello, estimo que esta sentencia
infringié el principio normativo de la reparacion
integra, de un lado, porque adjudico a las lesio-
nes temporales el valor actual del dano (valor de
2009) y no se atuvo a su valor histérico actualiza-
do (valor de 2008, actualizado a 2009); y porque
hubo un ano durante el que la indemnizacion fue
objeto de una actualizacion valorista solapada
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Desbocamiento de un caballo
en un recinto ferial durante
las fiestas organizadas por
un ayuntamiento. Riesgo y
relacion causal. Concurre,
sin duda, causalidad fisica
o material entre el dano y el
. atropello por el carruaje en
Tribunal el recinto ferial durante las
fiestas organizadas por el
Ayuntamiento.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 17)
de 4 de marzo de 2009.
Ponente. Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de varias demandas acumu-
ladas, los actores reclamaron frente a los que con-
sideraban responsables por los danos y perjuicios
sufridos como consecuencia de las lesiones, y la
muerte en algin caso, debidas a la embestida que
sufrieron por parte de un coche de caballos con-
ducido por un menor en el interior del recinto ferial
y en horario abierto al publico, durante las fiestas
patronales organizadas por el Excmo. Ayuntamien-
to de Utrera. "Se indica", dice la sentencia de pri-
mera instancia (ningun relato de hechos contiene la
recurrida), que "durante la tarde en que se produjo
el accidente, el carro del que tiraba el caballo era
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conducido por el hermano del propietario, el menor
Juany un amigo de éste, Jose Antonio, también me-
nor. Que al parecer, los ocupantes se detuvieron a la
altura de la Casetas Amigos del Caballo, en la calle
Solea, instante que fue aprovechado por Juan para
apearse, quedando en el pescante José Antonio.
Por circunstancias no determinadas, el caballo, se
alzd6 de manos, emprendiendo una veloz huida en
direccion a la calle Fandango, que recorrié en su
totalidad, entrando en la calle Seguiriya y pudiendo
ser detenido a la altura de la caseta "Los Amigos
del Aire". Durante gran parte del recorrido, el menor
José Antonio intentd hacerse con el control de las
riendas, cosa que no consiguid, cayendo durante el
recorrido”.

La sentencia de 1? Instancia estimé parcialmen-
te las demandas, condenando a Don Evaristo propie-
tario del caballo, al citado Ayuntamiento y a su ase-
guradora, Prevision Espanola, en la proporcion de un
75% y de un 25%.La sentencia fue apelada ante la
Audiencia Provincial de Sevilla, por el Excmo. Ayun-
tamiento de Utrera, Prevision Espanola y dos de las
perjudicadas, Dofa Soledad y Dona Maite. En lo que
aqui interesa, mantuvo la condena del Ayuntamiento,
extendiéndola a Don Lucas, padre del menor Don
Juan Ignacio, asi como a Don Juan Francisco y Dona
Mariana, padres de Don Juan, en la forma consta en
el auto aclaratorio. La condena del Ayuntamiento se
produce con base en dos argumentos: Por un lado,
por el riesgo que supone la organizacion del festejo
en medio de una importante aglomeracion de perso-
nas a pie, "y esta en su mano, porque tiene plenas
facultades para ello, la adopcién de todo tipo de me-
didas en evitacion de danos tanto materiales como
personales que puedan causarse y faciimente son
previsibles que ocurran en un acontecimiento que se
sabe, dada su periodicidad anual, que convoca gran-
des aglomeraciones de personas’, y, de otro, por
la "auténtica omision de la diligencia debida, pues
aparece de lo actuado la escasa presencia policial
en las calles del recinto ferial en aquel fatidico mo-
mento que hubiera podido impedir la presencia de
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los menores al frente del carruaje, o bien limitando
los efectos de la accion de aquellos'.

La extension de la condena a los padres se
argumenta de la siguiente forma: "centrandonos en
el menor que se encontraba en el carruaje cuando
el animal se desbocd, es claro que los padres de
aquél menor han de responder: por una parte por
el art. 1905 del cadigo civil que habla de poseedor
del animal o del que se sirva de él, pero también
por el art. 1902 y 1903 de idéntico cuerpo legal,
pues la responsabilidad nace de la falta de diligen-
cia en la custodia de un menor hijo al no prever las
consecuencias que podria todo tipo de circunstan-
cias, como la que se produjo, al encontrarse solo
al frente de un carruaje para cuya conduccion no
acredita tener la preparacion, aprendizaje ni cua-
lificacion suficiente, como se vio y quedo patenti-
zado al no haber conseguido controlar al caballo
desbocado, de ahi que la responsabilidad de los
padres del menor no ofrezca duda alguna y hayan
de ser incluidos en la condena solidaria; esa culpa
in vigilando que se acentua cuando tales padres
desconocen o no controlan ni la actividad de su hijo
menor ni la compania con la que la lleva a cabo,
produciéndose situaciones como las descritas en
las cuales se acumula la imprudencia del otro me-
nor, hermano del propietario del animal, del que
tampoco consta su preparacion ni cualificacion, al
bajarse del carruaje y permitié la permanencia en el
mismo del otro, imprudencia pues también del que
acaba de descender, por la que debe responder
sus padres ex art. 1903 del codigo civil *

Contra dicha resolucion interpusieron recurso
de casacion el Excmo. Ayuntamiento de Utrera 'y su
aseguradora, Prevision Espanola SA, y, Don Lucas'y
Dona Sandra.

SEGUNDO.- Los dos primeros motivos del re-
curso formalizado por el Ayuntamiento y su asegura-
dora, alegan infraccion del articulo 1902 del Cadigo
Civil, asi como de la jurisprudencia que lo interpreta
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relativa al nexo causal y responsabilidad por ries-
go, por cuanto la presencia policial en las calles no
hubiera podido impedir o aminorar los efectos del
accidente, no siendo tal circunstancia causal deter-
minante del mismo, siendo la habilidad y no la edad
el hecho fundamental a la hora de controlar a un ca-
ballo desbocado, habiéndose realizado una interpre-
tacion extensiva de la responsabilidad por riesgo, al
erigir su fundamento en una supuesta asuncion anti-
cipada en justificacion de que el Ayuntamiento haya
de ser responsable de cuanto ocurra en la feria, al
margen de la causalidad. Se estiman.

La sentencia que se recurre en casacion llega
a la condena del Ayuntamiento a partir de la consi-
deracién de que determinadas omisiones derivadas
de la organizacion de un evento festivo, en una ac-
tividad de riesgo por la aglomeracion de personas
y desboque de caballos, fueron determinantes del
dano. Se dice que la vigilancia era escasa y que
la presencia policial en las calles del recinto ferial
hubiera podido impedir la presencia de los menores
al frente del carruaje y, sin embargo, ni la afirma-
cion que relaciona la estancia de los menores en
el pescante con que el caballo se desbocase ni la
que una mayor presencia policial hubiera evitado
los efectos del desbocamiento, tienen adecuada
concrecion para establecer un vinculo causal que
sirva para imputar el resultado al Ayuntamiento en
una sentencia que mas parece dictada desde la
abstraccion o desde un aspecto meramente espe-
culativo o tedrico que desde una concreta situacion
factica que haya sido puesta de manifiesto por la
propia sentencia para establecer un criterio seguro
y razonable de imputacion. Concurre, sin duda, cau-
salidad fisica o material entre el dano y el atropello
por el carruaje en el recinto ferial durante las fiestas
organizadas por el Ayuntamiento, sin embargo no
hay base alguna, en un juicio de causalidad juridica,
para atribuirle participacion o contribucion causal
de ningun tipo, de acuerdo con criterios como el
del riesgo o adecuacion, puesto que ninguna de las
omisiones que se le atribuyen tienen la caracteris-
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tica de ser suficientemente adecuadas para impu-
tarle causalmente el resultado. En primer lugar, no
se infringe ninguna norma por el hecho de conducir
un carro por el recinto ferial siendo menores, ni el
hecho de que lo fuera quien lo hacia implica por
si mismo una insuficiente pericia, no habiendo dato
alguno que permita deducir que una persona de ma-
yor edad hubiera determinado un curso causal dife-
rente 0 que una mayor presencia policial hubiese
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aminorado las consecuencias del desbocamiento
de un caballo cuya razon ultima se desconoce. En
segundo lugar, la jurisprudencia de esta Sala, como
recuerda la sentencia de 16 de febrero de 2009,
ha venido repitiendo que el riesgo, por si solo, al
margen de cualquier otro factor, no es fuente Uni-
ca de responsabilidad establecida en los articulos
1902 y 1903 CC, a no ser que se trate de riesgos
extraordinarios, dano desproporcionado o falta de

jurisprudencia

colaboracion del causante del dano cuando esta
obligado a facilitar la explicacion del dafo por sus
circunstancias profesionales o de otra indole, y es
evidente que la organizacion por una administracion
local de una feria o similar no puede convertirla sin
mas en responsable de todo cuanto acaezca en su
interior si esta se desarrolla en un marco adecuado
y previsible en cuanto a los riesgos que el recinto
genera para el conjunto de las personas que ac-
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ceden al mismo junto a caballos y carros, y no se
incrementan estos de tal forma que permitiera des-
plazar la responsabilidad sobre quien, aun de forma
licita y permitida, ha permitido crearlos, justificando
la existencia de una causalidad juridica. EI dano no
fue debido a una dejacion de competencias de la
administracion que le eran propias en cumplimiento
de un servicio publico, ni es la feria quien lo causa,
sino un caballo desbocado que participaba en ella
conducido y manejado por un particular sobre el
que la Administracion no tenia ningun motivo ni po-
sibilidad legitima alguna para impedirle el acceso;
accion esta, por lo demas, que tiene en el orden
civil unas consecuencias juridicas diferentes para
los que se sirvieron del caballo creando un riesgo y
causando el dano.

TERCERO.- La estimacion de los anteriores
motivos hace innecesario el analisis de los demas
también formulados, y permite entrar en la resolu-
cién del recurso de casacion de Don Lucas y Dona
Sandra, que se articula en dos motivos. En el pri-
mero se alega la infraccion del articulo 1905 del
Codigo Civil. Basa el recurrente tal motivo en que
el menor, Don José Antonio, carece de la condicion
de poseedor del animal desbocado o que se sir-
viera de él, ya que tal condicion la tenia Don Juan,
quien hacia uso del caballo con la debida autoriza-
cién de su propietario, su hermano don Evaristo,
no siendo posible una interpretacion extensiva de
dicho articulo para aplicarlo a un mero ocupante
del carruaje.

Se estima. Dice el articulo 1905 del Codigo Ci-
vil que "El poseedor de un animal, o el que se sirve
de él, es responsable de los perjuicios que causa-
re, aunque se le escape o extravie. Solo cesara
esta responsabilidad en el caso de que el dano
proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo
hubiese exigido". La jurisprudencia ha destacado el
caracter objetivo de esta responsabilidad, basada
en el riesgo consustancial a la tenencia o a la utili-
zacion en propio provecho de los animales, la cual
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exige tan sélo una casualidad material, establecien-
do la presuncion de culpabilidad del poseedor del
animal o de quien se sirve del mismo por su mera
tenencia o utilizacion, con la unica exoneracion de
los casos de fuerza mayor o de culpa del perjudi-
cado (STS 20 de diciembre de 2007, y las que se
citan en ella). En el sentido de la norma, no tiene la
condicion de poseedor del animal quien no tiene el
poder de hecho ni se sirve de él quien carece del
dominio o el control efectivo y real del mismo que
le permita desplegar alguna accion o ejercer algun
mando en el momento en que ocurren los hechos.

En el caso presente, el relato de hechos de
la sentencia se limita a decir que el menor "no
acredita tener la preparacioén, aprendizaje ni cua-
lificacion suficiente, como se vio y quedo patenti-
zado al no haber conseguido controlar el caballo
desbocado" y que "se encontraba en el carruaje
cuando el animal se desbocd" y sin mas hechos
que los relatados la sentencia deduce la respon-
sabilidad de sus padres en una doble sede: del
articulo 1905 y de los articulos 1902 y 1903, to-
dos ellos del Codigo Civil. El caballo se desboco
y ningun dato de la sentencia permite sostener
que fuera el quien estuviera al mando o al frente
del animal con las riendas tomadas, o el que pro-
voco la accion determinante del dano, pues nadie
le imputa, por mas de que se encontrara en el
carruaje cuando ello se produce, una vez que se
baja quien lo conducia y al que acompanaba; de
lo cual se desprende que no se daban las condi-
ciones necesarias para exigirle responsabilidad al
amparo del articulo 1905 del Cédigo Civil, pues
ni poseia el animal, ni tenia interés alguno en su
utilizacion, ni pudo, en suma, haber conseguido
controlarlo una vez que se desboca inopinada-
mente, por mas de que lo intentara.

CUARTO.- El segundo motivo denuncia infrac-
cion de los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil.
Alega la parte recurrente que no existe una deja-
cion de sus deberes respecto de su hijo sin que el
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hecho de que el carruaje fuera conducido por un
menor suponga infraccion de norma alguna, ni im-
plique una menor pericia en tal manejo. Se estima
puesto que si no se ha acreditado con respecto a
su hijo la existencia de un comportamiento irregu-
lar o culposo con incidencia en la relaciéon de cau-
salidad, no cabe deducir responsabilidad alguna de
sus padres en su vigilancia, tanto porque no encaja
en el articulo 1905, como porque en modo alguno
es posible deducirla del hecho de ser un simple
acompanante de otro menor sin ninguna responsa-
bilidad en la conduccidn del carruaje.

QUINTO.- La estimacion de los recursos de ca-
sacion comporta la desestimacion de las deman-
das formuladas contra los recurrentes, con absolu-
cion de los mismos, y la consiguiente declaracion
en cuanto a las costas con imposicion de las de la
primera instancia a quienes les demandaron y sin
hacer especial declaracion en cuanto a las costas
causadas por los recursos de apelacion y casa-
cién. Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espanol.

g,
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FALLAMOS

Declarar haber lugar a los recursos de casa-
cion formulados por los Procuradores Don José
Maria Romero Dias y Don Ignacio Nurez Ollero, en
la representacion que acreditan del Excmo. Ayunta-
miento de Utrera y Prevision Espanola SA de Segu-
ros y Reaseguros, de un lado, y de Don Lucas y de
Dona Sandra, de otro, contra la sentencia dictada
en grado de apelacion por la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de Sevilla, en fecha 30 de sep-
tiembre de 2003, que casamos y anulamos, para
en su lugar absolver a los citados recurrentes de
las demandas formuladas contra los mismos, man-
teniéndola en lo demas; con expresa condena en
las costas de la 1% instancia a quienes les deman-
daron y sin hacer especial declaracion en cuanto a
las costas causadas por los recursos de apelacion
y casacion.

Librese a la mencionada Audiencia certificacion

correspondiente, con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

-
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Comentario:

Revista de responsabilidad civil y seguro

Quién responde de los caballos desboca-
® dos? En el recinto ferial de Utrera un caba-
éllo, arrastrando un carruaje, es manejado
por un menor hermano del propietario, que va
acompanado por otro menor. Se detienen de-
lante de una caseta, se baja el conductor, y
en ese momento, por motivos que se ignoran,
el caballo se desboca, corriendo por varias
calles, atropellando a las muchas personas
que alli se encontraban, pese a que el me-
nor que ocupaba el pescante intentd sin éxito
detenerlo, cayendo durante el recorrido. Los
muy numerosos perjudicados demandaran al
propietario del caballo, a los padres del me-
nor acompanante y al Ayuntamiento. El juz-
gado de instancia condend al propietario y al
Ayuntamiento de forma solidaria. La Audien-
cia, ademas, declaré la responsabilidad de
los padres del menor que ocupaba el coche
de caballos.

La condena del Ayuntamiento se hizo por
un doble motivo: por el riesgo que supone la
organizacién del festejo y consiguiente omi-
sién de medias que eviten danos previsibles;
y por la escasa presencia de policia que hu-
biera impedido que los menores condujeran el
carruaje. Los padres de éstos fueron conde-
nados con base en los articulos 1905 y 1902
y 1903 CC.

Interpusieron recurso de casaciéon el
Ayuntamiento (y su aseguradora) y los padres
del menor acompanante. Fueron estimados.

Andrés Lopez

Ayuntamiento. Por un lado, porque no hay
causalidad juridica entre la organizacion de un
festejo y el dafno causado por un animal que
se desboca, y, por otro, porque afirma que el
riesgo no es per se “fuente de responsabili-
dad”, salvo riesgos extraordinarios o danos
desproporcionados. El dano lo causa un parti-
cular a quien la Administracion no podia impe-
dir el acceso.

En cuanto al menor acompanante, se hace
una lectura del 1905 CC, que no es aplicable
a quien ninguna relacion tiene con el animal, y
era mero acompanante. Tampoco habria res-
ponsabilidad de los padres, de los que no se
ha acreditado comportamiento culposo algu-
no.

La respuesta del Tribunal Supremo a
la pregunta del titulo es sencilla: responden
quienes el articulo 1905 dice que responden,
poseedores 0 quienes se sirven de los anima-
les. Y no responden las administraciones pu-
blicas con relacion proxima o lejana al marco
geografico donde se produce el siniestro, ni
aquellas personas con cercania temporal o
espacial, pero sin los requisitos legales para
su imputacion.

Es notable el contraste entre la justicia
material que parece inspirar la sentencia de la
audiencia provincial, y el intento de depuracién
conceptual y formal de la sentencia comenta-
da.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

La exclusion de los danos
derivados de la conduccion
ebria en el seguro de
responsabilidad civil
“voluntario”, es una clausula
limitativa, que debe ser
expresamente firmada y
aceptada por el asegurado
en la poliza del seguro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 19),
de 25 de marzo de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como datos a utilizar en la resolu-
cion del actual recurso de casacion hay que tener
en cuenta lo siguiente. La compania aseguradora
"Aseguradora Universal S.A." inicidé procedimiento
de reclamacion de cantidad en ejercicio, segun
aclaracion efectuada en la audiencia previa, de la
accion de repeticion prevista en el articulo 7 de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor (LRCSVM), accion
que ejercita contra su asegurado Pedro Francisco
en reclamacion de las cantidades pagadas, a las
dos personas que resultaron heridas graves y a los
herederos de la mujer que resulté fallecida, como
consecuencia del accidente ocurrido con fecha 31
de mayo de 1998, en el que resultd implicado el
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vehiculo de su asegurado. Es hecho indiscutido la
existencia de podliza de seguro voluntario, con nu-
mero NUMOOQO (folio 30 de las actuaciones de pri-
mera instancia) que incluye la responsabilidad civil
suplementaria con caracter ilimitado. La Sentencia
de Primera instancia desestimé la demanda con-
siderando que, ante la cuestion juridica planteada
por la parte demandante sobre la aplicabilidad del
articulo 7 de la LRCSVM en el ambito de los se-
guros voluntarios, la posibilidad de repeticion en
supuestos de conduccion dolosa o bajo los efectos
de alcohol u otras sustancias en los seguros volun-
tarios solo era posible si esta clausula, considera-
da limitativa, habia sido incluida y aceptada en los
términos del articulo 3 de la Ley de Contrato de
Seguro. Circunstancias éstas que no eran aplica-
bles al supuesto litigioso al resultar, de la pericial
caligrafica, que la clausula A de la pdliza concer-
tada, que excluia la cobertura en los supuestos
de embriaguez o bajo la influencia de drogas, no
habia sido firmada por el asegurado, sino por otra
persona. La Audiencia Provincial confirma este pro-
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nunciamiento partiendo de la falsedad de la firma
de la pdliza de seguro, y por tanto, del desconoci-
miento de la clausula de exclusion y, asi, en su Fun-
damento de Derecho Tercero, realiza el siguiente
razonamiento en relacion con la cuestion juridica
planteada: «causa ilicita (art. 1275 CC art. 19 de
la LC Ley (art. 2.3 STS de 15 Jul. 1993 clausula
ilicita, su virtualidad interpartes, una vez inmune el
tercero articulo 3 de la ley de Contrato de Seguros
sentencia de 26 de septiembre de 2000 articulo 3
de la ley de Contrato de Seguro, en cuyo parrafo
primero.

SEGUNDO.- El tnico motivo del recurso de ca-
sacion lo es por infraccion del articulo 7 de la Ley
de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor, que, dice la recurrente, "La
parte recurrente, con cita de diversas sentencias
de Audiencias Provinciales en apoyo de su tesis,
plantea que el art. 7 LRCSVM debe interpretarse
en el sentido de que la posibilidad de repeticion de
la aseguradora respecto del asegurado de aquellas
cantidades que hayan sido pagadas por los danos
ocasionados por el asegurado cuando éste hubiera
conducido el vehiculo en estado de embriaguez o
similar, es una facultad de caracter legal aunque
exista concertado un seguro voluntario que cubra
este Centro de Documentacion Judicial 2 evento,
considerando que este acuerdo seria nulo por cau-
sa ilicita segun el articulo 1.275 del Codigo Civil al
ser inasegurables las acciones dolosas o, en todo
caso, por ser motivo de exoneracion para la Asegu-
radora por aplicacion del articulo 19 de la Ley del
Contrato del Seguro.

El motivo ha de ser desestimado. La senten-
cia recurrida, en el Fundamento transcrito con
anterioridad, pone de relieve la existencia de dos
lineas jurisprudencias en las Audiencias Provin-
ciales en relaciéon con el aseguramiento de da-
nos cometidos en estado de embriaguez o bajo
la influencia de sustancias toxicas o similares,
considerando la linea defendida por la parte re-
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currente que al ser éste un riesgo inasegurable
incurriria en causa ilicita por ser una conducta
dolosa segun el articulo 1.275 del Cddigo Civil
o exoneradora, en los términos del articulo 19
de la Ley de Contrato de Seguro, razones que
permitirian extender la facultad de repeticion de
las aseguradoras prevista en el articulo 7 LRC-
SVM a aquellos supuestos en los que existiera
aseguramiento voluntario de esta conducta, sien-
do innecesario, por ello, analizar si la clausula en
cuestion cumple los requisitos del articulo 3 Ley
de Contrato de Seguro. Pero esta Sala ya ha teni-
do ocasion de pronunciarse recientemente sobre
esta misma cuestion (asi, sentencias de 7 de julio
de 2006, y de 13 de noviembre de 2008, entre
otras), proclamando que la clausula que excluye
en la poliza litigiosa los accidentes producidos en
situacion de embriaguez manifiesta debe consi-
derarse como limitativa, por cuanto la situacion
de embriaguez, aunque sea manifiesta, no cons-
tituye ni demuestra por si misma la concurrencia
de intencionalidad del asegurado en la produc-
cion del accidente.

Asi, siguiendo esta linea argumental, la senten-
cia de 12 de febrero de 2009, en el que se planted
la misma cuestion juridica aqui debatida, estimé
el recurso del asegurado con los siguientes argu-
mentos, aplicables al del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 28 de marzo Sentencia
de 7 de julio de 2006 Sentencia de 13 de noviem-

bre de 2.008 (art. 10.a De la Ley de Responsabi-

lidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos
de Motor y 9.4 sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de
marzo de 1996 articulo 2.3 del Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil articulo 2.5

del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 octu-

bre 2004 Por todo ello, ha de considerarse que la
interpretacion efectuada por la Audiencia Provincial
es acorde con el criterio seguido por esta Sala vy,
en consecuencia, existiendo seguro voluntario, ha
de examinarse, como asi se hizo, dado el caracter

jurisprudencia

limitativo de las clausulas que excluyen el riesgo
en supuestos de embriaguez, el cumplimiento de
los requisitos del articulo 3 de la Ley de Contrato
de Seguro, a los efectos de considerar aplicable
la exclusion del riesgo cuanto éste era conocido y
aceptado por el asegurado, lo que en el caso aqui
debatido no ocurrié por las razones argumentadas
en ambas instancias.

TERCERO.- Conforme al articulo 398.1, en re-
lacion con el articulo 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, procede imponer las costas de
este recurso de casacion a la parte recurrente. Por
lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS
Que debemos declarar lo siguiente:

1°.- No haber lugar al recurso de casacion for-
mulado por "Universal S.A.", contra la sentencia dic-
tada con fecha 21 de octubre de 2.003 por la Au-
diencia Provincial de Palma de Mallorca. 2°.- Imponer
el pago de las costas causadas en este recurso a
dicha parte recurrente. Expidase la correspondiente
certificacion a la referida Audiencia Provincial, con
remision de los autos y rollo de Sala en su dia envia-
dos. Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.- Juan Antonio Xiol Rios.- Francisco Marin
Castan.- José Antonio Seijas Quintana.- Vicente Luis
Montés Penadés.- Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.- Fir-
mado.- Rubricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el EXCMO.

Centro de Documentacion Judicial 3 SR. D.
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, 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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n esta sentencia se trata de un supuesto

de hecho en el que la aseguradora, previo

pago al perjudicado, presenta demanda en
la que ejerce la accion de repeticion contra el con-
ductor responsable que conducia ebrio, con base
en el art. 7 de la Ley de Responsabilidad Civil y Se-
guro de Vehiculos de motor. El supuesto es idénti-
co al conocido por la STS de 12-02-2009, aunque
la forma de llegar a la casacion fue distinta:

En la STS, Sala 13, de fecha 12-02-2009
(procedencia A.P. Asturias). El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestima la demanda de repeti-
cion. La Audiencia Provincial de Asturias revoca
y estima la demanda. El conductor presenta
Recurso de Casacion con base en la infraccion
del art. 3 LCS, al considerar clausula limitativa,
que debe ser especificamente aceptada por es-
crito, la exclusion de los danos derivados de la
conduccion ebria. El Tribunal Supremo casa la
Sentencia de la Audiencia Provincial, y confir-
ma la Sentencia del Juzgado desestimando la
demanda de la aseguradora. Se imponen a la
demandante las costas de la primera instancia
y de la apelacion, no de la casacion.

Enla STS, Sala 12, de fecha 25-03-2009 (pro-
cedencia A.P. Baleares). El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda de repeticion.
La Audiencia Provincial de Baleares confirma y
desestima la demanda. La Aseguradora presenta
Recurso de Casacion con base en la infraccion
del art. 7 LRCySVM, alegando que puede repe-
tir siempre que conste una conduccién ebria. El
Tribunal Supremo desestima el Recurso de Casa-

Guillermo Muzas Rota

cién, y confirma la Sentencia del Juzgado y de la
Audiencia Provincial de Baleares. Se imponen a la
demandante las costas de la primera instancia, de
la apelacion y de la casacion.

El Tribunal Supremo sienta como doctrina
en ambas sentencias que la conduccién bajo los
efectos del alcohol no demuestra por si misma
intencionalidad, dolo o mala fe, y por tanto, es
un riesgo asegurable. Asi interpreta el TS dicha
actuacion en relacion con el art. 1.275 Codigo
Civil y el art. 19 LCS, entre otras en las dos
Sentencias citadas. El articulo 3 de la Ley Con-
trato de Seguro, las clausulas limitativas deben
constar en el condicionado del seguro, y deben
ser especificamente aceptadas por escrito por
el asegurado, lo que la Jurisprudencia interpreta
como destacadas de forma expresa y firmadas
por el asegurado como prueba de su acepta-
cién. Por tanto, debemos partir del principio de
libre autonomia de la voluntad entre las partes,
libertad de pactos entre asegurado y asegura-
dora, conforme al art. 1 LCS y el art. 1.091
Cadigo Civil. EIl que contrata por encima del se-
guro de responsabilidad civil obligatorio un se-
guro voluntario (ilimitado cualitativa y cuantitati-
vamente), confia en la creencia de haber contra-
tado la cobertura de todo tipo de riesgos salvo
los expresamente excluidos. Salvo que conste
la exclusion destacada en el condicionado del
seguro, aceptado y firmado por el asegurado,
los danos derivados de la conduccion ebria es-
tan cubiertos por el seguro de responsabilidad
civil voluntario (ilimitado cualitativa y cuantitati-
vamente salvo pacto en contrario).
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Error judicial que obliga a
una aseguradora al pago

de una indemnizacion por
responsabilidad civil tras la
condena de un notario como
complice de una estafa
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 29),
de 7 de enero de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tribunal

PRIMERO.- Se plantea en la presente demanda
el supuesto error en el que habria incurrido la Au-
diencia, de acuerdo con las previsiones contenidas
en nuestro vigente sistema procesal, al haber sido
exigido a la demandante el pago de las indemniza-
ciones establecidas en la anterior Sentencia de esta
Sala, como consecuencia de la responsabilidad de-
clarada en ella respecto de un Notario, condenado
como complice del delito de Estafa enjuiciado, en su
condicién de Aseguradora respecto de poliza de se-
guro voluntario de responsabilidad civil suscrita con
la Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espanay en referencia a la fianza que originariamen-
te presto, en fase de instruccion, al ser requerida
para ello por el Juzgado Central correspondiente.

Para una correcta comprension del asunto obje-
to de analisis conviene hacer un breve resumen de
lo actuado que conforma los siguientes hitos esen-
ciales:

- El procedimiento se refiere a un delito de Es-
tafa, competencia de la Audiencia Nacional, con la
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participacion de un Notario, y en el que, a su ini-
cio, el Juzgado Central correspondiente requiere a
ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS
S.A. para que preste la oportuna fianza, por importe
de seis millones de euros, para cubrir las eventua-
les responsabilidades civiles que pudieran declarar-
se como consecuencia de la condena del referido
Notario y en virtud de la pdliza de aseguramiento
voluntario de responsabilidad civil suscrita entre la
mencionada Compania y los Colegios Notariales.

- Inicialmente, la Aseguradora formula protesta
contra la decision del Juzgado, al entender que, como
la pdliza de referencia se refiere a seguro voluntario
de responsabilidad civil y excluye expresamente la
derivada de hechos dolosos, como el investigado en
las presentes actuaciones, no procede el requerido
aflanzamiento. No obstante, ante la insistencia del
Instructor y tras dictarse Resolucion de la Direccion
General de los Registros y el Notariado, de caracter
no vinculante, favorable al criterio del érgano jurisdic-
cional porgue aun no se habia determinado el tipo de
responsabilidad y la Aseguradora no puede prejuzgar
que se trate de una actuacién dolosa del asegurado,
ALLIANZ presta la fianza solicitada, si bien haciendo
expresa mencion de que los hechos dolosos quedan
excluidos de la pdliza suscrita, extremo que el Juzga-
do de Instruccion, cuando declara la suficiencia de la
garantia, expresamente admite.

- El acusado, en un principio absuelto por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional es, con
posterioridad, condenado por este Tribunal como
complice del delito enjuiciado y, en su consecuen-
cia, también a hacer frente a las responsabilidades
civiles derivadas de tal ilicito, por lo que en fase de
ejecucion de Sentencia la Audiencia requiere a la
Aseguradora fiadora a que haga efectiva su garantia
para proceder a la reparacion de los perjudicados.

- Ante esa decision, la Compania se alza en
Recurso que le es desestimado por la propia Sala,
plantea ulteriormente incidente de nulidad de actua-
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ciones, también desestimado, y finalmente consigna
los seis millones diez mil ciento veintitin euros reque-
ridos, al haber agotado todos los tramites posibles
en defensa de sus intereses ante el 6rgano compe-
tente de la ejecucion, para proceder, seguidamente,
a plantear la actual demanda por error judicial.

- Demanda que, en definitiva, viene a sostener
la incorreccion de la decision de la Audiencia, toda
vez que, no soOlo podria discutirse el alcance de la
poliza de la que trae causa toda la intervencion de la
Aseguradora en este procedimiento, dada la expresa
exclusion de su cobertura de los hechos de naturale-
za dolosa que hubiera podido cometer el asegurado,
sino que, ademas, consta en las actuaciones que la
demandante no pudo ejercitar en ningin momento su
derecho de defensa, ya que ni fue solicitada su con-
dena civil por ninguna de las partes acusadoras, ni
se le permitié personarse en las actuaciones cuando
expresamente lo solicitd, ni, en definitiva, se recoge
declaracion alguna de su responsabilidad en la Sen-
tencia condenatoria en su dia dictada por esta Sala.

El Ministerio Fiscal apoyd inicialmente la preten-
sion de declaracion del error judicial en tanto que el
Abogado del Estado siempre se opuso a ella.

SEGUNDO.- Por todo lo cual, analizadas las actua-
ciones y comprobado que, en efecto, no se permitio,
en ningun momento de las mismas, que la Aseguradora
tuviere posibilidad de defender sus intereses y no exis-
tiendo tampoco pronunciamiento alguno, susceptible
de ejecucion, que la condene como responsable civil, al
no haber sido interesada esa condena por ninguna de
las Acusaciones personadas, es evidente, mas alla de
la cuestion relativa al ambito de cobertura de la pdliza
de referencia a la que se referia ya nuestro Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de fecha 24 de Abril
de 2007 e incluso del debate interpretativo acerca del
alcance del articulo 764.3 de la Ley procesal, al que
se refiere el Fiscal en su segundo informe como impe-
ditivo de la afirmacion del error evidente, a la vista de
la claridad del referido precepto que alude al régimen
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excepcional solo para el caso de aseguramiento obliga-
torio, precisamente por el origen "ex lege" de la respon-
sabilidad derivada de éste, en el presente caso nunca
habria procedido el abono de las indemnizaciones es-
tablecidas en su dia en la STS de 2 de Septiembre de
2003 por quien fue, en todo momento y salvo el inicial
tramite de prestacion de la fianza, ajena al procedimien-
to, como ya ha quedado dicho.

La Audiencia parece confundir, y ahi estriba el
error apreciable en este momento, la posicion de la
Aseguradora de la responsabilidad civil de un profe-
sional, mediante seguro voluntario, con la del Seguro
Obligatorio a la que se refiere el actual articulo 764.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para la que el
ordenamiento restringe efectivamente sus posibili-
dades de defensa y ambito de actuacién procesal,
no obstante lo cual incluso en ese caso, la doctrina
jurisprudencial exige, al menos, que sea oida en lo
relativo a su afianzamiento y, por supuesto, que se
haya producido una pretension indemnizatoria ex-
presa, respecto de la Aseguradora, por parte de los
perjudicados, pues no olvidemos que nos hallamos
en el ambito de lo civil y, por ende, bajo la vigencia
del principio de justicia rogada, y, en definitiva, con
la exigencia también de un pronunciamiento expreso,
susceptible de ejecucion, por parte del Tribunal que
dicta la condena (vid. al respecto, STC 19/2002, de
28 de Enero, y SsTS de 16 de Febrero, 18 de Marzo
y 25 de Junio de 1987, 4 de Junio de 1990, 11 de
Octubre de 1991, 30 de Mayo de 1992 o 23 de Di-
ciembre de 2002, entre otras).

El mero hecho de haber sido fiadora, en cumpli-
miento de requerimiento del Instructor y por la con-
dicién de Aseguradora, no supone, sin mas interven-
cién ni presencia procesal, la obligacion de hacer
frente a las responsabilidades civiles eventualmente
establecidas como consecuencia de la declaracion
del hecho delictivo derivadas no "ex lege", como
seria en el supuesto del aseguramiento obligatorio,
sino "ex contracto’, cual es el caso de un seguro
voluntario como el presente.

jurisprudencia

En definitiva, la carencia de pretension contra
la Compainia, el impedimento de su personacion
en Juicio y consiguiente ejercicio de su derecho
de defensa (art. 24 CE) y, finalmente, la ausencia
de pronunciamiento alguno en la Resolucion que
pone fin al enjuiciamiento de la infraccion penal y
de cuya ejecucion se trata, suponen obstaculos
determinantes para la exigencia del abono de las
indemnizaciones, por mucho que se hubiera pres-
tado fianza en su dia.

Por lo que hay que concluir, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 292 y siguientes de la Ley
Organica del Poder Judicial y 509 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el error judicial
denunciado se ha producido y, por lo tanto, que pro-
cede su reparacion.

TERCERO.- A la vista de la conclusion esti-
matoria del presente Recurso y no apreciando-
se temeridad procesal en la parte opuesta a la
demanda, han de declararse de oficio las costas
causadas.

En su consecuencia, vistos los preceptos men-
cionados y demas de general aplicacion al caso,

FALLO

Que debemos estimar y estimamos la demanda
de declaracién de error judicial, instada por la Re-
presentacion de ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS
Y REASEGUROS S.A., contra el Auto de 4 de Junio
de 2007 y la Providencia de 25 de Julio de ese mis-
mo ano, dictados por la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, en la Ejecutoria
45/2003, derivada del Rollo de Sala 9/1998, por los
que se requeria a la demandante a hacer efectiva, en
concepto de responsabilidad civil, la cantidad de seis
millones diez mil ciento veintiin euros, Resoluciones
que se dejan sin efecto, debiendo procederse a la
correspondiente indemnizacion de la mercantil de-
mandante.
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Devuélvase a la demandante el depdsito en su  asi como a la Audiencia Nacional, a los fines legales
dia constituido. oportunos.

Se declaran de oficio las costas procesales oca-
sionadas en el presente procedimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publi-
cara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos D. Joaquin Giménez Garcia,

Notifiquese la presente resolucion a la deman- D. Andrés Martinez Arrieta, D. José Manuel Maza
dante, al Ministerio Fiscal y al Abogado del Estado, Martin.

eluapnidsun(

Comentario:

ace algun tiempo, publiqué el articulo “ La

Audiencia Nacional, y “su” valoracion del

Dano Corporal”, evidenciando que en dicho
Tribunal, el tratamiento de la responsabilidad civil,
la cuantificacion del dafio —sin que con ello exceda
sus competencias, claro estad— era particularizada,
y original.

Sin embargo, sobrepasa lo “original”, para pe-
netrar en el campo del error judicial la interpretacion
de la Audiencia Nacional (La seccion Cuarta, de la
Sala de lo Penal) acerca de la intervencion de las
Aseguradoras en el procedimiento penal, la diferen-
cia entre cuando lo hace en virtud de Seguro Obliga-
torio (con responsabilidad civil “lex lege” o voluntario
(con responsabilidad “ex contracto”), y el Art. 764.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en concreto
respecto de un delito que, finalmente el fallo penal
definié como doloso.

Curiosamente una de las personas que con mas
rigor lo ha estudiado, el catedratico de Derecho Civil
en la Universidad Complutense, D. Mariano Yzquier-
do Tolsada, -socio de honor de nuestra Asociacion-,
|o titulaba “La Jurisprudencia penal y su peculiar esti-
lo interpretativo de la Responsabilidad y demas insti-
tuciones civiles”, en su libro “Las peripecias del ase-

José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

gurador de automoviles en proceso penal” (2003), v,
sin duda en esta sentencia, de 7 de enero de 2009,
(de la Sala 2% del Tribunal Supremo) el ponente, Sr.
Maza Martin, coincide con sus conclusiones, y falla
con tino, declarando, la existencia de error judicial,
dejando sin efecto el requerimiento a la demandante,
a hacer efectiva una responsabilidad civil de mas de
seis millones de euros, (por la condena a un nota-
rio como complice de un delito de estafa), debien-
do proceder a la indemnizacion a la aseguradora;
y ello porque el mero hecho de haber sido fiadora,
en cumplimiento de requerimiento Instructor y por la
condicion de Aseguradora, no supong, sin mas inter-
vencion ni presencia procesal, la obligacion de hacer
frente a las responsabilidades civiles eventualmente
establecidas como consecuencia de la declaracion
del hecho delictivo derivadas “ex contracto”, cual
es el caso de un seguro voluntario, la carencia de
pretension contra la Compania, el impedimento de
su personacion en Juicio y consiguiente ejercicio de
su derecho de defensa (Art. 24 CE) y, finalmente, la
ausencia de pronunciamiento alguno en la Resolucion
que pone fin al enjuiciamiento de la infraccion penal
y de cuya ejecucion se trata, suponen obstaculos
determinantes para la exigencia del abono de las in-
demnizaciones, por mucho que se hubiera prestado
fianza en su dia.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Abogado que se aprovecha
de su relacion de confianza
con un cliente para
obtener de ¢l un beneficio
patrimonial. Hechos ajenos
al ejercicio profesional.

No responde la compania

: aseguradora al no estar
Iripunal cubiertos por la poliza los
hechos ajenos a la profesion
de abogado

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 29,
de 11 Febrero de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. Don Joaquin Delgado Garcia
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida condeno a
Rosendo como autor de dos delitos, uno de estafa
de los arts. 248 y 250.1.6° (especial gravedad por
la cuantia), por el que se impusieron las penas de
1 ano y 6 meses de prision y multa de 9 meses
con cuota diaria de 6 euros; y otro de falsedad en
documento privado sancionado con 6 meses de
prision. Se condenod también a las penas de inhabi-
litacion especial para el derecho de sufragio pasivo
y para el ejercicio de la profesion de abogado por
el mismo tiempo que las referidas penas privativas
de libertad.
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Dicho Rosendo, que a la sazdn tenia 49 anos,
era abogado colegiado en Valencia, hacia a Balta-
sar, que entonces, en 2004, tenia 87 anos y era
viudo sin descendencia, las declaraciones anua-
les del IRPF, teniendo este una gran confianza en
aquel.

Aprovechando tal relacion personal Rosendo
convencio a Baltasar para que le autorizara a dis-
poner de las cuentas bancarias de este en Bancaja
y Citibank, asi como para que vendiera su vivienda
e ingresara en una residencia de ancianos.

El 10 de septiembre de 2004 Baltasar se tras-
lada al Centro de Mayores El Saler, donde el acu-
sado tenia también acogida a su propia madre, y
el 17 de ese mismo mes era ingresado en un hos-
pital, en su servicio de neurologia, con un sindro-
me confusional agudo y deterioro cognitivo leve,
manteniéndose varios dias con una encefalopatia y
nivel de conciencia fluctuante.

Ala vista de tal situacion, Rosendo, con la colabo-
racion de su esposa D* Mari Trini, amiga de la mujer
del notario D. Emilio Vicente Orts Calabuig, contacto
con este, de modo que en la manana del dia siguiente,
el sabado 18, acudieron abogado y notario al referido
hospital, so pretexto de que era urgente vender el piso
de Baltasar el lunes siguiente dia 20. En esa mafana
este dltimo firmd un amplisimo poder general a favor
del luego acusado, que permitia a este disponer de
todos los bienes de aquel, incluyendo la venta de la
vivienda y las cuentas bancarias a plazo fijo del ancia-
no, para lo cual no era suficiente la autorizacion simple
que en las cuentas le habia firmado el 25 de junio de
ese mismo ano 2004. No habia urgencia para vender
la vivienda de Baltasar, que de hecho no se llevd a
efecto hasta el mes siguiente.

Con tal poder se persond Rosendo en Bancaja el
21 de septiembre, canceld dos imposiciones a plazo
fijo del Sr. Baltasar que aun no habian vencido, cuyo
importe se abono en la libreta de ahorros de Baltasar,
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de la cual en ese mismo acto transfirié 212.000 € a
una cuenta de su hijo de 10 anos, Gregorio, haciendo
constar que esta transferencia tenia el caracter de
"inversion para Baltasar “. Al dia siguiente 21 el citado
abogado dispuso de 41.000 € mediante cheque de
la cuenta de este ultimo senor en Citibank, que luego
ingresé en esa misma cuenta de su hijo Gregorio en
Bancaja. Con ese total de 253.000 € constituy¢ de
inmediato en la propia Bancaja un depdsito a plazo
fijo a nombre de dicho hijo.

Restablecido Baltasar de sus dolencias cere-
brales y sabedor del traspaso de esos 253.000 €
y de la venta de su vivienda, el 14.10.2004 notificd
a Rosendo que le habia revocado el amplio poder
notarial antes referido, y el 17.11 del mismo ano
requirié a este para que le devolviera el menciona-
do dinero, a lo que contestd el abogado diciendo
que no procedia efectuar devolucion alguna.

El116.5.2005 Rosendo en una declaracion ante
el juzgado presentd una hoja de encargo profesio-
nal, confeccionada en un impreso del Colegio de
Abogados de Valencia, que aparece unida al folio
609 de las diligencias previas, en la cual aparecia
que Baltasar le encomendaba unas determinadas
gestiones (asesoramientos diversos, informes,
contratas, consultas verbales, salidas y desplaza-
mientos durante diez anos de relacion profesional)
cuyos honorarios quedaron fijados de comun acuer-
do precisamente en esa cantidad de 253.000 €.
Algunos de tales trabajos profesionales el propio
Rosendo reconocié tenerlos cobrados, mientras
que otros no habian sido solicitados por Baltasar.
Este impreso habia sido firmado en blanco por este
ultimo senor, siendo posteriormente rellenado por
Rosendo, segun quedo acreditado.

Ya iniciado el proceso penal, este ultimo canceld
el 21.6.2005 el plazo fijo abierto a su hijo y con su
importe constituyd un fondo de inversion en Bancaja
a favor de su esposa Mari Trini con la que estaba
casado en régimen de separacion de bienes.
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El acusado, como abogado colegiado en Va-
lencia, estaba amparado por una podliza colectiva
de seguro de responsabilidad civil en la empresa
Houston Casualty Company Europe Seguros y Rea-
seguros SAV.

D. Baltasar fallecio el 7.9.2006 dejando como
herederos a los seis que conjuntamente vienen ac-
tuando en este procedimiento como acusadores
particulares.

Ahora recurren en casacion, por un lado Rosen-
do y su esposa Mari Trini condenada en calidad de
responsable civil, y por otro lado la mencionada com-
pania aseguradora, asimismo declarada responsable
civil hasta el limite de cobertura de su poliza.

Tanto el Ministerio Fiscal como la mencionada
acusacion particular se han opuesto a tales dos
recursos.

Recurso conjunto de Rosendo y Mari Trini.

SEGUNDO.- Consta de tres grupos de motivos
relativos al condenado penal, uno sobre quebranta-
miento de forma, otro sobre error en la apreciacion
de la prueba y el ultimo referido a infraccion de
ley. Trataremos aparte el unico motivo formulado a
favor de Mari Trini.

Comenzamos examinando lo relativo al que-
brantamiento de forma que consta de dos apar-
tados (pags. 39 a 53 del escrito de recurso) —art.
901 bis a) LECr-.

A) En el primero (pags. 39 a 42) por el cauce
del segundo inciso del art. 851.1° LECr, se alega
contradiccion en los hechos probados de la senten-
cia recurrida.

Ha de rechazarse de plano, porque lo que aqui
se dice nada tiene que ver con el vicio procesal a
que tal inciso 1° se refiere. Se habla de que hubo
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contradicciones entre determinados medios de
prueba y la tesis mantenida por el tribunal de ins-
tancia que recogio el informe de la Doctora Marina;
cuando la contradiccion, a la que tal n° 1° del ant.
851 LECr se refiere, es aquella que pudiera existir
en el seno de los propios hechos probados de la
sentencia recurrida, segun se deduce del mismo
texto de dicha norma procesal.

Si hay o no contradicciones en el resultado de
varios medios de prueba es algo que ha de tener
en cuenta la propia sala autora de la sentencia re-
currida a la hora de valorarlos todos para determi-
nar esos hechos probados.

B) A continuacion hay un apartado segundo
(pags. 42 a 53) en el que, al amparo del inciso 3°
del mismo art. 851.1°, se alega el vicio de forma
consistente en consignar como hechos probados
conceptos que, por su caracter juridico, implican
predeterminacion del fallo.

Como hemos dicho en multiples sentencias, tal
vicio de predeterminacion del fallo existe cuando en
los hechos probados se utilizan las mismas palabras
(u otras semejantes) que las empleadas por el legis-
lador en la correspondiente definicion penal, siem-
pre que tal utilizacion se haga para sustituir la nece-
saria narracion que toda sentencia debe contener
sobre lo ocurrido. Asi cuando solo se dice que "hur-
td", "robd" o "estafd’, o actud "obcecado” o "en legi-
tima defensa’, y no se explica en qué consistio cada
uno de los hechos que en tales expresiones quedan
sintetizados. Ello produciria un vacio en los hechos
probados que habria de constituir el quebrantamien-
to de forma aqui examinado y habria de subsanarse
mediante una nueva redaccion suficientemente expli-
cativa de lo ocurrido [art. 901 bis a) LECr ]. Véase,
por ejemplo, la sentencia nuestra 447/2008, de 11
de julio, en su fundamento de derecho 2°.

En este motivo del recurso de Rosendo se dice
que existe este defecto procesal por predetermina-
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cion del fallo en siete parrafos que se reproducen
y comentan entre las paginas 43 a 52 del escrito
de recurso que estamos examinando. Son varios
parrafos del relato de hechos probados de la sen-
tencia recurrida. Todos estos parrafos que el escri-
to de recurso tacha de quebrantamiento de forma,
junto con los demas de tal capitulo, constituyen la
base factica necesaria para los consiguientes pro-
nunciamientos condenatorios: algo que siempre ha
de existir en una sentencia penal con tal tipo de
pronunciamientos.

No existi6 tampoco este quebrantamiento de
forma del inciso 3° del art. 851.1° LECr.

TERCERO.- 1. A las paginas 21 a 39 se desa-
rrolla un motivo de recurso en favor de Rosendo
fundado en el n° 2° del art. 849 LECr mediante
el cual se aduce que hubo error en la apreciacion
de la prueba que se dice acreditado mediante 15
documentos que se comentan uno a uno extensa-
mente y cuyo comentario respectivo revela, otra
vez, que nada tiene que ver lo que aqui se dice con
el amparo procesal utilizado, ahora el del citado
art. 849.2°.

2. Como se deduce del propio texto de esta
norma procesal, para que pueda aplicarse han de
concurrir los siguientes requisitos:

1°. Que haya en los autos una verdadera prue-
ba documental (o excepcionalmente pericial), y
no de otra clase, es decir, que sea un documento
propiamente dicho el que acredite un determinado
dato de hecho (literosuficiencia) y no una prueba
de otra clase por mas que esté documentada en
la causa.

2°. Que ese documento acredite la equivoca-
cion del juzgador, esto es, que en los hechos pro-
bados de la sentencia recurrida aparezca como tal
un determinado dato en contradiccion con aquello
que el documento por su propia condicion y conte-
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nido es capaz de acredi-
tar, o que en tales hechos
probados no aparezca el
extremo acreditado por
esa prueba documental.

3° Que, a su vez,
ese dato que el docu-
mento acredita no se en-
cuentre en contradiccion
con otros elementos de
prueba, porque la ley no
concede preferencia a
ninguna determinada so-
bre otra igual o diferente,
sino que, cuando existen
varias sobre el mismo punto, el tribunal que cono-
cié de la causa en la instancia, habiendo presidido
la practica de todas ellas y habiendo escuchado
las alegaciones de las partes, tiene facultad para,
sopesando unas y otras, apreciar su resultado con-
forme le reconoce el art. 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, de acuerdo con el principio de
libre apreciacién de la prueba que rige en la actua-
lidad en nuestro sistema procesal penal.

4°, Por ultimo, es necesario que el dato de he-
cho contradictorio o complementario asi acredita-
do sea importante, en cuanto que tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronunciamientos del
fallo, pues, si afecta a datos que carezcan de tal
virtualidad, el motivo no puede prosperar, porque,
como reiteradamente tiene dicho esta sala, el re-
curso se da contra el fallo y no contra los argumen-
tos de hecho o de derecho que no tienen aptitud
para modificarlo.

Se trata en conclusién de un caso que, tras la
vigencia de nuestra Constitucién, cabe incluir entre
aquellos que expresamente quedan prohibidos en
su art. 9.3 cuando proclama como principio fun-
damental "la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos". Ciertamente no hacer caso a
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una prueba documental
(o pericial) cuando concu-
rren todos esos elemen-
tos revela una actuacion
ilogica o irracional, en
definitiva arbitraria, por
parte del drgano judicial.

3. Hemos examinado
tales 15 documentos con
los que dicen acredita-
dos sendos errores en la
apreciacion de la prueba'y
hemos comprobado que,
como ya hemos anticipa-
do, sus comentarios res-
pectivos ponen de manifiesto que lo que se alega es
completamente ajeno a ese mecanismo procesal de
acreditacion de errores que acabamos de explicar.

Lo que hace aqui el escrito de recurso es partir
de varios documentos para, con ocasion de lo que
en cada uno se dice, hacer diferentes alegaciones
con las que trata de poner de relieve como se equivo-
0 la sentencia recurrida en sus pronunciamientos di-
versos y como tal resolucion tenia que haberse aco-
modado a la versién de los hechos mantenida por
la parte acusada, llegando incluso a veces en esos
razonamientos a poner en relacion los documentos
que se citan con otras pruebas diferentes, declara-
ciones testificales, por ejemplo, algo ajeno al refe-
rido mecanismo de aplicacion de este art. 849.2°.

Rechazamos también este motivo de casacion
de las pags. 21 a 39.

CUARTO.- Examinamos aqui el motivo de casa-
cién designado como apartado tercero y desarro-
llado en las pags. 16 a 21 del escrito de recurso
de Rosendo y Mari Trini.

Con base procesal en el art. 849.1° LECr, de-
nuncia vulneracion del art. 24.1y 2 CE.
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Comienza su exposicion la parte recurrente
con una reproduccion de tales dos apartados del
art. 24 de nuestra Ley Fundamental, para luego
concretar que lo que aqui se denuncia es la vulne-
racion del derecho a la presuncion de inocencia.
Sin embargo en las mencionadas paginas en las
que se desarrolla este motivo no se razona sobre
la pretendida falta de prueba de cargo que pudiera
justificar la condena de Rosendo. Se dicen muchas
cosas y ninguna tiene nada que ver con ese de-
recho fundamental de orden procesal que aqui se
denuncia como vulnerado.

Ya conocemos que en estos motivos de casa-
cion relativos a la presuncion de inocencia lo que
han de hacer los recurrentes, es examinar los di-
ferentes medios de prueba utilizados para los co-
rrespondientes pronunciamientos condenatorios
poniendo de manifiesto, bien la inexistencia de la
prueba expuesta como de cargo en la sentencia re-
currida, bien la ilicitud en su obtencion o aportacion
al proceso o la falta de l6gica o racionalidad de
lo argumentado al respecto; no la mera valoracion
que compete a la propia sala que presidio el juicio
oral, nunca a este tribunal que conoce del recurso
extraordinario de casacion.

Nada concreta el escrito de recurso sobre
estos extremos y nada podemos contestar noso-
tros.

Recordamos aqui lo que nos dice la sentencia
recurrida al inicio de su extenso fundamento de de-
recho 2° sobre valoracién de la prueba: los hechos
objetivos (la realidad de las operaciones efectua-
das por el acusado para incorporar a su patrimonio
esos 253.000 €) y el documento privado con el
que trata de justificar dicha cantidad han sido admi-
tidos como ciertos por el recurrente Rosendo. Otra
cosa es la version que de ellos nos ofrece este
quien, partiendo de la existencia del referido amplio
poder notarial de 18.9.2004 y de la, a su juicio, no
falsedad de la llamada hoja de encargo profesional
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del folio 609, razona sobre su derecho a percibir
para si tal cantidad de dinero.

Desestimamos también este motivo relativo a
la presuncion de inocencia.

QUINTO.- 1. Pasamos ahora a examinar el mo-
tivo primero de los relativos a infraccion de ley y
fundado en el n° 1° del mismo art. 849 LECr, en el
que se alega infraccion del art. 248.1 CP, aducien-
do que no concurren los requisitos que esta norma
penal, definidora del tipo basico de la estafa, exige
para condenar por tal delito.

Veamos como si concurren en los hechos pro-
bados de la sentencia recurrida tales elementos:

A) Hubo engano en la actuacion de Rosendo.
Existid un complejo artificio mendaz que se desa-
rroll6 en varias fases:

1°. Engano al notario cuando fingié que habia
urgencia para otorgar el poder por parte de Balta-
sar, porque se dijo que habia que realizar el contra-
to de compraventa del piso de este ultimo el lunes
20 de septiembre de 2004 y por eso consiguid
que tal fedatario publico acudiese el sébado 18 a
hospital donde estaba ingresado quien en esta ulti-
ma fecha otorgd poderes amplios a favor del luego
acusado.

2°. Engano asimismo al referido notario a quien
oculté el estado en que se hallaba el mencionado
anciano que padecia un sindrome confusional con
deterioro cognitivo leve.

3°. Engano también al mencionado Baltasar, a
quien hizo creer que el poder era para la citada
venta del piso cuando su ambito permitia también
al apoderado realizar actos de disposicion sobre
determinados depdsitos a plazo fijo de dinero que
este tenia en dos imposiciones que aun no habian
vencido.
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4°, Engano en definitiva a los correspondientes
empleados bancarios, a quienes ocultd Rosendo
las referidas circunstancias del otorgamiento de
ese poder fraudulentamente obtenido a su favor
por parte del duerio del dinero colocado a plazo
fijo. Ciertamente si estos empleados de Bancaja y
Citibank hubieran conocido la forma fraudulenta en
que el acusado habia actuado para conseguir ese
apoderamiento notarial, no habria sido posible con-
seguir las transferencias de fondos antes referidas.

B) Tal mdaltiple engano ha de considerarse bas-
tante para conseguir ese poder notarial con el que
tales empleados bancarios se creyeron obligados
para actuar conforme a lo que solicitaba el apode-
rado. Formalmente, por la amplitud de los poderes
concedidos por Baltasar a favor del abogado que
gestionaba sus intereses, dichos empleados tenian
que actuar como lo hicieron: actuaron enganados
ante la ocultacion por parte de Rosendo del modo
mendaz en que se obtuvo el amplisimo apodera-
miento antes explicado.

C) Asi se origind primero en Baltasar para
otorgar ese poder y luego en esos trabajadores de
Bancaja y Citibank el error, otro elemento de esta
clase de delito, que consiste en la proyeccion del
engano en la persona que ha de hacer el acto de
disposicion.

D) En este caso el error definitivo fue doble,
uno en cada uno de los empleados de Bancaja y
Citibank, que realizaron los correspondientes ac-
tos de cancelacién de las cuentas a plazo fijo de
Baltasar y consiguientes transferencias por impor-
te respectivamente de 212.999 y 41.000 euros.
Tales cantidades por orden de Rosendo pasaron,
tras las correspondientes operaciones a la cuenta
que en Bancaja tenia el hijo del abogado referido,
Gregorio, que entonces tenia 10 afos de edad,
cuenta en la que estaba apoderado su padre como
su representante legal. Respecto de esos 212.000
euros, en la orden de transferencia a favor de dicho
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menor, se hizo constar, como ya se ha dicho, que
tenia el caracter de "inversion para Baltasar *, otro
elemento mas a sumar a los otros enganos ante
referidos.

E) Esto constituyd un perjuicio patrimonial total
de 253.000 euros para D. Baltasar. Recordamos
que el texto del art. 248.1 permite que sean per-
sonas diferentes las que realizan el acto de dispo-
sicion (en este caso los empleados bancarios) y
aquella otra que sufre el dano patrimonial (aqui Bal-
tasar). La norma penal referida habla de perjuicio
propio o ajeno.

F) El animo de lucro, inspirador de esta com-
pleja operacion, queda de manifiesto con lo que
acabamos de exponer.

2. Hay que anadir aqui que nos encontramos
ante unos hechos que se encuentran a caballo en-
tre la estafa y la apropiacion indebida: si elimina-
mos lo relativo al mencionado engano, elemento
esencial en el primero de estos dos delitos, en el
caso presente nos hallariamos ante un delito del
art. 252 CP.

En efecto: el poder referido de 18.9.2004 (fo-
lios 19 a 25), insélitamente amplio, ha de entender-
se como que autoriza al apoderado para actuar en
nombre del poderdante, aunque solo para adminis-
trar los bienes en beneficio de este ultimo. Es decir,
recibe facultades, todo lo amplias que sean, pero
no para que disponga Rosendo en beneficio perso-
nal y en perjuicio del titular de los bienes, que es
lo que en definitiva hizo. Esto es, el luego acusado
era administrador de Baltasar segun esos poderes
recibidos el 18.9.2004, y como tal administrador
llegd a hacer suyos los fondos administrados, en
total, esos 253.000 € conducta que encaja en tal
art. 252.

Pudo condenar la Audiencia Provincial de Va-
lencia por delito de apropiacion indebida sin vulne-
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racion del principio acusatorio, dado que ambas
partes acusadoras, la publica y la particular, cali-
ficaron los hechos alternativamente como estafa y
como apropiacion indebida (folios 647 y 653 de las
diligencias previas y 163 del rollo de la Audiencia
Provincial).

Desestimamos este motivo 1° de los relativos
a infraccion de ley.

SEXTO.- Tratamos aqui del motivo 2° de este
grupo de los relativos a infraccion de ley (pags.
11 a 16 del escrito de recurso) que, como el an-
tes examinado, se halla fundado en el art. 849.1°
LECr, lo que, como es sabido, obliga al recurrente
arespetar en sus argumentos los hechos probados
de la sentencia recurrida (art. 884.3° LECr).

Se dice que hubo tal infraccion por aplicacion
indebida del art. 395 en relacion con el 390.1 y 2.

Contestamos asi:

A) Tendria que haberse inadmitido este motivo
por aplicacion del citado n® 3° del art. 884 de la ley
procesal, porque el escrito de recurso no respeta
los hechos probados que nos ofrece la Audiencia
Provincial y clara muestra de ello es lo que nos dice
tal escrito en su pagina 12 en un parrafo que sirve
de preambulo y de resumen de casi todo lo que a
continuacion se expone.

Leemos en tal pagina 12:

‘No hay mas que acudir a cuanta prueba de
todo tipo obra en la causa que nos ocupa (declara-
ciones, documental, informes varios, etc.) asi como
cuanto se desarrollo en el plenario, y comprobara
ese Alto Tribunal como no estamos en presencia
del delito que se recoge en el citado precepto”.

En este recurso no se acepta el parrafo 1° de
los cuatro ultimos del relato de hechos probados
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que deja de relieve la falsedad que el recurrente no
acepta. Dice asi este parrafo (pag. 9 de la senten-
cia recurrida):

'E igualmente ha resultado acreditado, que
para tratar de justificar el desplazamiento dinera-
rio desde el patrimonio de Baltasar, el acusado,
en el curso de la declaracion que presto el dia
16 de mayo de 2005, ante el juez que instruyo
la presente causa, presentd una hoja de encar-
go profesional, en la que se establecia que sus
honorarios eran de 253.000 euros, cuando en
realidad el Sr. Baltasar no le debia cantidad algu-
na, hoja que, en un momento anterior, sin deter-
minar, pero en todo caso coetaneo a los acon-
tecimientos antes descritos, y anterior a que el
Sr. Baltasar se percatara de las maniobras de su
abogado, habia puesto el acusado subrepticia-
mente a la firma del Sr. Baltasar, quien la firmd
en blanco, siendo posteriormente rellenada por
el acusado, haciendo alusion a trabajos profesio-
nales que el propio Rosendo reconoce que ya
tenia cobrados, asi como a trabajos que no se
habian solicitado por el SR. Baltasar."

B) Pero en la pagina 15 del mismo escrito se
cita el art. 849.2° LECr (error en la apreciacion
de la prueba acreditado por documentos). Dice el
recurrente que la hoja de encargo profesional del
folio 609 no debié reputarse documento falso. Si
entendiéramos que quiso el recurrente fundar este
motivo 2° en esta ultima norma procesal, también
tendria que rechazarse, conforme lo razona el fun-
damento de derecho 2° de la sentencia recurrida
dedicado al examen de la prueba en sus paginas
18 a 24. Nos remitimos a la adecuada y exten-
sa explicacion que alli nos ofrece la Audiencia
Provincial. Basta que expongamos aqui un dato
singularmente revelador de que ese documento
privado fue firmado en blanco por Baltasar y re-
llenado después a su conveniencia por Rosendo.
Se trata del dato, que se observa a simple vista,
consistente en que, en el lugar correspondiente a
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la fecha, al final de dicho escrito, que aparece ma-
nuscrita en un impreso del Colegio de Abogados
de Valencia, parte de la firma auténtica de Balta-
sar aparece cubriendo el sitio correspondiente al
dia de esa fecha, razén por la cual, cuando Rosen-
do manuscribe la parte no impresa del documento
no tiene espacio donde consignar ese dia; como
puede observarse por el examen de ese folio 609
y mas claramente aun en las dos fotografias de
ampliaciones coloreadas que estan tres folios
atras (606), en la ultima parte del informe peri-
cial, emitido por la Policia Cientifica de la Jefatura
Superior de la Comunidad Valenciana (folios 602
y $S.), cuyo autor, en compania de otro, acudio a
declarar como perito en el juicio oral (folios 162
y SS.).

C) Entrando en el fondo del asunto, hemos de
decir que fueron aplicados correctamente al caso
los arts. 395y 390.1.2° CP.

a) En cuanto al primero (395), es claro que nos
encontramos ante un documento privado y que
hubo perjuicio para Baltasar (no solo finalidad de
perjuicio). Al otro elemento, alguna de las tres fal-
sedades previstas en el art. 390.1, nos referimos
a continuacion.

b) Tal articulo 390.1 prevé como 22 forma de
falsedad la que aparece asi definida: "Simulando un
documento en todo o en parte, de manera que in-
duzca a error sobre su autenticidad". Por esto con-
dena la sentencia recurrida.

Simular, segun el Diccionario de la Academia
de la Lengua, significa "representar algo fingiendo
o imitando lo que no es". Entendemos que la redac-
cion de un documento aprovechando la firma au-
téntica en blanco puesta con anterioridad responde
a este concepto, pues se finge que se corresponde
a la voluntad de los dos firmantes algo que solo
fue realizado por uno de esos firmantes. Y con ello
se aparenta que el contenido del documento es en
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realidad un contrato de encargo de unos trabajos

profesionales. Ciertamente autenticidad de las fir-

mas no equivale a autenticidad del contenido del
documento.

D) Conviene anadir aqui algo en relacion a la
doctrina de esta sala que viene diciendo, ya desde

la vigencia del CP anterior, que la falsedad en do-
cumento privado que forma parte del engano, ele-

mento fundamental de la estafa, queda absorbida
en este ultimo delito, pues en estos casos se dice
que no hay concurso de delitos sino de normas
del art. 8.3 CP (STS 20 Se entiende consumida la
falsedad en la estafa en tales casos.

Pero esta doctrina no es aplicable al presente,

ya que esa falsedad documental relativa a la cita-

da hoja de encargo profesional no se integro en
el engano propio de la estafa, sino que se realizo
con posterioridad, o al menos con independencia,
respecto del otro delito.

Como dice el parrafo de los hechos probados
que acabamos de entrecomillar (apartado A), se

aportd por el imputado en el curso de la declara-

cién que presté en el Juzgado de Instruccion el
16.5.2005 y tenia como finalidad la justificacion
del desplazamiento dinerario desde el patrimonio
de Baltasar al del hijo de Rosendo.

Nos hallamos aqui ante un concurso de deli-

tos, no ante un concurso de normas, pues para
abarcar la ilicitud total de la conducta antijuridica

del autor es preciso aplicar conjuntamente las di-

ferentes normas penales: hubo primero una estafa
y después (o simultaneamente) una falsedad con la
finalidad de presentar una prueba en perjuicio de
la parte querellante. Si solo se penara por aquella,

esta quedaria impune. No cabe hablar de absor-

cion por el delito de contenido patrimonial.

Rechazamos también este motivo 2° de este
grupo de delitos referidos a infraccion de ley.
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SEPTIMO.- Nos referimos aqui al Gltimo de los
motivos de casacion alegado en este escrito con-
junto de Rosendo y su esposa Mari Trini (pags. 54
a 57). Aunque aparece de modo incorrecto como el
tercero de los relativos a quebrantamiento de forma
(pag. 39) en el mismo se alega infraccion de ley,
en realidad como uno mas de los acogidos al art.
849.1° LECr. Concretamente se denuncia aplicacion
indebida a dicha senora del art. 122 CP que dice asi:

"El que por titulo lucrativo hubiere participado
de los efectos de un delito o falta, esta obligado a
la restitucion de la cosa o al resarcimiento del dano
hasta la cuantia de su participacion”.

Es un traslado a los ilicitos penales del principio
de que nadie puede enriquecerse a costa de otro. Si
tal ocurre nace la correspondiente obligacion de de-
volver o resarcir hasta el limite del enriquecimiento.

Nos dice el parrafo antepentltimo de los he-
chos probados de la sentencia recurrida:

"...una vez ya iniciado este proceso penal el
acusado canceld el 21 de junio de 2005, el pla-
zo fijo abierto a su hijo con el dinero de Baltasar,
y traspasé su importe a la cuenta n° NUMOO3 en
Bancaja de su esposa Mari Trini, con la que esta
casado en régimen de separacion de bienes, cons-
tituyendo a favor de la misma un fondo de inversion
"‘Bancaja Garantizado RV5", operacion de la que
Mari Trini tuvo conocimiento y consintio, conscien-
te de la condicién de imputado de su marido en
esta causa, precisamente por la disposicion del
referido dinero que ahora se ponia nombre de ella."

Entendemos que, conforme a tales hechos,
fue correctamente aplicado aqui el mencionado
art. 122, pues se cumplen todos sus requisitos
que son los siguientes:

1°. Que alguien se aproveche de los efectos
del delito o falta, como ocurrid en este caso en que
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de la mencionada estafa se derivo un lucro ilicito de
253.000 € que pasaron primero a una cuenta de
un hijo del autor del delito y de esta cuenta a otra
de la madre.

2°. Que la persona obligada a restituir o resar-
cir no haya sido condenada como autora o cém-
plice de la infraccion penal correspondiente, pues
en este Ultimo caso tiene aplicacion el art. 116, no
este 122. La expresion "hubiere participado de los
efectos del delito o falta", utilizada en este art. 122
se refiere a un mero aprovechamiento civil (o penal
no castigado). En el supuesto presente contra Mari
Trini solo se ejercito la accion civil derivada de este
art. 122. No fue penalmente acusada.

3°. Tal participacion a los efectos de aprove-
chamiento civil ha de tener como causa un titulo
lucrativo, no oneroso. Como adquisicion lucrativa,
esto es, sin contraprestacion alguna, ha de con-
siderarse el mencionado traspaso de dinero a la
cuenta de Mari Trini desde la de su hijo.

Concurriendo estos requisitos no se produce
obligacion de restituir, reparar o indemnizar como
si se tratara de un responsable penal, la del cita-
do art. 116 con el contenido de los arts. 109 y
ss. CP, sino otra diferente que tiene como causa el
mencionado enriquecimiento ilicito y como limite la
cuantia de su propio beneficio.

Véanse las sentencias de esta sala 9.3.1974,
5.12.1980, 20.3.1993, 21.12.1999, 14.6.2002,
5.2.2003, 24.9.2004, 28.11.2006, 9.5.2007 y
11.9.2007, entre otras.

Las razones esgrimidas en el escrito de recur-
so a favor de Mari Trini han servido para ni siquiera
acusarla como responsable penal, pero no pueden
valer para excluir algo tan elemental como es la
mencionada obligaciéon de restituir los 253.000
euros objeto de la estafa que fueron a parar a su
cuenta.
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Desestimamos este motivo formulado en be-
neficio de Mari Trini.

Recurso de la Aseguradora Houston Casualty
Company Europe Seguros y Reaseguros S.A.V.

OCTAVO.- Nos referimos aqui al otro recurso
de casacion formulado contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valencia que condend al abo-
gado Rosendo como autor de un delito de estafa
con un pronunciamiento sobre responsabilidad civil
en la cantidad de 253.000 €.

Habia un seguro colectivo de responsabilidad civil
concertado con el Colegio de Abogados de Valencia
en favor de sus colegiados, entre los cuales estaba el
referido Rosendo, con la empresa Houston Casualty
Company Europe, Seguros y Reaseguros S.A. (HCC)
que cubria las indemnizaciones a pagar por los asegu-
rados miembros de ese colectivo de colegiados por
los dafios derivados de errores profesionales en los
que pudiese incurrir en el ejercicio de la abogacia.

La sentencia recurrida condend a la mencio-
nada compania de seguros HCC, hasta el limite de
cobertura de su poliza, al pago a favor de los perju-
dicados por el delito de estafa, los herederos de D.
Baltasar, de la mencionada cantidad de 253.000 €.

Contra este ultimo pronunciamiento relativo
a la responsabilidad civil recurre ahora la referida
compania de seguros a través de un recurso de
casacion que consta de dos motivos que examina-
mos a continuacion.

NOVENO.- 1. Tratamos aqui del motivo 2° del re-
curso de casacién de esa compania de Seguros HCC
en el que, al amparo del n° 2° del art. 849 LECr, se
denuncia error en la apreciacion de la prueba.

2. Damos aqui por reproducido lo que hemos
dicho antes en el apartado 2 del fundamento de
derecho 3° de esta misma sentencia.
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3. En el caso presente el documento con el
que se pretende acreditar el error es la propia po-
liza del contrato colectivo de seguros concertado
entre la referida empresa aseguradora y el Colegio
de Abogados de Valencia en beneficio de sus cole-
giados, entre los cuales se halla el aqui condenado
por delito de estafa Rosendo, documento que re-
tne los cuatro requisitos referidos en el menciona-
do fundamento de derecho 3°:

A) Tal pdliza de seguros, que aparece a los fo-
lios 365 a 372, es el texto del contrato que vincula
a las partes que lo concertaron, documento autén-
tico por todos admitido como tal, que acredita, en
sus paginas 1y 2 (folios 366 y 366 vto), determi-
nadas clausulas de dicho contrato que hacen refe-
rencia al tema aqui cuestionado.

B) Tales clausulas acreditan la equivocacion
del tribunal de instancia porque ponen de relieve
unos concretos datos, los relativos a los riesgos
cubiertos y excluidos por dicho contrato de seguro
de responsabilidad civil que son, en cuanto a lo que
interesa aqui resaltar, los siguientes:

a) Folio 366:
"1. RIESGOS CUBIERTOS

Hasta los limites y condiciones que se de-
terminan en estas Clausulas Especiales y en las
Condiciones Particulares de la Péliza, se garan-
tiza:

El pago de las indemnizaciones pecuniarias
que pudiese resultar civiimente responsable el
ASEGURADO por los danos patrimoniales que su-
fran sus clientes o terceros, derivados de erro-
res profesionales en los que pudiese incurrir en el
Ejercicio de la Abogacia, tal como viene regulada
en el Estatuto General de la Abogacia, y demas
disposiciones legales o reglamentarias que lo de-
terminen’.

jurisprudencia

b) Folio 366 vto:
"Estaran excluidas de esta cobertura:

2) Las operaciones que conllevan disposicion
de fondos del cliente."

C) Es claro que estos términos literales de la
poliza de seguro que acabamos de entrecomillar,
no se encuentran en contradiccion con ningun otro
medio de prueba.

D) Se trata de datos relevantes para el proble-
ma que se suscita en este recuso de casacion de
la compania de seguros, como quedara explicado
al examinar a continuacién el motivo 1°.

Por todo ello es obligado incluir los extre-
mos referidos de la poliza de seguros en el re-
lato de hechos probados de la sentencia recu-
rrida.

Hay que estimar este motivo 2° del recurso de
la empresa aseguradora.

DECIMO.- En el motivo 1°, por el cauce pro-
cesal del n° 1° del mismo art. 849 LECr, se dice
que hubo vulneracion en definitiva del art. 117
CP, con cita de numerosos preceptos de la Ley
50/1980 de contrato de seguro (arts. 1, 73y
76)y del art. 78.2 del Estatuto General de la Abo-
gacia aprobado por Real Decreto 658/2001 de
22 de junio, todo ello para poner de relieve que
los hechos por los que condend la Audiencia Pro-
vincial de Valencia al acusado penal no los habia
realizado Rosendo en el ejercicio de su profesion
de abogado.

Queremos poner aqui de manifiesto que los ul-
timos cuatro parrafos del motivo 2° son en realidad
la conclusién del motivo 1°.

Claramente tiene razon el recurrente.
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Los hechos probados nos narran una actua-
cion constitutiva de un delito de estafa cometido
por una persona, integrada en un colectivo del Co-
legio de Abogados de Valencia, contra un anciano
al que conocia de anos atras y con el cual habia
llegado a tener trato de confianza personal, inclu-
so familiar, que le habia permitido conocer que era
viudo, sin descendencia y con fondos importantes
en diferentes cuentas bancarias.

A través de una actuacion enganosa consiguid
para si una parte importante de esos fondos. Es
cierto que el origen de esa especial relacion de
confianza cuasi-familiar estuvo en unas actuacio-
nes propias de la profesion de abogado, incluso
con intervencion y asesoramiento en varios asun-
tos de herencias. Pero en esas fechas de septiem-
bre de 2004, cuando el acusado tenia 49 anos y
D. Baltasar contaba con 87, este senor no tenia
problema alguno que requiriera la actuacion como
letrado de Rosendo. Tenia su dinero en libretas de
ahorro y cuentas corrientes y una parte importan-
te en depositos a plazo fijo, y lo unico que tenia
pendiente era la venta del piso donde habia vivido
hasta esas fechas, en que habia ingresado, dias
antes, en una residencia, para cuyo asunto no era
necesario asesoramiento ni actuacion propia de su
profesion de letrado, sino a lo sumo la propia de
algun gestor administrativo o agencia inmobiliaria.

En resumen, como bien razona el escrito de re-
curso, en ese mes de septiembre de 2004 no existio
ningun encargo de trabajo profesional de abogado
por parte de Baltasar a Rosendo, ni consta que hu-
biera existido en fechas inmediatamente anteriores,
ni era previsible que pudiera existir en un futuro inme-
diato. La actuacion del acusado con relacién a dicho
anciano fue unicamente la comision de una estafa que
pudo realizarse por esa relacion de confianza perso-
nal a la que acabamos de referirnos.

Y precisamente por esto, porque son ajenos
estos hechos a tal ejercicio profesional, es por lo
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que, como hemos expuesto al examinar el motivo
2° de este recurso de la compania de seguros, en
la pdliza concertada por HCC con el Colegio de
Abogados de Valencia se excluyd de la cobertura
de ese seguro colectivo "las operaciones que con-
llevan disposicién de fondos del cliente".

La conclusion de todo lo expuesto ha de ser
que fue mal aplicado al presente caso el art. 117 CP
que es el que impone a las companias aseguradoras
en el seguro de responsabilidad civil la obligacion de
pagar los correspondientes danos asegurados per-
mitiendo el ejercicio de la accion directa del perjudi-
cado o sus herederos contra la empresa de segu-
ros, trasladando asi esta norma penal lo dispuesto
en la citada Ley 50/1980, de Contrato de Seguro,
en particular sus arts. 73y 76.

Estimamos también este motivo 1° del recurso
formulado por la empresa aseguradora.

FALLO

NO HA LUGAR AL RECURSO DE CASACION
formulado conjuntamente por el condenado penal
Rosendo y por la condenada como responsable
civil, su esposa Mari Trini contra la sentencia que
condend al primero como autor de los delitos de
estafa y falsedad, dictada por la Seccion Quinta de
la Audiencia Provincial de Valencia con fecha cinco
de marzo de dos mil ocho, imponiendo a dichos
recurrentes el pago de las costas de su recurso.

HA LUGAR AL RECURSO formulado por la empre-
sa HOUSTON CASUALTY COMPANY EUROPE, SEGU-
ROS y REASEGUROS, S.A.V., por estimacién de sus
dos motivos, y por ello anulamos la mencionada sen-
tencia declarando de oficio las costas de este recurso.

Comuniquese esta resolucion y la que a conti-
nuacién se dicta a la mencionada Audiencia a los
efectos legales oportunos con devolucion de la
causa que en su dia remitio.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara
en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Joaquin Giménez Garcia Julian San-
chez Melgar Francisco Monterde Ferrer Juan Ramon
Berdugo Gémez de la Torre Joaquin Delgado Garcia

En la Villa de Madrid, a once de Febrero de dos
mil nueve.

SEGUNDA SENTENCIA

En la causa incoada por el Juzgado de Instruc-
cion numero 9 de Valencia, con el nim. 123/06 y
seguida ante la Seccion Quinta de la Audiencia Provin-
cial de esa misma Capital que ha dictado sentencia
condenatoria por los delitos de estafa y falsedad con-
tra el acusado Rosendo y como responsables civiles
directos a su esposa Mari Trini y a la Aseguradora
HOUSTON CASUALTY COMPANY EUROPE, SEGUROS
y REASEGUROS, S.A.V., sentencia que ha sido anula-
da por la pronunciada en el dia de hoy por esta Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, integrada por los
anotados al margen, siendo ponente D. Joaquin Del-
gado Garcia. Se tienen aqui por reproducidos todos
los datos de dicho acusado, responsables civiles y
de la acusacion particular: Luis Manuel, Carla, Elena y
Marco Antonio (herederos de Baltasar), que aparecen
en el encabezamiento de la sentencia recurrida.

I. ANTECEDENTES

Los de la sentencia recurrida y anulada y los
de la anterior sentencia de casacion.

HECHOS PROBADOS

Los de la mencionada sentencia recurrida y anula-
da, pero anadiendo a su parrafo pentltimo lo siguiente:

‘La mencionada poliza colectiva dice asi: 1. RIES-
GOS CUBIERTOS: Hasta los limites y condiciones que
se determinan en estas Clausulas Especiales y en las
Condiciones Particulares de la Pdliza, se garantiza:

jurisprudencia

El pago de las indemnizaciones pecuniarias
que pudiese resultar civimente responsable el
ASEGURADO por los danos patrimoniales que su-
fran sus clientes o terceros, derivados de erro-
res profesionales en los que pudiese incurrir en el
Ejercicio de la Abogacia, tal como viene regulada
en el Estatuto General de la Abogacia, y demas
disposiciones legales o reglamentarias que lo de-
terminen."

‘Estaran excluidos de esta cobertura: (...) Las
operaciones que conlleven disposicién de fondos
del cliente."

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la mencionada sentencia re-
currida y anulada, salvo que, por lo expuesto en
los fundamentos de derecho 8° 9°y 10° de la an-
terior sentencia de casacion, hay que absolver a la
empresa aseguradora Houston Casualty Company
Europe, Seguros y Reaseguros S.A.V., acusada en
calidad de responsable civil directa.

SEGUNDO.- Los demas de la anterior senten-
cia de casacion.

FALLO

ABSOLVEMOS a la aseguradora HOUSTON CA-
SUALTY COMPANY EUROPE, SEGUROS y REASE-
GUROS, S.A.V. acusada en calidad de responsable
civil directa.

Con los demas pronunciamientos de la senten-
cia recurrida y anulada.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publi-
cara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Joaquin Giménez Garcia
Julidn Sanchez Melgar Francisco Monterde Ferrer
Juan Ramodn Berdugo Gomez de la Torre Joaquin
Delgado Garcia.
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Comentario:

Revista de responsabilidad civil y seguro

as polizas de seguro que cubren la res-

ponsabilidad civil del abogado, centran

el objeto de la cobertura en aquellos da-
nos que se deriven de forma clara y directa de
la actividad profesional del abogado, dejando
fuera por tanto cualquier otro tipo de actua-
cion del mismo.

No obstante, dicha definicion puede no
quedar tan clara cuando el encargo profe-
sional recibido por el abogado no tiene unas
lineas bien definidas, pudiendo surgir dudas
acerca de cuales fueron las actuaciones que
si le fueron encomendadas por su cliente y
cuales quedaron fuera de dicho encargo, de-
pendiendo de ello la cobertura o no del seguro
contratado ante las posibles consecuencias
que se deriven de aquellas.

En el supuesto ante el que nos encontra-
mos el tema a resolver resulta claro, y ello por

M?® del Carmen Ruiz-Matas Roldan

cuanto ha quedado sobradamente acreditado
que la actuaciéon por la que el abogado fue
acusado se realizd al margen del encargo pro-
fesional recibido por su cliente, por cuanto apro-
vechandose de la confianza que éste le habia
depositado, cometio una estafa, disponiendo de
su dinero sin autorizacion para ello. Asi, ante
tales hechos, la aplicacion de la clausula de ex-
clusion de cobertura establecida en la pdliza de
responsabilidad civil contratada no deja lugar a
dudas, por cuanto en la misma se hacia constar
que estaria fueran de cobertura aquellos actos
de disposicion de dinero del cliente por parte
del abogado. De este modo, al haberse deri-
vado los danos causados a su cliente, precisa-
mente de la estafa cometida por el asegurado
al disponer indebidamente y de forma dolosa
del dinero de su cliente, la poliza de responsa-
bilidad civil contratada no puede cubrir tales he-
chos, siendo claro por tanto el pronunciamiento
del Tribunal Supremo en este sentido.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

No procede compensar la
pension por incapacidad
permanente de la
indemnizacion de danos
y perjuicios derivados de
accidente de trabajo, cuando
para la determinacion
cuantitativa de los dainos
se ha aplicado el Baremo
del Texto Refundido de la
LRCSCWM

Tﬂ b U n a| Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 49),

de 25 de febrero de 2009.
Ponente: Excma. Sra. D?. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Social num. 2 de los
de Avilés dictd sentencia el 16 de febrero de 2005,
autos 457/04, estimando parcialmente la deman-
da formulada por D. Jesus Maria frente a Puertas
Acorazadas Asturmadi S.L., Adecco T.T.S.A., em-
presa de trabajo temporal, Fiatc Mutua de Seguros
y Reaseguros a prima fija y La Estrella S.A. de Se-
guros y Reaseguros, condenando a Puertas Acora-
zadas Asturmadi S.L. y a Fiatc Mutua de Seguros 'y
Reaseguros a prima fija a abonar solidariamente al
actor la cantidad de 31.180,91 euros, absolviendo
a los demas demandados de los pedimentos en
su contra deducidos. Tal y como resulta de dicha
sentencia la empresa Adecco TT S.A. suscribid con
Puertas Acorazadas Asturmadi S.L. un contrato de
puesta a disposicion y cesion del trabajador D. Je-
sus Maria, siendo la cualificacion del trabajador la
de peon y sus funciones la ayuda al montaje de
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puertas y demas tareas auxiliares. El 8 de febrero
de 2002 el trabajador sufrié un accidente de traba-
jo, a consecuencia del cual fue declarado en situa-
cién de incapacidad permanente total por resolu-
cién de 28-8-03 de la Direccién Provincial del INSS,
con derecho al percibo de una pension del 55% de
una base reguladora de 1089,04 euros mensuales
—fijada en 10892,01 euros por sentencia del Juz-
gado de lo Social nim. 6 de Oviedo ascendiendo el
captial- coste de la citada pension a 127.895,75
euros, habiendo percibido el trabajador, en concep-
to de subsidio por incapacidad temporal de 8-2-02
a 21-11-02 4.705,64 euros. El 22-8-02, la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social extendié Acta
de infraccién en la que, tras calificar la conducta
empresarial como infraccion grave, propuso la
sancion en su grado minimo de 1.554,30 euros
a Puertas Acorazadas Asturmadi S.L., acta confir-
mada por Resolucién del Consejero de Trabajo y
Promocion de Empleo, estando pendiente de reso-
lucién del recurso contencioso-administrativo que
contra la misma se ha interpuesto. La sentencia fijo
la cantidad a indemnizar en 31.180,91 euros, apli-
cando el Anexo a la ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
en su actualizacién para el aio 2003, razonando
que el sistema de baremo permite excluir la con-
sideracion de la pérdida econdmica derivada de la
incapacidad temporal, después definitiva, de ma-
nera que la cuantia resultante sea la misma que si
el perjudicado no realiza actividad lucrativa alguna,
cuya pérdida es la que causa las prestaciones eco-
nomicas de Seguridad Social, por lo que al supri-
mir dicho factor del célculo de la indemnizacion no
procede volver a restar posteriormente la cuantia
capitalizada de las prestaciones econdmicas, pues-
to que se duplicaria la minoracion de las mismas.
En resumen, no procede restar de la cuantia final
el importe capitalizado de las prestaciones de Se-
guridad Social. La sentencia cuantifica la cantidad
final tomando en cuenta los siguientes importes:
2.088,31 euros, correspondientes a 38 dias de
hospitalizacion, desde el accidente al 18-3-02;
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5.987,62 euros, correspondientes a 249 dias de
baja médica restantes, considerandose como tér-
mino final el alta médica con propuesta de invalides
de 22-11-02; 23.104,98 euros correspondientes
a la valoracion de las secuelas, consistentes en
"disyuncién pubica y sacroiliaca, segun afectacion
estatica vertebral y funcion locomotriz’, que se
valora en el maximo del arco posible, 12 puntos,
a los que han de anadirse otros 12 del perjuicio
estético, lo que supone 24 puntos, a 962,707353
euros el punto, teniendo en cuenta la edad de la
victima en la fecha del siniestro, sin que hayan de
aplicarse factores de correccion por razén de la
incapacidad, dado que la misma viene compen-
sada por el sistema de Seguridad Social, ni tam-
poco los relativos a perjuicios econdmicos por el
principio de rentabilidad. Recurrida en suplicacion
por el actor D. Jesus Maria y por la demandada
Fiatc Mutua de Seguros y Reaseguros a prima fija,
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Asturias dict6 sentencia el 17 de noviembre
de 2006, recurso 2998/05, estimando el recurso
formulado por Fiatc-Mutua de Seguros y Reasegu-
ros a prima fija, desestimando el formulado por el
actor y desestimando la demanda en su dia inter-
puesta. la sentencia entendid, en aplicacion de la
doctrina de esta Sala contenida en la sentencia de
fecha 9 de febrero de 2005, que las prestaciones
de Seguridad Social, si bien no agotan la indem-
nizacion total que pudiera proceder en concepto
de responsabilidad civil por culpa o negligencia del
empresario en la produccion de un accidente de
trabajo, se integran en ese total indemnizatorio y
son, por lo tanto, deducibles del importe que hubie-
ra tenido que abonarse en el supuesto de que no
hubieran existido tales prestaciones, siendo dedu-
cible el capital coste de la pension de invalidez per-
manente. En consecuencia, la sentencia concluye
que al constar que el capital-coste a favor del actor
asciende a 127.895,75 euros y que las cantidad
percibida por subsidio de incapacidad temporal as-
ciende a 4705,64, excediendo la suma de ambas
cantidades con mucho, de la indemnizacion fijada
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en la sentencia, no procede fijar cantidad alguna
en concepto de indemnizacion. Contra dicha sen-
tencia se interpuso por la parte actora recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, aportan-
do como sentencia contradictoria la dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, de 21 de abril de 2005, re-
curso 1505/03, firme en el momento de publica-
cion de la recurrida, ya que fue declarada firme en
virtud de providencia de 1 de junio de 2005. Las
demandadas Puertas Acorazadas Asturmadi S.L. y
Fiatc Mutua de Seguros a prima fija han impugnado
el recurso habiendo informado el Ministerio Fiscal
que estima procedente el recurso.

SEGUNDO.- procede el examen de la senten-
cia de contraste para determinar si concurre el
requisito de la contradiccion, tal como lo enuncia
el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, que supone que ante hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente idénticos, las sen-
tencias comparadas han emitido pronunciamientos
diferentes. La sentencia de contraste, la dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, el 21 de abril de
2005, recurso 1505/03, estimé parcialmente el
recurso formalizado por la representacion letrada
del trabajador D. Enrique contra la sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Social nim. 2 de los
de Albacete, de fecha 3 de marzo de 2003, autos
513/01, seguidos a instancia del recurrente frente
a la Excma. Diputacion Provincial de Albacete, Zu-
rich Inrernacional S.A., Banco Vilalicio de Espana
y Consorcio Cultural Albacete, en reclamacion de
indemnizacién por danos derivados de accidente
de trabajo y con revocacion de la misma y esti-
macion parcial de la demanda, procedio a recono-
cer al actor el derecho a percibir, como indemni-
zacion derivada del accidente laboral, la cantidad
de 6.000 euros, condenando solidariamente a la
empresa demandada y a la aseguradora Banco Vi-
talicio de Seguros y Reaseguros. Consta en dicha
sentencia que el actor, contratado el 7-12-98 por
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la empresa Umano ETT y puesto a disposicion del
Consorcio Cultural de Albacete para la descarga,
preparacion y mantenimiento de una obra teatral
sufrié un accidente de trabajo el 15 de diciembre
de 1998, al caer al vacio desde el falso trecho del
teatro donde habia sido enviado por un superior,
empleado de ETT, para que realizara el empalme
eléctrico de un canon de luces. Como consecuen-
cia de las se cuelas del accidente el actor fue de-
clarado en situacion de incapacidad permanente
total, ascendiendo el capital coste de la prestacion
reconocida a 108.460,91 euros. El Consorcio Cul-
tural de Albacete, entidad con personalidad juridica
propia, integrado por la Diputacion, la Junta de Co-
munidades, cuatro Ayuntamientos de la Provincia
-incluido el de Albacete- y cuatro Cajas de Ahorro-
tienen suscrito con el Banco Vitalicio una poliza de
responsabilidad civil, en vigor en el momento del
accidente. La sentencia entendidé que medi6 culpa
empresarial —por omision— en el accidente acae-
cido, concretada en falta de formacion y culpa "in
vigilando" en el uso de medios de proteccion, que
incidi6 de manera relevante en la produccion del
siniestro laboral. Respecto a la fijacion de la indem-
nizacién la sentencia razona, citando sentencias
tanto de dicha Sala como de esta Sala de lo Social,
y del Tribunal Constitucional, que la utilizacién del
baremo de accidente de trafico para la fijacion de
la indemnizacion por accidente de trabajo, aunque
no existe un especial argumento normativo para
ello, salvo cierta posibilidad analdgica, discutible,
como es el Anexo de la Ley de Seguros Privados,
tiene una razén de ser claramente distinta de la
que puede surgir de un accidente de trafico, pues
existe una especial responsabilidad entre el propie-
tario de la instalacion empresarial donde se presta
el trabajo y el trabajador, por lo que no procede
—como ha hecho la juzgadora de instancia— aplicar
el anexo de la Ley del Seguro Privado y descontar
la capitalizacion de la prestacion de incapacidad
permanente total reconocida al trabajador ya que,
de realizarse tal operacion, tras establecer la res-
ponsabilidad del empresario incumplidor, se llega-
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ria a fijar una indemnizacion "cero" (consecuencia
del descuento de la capitalizacion de la cantidad
fijada como indemnizacion de danos y perjuicios).
Finaliza la sentencia senalando que, atendiendo
a las circunstancias concurrentes, a la existencia
comprobada de omision de falta de formacion en
materia de Seguridad y Salud y de falta de cuidado
y vigilancia de los medios de proteccion, asi como
la existencia de una indemnizacién por parte de
Winterthur, procede la fijacion de la indemnizacion,
ya que seria una figura nueva la existencia de cul-
pa sin responsabilidad, estableciendo la misma en
6000 euros. Entre la sentencia comparada y la de
contraste concurren las identidades exigidas por
el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral. En efecto en ambas sentencias se examina el
supuesto de un trabajador que ha sufrido un acci-
dente de trabajo, a consecuencia del cual ha sido
declarado en situacion de incapacidad permanente
total, con derecho al percibo de la correspondiente
prestacion, en ambas se estima que existe el de-
recho a una indemnizacién de danos y perjuicios y
se aplica el baremo de la ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a mo-
tor, pero mientras en la sentencia recurrida de la
indemnizacién total de danos y perjuicios reconoci-
da, en aplicacion del citado baremo, se descuenta
el capital-coste de la prestacion de la incapacidad
permanente total reconocida al trabajador —lo que
arroja indemnizacion “cero’- en la de contraste no
se efectua dicha detraccion, fijandose una canti-
dad, ponderando las circunstancias concurrentes,
en concepto de indemnizacion de danos y perjui-
cios. Cumplidos los requisitos de los articulos 217
y 222 de la Ley de Procedimiento Laboral procede
entrar a conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente alega infracciéon de
los articulos 1101 del Codigo civil en relacion con
el 1104 y concordantes. La cuestiéon debatida se
cine a determinar si procede o no detraer de la
indemnizacién de danos y perjuicios, derivados de
un accidente de trabajo, el capital coste de la pen-
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sion de incapacidad permanente total, reconocida
a consecuencia de dicha contingencia. La cuestion
ha sido unificada por esta Sala, reunida en Sala Ge-
neral, rectificando el criterio anterior, en dos sen-
tencias de 17 de julio de 2007, recursos 4367/05
y 513/06, seguidas de las de 2 y 3 de octubre de
2007, recursos 3945/06 y 2451/0'6, de 21 y 30
de enero de 2008, recursos 4017/06 y 414/07
de 20 de septiembre de 2008, recurso 1141/07.
Nuestra doctrina al respecto, a cuyo fundamenta-
cién "in extenso" nos remitimos, puede resumirse,
tal como lo hace la precitada sentencia de 21 de
enero de 2008, en los siguientes términos: "1. La
mayoria de la doctrina, cuando existe derecho a
percibir varias indemnizaciones, es partidaria de la
llamada "compensatio lucri cum damno’, compen-
sacion derivada del principio juridico, amparado en
el articulo 1.4 del Codigo Civil, de que nadie puede
enriquecerse torticeramente a costa de otro. Por
ello, cuando existe el derecho a varias indemniza-
ciones se estima que las diversas indemnizaciones
son compatibles, pero complementarias, lo que su-
pone que, como el dano es unico y las diferentes
indemnizaciones se complementan entre si, habra
que deducir del monto total de la indemnizacion
reparadora lo que se haya cobrado ya de otras
fuentes por el mismo concepto. La regla general
seria, pues, el computo de todos los cobros deri-
vados del mismo hecho danoso, mientras que la
acumulacion de indemnizaciones s6lo se aceptaria
cuando las mismas son ajenas al hecho que ha pro-
vocado el dano, pues la regla de la compensacion
es una manifestacion del principio que veda el enri-
quecimiento injusto. La aplicacion de este principio
por parte de este orden jurisdiccional social debe
ser objeto, no obstante, de ciertas matizaciones
y correcciones, para que los automatismos en
su aplicacion no lleven a resultados contrarios al
pretendido, como esta ocurriendo. Si se persigue
evitar que la reparacion de un dano no sea fuen-
te de un enriquecimiento injustificado, también se
debe buscar que la aplicacion de la compensacion
no conlleve un enriquecimiento de quien causo el
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dano, al pagar de menos, ni el enriquecimiento de
la aseguradora con quien contrato el aseguramien-
to del dano causado su responsable. 2. Los articu-
los 1101 y 1106 del Codigo Civil nos muestran que
quien causa un dano a la integridad de una persona
debe repararlo integramente, lo que supone que la
norma garantiza al perjudicado la total indemnidad
por el hecho lesivo. El dano tiene distintos aspec-
tos: las lesiones fisicas, las psiquicas, las secuelas
que dejan unas y otras, los danos morales en toda
su extension, el dano econdmico emergente (como
los mayores gastos a soportar por el lesionado y
su familia en transportes, hospedajes, etc.) y el
lucro cesante, cuya manifestacion es la pérdida
de ingresos de todo tipo, incluso la pérdida de las
expectativas de mejora profesional. Si todos esos
conceptos deben ser indemnizados y a todos ellos
abarca la indemnizacién total concedida, es claro
que la compensacion de las diversas indemniza-
ciones debe ser efectuada entre conceptos homo-
géneos para una justa y equitativa reparacion del
dano real. Por ello, no cabrd compensar la cuantia
indemnizatoria que se haya reconocido por lucro
cesante o dano emergente en otra instancia, con
lo reconocido por otros conceptos, como el dano
moral, al fijar el monto total de la indemnizacion,
pues solo cabe compensar lo reconocido por lucro
cesante en otro proceso con lo que por ese con-
cepto se otorga en el proceso en el que se hace la
liquidacion.

3. Sentado lo anterior, lo correcto sera que
la compensacion, practicada para evitar enrique-
cimiento injusto del perjudicado, se efectie por
el juzgador, tras establecer los diversos concep-
tos indemnizables y su cuantia, de forma que el
descuento por lo ya abonado opere, solamente,
sobre los conceptos a los que se imputaron los
pagos previos. Consecuentemente, la compensa-
cién operara entre conceptos homogéneos, lo que
tratandose de prestaciones de la Seguridad Social
que resarcen por la pérdida de ingresos que ge-
nera la disminucién de la capacidad de ganancia,
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temporal o permanente, supone que las referidas
prestaciones solo pueden compensarse con las
indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro
cesante, asi como, que las que se reconocen por
la incapacidad temporal no se pueden compensar
con las que se dan por la incapacidad permanente
y viceversa.

4. Especial consideracion merece el descuento
del capital coste de la prestacion por incapacidad
permanente reconocida por la Seguridad Social y,
en su caso, del importe de la indemnizacion por in-
capacidad permanente parcial o por lesion perma-
nente no invalidante que se hayan reconocido por
la Seguridad Social. Ante todo, conviene recordar
que estas prestaciones se conceden por la pérdi-
da de la capacidad de ganancia, para compensar
la merma econdmica que supone una incapacidad
laboral. Por tanto, es légico computar y deducir
lo cobrado de prestaciones de la Seguridad Social
de la indemnizacion global, ya que, las mismas se
han financiado con cargo al empresario, sea por via
del pago de primas de seguro, sea por aportacion
directa. Pero, como la compensacion solo puede
operar sobre conceptos homogéneos, es claro que
las prestaciones que indemnizan por la pérdida de
ingresos, solo se descontaran del total de la indem-
nizacion reconocida por lucro cesante".

Por todo lo razonado aplicando la doctrina
transcrita al asunto ahora sometido a la considera-
cion de la Sala, procede la estimacion del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina con el
limitado alcance que luego se dira, No procede de-
traer de la indemnizacién de danos y perjuicios fija-
da, aplicando los parametros y criterios contenidos
en el Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguridad en la circulacion de vehiculos de motor
-baremo orientativo cuya aplicacion analdgica ha
sido expresamente admitida por esta Sala, entre
otras, en sentencia de 17-2-99, recurso 2085/98,
con cita de la de 2-2-99, recurso 124/97- el capi-
tal-coste de la pension de incapacidad permanente
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total reconocida al trabajador accidentado, proce-
diendo la fijacion de la pertinente indemnizacion por
el Juzgado, tras establecer los diversos conceptos
indemnizables y su cuantia, lo que ha sido efectua-
do de forma pormenorizada por la juzgadora de
instancia, aplicando, por razones cronolégicas, el
Anexo de la Ley sobre responsabilidad civil y se-
guro de la circulacion de vehiculos a motor en la
redaccion dada por la ley 30/1995 y actualizacion
en 2003, estableciendo la cantidad de 31.180 '91
euros, en concepto de indemnizacion. Por lo ex-
puesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autori-
dad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina interpues-
to por el Procurador D. Nicolas Alvarez Real, en
nombre y representacion de D. Jesus Maria contra
la sentencia dictada el 17 de noviembre de 2006
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, en el recurso de suplicacion
num. 2998/05, interpuesto por D. Jesus Maria y
por Fiatc-Mutua de Seguros y Reaseguros a pri-
ma fija, frente a la sentencia del Juzgado de lo
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Social nim. 2 de Avilés, de fecha 16 de febrero
de 2005, autos 457/04, seguidos a instancia de
D. Jesus Maria, contra Puertas Acorazadas Astur-
madi S.L., Adecco TT.S.A., empresa de trabajo
temporal, La Estrella S.A. y Fiatc Mutua de Segu-
ros, en reclamacion de indemnizacion de danos
y perjuicios derivados de accidente de trabajo.
Casamos la sentneica recurrida anulando sus pro-
nunciamientos y resolvemos el debate planteado
en suplicacion en el sentido de desestimar los re-
cursos de esta clase interpuestos por el actor y
por Fiatc Mutua de Seguros y Reaseguros a prima
fija, confirmando la sentencia de instancia. Sin
costas. Devuélvanse las actuaciones al 6rgano
jurisdiccional correspondiente,con la certificacion
y comunicacion de esta resolucion. Asi por esta
nuestra sentencia, que se insertara en la COLEC-
CION LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue
leida y publicada la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Maria Luisa Segoviano Asta-
buruaga hallandose celebrando Audiencia Publica
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifico.
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Comentario:

Revista de responsabilidad civil y seguro

| debate de esta sentencia se ha centrado

en la procedencia o no de restar de la in-

demnizacion a recibir por los danos y perju
cios derivados de un accidente laboral, el capital
coste de la pension de incapacidad permanente
total reconocida al trabajador reclamante.

En su Fundamento de Derecho Tercero indica
que dicha cuestion ya ha sido unificada por la Sala
IV, reunida en Sala General, a través de las dos
sentencias de fecha 17 de julio de 2007 (publica-
da una de ellas —la que fue ponente el magistrado
José Manuel Lopez y Garcia de la Serrana- en el n°
23 de esta revista y comentada por Mariano Me-
dina). Haciéndose eco del resto de las Sentencias
dictadas hasta el momento a raiz de tan significa-
tivo cambio de doctrina, si bien se remite expre-
samente a la sentencia de esta misma Sala IV de
21 de enero de 2008 en el sentido de afirmar que
la compensacion de las diversas indemnizaciones
deber ser efectuada entre conceptos homogé-
neos para una justa y equitativa reparacion del
dano real. Por ello, no cabra compensar la cuantia
indemnizatoria que se haya reconocido por lucro
cesante o dano emergente en otra instancia, con
lo reconocido por otros conceptos, como el dano
moral, al fijar el monto total de la indemnizacion,
pues solo cabe compensar lo reconocido por lu-
cro cesante en otro proceso con lo que por ese
concepto se otorga en el proceso en el que se
hace la liquidacion.

Por tanto, se incide de nuevo en la idea plas-
mada en las trascendentes y novedosas senten-
cias de 17 de julio de 2007, de que la compensa-
cion de indemnizaciones solo puede operar sobre

Javier Lopez y Garcia de la Serrana

conceptos homogéneos, por lo que las prestacio-
nes que indemnizan por la perdida de ingresos,
solo se descontaran del total de la indemnizacion
reconocida por lucro cesante, acordando la no pro-
cedencia de restar a la indemnizacion concedida
por el accidente laboral la pension de incapacidad
permanente total reconocida al trabajador acciden-
tado.

Concluye esta sentencia recordando el princi-
pio de que quien causa un dano a la integridad de
una persona debe repararlo integramente, lo que
supone que la norma garantiza al perjudicado la
total indemnidad por el hecho lesivo. El dano tiene
distintos aspectos: las lesiones fisicas, las psiqui-
cas, las secuelas que dejan unas y otras, los danos
morales en toda su extension, el dano econémico
emergente (como los mayores gastos a soportar
por el lesionado y su familia en transportes, hospe-
dajes, etc.) y el lucro cesante, cuya manifestacion
es la pérdida de ingresos de todo tipo, incluso la
pérdida de las expectativas de mejora profesional.
Si todos esos conceptos deben ser indemnizados
y a todos ellos abarca la indemnizacion total con-
cedida, es claro que la compensacion de las di-
versas indemnizaciones debe ser efectuada entre
conceptos homogéneos para una justa y equita-
tiva reparacion del dano real. Por ello, no cabra
compensar la cuantia indemnizatoria que se haya
reconocido por lucro cesante o dano emergente
en otra instancia, con lo reconocido por otros con-
ceptos, como el dano moral, al fijar el monto total
de la indemnizacion, pues solo cabe compensar 10
reconocido por lucro cesante en otro proceso con
lo que por ese concepto se otorga en el proceso
en el que se hace la liquidacion.
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

Frente a la creencia “popular” en la prac-
tica juridica diaria de que en los procesos
penales el contenido de los informes fo-
renses casi matematicamente pasa a ser
contenido textual de la resolucion que le
ponga término, esta sentencia, es ejemplo
claro de que caben otros criterios —no uni-
vocos- que interpretan que la realidad pue-
de apartarse de la opinion del mencionado
perito; se trata de la sentencia n° 69/09,
de 23 de enero, del Juzgado de Instruccion
n° 3 de Vigo..., sobre el lamado “esguince
cervical”.

“Asi las cosas, los perjudicados, acuden a
los servicios de urgencias de un Centro Médico
Privado (Fatima) donde les diagnostican diversos
esguinces, y por un especialista “privado”se les
pauta rehabilitacion. ;Qué se le va a pautar?, re-
habilitacion, claro esta.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta, por
notoriedad y experiencia diaria en el Juzgado,
siguiendo criterios mantenidos en otras senten-
cias, que es el mecanismo de produccion del ac-
cidente no tiene ni la fuerza ni la entidad suficien-
te como para generar inercia a través de la cual
se produzca una movilizacion de los segmentos
vertebrales.

Efectivamente, aunque este Juzgado siempre
atiende al informe médico forense por su mayor
objetividad, en el presente caso las circunstan-
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cias del accidente hacen que se deba acudir a
otros medios de valoracion de las lesiones sufri-
das; y estas circunstancias no son otras que el
mecanismo del accidente: se trata de un impacto
de escasa entidad, pues los danos en el Ford fue-
ron minimos.

No ha quedado probada la relacion de casua-
lidad entre la accion y el resultado.

El proceso penal y la obtencion de la satis-
faccion de las pretensiones que se someten a
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su tutela, han de reunir cierta seriedad y han
de estar solidamente documentadas, la conce-
sion de indemnizaciones ha de ser cometida,
dada la no objetivacion del llamado “esguince
cervical”, la libertad de criterio de los peritos
y los derechos de los ciudadanos que también
pagan un seguro de responsabilidad civil y que
ano a ano ven incrementada la prima por las
cuantiosas indemnizaciones que se solicitan,
por la picaresca propia del caracter espanol, y
se conceden o pactan, a veces, sin demasiado
fundamento".

La sentencia n° 40/09, de 6 de enero de 2009, dictada por
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palencia, es
ejemplar en la concrecion del dolo civil.

“Al margen que no se entienda que quepa
esgrimirse, como constituye la tesis sustenta-
da en la sentencia recurrida, que, al haberse
contratado un seguro voluntario, los danos
derivados de conducir bajo la influencia del al-
cohol o los que excedan del ambito del segu-
ro voluntario, pues un lado, nos encontramos
dentro del seguro obligatorio por no haberse
traspasado sus limites de cobertura con la can-
tidad indemnizada (Art. 12.1 de RRCC y SCVM,
RD 7/01).

Por otro, en el caso y conforme (de entre
otras) las STS 07-07-2006 u 08-03-2006, la
mercantil aseguradora hizo uso de su facultad
de repeticion ope legis, en base al Art. 10 del
TRLRSCVM (RDL 8/04) y por tanto no someti-
do al régimen del Art. 3 LCS, pues, al haber
conducido el apelante bajo la influencia del al-
cohol, previamente ingerido y en las condicio-
nes y circunstancias ya referidas, realizé una
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conducta a él achacable revestida de solo civil
(Art. 1.102, 1.255, 1.271 6 1.275 CC) carac-
terizada no so6lo por conducir en referido esta-
do, también en tanto asumié las consecuencias
de indole negativa derivadas de su actuacion
voluntariamente replicada, por lo que seria de
aplicacion lo preceptuado en el Art. 19 LCS.

Referido sentido impregna también (enten-
demos) a la STS de 07-07-2006, profusamente
arglida por la recurrente, al expresarse en ella
(salvo lo resaltado) que “....solo son suscep-
tibles de ser consideradas como intenciona-
les aquellas situaciones en las que el asegu-
rado provoca voluntaria y conscientemente el
siniestro, o al menos se lo representa como
altamente probable y lo acepta para el caso
que se produzca (STS 09-06-06), esto es, en
supuestos de dolo directo o eventual sobre el
resultado...... " que entendemos, constituyd el
caso presente.”
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Destacar en orden a la accion de repeticion de la asegu-
radora contra su asegurado por lo abonado en el curso del
procedimiento en que este resulta condenado por conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, y a su prescripcion
de un ano, la sentencia n®° 638/08, de 2 de abril, de la Seccion
4?* de la Audiencia Provincial de Barcelona.

“Al entender de esta Sala, en el presente caso,
no ha prescrito la accion de repeticion contra el ase-
gurado demandado por conducir bajo los efectos del
alcohol, al ser la fecha que se ha de tener en cuenta
para el computo la de la sentencia penal que asi lo
determina.

En este sentido, en relacion con el comienzo
del computo del plazo de la prescripcion, es doctri-
na constante y reiterada, en relacion con el articulo
1969 del Codigo Civil, que el “diez a quo” viene de-
terminado por la posibilidad de ejercicio de la accion
(Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre
de 2001).

Asi, es doctrina cominmente admitida (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2004),
que la interrupcion de la prescripcion se produce por
la mera existencia de las actuaciones penales en re-
lacion con los mismos hechos que posteriormente
son objeto de la accion civil, de modo que no puede
dirigirse la accion civil contra nadie hasta la termina-
cion del proceso penal, ya que mientras las diligen-
cias penales estan abiertas impiden, en todo caso,
el ejercicio de la accion civil por razon de prejudiciali-
dad penal, en los término del articulo 10.2 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

En el presente caso, el ultimo pago de la ase-
guradora,... con motivo del siniestro, tuvo lugar,...
en fecha 1 de julio de 2005,... por lo que podria
entenderse prescrita la accion al tiempo de la pre-
sentacion de la demanda.... con fecha 14 de marzo
de 2007.

Ahora bien, en este caso, resulta... que la accién
repeticion que es objeto de estos autos se encuentra
fundada en la conduccién del asegurado,... y que el
proceso penal,... no concluyd sino hasta la Senten-
cia de 16 de enero de 2007,... no habiendo podido
la aseguradora ejercitar la accion de repeticion hasta
que no fuera firme el pronunciamiento de condena
en el proceso penal en base a la declaracion como
hecho probado de que su asegurado circulaba bajo
la influencia de bebidas alcoholicas, quedando inte-
rrumpido el plazo de la prescripcion de la accion civil
durante el curso del proceso penal”.
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Es muy importante la nueva doctrina establecida por la
Sentencia n°1116/2008, de dos de Diciembre, de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, frente a la sentencia de la Seccion
3% de la Audiencia Provincial de Castellon, de 14 mayo 2001,
que habia declarado como hecho probado, que el causante del
accidente de un autocar estacionado, como consecuencia de
una parada en ruta para que los pasajeros pudieran cenar,
que sufre un incendio por cortocircuito y causa danos a otros
dos estacionados de forma contigua. cuyo conductor, pese a
detectar anomalias, no lo llevo a revisar ni reparar, por todo lo
cual entendio que debia declararse al propietario responsable
civil de los danos sufridos por los otros autocares. Respecto a
la aseguradora, entendia que "el siniestro no esta relacionado
en forma alguna con la conduccion del vehiculo, pues se pro-
duce el incendio cuando la actividad mecanica de la conduc-
cion del vehiculo habia cesado por completo, y el vehiculo se
hallaba ya estacionado". En el caso presente y a la vista de la
poliza contratada, se comprueba que se suscribio "un seguro
de responsabilidad civil obligatorio y voluntario, siendo objeto
de cobertura la responsabilidad civil derivada de la conduccion
del vehiculo", por lo que la sentencia revocada concluia que
"el daiio causado a otros vehiculos a causa del incendio no es
objeto de cobertura, no siendo un siniestro relacionado con la
conduccion del vehiculo".

....... que debe entenderse por hecho de la cir-
culacién: la regla general consiste en atribuir esta
categoria a las situaciones en las que el vehiculo
se encuentra en movimiento, de modo que cuando
estad estacionado de forma permanente (caso de la
sentencia de 10 octubre 2000), o bien cuando esta
siendo utilizado de forma distinta a la que resulta el
uso natural de un vehiculo (casos de las sentencias
de 4 julio 2002 y 29 noviembre 2007), no nos ha-
llamos ante un hecho de la circulacion. A esta regla
se le debe anadir la que ahora se formula en el caso
de que el vehiculo se halle aparcado por una parada
efectuada durante un trayecto, ya sea por exigencias
del propio trayecto, ya sea por exigencias legales,
para facilitar el debido descanso del conductor: en
estos casos se trata de un hecho de la circulacion,
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por lo que debe declararse la doctrina de acuerdo
con la que a los efectos de la interpretacion del Art.
1 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor, contenida en la
disposicion adicional 82 de la ley 30/1995, los sinies-
tros ocurridos durante una parada en la ruta seguida
por el vehiculo constituyen hechos de la circulacion y
por tanto, estan incluidos en el ambito del seguro de
responsabilidad civil contratado.

En el caso objeto del recurso de casacion esta
conclusion viene reforzada por el hecho de que el
incendio se debid en parte a la negligencia del con-
ductor que se produjo precisamente con ocasion
de la conduccion, al no llevar a reparar el vehiculo
que tuvo una averia en ruta.
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...3°% Declarar la doctrina jurisprudencial de
acuerdo con la que los siniestros ocurridos durante
una parada en la ruta seguida por el vehiculo cons-
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tituyen hechos de la circulacién y por tanto, estan
incluidos en el ambito del seguro de responsabili-
dad civil contratado”.

Ponderar en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sala Quinta) de 10 de mayo de 2001
que amplia la eficacia de la Directiva sobre productos defectuo-
S0s a sustancias elaboradas intrahospitalariamente, cual es la
orientacion en la legislacion europea-y su interpretacion-acerca
del daiio moral, y el daio patrimonial,y que divergen, al igual
que el futuro “baremo europeo”, del tratamiento muy restrictivo
que en Espana existe, y se aplica.

“2) El articulo 7, letra c), de la Directiva
85/374 debe interpretarse en el sentido de que
la exoneracion de responsabilidad por falta de
actividad con fines econémicos o de actividad
profesional no se aplica al caso de un producto
defectuoso que ha sido fabricado y utilizado en
el marco de una prestacion médica concreta to-
talmente financiada con fondos publicos y por la
que el paciente no debe pagar contraprestacion
alguna.

3) El articulo 9 de la Directiva 85/374 debe
interpretarse en el sentido de que, a excepcion
del dano moral cuya reparacion se rige exclusi-
vamente por las disposiciones del Derecho na-
cional y de las exclusiones que resultan de las
precisiones aportadas por esta disposicién en lo
que respecta a los danos causados a una cosa,
un Estado miembro no puede limitar los tipos
de dano material causado por muerte o lesiones
corporales, o de dano causado a una cosa o que
consista en la destruccion de una cosa, que han
de ser indemnizados.

4) En virtud de la Directiva 85/374, el juez
nacional estd obligado a examinar en qué ca-
tegoria deben agruparse las circunstancias del
asunto, a saber, si se trata bien de danos cubier-

tos por el articulo 9, parrafo primero, letra a), o
por el articulo 9, parrafo primero, letra b), de la
Directiva 85/374, o bien de danos morales que
puedan estar cubiertos por el Derecho nacional.
En cambio, no puede denegar toda indemniza-
cién en virtud de dicha Directiva basandose en
que, pese a concurrir los demas requisitos de
la responsabilidad, los danos sufridos no estéan
comprendidos en ninguna de las categorias an-
tes mencionadas.
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Muy destacable es la Sentencia N° 158/2009, de doce de
Marzo, del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en tres aspectos;
el primero por insistir en la labor de establecer doctrina, y que
deje de ser tristemente acertada la observacion que escribio
LUIS DIiEZ-PICAZO en la Introduccion a su Derecho de daiios
acerca de la jurisprudencia espanola sobre responsabilidad
civil extracontractual: “las sentencias dictadas en esta materia
en los dltimos anos son muy numerosas y de muy diferente
pelaje, que obedece a las caracteristicas de los asuntos y de
los ponentes. Hay que decir, abruptamente, que no existe entre
ellas unidad de doctrina y que muchas veces presentan muy
claras contradicciones. No hay, en el sentido del articulo 1.9
Cc., jurisprudencia en el genuino significado de la palabra”.

El segundo (2) en cuanto que confirma la dictada por la
Audiencia Provincial de A Coruna de fecha 21 de noviembre de
2002, en el pronunciamiento sobre intereses que transcribo,
y el tercero (3), aportacion interesante del Ponente, limo. Sr.
Xiol Rios-por el estricto cumplimiento que supone del criterio
10° del articulo primero del Sistema para valoracion de danos
personales, y el valor del punto, —superior a lo aplicable segiin
la resolucion ad hoc- por incorporar la primera actualizacion

en el ano 1996.

(2) “Existen claros argumentos en contra de esta
doctrina que mezcla dos conceptos distintos el de
la actualizacion y el de los intereses por mora. Una
cosa es la necesaria actualizacion de la cantidad a
percibir y otra muy distinta son los intereses que
como sancion se imponen a la aseguradora reticente
al pago de la indemnizacion. Los intereses por mora
se imponen como sancion lo que no parece acorde
con los dictados de la Ley es que se reduzca dicha
sancion compensandola con el incremento del IPC.

Segun la Ley si la aseguradora no indemniza o
consigna la cantidad adeudada devengara el interés
legal incrementado en un 50% (siempre que no hayan
transcurrido mas de dos anos desde la fecha del ac-
cidente). La sancion que se impone a la aseguradora
es la de abonar actualmente un 7,5% anual. Pero si
ha dicho interés le restamos el IPC anual que actual-
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mente se sitla en el 4,5%, resulta que en contra de
los dictados de la Ley la sancién por mora que se
impone no es del 7,5%, sino de este interés menos
el 4,5%de IPC que se estaria ahorrando la asegura-
dora, con lo que nos quedariamos en un 3%. Pero
si a ello le anadimos que actualmente una simple
cuenta a plazo de un particular puede obtener unos
intereses fijos de entre un 4,5% a un 5%, la asegu-
radora no consignando viene a ganarse entre 1,5%
a un 2%. Por un lado tendriamos interés por mora
aplicable: 7,5%; por el otro IPC: 4,5% + rendimiento
financiero 4,5% a 5%: 0 9,5% - 7,5% = 1,5% o0 2%
que ganaria la aseguradora. ;Debe esto entenderse
COMO una sancion para la aseguradora 0 mas bien
es un beneficio?

En la hipdtesis (totalmente real, que ya ha suce-
dido) de una situacion econdmica de dificultades en
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que la inflacion llegue a superar el 20% y el interés
legal se situa en torno al 8% o 9%, no cabe duda
de que los partidarios de esta doctrina tendrian que
cambiar su postura. En esa situacion a las asegura-
doras les convendria retrasar el pago de la indemni-
zacion, pues obtendrian del dinero una rentabilidad
de mas del 20% por efecto de la inflacion y tan solo
tendrian que abonar de intereses por mora el 12% o
13,5%, con lo cual estarian ganando mas de 7 pun-
tos de diferencia.

Los partidarios de la aplicacion del baremo a la
fecha del siniestro afirman en muchas ocasiones que
las aseguradoras ya pagan bastante con los intere-
ses por mora. La aseguradora tiene a su alcance los
medios para evitar la imposicion de los intereses por
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mora mediante la consignacion y la solicitud del auto
de suficiencia.

Lo anterior nos lleva a plantear dos hipotesis.
Una primera hipotesis en una situacion como la ac-
tual en que el tipo de interés legal esta bajo no es des-
cabellado plantearse que puede llegar un momento
en que el IPC desborde al interés legal incrementado
en dos puntos, ;cual sera entonces el planteamiento
de los defensores de fijar las cuantias a fecha de
siniestro?.

La segunda hipotesis es que los intereses por
mora no se imponen siempre de forma automatica
a las aseguradoras, sino que solo se imponen a las
aseguradoras incumplidoras y reticentes al pago.
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Supongamos el caso de un lesionado de larga
evolucion en el que se haya dictado auto de suficien-
cia en base a un informe forense preliminar. Como
el auto de suficiencia es de minimos y el lesionado
ha tenido una mala evolucion en sus lesiones resulta
que la resolucion fija una cuantia superior y, a veces,
muy superior a la del auto de suficiencia. La asegu-
radora ha cumplido con lo establecido en el auto de
suficiencia por lo que no podran imponérsele los in-
tereses por mora. En este supuesto si aplicamos las
cuantias vigentes a la fecha del siniestro cuando nor-
malmente ya han transcurrido varios anos, ;como se
compensa la pérdida de poder adquisitivo que debe
sufrir el lesionado por las cantidades que exceden de
las fijadas en el auto de suficiencia?

Asi, aunque estamos de acuerdo con la doctrina
de este Tribunal se deberia ir mas alla, pues existen
innumerables casos en que la aplicacion como fecha
final del alta definitiva no es del todo justa, en su-
puestos como el que nos ocupa, pues el perjudicado
asume las dilaciones judiciales aunque no ha sido por
su culpa y, sin embargo, asume la pérdida que supo-
ne el transcurso del tiempo desde la presentacion
de la demanda (afo 2000) hasta su resolucion (ano
2002). Efectivamente, es injusto que la aseguradora
tenga que hacerse cargo de esa dilacion judicial pero
acaso es mas justo que esa dilacion tenga que perju-
dicar al lesionado.

Existen casos en los que esta pendiente un pro-
ceso penal y concurren varios lesionados uno leve y
otro grave y la dilacion resulta injusta para el lesiona-
do leve que recibe el alta el mismo ano del accidente
en cambio el lesionado grave tarda varios anos hasta
que es dado de alta por el forense. El lesionado leve
tiene que esperar a la sanidad del grave para que se
convoque a la partes a juicio de faltas normalmente,
y si pretendiese renunciar a la accion penal y ejercitar
la civil se le opondria la cuestion de prejudicialidad
penal. La merma econémica que tiene ese lesionado
leve que sin culpa alguna no ha percibido una indem-
nizacion, ;quién se la compensa?

124

Revista de responsabilidad civil y seguro

El unico inconveniente grave e injusto que pre-
senta la consideracion de esta deuda como deuda
valor hasta sus ultimas consecuencias (nos refe-
rimos hasta la fecha de la resolucion judicial) es el
contemplado en las citadas SSTS de 17 de abril de
2007, «sin embargo, esta opcion presenta también
inconvenientes, porque deja a la victima la determi-
nacion del momento en que definitivamente se tenga
que fijar la cantidad, ya que por medio de la interrup-
cion de la prescripcién, podia alargar la fecha de la
interposicion de la demanda, con la inseguridad que
se crea».

Esta afirmacion, sin embargo, no es del todo
cierta, pues la aseguradora tiene soluciones legales
y judiciales para solventarlo. Dispone de una solucion
legal el mecanismo de la consignacion que estable-
ce la LRCSVM. Las aseguradoras diligentes envian a
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sus servicios médicos para efectuar el seguimiento
de los lesionados y consignan la cantidad que consi-
deren adeudar por lo que dicha cantidad a partir de
ese momento deja de devengar intereses. Solo resul-
taran perjudicadas las aseguradoras que no sean dil-
gentes que se despreocupen totalmente del lesiona-
do y de sus circunstancias y no efecttien ningun tipo
de consignaciéon o sean extremadamente cicateras
a la hora de fijar la cuantia a consignar, pues es pre-
cisamente a estas aseguradoras a las que pretende
sancionar la Ley al imponerles los intereses del art.
20.4 LCS al que se remite la LRCSVM.

Las aseguradoras también disponen de una so-
lucion judicial, pues si consideran que el perjudicado
esta dilatando indebidamente la presentacion de la
reclamacion pueden ejercitar frente al mismo la ac-
cion de jactancia (regulada en Las Partidas y cuya
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vigencia ha sido declarada por el Tribunal Supremo)
y exigirle que presente la reclamacion.”

(3) “La valoracion del punto aplicable resulta
superior a la que figura en la publicacion de la Di-
reccion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
debido al hecho de haberse omitido por dicha Di-
reccion General la primera actualizacion en el ano
1996 al indice del 4,3%, como parecia obligado a
tenor de lo ordenado por el Anexo primero, 10, de
la LRCSVM, promulgada de noviembre de 1995, en
el cual se dice que «[alnualmente, con efectos de 1
de enero de cada ano y a partir del ano siguiente a
la entrada en vigor de este texto refundido, debe-
ran actualizarse las cuantias indemnizatorias fijadas
en este anexo y, en su defecto, quedaran automa-
ticamente actualizadas en el porcentaje del indice
general de precios de consumo correspondiente al
ano natural inmediatamente anterior. En este ultimo
caso y para facilitar su conocimiento y aplicacion,
se haran publicas dichas actualizaciones por resolu-
cion de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones». No es necesario poner de relieve que la
resolucion de la Direccion General no tiene caracter
vinculante, pues carece de rango normativo y su fi-
nalidad es unicamente facilitar el conocimiento de
la actualizacion automatica de las valoraciones con
arreglo al IPC. La aplicacion de los sucesivos indices
anuales del IPC de 4,3, 3,2, 2,y 1,4 correspondien-
tes a los anos naturales de 1996, 1997, 1998 y
1999 respectivamente, sobre una suma inicial de
110 202 pts. (Tabla Ill, 40-44 puntos, mas de 65
anos) conduce a un valor del punto correspondiente
a la ultima anualidad, en funcién del nimero de pun-
tos y de la edad de la perjudicada, equivalente a 123
411 pts. Este mismo razonamiento no es aplicable
a las indemnizaciones por dias de hospitalizacion y
de impedimento, por cuanto las mismas fueron in-
corporadas a un texto con fuerza de ley en el ano
1998 (Ley 50/1998, la cual establecio que para el
gjercicio 1999 no procederia actualizar las cuantias
gue en la misma se senalan con relacion a la incapa-
cidad temporal)”.
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¢Qué tratamiento otorga el Tribunal Supremo a la iguala; en la
prestacion de servicios por abogados? Lo hallamos en la sentencia
n® 122/09 de 2 de marzo, de la Sala de lo Civil:

“En el presente recurso debe partirse de una
base aceptada por ambas partes: que en el con-
trato del abogado demandante con la ahora recu-
rrente se establecieron las consecuencias que la
pérdida de los pleitos produciria en el letrado, pero
no se decia nada respecto a las que el éxito en las
reclamaciones produciria en el cliente demandante.
La sentencia recurrida ha considerado probado el
usus fori, segun el cual el abogado unido a su clien-
te por un contrato de prestacion de servicios de
los que reciben el nombre de iguala, tenia derecho
a cobrar sus honorarios ademas de las cantidades
mensuales que el cliente pagaba.

Sentado lo anterior, la recurrente pretende
ahora que se consideren infringidas las reglas de
la carga de la prueba con relacion a la existencia
de tales deudas, ya que desde el primer momento
ha pretendido que el pago de los honorarios estaba
sometido a dos condiciones, que sostiene que no
se han cumplido, teniendo la carga de probarlas el
actor.

Es regla aceptada que al deudor corresponde
probar que se ha efectuado el pago; por ello se
entiende que no se le exige la prueba de que el
demandado no ha efectuado el pago, porque la
prueba de un hecho negativo, el no pago, resulta
de extrema dificultad y, ademas, porque aplicando
precisamente el principio de facilidad probatoria
que se dice vulnerado en este recurso, las pruebas
de este hecho, el pago, suelen estar en posesion
de quien esta mas interesado en hacerlo valer, que
sera el deudor. Por ello se distribuye la carga de
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la prueba, atribuyendo la que se considera mas
proxima a la parte, de modo que “a cada parte le
correspondera la prueba de que, conforme a la ra-
zon y a la experiencia, es mas facil de probar para
ella que para la parte contraria”. Esta regla es la
contenida en el art. 217.2 LEC, que establece que
“incumbe al actor y al demandado reconvincente
la carga de probar la certeza de los hechos de los
que ordinariamente se desprenda, segun las nor-
mas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la demanda
y de la reconvencion”, mientras que el parrafo 3 del
propio art. 217 LEC impone al demandado la carga
de probar los que “impidan, extingan o enerven la
eficacia juridica de los hechos a los que se refiere
el apartado anterior”. Asi ha sido interpretado por
esta Sala en sentencia de 17 de julio de 2008 (ver
asimismo la de 9 julio 2008). De acuerdo con estas
reglas, correspondia al demandado probar que se
habian hecho efectivos los honorarios reclamados
por el demandante, ya que como deudor, le co-
rrespondia dicha carga, segun se deduce del art.
217.3 LEC, cosa que no ha efectuado, por lo que
no se ha producido la infraccion que senala.

TERCERO. El primer motivo senala la in-
fraccion del Art. 1281.2 CC, asi como del art.
1282 CC, que han sido infringidos por interpre-
tar la sentencia recurrida que D. Blas tiene de-
recho a cobrar lo que reclama con independen-
cia del pago de las costas por los contrarios. La
interpretacion del contrato es arbitraria al ser
contraria a la voluntad de las partes, porque a)
nada tiene que ver el razonamiento judicial con
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el principio de la carga de la prueba; b) porque
se aparta de la sentencia recurrida, aun después
de decir que esta conforme con la misma; c)
deja sin respuesta las preguntas que surgen de
las presunciones especificadas, puesto que si el
derecho surgid cuando hubo condena en costas,
(por qué tardo tantos anos en reclamar? No se
compadece con los actos del Sr. Blas anteriores
0 coetaneos al contrato, porque nunca reclamo a
sus clientes contraprestacion alguna durante 10
anos. Anade la recurrente que para que hubiera
sido efectivo el derecho al cobro, se requeria que
los contrarios hubiesen sido condenados en cos-
tas, pero esta condena por si sola no conllevaba
que el demandante pudiera exigir el cobro de sus
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derechos profesionales si, previamente, los con-
trarios no habian pagado las costas procesales
a que habian sido condenados, de modo que “el
devengo o nacimiento del derecho se produce
con la condena en costas: la exigibilidad de ese
derecho exige el previo pago de esa condena en
costas”.

El motivo no se estima.

La recurrente se centra en la interpretacion
del contrato concluido con el demandante D. Blas
y debe recordarse aqui que de forma reiterada y
unanime, la jurisprudencia de esta Sala ha venido
entendiendo que se trata de una funcién atribuida
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a los tribunales de instancia, que s6lo puede ser
revisable en casacion cuando resulta errénea, ilo-
gica o viole las normas hermenéuticas contenidas
en las reglas establecidas en las disposiciones del
Cadigo civil (STS de 27 noviembre 2006 y las alli
citadas, entre muchas otras).

Esta Sala no observa que concurra ninguna de
las anomalias que la autorizan para revisar la inter-
pretacion efectuada en la sentencia recurrida, por-
que, ademas, la existencia del contrato de arren-
damiento de servicios entre D. Blas y la recurrente
no impedia el pago de los honorarios en el caso en
que se interpusiera una demanda que acabase de
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forma exitosa para la demandante cliente del Sr.
Blas.

Ademas resulta logico que si al Abogado se
imputaban las consecuencias de la falta de éxito
de la demanda interpuesta, de modo que segun,
las clausulas transcritas, debia asumir el pago de
las costas que ocasionara, si la accion era exitosa,
debia cobrar los honorarios, que no estaban inclui-
dos en las clausulas contractuales. De otra forma,
se hubiera producido un desequilibrio contractual,
con el consiguiente enriquecimiento de la parte que
no debe abonar ninguna cantidad cuando pierde el
pleito y tampoco cuando lo gana”.

Firme es la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil N°
1155/2008, de once de Diciembre, resolviendo sobre la peticion
indemnizatoria de la mujer, previa ruptura tras quince anos de
relacion, por haber contribuido al incremento del patrimonio
de la sociedad inmobiliaria del hombre, como jurisprudencia
que aplica la prohibicion del enriquecimiento injusto a las situa-
ciones resultantes de la ruptura de una union no matrimonial-
respondiendo incluso al muy actualizado argumento de "..el
alto nivel de vida que los convivientes llevaron hasta la crisis

economica'.

“6°.- Por ultimo, no es cierto que la jurisprudencia
de esta Sala se haya decantado por la aplicacion ana-
l6gica del art. 97 CC a las uniones de hecho. Muy al
contrario, la sentencia de 12 de septiembre de 2005
(rec. 980/02), especialmente relevante al haberse dic-
tado por el Pleno de los Magistrados de esta Sala en
atencion a la diversidad de soluciones, o mas bien de
fundamentos, que se daban a problemas similares ge-
nerados por la ruptura de uniones de hecho, descarto
la aplicacion analdgica de normas propias del matri-
monio, como son los arts. 97, 96y 98 CC, para optar
en cambio por aplicar el principio general prohibitivo
del enriquecimiento injusto (FJ 3°), esto es, precisa-
mente por la solucion que en el motivo se considera
como "viejo sistema" ya abandonado”.
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Javier Gomez Bermudez

por M? Carmen Ruiz-Matas Roldan

Tenemos la gran suerte de contar para
esta entrevista con uno de los Magistrados
que actualmente se encarga de los temas
mas importantes de nuestro panorama ju-
dicial, tanto por su trascendencia juridica
COmo por su repercusion social, se trata
de don Javier Gomez Bermudez, Presiden-
te de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, quien asiduamente participa en
foros y Congresos, y quién ademas se des-
taca por sus brillantes Sentencias, en las
que se detecta el profundo conocimiento
que tiene sobre las materias que aborda.
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entrevista

Debo aprovechar esta ocasion para preguntar-
le acerca de la opinion que le merece nuestra
Asociacion.

Creo que ha hecho una gran labor en la mejora
del tratamiento legal del aseguramiento de la res-
ponsabilidad civil, en especial corrigiendo desigual-
dades de trato derivadas de las interpretaciones
diversas que los tribunales dabamos a una misma
cuestion.

;Qué asuntos, de los llevados durante su tra-
yectoria profesional, destacaria por su interés?

Desde luego, en materia de terrorismo el 11-M, mu-
chos relativos a ETA, GIA y GRAPO, la doctrina Pa-
rot y todo lo relativo al tratamiento penitenciario de
los terroristas. En delincuencia econdmica, quiza el
caso PSV —promotora de viviendas de la UGT-, el
caso HUARTE, el blanqueo de capitales del clan de
los Charlines, la operacion Mezquita, la ejecucion
del caso BANESTO... y la doctrina Botin. También
los autos relativos al callejero etarra o a la llamada
memoria historica, la extradicion de Al Kassar a Es-
tados Unidos... En fin, son muchos anos ya en la
Audiencia Nacional.

;Qué opina acerca de la posibilidad de aplicar
o no el sistema de baremacion sobre valoracion
del dano corporal previsto para los accidentes
trafico, en el resto de asuntos que generan una
responsabilidad civil, tales como negligencias
médicas, actos terroristas, caidas accidenta-
les, etc.?

Me parece bien, salvo en materia de terrorismo. La
victima del terrorismo no es comparable a ninguna
otra, porque es usada como un mero instrumento
sobre el que el terrorista proyecta su accion crimi-
nal con la autoproclamada finalidad de destruir o
sustituir la estructura social, cultural, religiosa, en
definitiva politica, de un Estado y sustituirla por la
que quieren los terroristas. La victima del terroris-
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mo es fungble para el terrorista, es un mero objeto.
Por eso, la victima del terrorismo, solo por serlo,
debe tener un tratamiento singular.

Cuestion distinta es la limitacion de la cuantia
que el Estado abona a la victima cuando los terro-
ristas son insolventes, subrogandose en la posicion
acreedora por pago. Aqui si creo que puede hacer-
se algo distinto y que cabria establecer baremos.

Conociendo la importancia de la trascendencia
de la Sentencia del 11 M, ;podria decirnos
cuales fueron los criterios o parametros to-
mados en cuenta para la determinacion de la
responsabilidad civil impuesta por aquella a
los condenados?

Nos llevaria mucho tiempo explicarlo. De eso tra-
taré en septiembre en mi intervencion en Almeria.

En materia de seguros, ;entiende que cabe la
declaracion de fraude de ley para algunos de
aquellos seguros de responsabilidad civil, en
los que pretenden ampararse los responsables
civiles frente a actos de violencia o terrorismo?

Sin duda. De hecho en mi etapa como juez central
de menores asi lo hice en multiples sentencias ci-
viles por danos derivados de actos de terrorismo
juvenil, la mal llamada kale borroka.

:Considera que en nuestro sistema juridico
actual se cuentan con los medios necesarios
para reparar integramente el dafo causado a
las victimas o perjudicados?

Todo es mejorable. Pero nuestro nivel es alto. De
los mejores del mundo.

:(Que temas tratara al durante la exposicion
de su ponencia en el IX Congreso Nacional de
nuestra Asociacion que se celebrara el proximo
mes de Septiembre en la ciudad de Almeria?
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Como se deduce de una pregunta anterior, los
criterios que seguimos en la Audiencia Nacio-
nal para indemnizar los resultados lesivos y
daninos causados por los delitos de terroris-
mo, porqué no seguimos un baremo cerrado y
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porqué en apariencia hay grandes diferencias
entre casos similares, como ocurre, por ejem-
plo, con el 11-M, el caso Madina o el caso del
asesinato de Miguel Angel Blanco, los tres con
ponencia mia.
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B JORNADA DE RESPONSABILIDAD CIVIL.
BURGOS. MAYO 2009

Los proximos dias 14 y 15 de mayo tendra lugar
la primera edicion de la jornada de Responsabilidad
Civil que organiza el llustre Colegio de Abogados de
Burgos en colaboracion con nuestra Asociacion, que
en la presente edicién se desarrollara en el Real Mo-
nasterio de San Agustin.

La sesion de apertura correra a cargo del deca-
no del Colegio de Abogados de Burgos, Pablo Her-
nando Lara, junto al presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Leon, José Luis Concepcion.
Tras la presentacion, correspondera el turno a la pri-
mera ponencia, protagonizada por Eugenio Llamas
Pombo que centrara su trabajo en la responsabili-
dad civil médica.

A continuacion, la jornada se tornara en coloquio,
un buen momento para exponer las dudas y teorias
sobre la materia tratada en la primera sesion para,
a continuacion, dar paso a una pausa para reponer
fuerzas. Tras la misma, correspondera el turno de in-
tervencion a Mariano Medina Crespo, que hablara
sobre 'Las incapacidades permanentes en los acci-
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dentes de circulacién’, exposicion que se extendera,
sin duda, con una nuevo espacio para el coloquio,
que pondra el punto final a la jornada matutina.

La jornada de tarde del dia 14 estara ocupada
por la exposicion de Javier Lopez Garcia de la Se-
rrana, que disertara sobre 'La Responsabilidad Civil
en los accidentes laborales', con su preceptivo espa-
cio para el didlogo en una mesa redonda posterior.
La ultima intervencion de la jornada correra a cargo
de José Antonio Seijas Quintana, que comentara

Revista de responsabilidad civil y seguro

'La dltima jurisprudencia de la Sala 1 del TS en ma-
teria de Responsabilidad Civil.

La sesion de manana del dia 15 se iniciara conla
ponencia 'Responsabilidad Civil derivada de la activi-
dad cinegética’, dictada por José Miguel Carreras.
Tras el coloquio y una pausa para el café, el trabajo
se reanuda con la exposicion 'La reforma del baremo
de Trafico’, por Juan Antonio Xiol Rios. Un colo-
quio y una mesa redonda daran paso a la clausura 'y
fin de las jornadas.
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B VI JORNADAS SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL. RONDA (MALAGA). MAYO 2009

La localidad malaguena de Ronda sera el esce-
nario de la VI edicién de la Jornada sobre Respon-
sabilidad Civil, organizada por el llustre Colegio de
Abogados de Malaga y la vocalia de Malaga de la
Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro.

La jornada se iniciara a las 9.45 horas con la
recepecion de asistentes y la entrega de documenta-
cion, tras lo que se dara paso a la sesion inugural y la
primera ponencia 'La teoria de la pérdida de oportu-
nidad', realizada por Luis Medina Alcoz. Una pausa
para el café servira para dar paso a la segunda de
las exposiciones que, en esta ociasion, versara so-
bre 'Danos personales extratabulares', expuesta por
José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes, con lo
que se dara por finalizada la sesién de manana de la
jornada y pasar a degustar un coctel en los Jardines
del Palacio Mondragdn, donde se desarrolla la totali-
dad de la jornada.

En jornada ya vespertina, la tercera ponencia
tratara sobre 'La responsabilidad patrimonial de las
administraciones locales’, que tendra a Francisco
Ledesma Guerrero como ponente. La jornada fina-
lizard con una mesa redonda centrada en 'Criterios
de imputacion de responsabilidad en colisiones reci-
procas', que contara con José Manuel Villar Cala-
buig, Javier Lopez Garcia de la Serrana y An-
drés Lopez Jiménez como ponentes de la misma.

Los asistentes a la jornada rondefa finalizaran
el dia con una cena en el restaurante del Hotel Mon-
telirio.
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B X CONGRESO NACIONAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL. GIJON. JUNIO 2009

La ciudad de Gijon acogera la décima edicion
del congreso nacional de Responsabilidad Civil
los dias 18, 19 y 20 del proximo mes de junio,
con lo que la localidad asturiana se convertira,
como todos los anos, en un referente nacional
de una materia de un gran interés para todos.
La participacion de los mejores especialistas a
lo largo de estas diez ediciones ha permitido a la
organziacion establecer un marco adecuado para
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aproximarse y debatir sobre las cuestiones mas
recientes suscitadas en la legislacion, doctrina y
jurisprudencia y dotar al congreso de un mereci-
do prestigio.

El congreso se desarrollara en las instalacio-
nes del recinto ferial Luis Adaro y el Palacio de Con-
gresos de Gijon y tendra el siguiente programa de
actividades a los largo de los tres dias:
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