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| editorial

Jueces "soberbios"

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
! ' 4 Director

engo un gran respeto por la profesion de

juez, creo que para serlo hay que tener

una capacidad de trabajo y sobre todo un
grado de responsabilidad muy superior al de la
mayoria de las profesiones. Ademas es una carrera
que conozco muy bien, no en vano soy hijo de un
magistrado que tuvo a bien tener siete vastagos, de
los que seis estudiamos derecho, optando dos de
ellos por la judicatura, dos por la abogacia, uno por
la fiscalia y otra por la procura. La oveja negra, la
hermana mayor, estudio farmacia y hace afios que
obtuvo la catedra de nutricién y bromatologia, lo que

e ., .
 # permiti6 en su momento que las conversaciones
;; familiares no fueran monotematicas.
e El conocer de cerca esta profesion me permi-

ti6 darme cuenta de que la clave para ser un buen
juez, ademas de trabajar mucho, esta en tener un
gran sentido comin y éste solo se adquiere ob-
servando la realidad y escuchando a todo el mun-
do. Por tanto creo que la calidad de un juez esta
proporcionalmente relacionada con la capacidad
que éste tenga para escuchar a los demas. Pero
ademas, la propia Ley les obliga a oir a todas las
partes antes de decidir quien tiene, a su criterio, la
razon sobre cualquier cuestién a dilucidar, por eso
nunca puede ser bueno un juez que prejuzga.




Esta capacidad de escu-
char he tenido la oportunidad
de apreciarla de forma desta-
cada en algunos jueces, a los
que he podido conocer en los
congresos a los que he asisti-
do a lo largo de mi vida -que
ya superan el centenar-, ya
fuera en calidad de ponente
0 como participante. Todos
estos jueces son a los que
me refiero como “soberbios”,
pero entendiendo soberbio
en su acepcion de admirable,
espléndido, excelente; jueces
de la categoria de Juan An-
tonio Xiol Rios, Francisco
Marin Castan, José Manuel
Maza Martin, Angel lllescas
Rus, José Manuel de Paul
Velasco, José Luis Seoane
Spieguelberg, Miguel Pas-
quau Liafio, Vicente Magro
Servet, Miguel Carmona
Ruano, etc, todos ellos asis-
tentes como ponentes y tam-
bién como participantes a
nuestros congresos, pues no
se limitaron a dar su conferen-
cia y marcharse, sino que, de-
pendiendo de la disponibilidad
de tiempo que tuvieran, les he
visto seguir con atencion las ponencias preceden-
tes o posteriores a la suya.

Pero el ejemplo més reciente de jueces sober-
bios, en el buen sentido de la palabra, lo tenemos
en nuestro recientemente finalizado IX Congreso
Nacional de la Asociacion, magnificamente orga-
nizado por el compafiero Pedro Torrecillas Ji-
ménez, con el inestimable apoyo del Colegio de
Abogados de Almeria, del que se tiene cumplida
referencia en el apartado de noticias de esta revis-
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Las tres “estrellas” del Congreso: los hermanos Estrella y el organizador del mismo Pedro Torrecillas.

ta. Aqui pudimos observar como magistrados de
la talla de José Antonio Seijas Quintana, José
Manuel Lépez Garcia de la Serrana —aunque
guede feo decirlo por tratarse de mi hermano-,
Manuel Estrella Ruiz o el homenajeado JesUs
Fernandez Entralgo, asistian no solo a su confe-
rencia, sino a la de otros ponentes, efecto este que
es precisamente el que queremos conseguir con
nuestros congresos.

Sin embargo hay una minoria de jueces que
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cuando se les invita a algun congreso, llegan para
dar su ponencia y al terminarla no se les vuelve
a ver, y no porque tengan que coger el avion de
vuelta, lo cual seria entendible, sino porque son
ese tipo de jueces “soberbios”, pero en este caso
entendiendo soberbio en su acepcion de altanero,
fatuo, presuntuoso, es decir, jueces —como deci-
mos en mi tierra— “sobraos”, que creen que ya lo
saben todo y nada tienen que aprender escuchan-
do al resto de ponentes. Lo bueno de esto es que
son, como Yya he dicho antes, una extrafia minoria,

y lo malo, es que son estos jueces los que
luego dan la nota, pues como no escuchan,
ni siquiera a sus comparfieros, no estan ac-
tualizados en el panorama jurisprudencial y
doctrinal de la materia que van a tratar.

En Almeria, para criticar la sentencia de
la Audiencia Provincial de Granada de 3 de
julio de 2009, que se recoge al final de la
seccion de jurisprudencia de esta revista,
se argumentod que la indemnizacion del lucro
cesante sufrido en una incapacidad temporal
(reclamable conforme a la doctrina sentada
por la sentencia del Tribunal Constitucional
181/2000) es incompatible con la indem-
nizacion que pueda concederse por una in-
capacidad permanente, es decir, que no es
que se rechazasen dichas indemnizaciones
por falta de prueba de los hechos que pue-
den dar lugar a las mismas, sino que aln
acreditando dichos hechos, se entendia que
ambas indemnizaciones son incompatibles.
Ese dislate juridico se dijo ante un auditorio
de cerca de 400 letrados que llevamos afios
estudiando gue el perjuicio econémico por la
incapacidad temporal es un concepto indem-
nizatorio totalmente diferente y compatible
con el factor corrector de la incapacidad per-
manente para las ocupaciones habituales,
con origen en la existencia de una lesion per-
manente, no en una incapacidad temporal.

Por supuesto que se puede estar 0 no confor-
me con esta sentencia a la que me refiero, puesto
gue realmente es novedosa en cuanto a conceder
una indemnizacién por el lucro cesante sufrido por
un abogado que estd impedido durante cerca de
tres meses para realizar su trabajo, y ademés se
otorga una indemnizacién por la incapacidad perma-
nente parcial que le supone la secuela valorada por
el forense en tres puntos, pero basandose para ello,
y ahi esté la novedad, no en el criterio del forense,
gue no se pronuncio sobre esa posible incapacidad



permanente parcial, sino en que el Tribunal entiende
que el perjuicio de actividad que supone una deter-
minada lesion permanente le corresponde valorarlo
a dicho Tribunal en base a la prueba practicada en
autos. Por tanto se puede estar o no conforme con
que la prueba practicada haya acreditado dicha pér-
dida patrimonial, o con que la valoracién del perjui-
cio de actividad y por tanto su indemnizaciéon como
incapacidad permanente le corresponda al Tribunal
sentenciador, pues todo el mundo es libre de tener
su criterio, enriqueciendo el debate juridico el hecho
de que haya razonamientos juridicos divergentes,
pero lo que no es de recibo es criticar una sentencia
con criterios absolutamente arbitrarios y sin argu-
mentacion juridica, pues de lo contrario volveriamos
a la justicia del Cadi, a la que se referia José Ma-
nuel de Paul Velasco, en una soberbia sentencia,
ahora si en sentido positivo, en la que precisamente
criticaba la falta de argumentacion de determinadas
sentencias.

Pero no termino esta editorial con este mal
sabor de boca, porque mientras la escribia, esa
misma sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 3 de julio de 2009 era analizada en
el Foro de Analisis de la Jurisprudencia, que dirige
admirablemente Miguel Pasquau Liafio, magis-
trado de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de
Andalucia, y que organiza quincenalmente la Fun-
dacion de Estudios y Practicas Juridicas de Gra-
nada, institucion perteneciente a la Universidad de
Granada y al Colegio de Abogados de Granada.
En dicho foro de debate, al que asistieron mas
de noventa personas, entre letrados, profesores y
magistrados, se calificé la sentencia como nove-
dosa y acertada en todos sus fundamentos, pero
no por ello despreciando la de primera instancia,
pues la valoracion contemplada por la misma era
también del todo correcta.

La conclusién a la que se llegdé en el debate
planteado, es que son demasiado escasas las re-
clamaciones por el lucro cesante sufrido como con-
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secuencia de una incapacidad temporal y no diga-
mos las reclamaciones por incapacidad permanen-
te parcial, y que para avanzar jurisprudencialmente
en esta materia, los letrados tienen que reclamar
mas por estos conceptos, pues es un axioma legal
gue no se puede dar lo que no se pide. Luego se-
ran los jueces y después los tribunales, los que a
raiz de dicha peticion vayan avanzando posturas y
llegando a nuevas posiciones doctrinales como la
fijada en esta sentencia, compartida integramente
en todos sus argumentos juridicos por esos jueces
gue tuvieron la oportunidad de pronunciarse en di-
cho foro, jueces soberbios del TSJA, Audiencia Pro-
vincial y Juzgados de Granada, como Jerénimo
Garvin Ojeda, José Requena Paredes, Antonio
Gallo Erena, Maria José Rivas Velasco, Fran-
cisco Sanchez Galvez (cito sélo a los que asistie-
ron ese dia, pero son muchos mas los que asidua-
mente acuden a esta brillante iniciativa formativa),
en este caso de nuevo entendiendo soberbio en el
sentido de admirables, pues son jueces que prefie-
ren dedicar parte de su tiempo libre a escuchar a
compafieros y letrados, a contrastar sus criterios,
en definitiva a continuar formandose, para alcanzar
la excelencia en su trabajo.

Igualmente de “soberbios” y todo un ejemplo
para su profesion, son aquellos jueces que hacen
el esfuerzo de escribir sus opiniones y colaborar
con revistas como esta, jueces como Vicente
Tovar Sabio o Alberto del Aguila Alarcén, que
publicaron sus articulos en el anterior nimero de
esta revista, o como Antonio Marin Fernandez,
gue se ha prestado incluso a comentar la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de la
que él mismo ha sido ponente, y que se publica
junto con el comentario referido en el apartado
de jurisprudencia de este nimero, la cual analiza
el interesantisimo y espinoso tema de la vincula-
cion de la reclamacion civil realizada en los jui-
cios rapidos por el Ministerio Fiscal en favor de la
victima, creando el efecto de cosa juzgada, cuya
lectura recomiendo a todos.



doctrina

supremo valida la facultad de oponer al
perjudicado la clausula de
ambito temporal en el seguro de RC

Gonzalo lturmendi Morales
Abogado

INTRODUCCION

En el contrato de seguro de responsabilidad
civil -a tenor del art. 73 de la Ley 50/80, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro- se viene a cubrir
el nacimiento a cargo del asegurado de la obliga-
cion de indemnizar a un tercero por un hecho de
cuyas consecuencias sea civilimente responsable,
conforme a derecho, dicho asegurado, de suerte




que si no hay responsabilidad civil del asegurado
no nacera la obligacion del asegurador.

Nos encontramos ante un seguro de dafios,
en el que el interés asegurado afecta directamen-
te al patrimonio del asegurado y en el que la res-
ponsabilidad objeto de cobertura est4 sometida a
limitaciones legales de orden publico que conviven
con dos clases de derechos perfectamente delimi-
tados. Uno es el derecho del tercero perjudicado
frente a la Aseguradora (articulo 76) y el otro el
derecho del asegurado respecto a ésta (articulo
73). La finalidad de esta clase de seguros no es
otra que garantizar al asegurado frente a terceros.
Su operatividad, conforme a la reglamentacion con-
tractual que contiene la pdliza, se produce en cuan-
to tengan causacion efectivos dafios o perjuicios
por los que haya de responder legalmente la parte
tomadora, como aqui sucede, al materializarse un
riesgo asegurado?.

La accién prevista en el articulo 76 de la LCS,
en relacion con el articulo 73 de la misma Ley, con
arreglo al cual el perjudicado o sus herederos ten-
dran accion directa contra el asegurador del riesgo
de responsabilidad civil para exigirle el cumplimien-
to de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el ase-
gurado, en el caso de que sea debido a conduc-
ta dolosa de éste el dafio o perjuicio causado a
tercero. Pero la accion directa prevista en dicho
precepto es inmune a las excepciones que pudie-
ran corresponder al asegurador contra el asegura-
do, si bien aquél puede oponer la culpa exclusiva
del perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra éste. La solicitud de declaracion de
responsabilidad de quienes resulten asegurados
en el contrato de seguro de responsabilidad civil,
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en base a lo dispuesto en el derecho material apli-
cable en cada caso (articulos 1902, 1903, 1101,
etc.. del Codigo civil), constituyen simples presu-
puestos de la accién verdaderamente ejercitada,
de la que son un mero antecedente, en la medida
en gue se dirigen a declarar la existencia del ries-
go que es objeto de cobertura en esta poliza de
seguro que formalmente legitima a éstas para ser
destinatarios de las pretensiones indemnizatorias
de la demandaZ.

La ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Or-
denacion y Supervisién de los seguros privados
modifico en su Disposicion Adicional Sexta la LCS,
afiadiendo un parrafo al articulo 73, con el siguien-
te tenor:

«Serén admisibles, como limites establecidos
en el contrato, aquellas clausulas limitativas de
los derechos de los asegurados ajustadas al
articulo 3 de la presente Ley que circunscriban
la cobertura de la aseguradora a los supues-
tos en que la reclamacion del perjudicado haya
tenido lugar dentro de un periodo de tiempo,
no inferior a un afo, desde la terminacion de
la dltima de las prérrogas del contrato o, en
su defecto, de su periodo de duracion. Asi
mismo, y con el mismo caracter de clausulas
limitativas conforme a dicho articulo 3 seran
admisibles, como limites establecidos en el
contrato, aguellas que circunscriban la cober-
tura del asegurador a los supuestos en que la
reclamacion del perjudicado tenga lugar duran-
te el periodo de vigencia de la pdliza siempre
que, en este caso, tal cobertura se extienda a
los supuestos en los que el nacimiento de la
obligacion de indemnizar a cargo del asegura-
do haya podido tener lugar con anterioridad, al
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menos, de un afio desde el comienzo de efec-
tos del contrato, y ello aunque dicho contrato
sea prorrogado».

Con la perspectiva de los afios transcurridos
desde la insercion de este segundo parrafo del
art. 73 de la LCS, nos preguntamos nuevamen-
te® sobre su aplicacion practica, a la vista de las
resoluciones de los drganos jurisdiccionales y es-
pecialmente la posibilidad de oponer las clausulas
de ambito temporal de los contratos de seguro de
responsabilidad civil a las victimas que ejercen la
accion directa frente a la entidad aseguradora que
cubre el riesgo de responsabilidad del asegurado.

Oposicién de las clausulas de ambito temporal

Tras la reforma del afio 1995 cuestionamos si
las clausulas de &mbito temporal redactadas -de
acuerdo conforme a la reforma- se podian consi-
derar clausulas limitativas de los derechos del ase-
gurado o clausulas de delimitacién de cobertura.
Asi, ¢la clausula de ambito temporal supone una
limitacion de los derechos de los asegurados o por
el contrario implica la propia delimitacién de los de-
rechos y obligaciones de las partes en el contrato
de seguro de responsabilidad civil -desde el punto
de vista temporal- de cara al riesgo transferido?
Entonces afirmamos que el tenor literal del parrafo
segundo del articulo 73 de la LCS resulta obvio

que se refiere a “clausulas limitativas de los dere-
chos de los asegurados”, sin embargo, llegamos a
la conclusion que en realidad la cldusula de &mbito
temporal de las pélizas de responsabilidad civil im-
plican una auténtica delimitacion de la cobertura
del seguro, desde la perspectiva temporal®.

Esta opinion fue compartida en la doctrina. “En
nuestra opinion, la clausula de delimitacién temporal
de cobertura no es una clausula limitativa de los de-
rechos del asegurado (no limita los derechos de la
ley ni impone una nueva obligacién que no deriva de
una equilibrada reciprocidad de intereses) sino que
se trata claramente de una clausula de delimitacién
de cobertura, ya que determina el riesgo asegurado
influyendo decisivamente en la fijacion de la prima™.

Frente a esta tesis algin autor llegd a conside-
rar que si bien las clausulas claim made deben ser
admitidas siempre que cumplieran los requisitos
del art. 3 de la LCS, tales clausulas “no deberian
ser oponibles al tercero perjudicado, teniendo efi-
cacia solo inter partes” y a mayor abundamiento
“no deberia existir dificultad alguna para disefiar un
contrato de seguro en el que el riesgo cubierto fue-
se la reclamacion, con independencia del momento
en que se produjo el hecho dafioso™.

Notemos que la calificacion de las clausulas
como delimitadoras del riesgo trae consigo que no

3 Véase al respecto el estudio realizado tras la entrada en vigor de la norma, ITURMENDI MORALES, GONZALO, La delimitaciéon temporal de
la cobertura en el seguro de responsabilidad civil: Modificacion del articulo 73 de la Ley de contrato de seguro -. En: Revista de derecho de
los seguros privados. Madrid. - n® 3, Mayo-Junio 1996; p. 7-46. También en http://www.mapfre.com/documentacion/publico/i18n/consulta/
busqueda_referencia.cmd?forma=ficha&idValor=2424&posicion=19&campo=idautor&id=9839

4 Decfamos entonces que: “El contrato aceptado por el tomador del seguro no limita los derechos del asegurado, sino que delimita el riesgo
asumido en el contrato, su contenido, el ambito al que el mismo se extiende, de manera que no constituye excepcion que el asegurador pueda
oponer al asegurado, sino que, por constituir el objeto contractual, excluye la accién directamente, que no ha nacido, del asegurado y, por ende,
la accion directa, pues el perjudicado no puede alegar un derecho al margen del propio contrato, tal y como veremos mas adelante en el apartado
relativo a la oposicion del asegurador frente al tercero perjudicado al amparo de la estipulacién de delimitacion temporal de la péliza. En suma,
la delimitacién temporal de las pélizas de responsabilidad civil es consecuente con las exigencias de la seguridad juridica, que se traducen en la
necesidad de las partes de conocer el contenido de sus compromisos contractuales y particularmente sus limites temporales”. Ob. cit. pag. 15.
5 Deciamos entonces que: “El contrato aceptado por el tomador del seguro no limita los derechos del asegurado, sino que delimita el riesgo
asumido en el contrato, su contenido, el ambito al que el mismo se extiende, de manera que no constituye excepcion que el asegurador pueda
oponer al asegurado, sino que, por constituir el objeto contractual, excluye la accién directamente, que no ha nacido, del asegurado y, por ende,
la accion directa, pues el perjudicado no puede alegar un derecho al margen del propio contrato, tal y como veremos mas adelante en el apartado
relativo a la oposicion del asegurador frente al tercero perjudicado al amparo de la estipulacion de delimitacion temporal de la péliza. En suma,
la delimitacion temporal de las pélizas de responsabilidad civil es consecuente con las exigencias de la seguridad juridica, que se traducen en la
necesidad de las partes de conocer el contenido de sus compromisos contractuales y particularmente sus limites temporales”. Ob. cit. pag. 15.
& GALAN CORTES, JULIO CESAR, Ambito de cobertura temporal de los seguros de responsabilidad civil por actos médicos. Diario La Ley, 1996,
Ref. D-47, Tomo 1, Editorial LA LEY.
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se precise que sean destacadas de manera espe-
cial, ni ser especificamente aceptadas por escrito de
acuerdo con el art. 3 de la LCS, como ha declarado
la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo’.

La trascendencia de la cuestion resulta induda-
ble en tanto en cuanto el riesgo solamente estara
cubierto por la pdliza de seguro y —en consecuen-
cia— la entidad aseguradora se hara cargo de las
consecuencias, cuando su realizacion se produzca
durante el periodo de tiempo pactado en la cober-
tura acordada en el contrato.

Por otro lado, los problemas® que pueden apa-
recer a proposito de la delimitacion temporal de la
cobertura se encuentran intimamente ligados al ejer-
cicio de la accion directa del perjudicado frente a la
entidad aseguradora, en la medida en que si faltan
los hechos constitutivos del derecho del perjudica-
do, la aseguradora no esta obligada a satisfacer su
pretension si dicho perjudicado ejercita la accion di-
recta contra él. En tales casos, “no estamos en el
campo de las excepciones, en sentido estricto, sino
en supuestos en los que se debe rechazar la accion
porque faltan esos presupuestos™.

Alcance de la accion directa de la victima
y eficacia de los limites temporales de la
cobertura del seguro.

Es un hecho constitutivo de la pretension del
tercero perjudicado frente al asegurador, que su
derecho de crédito a obtener la indemnizacion esté
dentro de la cobertura del seguro. Para que surja el
derecho del tercero contra el asegurador es indis-
pensable que tenga su origen en un hecho previsto

12
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en el contrato de seguro, porque es presupuesto de
la obligacién del asegurador que se verifique el even-
to dafioso delimitado en el contrato. Si falta tal presu-
puesto, el derecho del tercero frente al asegurador
no llega a nacer, de forma que no estamos ante un
hecho que extinga o limite ese pretendido derecho,
sino simplemente ante la ausencia del mismo.

La accion directa de la victima frente al asegu-
rador de responsabilidad civil esta consagrada en
nuestro ordenamiento juridico como un derecho na-
cido de la ley, con caracter autbnomo, que permite
la exigencia por parte de la victima del cumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato de seguro
de responsabilidad civil. Como sostiene SANCHEZ
CALERO, la accion directa nace en la ley, que la
fundamenta en la responsabilidad misma del ase-
gurado, en suma, dos obligaciones que tienen por
objeto la misma prestacion y que cumplen la misma
funcion de resarcir al tercero perjudicado: «La ley, al
reconocer al tercero perjudicado un derecho propio
frente al asegurador, lo fundamenta en el propio he-
cho ilicito del que deriva la responsabilidad civil del
causante del dafio que se encuentra asegurado. Sin
embargo, como se ha dicho, el derecho del tercero
al resarcimiento del dafio por el causante del dafio
gue se encuentre asegurado, no se confunde con el
derecho que por ese mismo hecho nace en virtud de
la ley contra el asegurador. Porque este derecho tie-
ne como presupuesto la necesaria existencia de un
contrato de seguro que cubra la responsabilidad del
causante del dafio: contrato que nos va a precisar
quien es el asegurador contra el que puede ejercitar
el tercero perjudicado su derecho y los limites dentro
de los cuales el asegurador ha de hacer frente a su
reclamacion™®.
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Coincide la doctrina al calificar la accion direc-
ta como una evolucién del contrato de seguro de
responsabilidad civil y no como una estipulacién a
favor del tercero perjudicado, ya que el asegurado
esta suscribiendo el contrato en su propio benefi-
cio, para financiar las consecuencias econémicas
del dafio y no para beneficiar a la victima®?.

Para que pueda prosperar la pretension de la
victima que inste la accién directa frente al asegura-
dor de responsabilidad civil, resulta necesario tanto
la declaracion de la responsabilidad del asegurado,
como que la existencia de cobertura del contrato

B

de seguro que ampara dicha responsabilidad. En
otras palabras, son requisitos indispensables para
el éxito de la accion directa formulada exclusiva-
mente contra la entidad aseguradora la constata-
cién de la cobertura del seguro y la existencia de
responsabilidad amparada por la cobertura.

Ambas cuestiones plantean problemas. Sabi-
do es que la norma espafiola consagra el derecho
del perjudicado a conocer la existencia del contra-
to de seguro, asi como su contenido*2. El ejerci-
cio de tal derecho no implica necesariamente que
la victima tenga que demandar al asegurador en

11 TOMASELLO H., LESLIE. La Accion directa en el régimen juridico de la contaminacion marina - En: Revista Ibero-Latinoamericana de seguros.
- Bogota : Pontificia Universidad Javeriana. - n°® 24, Junio 2006 ; p. 163-173.
12 “estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido”
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solitario, sino que puede hacerlo conjuntamente
frente al asegurador y el asegurado. Sin embargo
—en la practica— el juicio declarativo instado por
la victima en base al art. 76 de la LCS, en el que
no es demandado el asegurado del contrato de
responsabilidad civil, termina siendo un proceso
donde se revisa con bastante rigor la actuacion
del asegurado y si la misma es constitutiva o no
de responsabilidad. Asistimos a la paradoja de la
celebracion de dos juicios dentro de uno, aunque
con el inconveniente de no ser parte en el proceso
el asegurado a quien se imputa la responsabilidad
civil, que ademas se invoca como asegurada y al
amparo de la péliza correspondiente por la que
resulta demandada la entidad aseguradora co-
rrespondiente.

Pero al anterior problema se une el que ahora
nos ocupa, es decir, la necesidad de que la res-
ponsabilidad esté cubierta por el contrato de segu-
ro, asi como la necesidad de que la obligacion del
pago de la indemnizacion a la victima esté vigente
a tenor de las circunstancias concurrentes en el
contrato de seguro®s.

Las obligaciones del asegurador se configu-
ran y delimitan en el contrato de seguro, lo cual
no puede verse afectado por el hecho de que la
ley conceda a la victima una accién directa para
exigir el cumplimiento de dichas obligaciones. Asi,
la victima no puede pretender un derecho distinto
del que tendria el asegurado, de lo cual se infiere
que frente a ambos, asegurado y victima, el ase-
gurador tiene la facultad de oponer las excepcio-
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nes propias del contrato de seguro, con los limites
de la inmunidad a las excepciones del asegurador
contra el asegurado. El asegurador puede oponer
la pérdida de vigencia del contrato y el limite de
responsabilidad fijado en la poliza

También cabe preguntarse si el acuerdo del
contrato de seguro de responsabilidad civil suscri-
to entre el tomador y la entidad aseguradora, por el
que se delimita el régimen juridico de la cobertura
temporal del seguro es o0 no contrario a la ley, a las
buenas costumbres y al orden publico.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han
mostrado practicamente unénimes a la hora de afir-
mar la legalidad de dichos acuerdos, en la medida
gue se ajusten a los requisitos establecidos en el
articulo 73, péarrafo 2° de la Ley de contrato de
seguro.

Las clausulas de ambito temporal de los con-
tratos de seguro de responsabilidad civil quedan
lejos de ser consideradas condiciones generales
de exoneracion de responsabilidad15. Sin embar-
go se ha cuestionado su efectividad practica de
estas clausulas, forzando una interpretacion inne-
cesaria de la intencién del legislador: “Parece evi-
dente que el legislador sélo concibe acotaciones
mixtas que combinan la fecha del hecho (si es que
a esto se refiere con el nacimiento de la obliga-
cion) con el momento de la reclamacion. Por lo
tanto, las formulas “Claims Made” puras, tan vivas
y activas en nuestro entorno internacional, no re-
sultan admisibles, al menos bajo el actual orde-

13 DIAZ GRANADOS, JUAN MANUEL. Las acciones relacionadas con el seguro de responsabilidad civil, paginas 285 a 335. En: Temas relevantes
del Derecho de Seguros contemporaneo : CILA (Comité Iberolatinoamericano de AIDA) X Congreso (D.L.2008) . Madrid : Fundacion MAPFRE,
Instituto de Ciencias del Seguro, D.L. 2008.

14 Sobre posibles actuaciones fraudulentas en pdlizas de seguro de responsabilidad civil de Administradores y Directivos de sociedades
mercantiles, mediante el mecanismo del uso fraudulento de la accion directa del perjudicado que sea la propia sociedad tomadora del seguro,
véase: IRIBAREN BLANCO, MIGUEL. Problemas en la aplicacion de la accion directa en el seguro de responsabilidad civil de administradores de
sociedades de capital. En: Revista espafola de seguros. - Madrid. - Vol. Il , N° 123-124, Julio-Diciembre 2005 ; p. 719-724.

15 AZCONA LUCIO, OSCAR. Sobre la buena técnica de suscripcion en el seguro de responsabilidad civil cuando la técnica no parece apreciada.
En: RC : Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro. - Madrid : INESE = ISSN 1133-6900. - 01/03/2009 Numero Marzo - marzo 2009,
p. 54-59. Sobre la critica a la funcién social del seguro véase del mismo autor Sobre la progresiva e irreparable desnaturalizacion del seguro de
RC, hasta convertirlo en un mero seguro de dafios propios. En: RC: Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro. - Madrid : INESE =
ISSN 1133-6900. - 01/02/2009 Numero Febrero - febrero 2009, p. 50-55.
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namiento juridico”®. Notemos que la modalidad
de aseguramiento en base a las clausulas Claims
Made puras (sin periodos de retroactividad), esta
prohibida en el derecho espafiol. Esta modalidad
—muy utilizada en los paises anglosajones— cubre
las reclamaciones presentadas durante la vigen-
cia del contrato de seguro siempre y cuando los
hechos hubiesen ocurrido durante la vigencia de
la pdliza?’.

Sin embargo y a pesar de las mltiples criti-
cas que ha generado?®®, la norma espafiola con-
templa a partir del afio 1995 la posibilidad de pac-
tar una clausula temporal en base a reclamacion,
pero con la condicion de que queden cubiertos los
hechos generadores de responsabilidad se hayan
producido o bien durante el efecto del contrato
de seguro o bhien con anterioridad al efecto de
dicho contrato, con una retroactividad minima de
un afio antes del comienzo del efecto del contra-
to, lo cual implica un sistema mas proteccionista
de los derechos de los asegurados que el modelo
anglosajén que fue sancionado por nuestro Tribu-
nal Supremo en las Sentencias de 20 de marzo de
1991 y 23 de abril de 19922°. Realmente esas
sentencias ya son historia, ya que venian a resol-

ver los conflictos originados con motivo del va-
cio de cobertura aseguradora, unida a la falta de
regulacion de las caracteristicas que debia tener
las clausulas de ambito temporal, cuestion que se
puede dar por zanjada a partir de la reforma del
afno 1995.

Efectivamente, con la reforma introducida en
el afio 1995 caben las siguientes modalidades de
cobertura temporal.

12.- Limite anterior.

Hechos generadores producidos antes de la
vigencia de la pdliza (al menos un afio desde el
comienzo del efecto del contrato u otro periodo
superior pactado en el contrato), siempre que la
reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el
periodo de vigencia de la pdliza.

Bajo esta modalidad se cubre las reclamacio-
nes de la victima durante la vigencia de la poliza,
siendo practica habitual en el mercado asegurador
la exigencia de gue el asegurado no tenga conoci-
miento de los hechos antes de la vigencia del con-
trato.

16 AZCONA LUCIO, OSCAR. Sobre la conveniencia de un sistema actualizado y completo que regule el funcionamiento del contrato de seguro. En:
RC : Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro. - Madrid : INESE = ISSN 1133-6900. - 01/06/2006 Numero 6 Junio 2006, p. 4-18.
Véase también del mismo autor: Sobre las exclusiones que no resultan oponibles al tercero perjudicado : jexclusiones relativas o relatividad en la
exclusion?. En: Revista de responsabilidad civil, circulaciéon y seguro : Caso Practico. - Madrid : INESE. - n°® 4, Abril 2006 ; p. 57-62.

17 Para la delimitacion temporal del riesgo y su evolucion en el derecho comparado, vease: DIAZ-GRANADOS ORTIZ, JUAN MANUEL  La
Delimitacion temporal de la cobertura en el seguro de la responsabilidad civil profesional (Sistema Claims made) . En: Revista Ibero-Latinoamericana
de seguros. - Bogota : Pontificia Universidad Javeriana. - Nom 22. Enero 2005; p. 79-128.

18 En opinién de GUTIERREZ GILSANZ, JAVIER “porque deja fuera de la cobertura del seguro la responsabilidad que pudiera haber surgido, por
hechos previstos en el contrato y acaecidos durante la vigencia material de la poéliza, cuando la reclamacion se produzca mas de un afio después
de la extincion de la misma. Lo que, en definitiva, significa resolver el problema que para los aseguradores supone la responsabilidad derivada
de los dafios diferidos a costa de trasladarselo a los asegurados.” Delimitacion temporal del riesgo en el seguro de responsabilidad civil de
auditores y «clausulas claim made». El nuevo articulo 35.1 del Reglamento de Auditoria de Cuentas. Diario La Ley, N.° 6447, 23 Mar. 2006, Afio
XXVII, Ref. D-77, Editorial LA LEY.

19 La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1.991, en la que fue Ponente el Magistrado Sr. Fernandez Rodriguez,
declar6 no ajustada a derecho la actitud de «C. DE S., S.A.», de rechazar al Colegio Oficial de Médicos de Barcelona los siniestros acaecidos por
actos médicos realizados durante la vigencia de la pdliza, reclamados con posterioridad a la misma, a pesar de que en la clausula 11 de la péliza
de seguro de responsabilidad civil, se pactara entre las partes que: «la Compafiia garantiza a los Sefiores médicos asegurados, hasta los limites
sefialados en el presente contrato, el pago de las indemnizaciones a que por cualquier reclamacién o reclamaciones inherentes a la practica
profesional de médico se le formulen al Sr. Asegurado, durante el periodo de vigencia de la pdliza, en razén a cualquier imprudencia, error, y/o
omisién involuntaria, por virtud de los que resultare civil y legalmente responsable frente a terceros», asi como que «la cobertura otorgada bajo
esta poliza alcanza a aquellas reclamaciones por hechos ocurridos estando en vigor el contrato, siempre que unos y otros sean puestos en
conocimiento de la Compaiiia dentro del periodo de vigencia de la péliza».

20| a Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 23 de abril de 1.992, en la que fué ponente el Magristrado Sr. Gullén Ballesteros
(recurso de casacién nimero 509/90) es plenamente coincidente con la comentada en el apartado anterior de 20 de marzo de 1.991. Es mas,
llega no sélo a citar a la referida Sentencia, sino que se da la circunstancia de que la Compafiia de Seguros condenada es la misma que en el
caso anterior, tratandose de la misma poliza de seguros.
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Como indicamos el hecho generador de la res-
ponsabilidad por parte del asegurado debe haber
tenido lugar con anterioridad al menos de un afio
desde el inicio de la vigencia de la péliza, pero se
puede pactar un periodo de retroactividad mayor.
También quedaran dentro de la cobertura del se-
guro aqguello hechos ocurridos no solo durante el
periodo de retroactividad pactado sino también du-
rante la vigencia del mismo.

En suma, esta modalidad es una clausula de
Claims made (en base a reclamacion) con un perio-
do minimo de retroactividad fijado por el legislador
de un afio.

22, Limite posterior.

Hechos generadores ocurridos durante el
efecto de la pdliza, reclamados por el perjudicado
0 bien durante la vigencia o bien durante un periodo
minimo de descubrimiento de un afio.

En esta modalidad de aseguramiento el sinies-
tro consiste en la ocurrencia del hecho generador
de responsabilidad. El siniestro esta cubierto siem-
pre y cuando la reclamaciéon se produzca o bien
durante la vigencia de la pdliza o bien durante el
periodo minimo post contractum de 1 afio o en el
periodo post contractum que pacten expresamen-
te las partes en la péliza.

32.- Limite mixto.

Ambas modalidades de limitacion del &mbito
temporal se pueden combinar, no existiendo limita-
cién legal al respecto. Esta solucién es muy benefi-
ciosa para el asegurado, aunque implica un mayor
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coste del seguro, con independencia de los proble-
mas que puedan surgir en caso de concurrencia de

seqguros.

Resaltamos el hecho de que la LCS nada dice
sobre la necesidad de comunicar a la entidad ase-
guradora la reclamacién? durante el efecto de
la pdliza (en el caso de optar por sistema Claim
made) o notificar a la aseguradora la reclamacion

21 Entendiendo como tal cualquier comunicacion verbal o escrita en peticion de resarcimiento o bien la notificacion de un hecho o circunstancia
que razonablemente pudiera dar lugar a una peticion de resarcimiento. Notemos que el Tomador del Seguro o el Asegurado deberd comunicar
a la Compaiiia el acaecimiento del siniestro dentro del plazo méaximo de siete dias de haberlo conocido, salvo que haya fijado en condiciones
Especiales o Particulares un plazo méas amplio, pero nunca méas pequefio. Y recordemos que en caso de incumplimiento, la aseguradora podra
reclamar los dafos y perjuicios causados por la falta o retraso de la declaracién, siempre y cuando acredite los mismo, pero no podra rechazar
el siniestro sin més. Véase al respecto IRIBARREN LOPEZ, GEMA. De Los Dafios y perjuicios sufridos por el asegurador debidos al incumplimiento
de la Ley de Contrato de Seguro y del propio contrato por parte del tomador/asegurado en el &mbito del seguro de responsabilidad civil. - En:
Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro. - Madrid : INESE. - n® 11, diciembre 2004; p. 20-27.
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durante el periodo de descubrimiento (en caso de
optar por el sistema de ocurrencia). El requisito adi-
cional de la notificacion a la empresa aseguradora
la existencia de la reclamacion durante teles perio-
dos no estéa contemplada en la norma, de ahi que
sea cuestionable su legalidad.

Resulta evidente que el objeto del seguro de
una poliza de responsabilidad civil es un mecanis-
mo de derecho sujeto a una serie condiciones le-

gales y contractuales. El efecto expansivo de una
mal entendida “funcién social del seguro” nunca
debe llegar a constituirse como un “falso titulo de
imputacion de responsabilidad™2. En defensa de
las buenas técnicas de suscripcion en el seguro
de responsabilidad civil y como afirma AZCONA LU-
CiO, “después de un adecuado y correcto andlisis
del riesgo la mesurada exposicion de las condicio-
nes y coberturas en el contrato, conforme a lo que
las partes han acordado, es algo muy importante y
deberia brindarsele todo el interés que merece”,

El mercado asegurador establece sus pautas
contractuales de acuerdo con su propia capacidad,
el mercado del reaseguro y las tendencias interna-
cionales. Sin embargo los limites legales parecen
bien definidos en nuestro ordenamiento, sin que
impliquen desproteccién ni del asegurado ni de la
victima y son compatibles con las tres variables
fundamentales a tener en cuenta en la dindmica de
cualquier siniestro de responsabilidad civil. Por una
lado, la accion generadora de la responsabilidad
(action commited), que tiene virtualidad propia con
independencia de cuando se manifieste el dafio o
de cuando se produzca la reclamacion, en segundo
lugar el dafio propiamente dicho (loss ocurrence)
que alcanza su significacion en la medida que se
configure en el contrato como decisivo para esta-
blecer la cobertura de los dafios que se manifiesten
durante la vigencia del contrato; y finalmente la re-
clamacion (claims made), que resulta determinante
en tanto en cuanto se establezca la cobertura del
seguro en virtud de la fecha en la que la victima
plantee su reclamacion.

Por todo ello, hoy por hoy es perfectamente
posible contratar seguros de responsabilidad civil
con garantias suficientes para el asegurado que

22 MEDINA CRESPO, MARIANO. Falsos Titulos de imputacion de la responsabilidad civil extracontactual. Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad civil y Seguro. Ponencias IX Congreso Nacional. Almeria Septiembre 2009. Editorial SEPIN, SL. Las Rozas

(Madrid) ISBN 978-84-92666-30-0, p. 315-364.

23 | UQUE JIMENEZ, MARIA DEL CARMEN. Las Clausulas limitativas y exoneradoras de responsabilidad civil - En: RC : Revista de Responsabilidad
Civil, Circulacién y Seguro. - Madrid : INESE = ISSN 1133-6900. - 01/04/2009 Numero Abril - abril 2009, p. 7-24.
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amparen todas las posibilidades temporales que
podamos imaginar, respetando los minimos esta-
blecidos en el parrafo segundo del art. 73 de la
LCS.

Los problemas generados por los vacios de
la cobertura del contrato de seguro pueden ser
evitados a priori antes del perfeccionamiento del
contrato de seguro, para ello es fundamental el pa-
pel del mediador que debera advertir al tomador
del seguro el posible vacio de cobertura antes de
suscribir el contrato, informando en cada caso de
los pros y los contras que implique la decision que
se tome en orden a elegir una u otra modalidad de
cobertura temporal.

Si a pesar de todas estas cautelas precon-
tractuales llegan a producirse vacios de cobertura
como consecuencia de la falta de prevision del to-
mador del seguro, nunca podran achacarse tales
vacios de cobertura a las aseguradoras que inter-
vinieron en la sucesiva contratacion de los contra-
tos de seguro de responsabilidad civil?*, siempre y
cuando —insistimos- las aseguradoras respeten en
sus condicionados contractuales los limites legales
establecidos en el articulo 73, parrafo 2° de la LCS
y no sean contrarios a la buena fe, injustos o des-
proporcionados.

Validacion del Tribunal Supremo de la
posibilidad de oponer a la victima Ila
clausula de ambito temporal en la péliza de
responsabilidad civil.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 19),
de 23 abril de 2009, dictada en el Recurso de ca-
sacion n°® 497/2003, de la que fue Ponente Sra.
Dofia Encarnacion Roca Trias, ha supuesto la con-
solidacion del principio de la oponibilidad de la clau-
sula de ambito temporal del contrato de seguro de

18
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responsabilidad civil frente a la victima que ejerce
la accion directa del articulo 76 de la LCS.

La Sentencia constata en aquel caso que exis-
tia una delimitacion del periodo temporal de cober-
tura, que las partes podian pactar en virtud de lo
establecido en el Art. 73 LCS , que les afecta y
gue nadie ha impugnado. En consecuencia, afec-
ta también a los que ejerciten la accién directa,
puesto que nos hallamos ante unas clausulas de-
limitadoras del riesgo, que definen de forma clara
el siniestro que dara lugar a la reclamacion y ade-
mas, determinan el periodo temporal de la cober-
tura, que se identifica en tiempo de vigencia del
contrato, dentro del que debe haberse efectuado la
reclamacion que obliga al asegurado a indemnizar
al perjudicado

El mencionado recurso de casacién se resol-
vi6, en lo referente a la aseguradora A.A.l. S.A, de
la siguiente forma que trascribimos dada la tras-
cendencia de la resolucion:

“OCTAVO. Se van a examinar en primer lugar
los motivos cuarto y quinto del recurso pre-
sentado por la aseguradora A.A.l. S.A. En el
motivo cuarto, se denuncia la infraccion, por
violacion, del Art. 73 LCS, en relacién con el
Art. 1 LCS. Sefiala que la aseguradora A.A.l.
S.A, no pudo alegar en la segunda instancia
los argumentos necesarios para defender las
clausulas de la pdliza, que recogian la delimita-
cién de la cobertura del seguro en el supuesto
de trabajos realizados para el asegurado, por
contratistas, subcontratistas y adjudicatarios.
Al haber tenido en cuenta la sentencia recu-
rrida el limite de cobertura establecido en la
poliza, no habia ninguna razén para ignorar
gue la clausula exigia que la reclamacioén al
asegurado o al asegurador se efectuase den-
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tro del periodo de vigencia de la pdliza, y, por
el contrario, ha considerado que bastaba para
gue el siniestro quedase comprendido dentro
del ambito de cobertura temporal, sin haberse
cumplido el requisito pactado de que la recla-
macién se hubiese practicado en la persona
del asegurado o del asegurador dentro del
periodo de vigencia. Ello ha producido indefen-
sién a la recurrente.

El motivo quinto denuncia la infraccién, por vio-
lacion del Art. 76 LCS, en relacion con el Art.
73 y el Art. 1, ambos de la Ley de Contrato
de seguro. La sentencia declara que no son
oponibles a terceros las clausulas y relaciones
entre la aseguradora y el tomador del seguro;
sin embargo, la accién directa del Art. 76 LCS
tiene su fundamento en el propio contrato por
lo que su contenido puede hacerse valer frente
al asegurado y asi, en el seguro de responsa-
bilidad civil, la regla general es que la obliga-
cién del asegurador viene determinada frente
a terceros por la cobertura del asegurado. Las
clausulas aceptadas por la Administracion pu-
blica asegurada constituyen el contenido del
contrato, de modo que son una excepcion que
el asegurador puede oponer al perjudicado,
por lo que la accion directa queda excluida, ya
que éste no puede alegar un derecho al mar-
gen del propio contrato.

Los motivos cuarto y quinto se estiman. Tal
como ha venido definido en el Art. 76 LCS, la
accion directa contra el asegurador de quien
presuntamente ha causado el dafio, consti-
tuye un derecho del perjudicado para exigir-
le el cumplimiento de la obligacién nacida
en cabeza del asegurado y ello para evitar
el circuito de acciones a que llevaria la ne-
cesidad de reclamar en primer lugar al cau-
sante-asegurado, para que éste reclamase a
su aseguradora, una vez hubiese pagado la
correspondiente indemnizacion. Se trata, por

tanto, de un derecho propio del tercero perju-
dicado frente al asegurador, reconocido en el
seguro de responsabilidad civil, tal como esta
regulado en el actual Art. 76 LCS . Tal como
se ha sefalado en esta Sala, es necesario
que el dafio «[...] tenga su origen en un hecho
previsto en el contrato de seguro. Porque es
presupuesto de la obligacion del asegurador
que se verifique el evento dafioso delimitado
en el contrato» (STS de 20 diciembre 2005 y
las alli citadas, asi como las de 10 mayo y 14
diciembre 2006).

El Art. 76 LCS establece que si bien la accion
directa es inmune a las excepciones que el
asegurador pueda oponer al asegurado, frente
a la reclamacion pueden oponerse las deno-
minadas «excepciones impropias», es decir,
aquellos hechos impeditivos objetivos, que de-
riven de la ley o de la voluntad de las partes,
tal como sefiala la sentencia de 22 noviembre
2006, entre otras. Por tanto, el asegurador
podra oponer frente al tercero que ejercite la
accion directa, todas aquellas condiciones es-
tablecidas en el contrato y relativas a su con-
tenido, que podria haber opuesto frente a su
asegurado en el caso de que éste fuera quien
hubiese reclamado.

La clausula relativa al periodo de cobertura
establecia lo siguiente: «<modificando en lo pre-
ciso las condiciones generales impresas, que-
dan cubiertas las reclamaciones presentadas
al asegurado, o al asegurador en el ejercicio de
la accion directa, durante el periodo de vigen-
cia de la pdliza, que se deriven de siniestros
ocurridos a partir de 1 de marzo de 1989».
Ademds, para el caso de no renovacion de la
péliza o de su vencimiento, se establecié un
periodo de doce meses a partir de la fecha de
vencimiento, para la reclamacién de siniestros
producidos durante la cobertura de la poliza
hasta el vencimiento.
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Para resolver la reclamacion de la asegurado-
ra A.A.l. S.A. se requiere fijar las fechas en que
han acontecido los hechos con la finalidad de
determinar si la aseguradora A.A.l. S.A podia o
no oponer al demandante ahora recurrido las
excepciones que sefiala: a) el accidente tuvo
lugar el 29 de marzo de 1994, por tanto, den-
tro del periodo de vigencia de la pdliza, b) la
péliza estuvo vigente hasta el 1 de marzo de
1996, por lo que teniendo en cuenta el periodo
de doce meses establecido en las condiciones
a que se ha hecho referencia, la reclamacién
deberia haberse presentado antes de 1 de
marzo de 1997 y c) la demanda se presenté el
dia 14 de mayo de 1999.

Existia, por tanto, una delimitacion del pe-
riodo temporal de cobertura, que las partes
podian pactar en virtud de lo establecido en
el Art. 73 LCS, que les afecta y que nadie ha
impugnado. En consecuencia, afecta también
a los que ejerciten la accién directa. Como
afirma la sentencia de 4 de junio de 2008,
«En conclusion nos hallamos ante unas clau-
sulas delimitadoras del riesgo, que definen de
forma clara el siniestro que dara lugar a la
reclamacion y ademas, determinan el periodo
temporal de la cobertura, que se identifica en
tiempo de vigencia del contrato, dentro del
que debe haberse efectuado la reclamacion
gue obliga al asegurado a indemnizar al per-
judicado, [...]».

Al no haberse podido oponer dichas clausulas
por la aseguradora, se ha vulnerado la norma
del Art. 76 LCS, porque es cierto que dicha
aseguradora es responsable si su asegurado
lo es, pero siempre de acuerdo con las condi-
ciones pactadas en el contrato.

Revista de responsabilidad civil y seguro

NOVENO. La estimacion de los motivos cuarto
y quinto del recurso de la aseguradora A.A.l
S.A. exime a esta Sala de entrar en el examen
de los otros motivos de su recurso, que se re-
fieren, el primero, a la infraccién del Art. 1902
CC y del Art. 134 del Reglamento General de
contratacion del Estado, D 3410/1975, de 2
noviembre, que insiste en que la aseguradora
podria haber utilizado las defensas juridicas
que correspondian a su asegurada; el segun-
do, que denuncia la violacion de los Arts. 1902
y 1104 CC, porque la asegurada tenia sélo la
facultad, pero no la obligacion de supervisar
a sus arquitectos; el tercero, que denuncia la
violacion del Art. 73 LCS, porque no se ha teni-
do en cuenta lo acordado entre la asegurada,
OSAKIDETZA, es decir la administracion sani-
taria del Pais Vasco y la aseguradora, sobre
la cobertura temporal del seguro, y el sexto,
que sefiala la infraccion del Art. 20 LCS, que al
haber sido estimado su recurso en lo principal,
carecen de razon de ser”.

La Sentencia fue ampliamente comentada por
LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J. en diversos as-
pectos de la misma (competencia de la Jurisdiccion
Civil en aquellos casos en que han sido demandadas
otras personas distintas de la empresa contratante
del trabajador lesionado, no aplicacion de la doctri-
na del riesgo, intereses moratorios del art. 20 de
la LCS, etc.), salvo en el relativo a la estimacion de
los argumentos de la entidad aseguradora recurrente
que habia alegado desde el primer momento de la
contestacion de la demanda la clausula de ambito
temporal. Como indicamos la Sentencia —junto con
las citadas en la misma— suponen la validacion por
parte del Tribunal Supremo de la posibilidad de opo-
ner a la victima la cldusula de &mbito temporal en la
péliza de responsabilidad civil?®.
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De todo lo anterior podemos extraer las si-
guientes conclusiones:

12.- Las clausulas de delimitacion temporal de
la cobertura del contrato de seguro de responsabi-
lidad civil, que se ajusten a lo previsto en el parrafo
segundo del art. 73 de la LCS, pueden oponerse
al tercero perjudicado, puesto que el principio ge-
neral de no oponibilidad de excepciones del art.
76 de la LCS, no alcanza a los limites objetivos del
seguro derivados de la voluntad de las partes.

22.- El juzgador acierta cuando se limita a ve-
rificar si la clausula de cobertura temporal es ajus-
tada al ordenamiento juridico y por tanto no resulta
lesiva a los derechos del asegurado, al no situarlo
en una posicion de desequilibrio injusto entre los
derechos y las obligaciones de las partes contra-

tantes, 0 que sean contrarias a la buena fe, injustas
0 desproporcionadas.

32.- El debate sobre la validez de las clausulas
de ambito temporal en los contratos de seguro
de responsabilidad civil, no debe centrarse en los
criterios que fundamentaron las resoluciones del
Tribunal Supremo anteriores a la reforma del afio
1995. Tiene poco sentido retomar controversias
doctrinales sobre si en el contrato de seguro de
responsabilidad civil debe primar la postura doc-
trinal que sitla el momento determinante en aquel
en el que se produce la reclamacion del perjudica-
do o bien en aquel en el que se produce el hacho
dafioso que motiva la reclamacién?s. Las resolu-
ciones de los 6rganos jurisdiccionales basadas en
hechos anteriores a la mencionada reforma tuvie-
ron su razén de ser a tenor de la concurrencia -en

% \éase al respecto el anélisis de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de 03.07.2009, de LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, JAVIER.
Anélisis doctrinal sobre la cobertura temporal en las pdlizas de R.C. profesional: Determinacion de la péliza que cubre el siniestro en base a la
fecha del hecho dafioso por el que se reclamay no a la fecha de la reclamacién del perjudicado. En: Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién
y Seguro. - Madrid : INESE = ISSN 1133-6900. - 01/09/2009 Numero 8 Septiembre 2009, p. 45-49.
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los casos enjuiciados- de condiciones contractua-
les sin encaje en nuestro ordenamiento, unido a un
vacio normativo en la materia, hoy superado por
un sistema que ha sido calificado como ecléptico,
pero que resulta satisfactorio en la medida en que
establece los minimos requisitos que deben tener
estas clausulas. La clave, en cada caso, para la
correcta interpretacion sobre la validez de las
clausulas de delimitacion temporal de los seguros
de responsabilidad civil esta en su adecuacion a
los requisitos impuestos en nuestro ordenamiento
juridico.

Nada més producirse la reforma del art. 73 de
la LCS mediante la Disposicion Adicional 62, nime-
ro 5, de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados

(BOE nim. 268, 9.11.1995), LOPEZ-COBO orientd
acertadamente el analisis del ambito temporal la
cobertura de los contratos de seguro de respon-
sabilidad civil?’. Afios después afirmaba que “el
seguro de responsabilidad civil es un instrumento
valioso, imprescindible en una sociedad moderna
en los ambitos de la actividad privada, profesional
e industrial, del que debe hacerse un correcto uso
y cuya operatividad no debiera llevarse mas alla de
los imites pactados”?8. Efectivamente solamente de
esa forma podra desempefiar de manera efectiva
y continuada la funcién social que modernamente
se le atribuye, cumpliendo con las exigencias de la
seguridad juridica, que se traducen en la necesidad
de las partes de conocer el contenido de sus com-
promisos contractuales y en particular los limites
temporales.

27 | OPEZ COBO, CLAUDIO I.. Los limites temporales del seguro de responsabilidad civil general. Perspectiva juridica y criterios de delimitacion.

En: Nacional de Reaseguros, S.A. Madrid 1.995.

28 | OPEZ-COBO, CLAUDIO I. Seguro de R.C. (22 parte) : hacia la reforma de la Ley de Contrato de Seguro. En: Revista de responsabilidad civil,

circulacion y seguro. - Madrid : INESE. - n° 1, Enero 2004; p. 4-15.
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A cuestas con los herederos, los familiares y
los perjudicados
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Mariano Yzquierdo Tolsada i)

Catedrético de Derecho Civil
(Universidad Complutense)

Cronica de urgencia sobre un aspecto del IX Congreso Nacional de la Asociacion

Mi ingenuidad me habia llevado a creer que,
invitado el Magistrado Gémez Bermuidez a pre-
sentar una ponencia en el IX Congreso Nacional
de la Asociacién de Abogados especializados en
Responsabilidad civil y Seguro, ibamos a salir de
dudas. Al fin y al cabo, el tema a él asignado era
precisamente el de la responsabilidad civil en los
delitos de terrorismo. Aseguro que confiaba en que
alguna matizacién iba a poderse oir de labios del
ponente de la sentencia del 11-M, una sentencia
que cometié la atrocidad de confundir, para los
casos de indemnizaciéon por causa de muerte, a
los herederos con los perjudicados. Pensé que al
menos se iba a limitar a escudarse en el hecho,
poco contestable, de que ni el Ministerio Fiscal ni
las acusaciones particulares habian hecho bien sus
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deberes, con lo que dificiimente podia el Tribunal
entrar a conocer de extremos no solicitados.

Pero no. Don Javier Gdmez Bermudez insistio
en que el dafo por el dolor causado por las muer-
tes en aquel funesto jueves de marzo de 2004 ha-
bia de ser resarcido, no a quien lo hubiera sufrido,
sino a los herederos de las victimas, sean o0 no
perjudicados y aunque nada sufran. Aseguro que
lo dijo, y que lo escucharon mis dos oidos y otros
cerca de seiscientos oidos mas (a dos por perso-
na) en aquel magnifico Auditorio Maestro Padilla de
Almeria. Fue alrededor de las seis y cinco de la
tarde del 25 de septiembre de 2009.

Vayamos por partes. La sentencia de la Au-
diencia Nacional a la que me refiero es la de 31
de octubre de 2007 (nada pudo después decir el
Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de julio
de 2008, pues los recursos no dieron pie para las
rectificaciones). Una pena que el, por lo demas,
descomunal esfuerzo del tribunal del 11-M no se
hubiera visto rematado con una atencion digna al
aspecto de la responsabilidad civil, al que se dedi-
can solo cinco de sus més de setecientas paginas.
Como nada se decia en el primer texto acerca de
cual debia de ser la cuantia de las indemnizaciones
por causa de muerte, el lapsus provocéd un auto
de aclaracién de 2 de noviembre, en el que se lee:
«Revisada la sentencia notificada, se comprueba
que en la pagina 712 no consta la cuantia de la
indemnizacién por fallecido que fija el Tribunal, que
es de 900.000 euros». Pero como tampoco se
dice quién tiene derecho a percibir la indemniza-
cion, otro auto de aclaracién de 22 de noviembre
se permite el antojo de proclamar que «son bene-
ficiarios de las indemnizaciones que traigan causa
de victimas fallecidas los familiares que ostenten la
condicién de herederos».

Mal esta, desde luego, que los autos de acla-
racion se utilicen para fines tan lejanos a su co-
metido, y lo mas cémodo es decir aquello de «sin
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comentario», pero es mejor dedicar unas lineas a
destacar dos cosas: la muerte de cada una de las
192 victimas mortales provocd, segln la senten-
cia, idéntico perjuicio a cada beneficiario. Da igual
gue el muerto dejara o no huérfanos, o dejara pa-
dres o solo madre, o dejara madre y hermano o
novio o recién casada. Todos los fallecimientos han
provocado exactamente el mismo dafio. Y, por si
no fuera ya pequefio el disparate, son beneficia-
rios... «los familiares que ostenten la condicion de
herederos», no los perjudicados por las muertes.

El panorama es curioso. Desde luego, lo mas
frecuente sera que en un caso de indemnizacién por
causa de muerte, los perjudicados directos sean
también herederos de la victima fallecida. Pero, ¢y
si no hay mas herederos que un colateral del cuarto
grado que llevaba méas de diez afios sin ver al ahora
fallecido? Y si el fallecido dejo viuda y también hijos
independizados econémicamente, ;«heredan» éstos
teniendo aquélla solamente su cuota legal usufruc-
tuaria? ;Y si, no existiendo personas llamadas a la
sucesion intestada, resulta ser el Estado el llamado
a heredar (art. 956 del Cadigo civil)? No creo yo que
el Estado nos ame tanto como para considerarse
perjudicado por nuestra muerte.

Pero Gomez Bermudez insistio: la Audiencia
Nacional en ningln caso entr6 a conocer de los
aspectos sucesorios, ni manejé un concepto pu-
ramente civil de heredero (;es que hay algin con-
cepto de heredero que no sea el civil?), ni se puso
a cavilar en orden a conocer qué usufructo de qué
cényuge viudo procedia reconocer (?). Se utiliz6 la
expresion herederos como «delimitacion subjetiva
del grupo de beneficiarios», para que después, los
organos de la Administracién encargados de repar-
tir determinaran las personas concretas.

¢«Delimitacion subjetiva del grupo de benefi-
ciarios»? Pues por eso, precisamente, esta equi-
vocada la sentencia. Algunos insistimos en aquel
debate, pero no hubo manera.
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Y es que una cosa son los dafios sufridos de
manera directa por personas distintas de la victima
directa del dafio, cuyas pretensiones indemnizato-
rias precisaran de la prueba del dafio directamente
sufrido, sean familiares o no, y otra los dafios su-
fridos directamente por la victima, que, debido al
fallecimiento, ingresan como crédito en el patrimo-
nio hereditario y se transmiten mortis causa, recla-
maciones cuya exigencia solamente precisa de la
acreditacion de la condicién de heredero. Asi, entre
las victimas mortales del 11-M, es de suponer que
habra a) dafios patrimoniales, como son los gastos
de entierro y funeral, que constituyen cargas he-
reditarias y, para los que no murieron de manera
instantanea sino tras dias, semanas o meses de in-
greso hospitalario, los de clinica y farmacia, impe-
dimento para el trabajo, etc.; b) dafio moral inferido
con la lesion mortal a la victima; c) dafios morales
experimentados por las personas allegadas a la
victima, lesionadas en sus afecciones més intimas
y legitimas; y d) dafios patrimoniales directos que
a esas mismas personas allegadas se les ha cau-
sado al verse privadas de los recursos que con su
trabajo les proporcionaba la victima. Despacharles

a todos con una cifra idéntica, y a cobrar “por los
herederos” es una completa monstruosidad.

Dentro del conjunto de perjudicados, lo sera el
conyuge del fallecido, en concurrencia con sus hi-
jos, sin preferencia de aquél sobre éstos (como se
lee en la STS de la Sala 22 de 26 de junio de 1986).
Naturalmente, no lo sera aquél en caso de separa-
cién conyugal (STS de 12 de noviembre de 1981),
ni lo seran éstos cuando hubieran desatendido sus
obligaciones filiales (STS de 25 de junio de 1983).
En ausencia de otras personas, habra que buscar
a los nietos como allegados mas cercanos (STS de
15 de abril de 1988), y podra haber otros casos de
concurrencia de perjudicados (cényuge y padres,
en la STS de 20 de abril de 1982, o hermanos y
padres, en la de 6 de abril de 1989).

Pero junto a los parientes, es admisible la re-
clamacion de cualquier persona efectivamente per-
judicada, como es el caso de la prometida (STS
de la Sala 42 de 12 de marzo de 1975) o el convi-
viente no casado, o los hijastros de la victima que,
ademéds, colaboraban en trabajos comunes (STS
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de 2 de febrero de 1973), o la clasica «tata de toda
la vida» (STS de 17 de mayo de 1973), o la joven
que vivia y cuidaba de la anciana, concurrieran o
no herederos dentro del cuarto grado que ya no
se relacionaban con ella (STS de 10 de febrero de
1972). El error es doble, pues, una vez se decide
que el ambito subjetivo de los beneficiarios esta
constituido por los herederos, el mismo se limita
a continuacion a los que, siendo herederos, fueran
ademas familiares. Eramos pocos... Como no te-
nemos suficiente con los herederos y perjudicados,
entran en liza los parientes o familiares. Y la novia,
a la calle. Claro, que a veces hay que alegrarse
de que las consideraciones de justicia material se
impongan sobre las puramente técnicas, a la vis-
ta de que las acusaciones estan mal planteadas al
hablar precisamente de parientes, pues el titulo de
parentesco «normalmente presupone ese natural
interés, aprecio y reciproca asistencia o amparo
(que se presume) entre las personas por tal vin-
culo ligadas» (sentencia de 24 de noviembre de
1970). Pero ni todo heredero es perjudicado, ni
todo pariente tampoco lo es. Por ello, habria que
exigir, cada vez que en la sentencia se ha fijado una
suma global (lo cual tiene mucho de arbitrariedad,
cuando no de auténtica loteria judicial), que en la
fase de ejecucién se acredite el perjuicio (para los
dafios directamente sufridos por los terceros, y se-
fialadamente, por los parientes) o la condicion de
heredero (para los dafios que si formaban parte del
patrimonio hereditario del finado). Asi se dice en la
sentencia de 7 de junio de 1983, dictada para po-
ner término al caso del funesto accidente del cam-
ping de Los Alfaques, en el que la Audiencia, entre
otras cosas, habia condenado a que se pagaran
tres millones de pesetas a las personas que acre-
ditaran su condicion de perjudicados por la muerte
de dos personas sin identificar (?).

En fin, la importante STS de 15 de abril de
1988 decia, con algo mas que una fina ironia, que
los Tribunales de Instancia, «desechando toda in-
clinacién a la comodidad, deben declarar en sus
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sentencias, nominatim y en cuanto sea posible, las
personas a las que debe pagarse o satisfacerse la
indemnizacion, asi como la cuantia de la misma y
la suma, cantidad o cuota que corresponde a cada
uno de los beneficiarios», y no proceder «con sin-
gular apatia y siguiendo la ley del minimo esfuerzo»
(sin) «asumir la ingrata e improba tarea de indagar
quiénes eran los parientes mas proximos». Hay
gue insistir, de todas maneras, en gue la culpa no
es solamente de los jueces. Los Fiscales (y con
frecuencia, las acusaciones particulares) ejercitan
como autdmatas la accién civil sin tenerse que
preguntar quién es el perjudicado ni quién el he-
redero ni hacer averiguaciones complicadas. Asi,
sin interesarse por las normas del Derecho de la
responsabilidad civil, ni tampoco (menos aun) por
las del Derecho de sucesiones, resulta mucho méas
sencillo y comodo no hablar de derecho propio ni
de transmisién: vale con una indemnizacion global
concedida «a quienes sean los herederos». Pueden
verse las sentencias de 12 de mayo de 1980y 15
de febrero de 1989, como exponente de validacion
de mecanismo tan poco técnico.

La verdad sea dicha: que los dafios material y
moral infligidos ex iure proprio a las personas alle-
gadas (parientes 0 no, herederos o no) continden
en 2007 confundiéndose con el dafio sufrido por el
finado y transmitido iure hereditatis a los herederos
(sean o no perjudicados) es, sencillamente, intole-
rable, y solo demuestra que la responsabilidad civil
sigue siendo la cenicienta de la justicia penal. Y que
algunos jueces del orden penal siguen dispuestos
a utilizar una extrafia suerte de Derecho civil light,
como el que, de modo compendiado, se estudia en
las carreras de Ciencias Politicas o en Relaciones
Laborales. Pero aseguro que, por mucho menos,
mis alumnos, que aln no son Presidentes de la de
la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional, no
aprueban Derecho civil si dicen estas cosas. Al me-
nos si saben distinguir entre los protagonistas del
serial cuando de Derecho de obligaciones se trata
y los del Derecho de sucesiones...
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La lesion del derecho a la intimidad
y su resarcimiento
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Jesls Fernandez Entralgo
Presidente de la Audiencia Provincial de Huelva

1. INTRODUCCION.

1.1. El antropocentrismo individualista.

En el primero de los Libros de la Tora, el del
Bereshit o del Comienzo (de todo), que la cultura
cristiana conoce como del (mas correctamente,
de la) Génesis, se lee (1, 26-27) que, como Ultimo
acto creador, se dijo Dios, en una inquietante pri-
mera persona del plural: «... Hagamos al hombre
a nuestra imagen y semejanza, para que domine
sobre los peces del mar, sobre las aves del cielo,
sobre los ganados y sobre las bestias de la tierra,
y sobre cuantos animales se mueven sobre ella. Y
cred Dios al hombre a imagen suya, a imagen de
Dios | cred, y los cre6 macho y hembra...».
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El autor del texto —seguramente sin conciencia
de ella- proporcionaba una contundente cobertura
ideoldgica la creencia en la diferencia cualitativa
del grupo zoolégico Homo sapiens sapiens, como
ser superior. Toda la Creacion giraba en su torno y
estaba puesta a su servicio. jAhi es nadal.

El Cristianismo insistié en ello, presentando a
los seres humanos como hijos de Dios (Pablo, ad
Galatas, 4,6), redimidos por la Sangre preciosa de
Jesucristo (I Pedro, 1).

1.2. La sociabilidad del grupo zoolégico
humano.

Los antropélogos no dudan en afirmar la so-
ciabilidad del grupo zooldgico humano, que, en
su evolucion cultural, se transforma en politicidad,
en la medida en que se construyen sistemas de
organizacion del poder dentro de los grupos que
forman. Como su modelo, en la Grecia clasica, era
la ciudad (la polis: en realidad, abarcaba algo mas
que el espacio urbano, extendiéndose al entorno
campesino inmediato), Aristételes, en su Politica,
proclamé que el hombre era una animal politico,
definicién que hay que matizar para librarla de las
adherencias ideologicas que se le afiadieron con el
paso de los siglos.

1.3. La tension entre el mantenimiento de
la individualidad personal y la convivencia en
sociedad.

Sin embargo, la convivencia, tan provechosa
para los asociados, implica una dosis variable de
sacrificio. El establecimiento de las bases de ese
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intercambio reciproco colectivo es el objeto de la
doctrina del Contrato social, cuyas formulaciones
mas conocidas se desarrollan entre Thomas Hob-
bes y Jean-Jacques Rousseau.

Sigismund Freud, en El malestar en la cultu-
ral, justifica la imposicién de un determinado orden
social, a condicion de que se guarde el equilibrio
entre las renuncias que cada persona ha de hacer
(concesiones del principio del placer) y los benefi-
cios que recibe a cambio (principio de necesidad),
equilibrio que exige la constitucién democratica de
la Sociedad de modo que ninguna persona o grupo
de ellas imponga la satisfaccion de sus necesida-
des de placer sobre otra u otras.

1.4. La aldea global y la tercera ola.

En 1962, en «The Gutemberg Galaxy»?, Mar-
shal McLuhan escribi6 unas palabras que iban a
convertirse en un lugar comun: «... La nueva inter-
dependencia electrénica vuelve a crear el mundo
a imagen de una aldea global ...»%, que integra «...
a toda la familia humana en un sola tribu [también]
global ...».

Hace un cuarto de siglo, Alvin Toffler* concluy6
que los grandes cambios sociales se habian produ-
cido por oleadas.

Cada una de ellas sustituy6 a las precedentes.

La primera ola se consolid6 con la revolucion
agricola®. La tecnologia se aplicaba a la fuerza
corporal del ser humano. La propiedad de la tierra
determinaba la hegemonia dentro de la Sociedad.

Freud, S., «Das Unbehagen in der Kultur», Internationaler Psyhoanalystichen Verlag, Wien, 1930 (escrito en 1929)
2 McLuhan, M., «The Gutenberg Galaxy», Routledge & Keagan, London, 1962 («La galaxia Gutenberg», Aguilar, Madrid, 1972).
% «... The new electronic interdependence recreates the world in the image of a global village ...».
* Toffler, A., «The third wave», Bantan Books, Toronto-New York, 1980 [«La tercera ola», Plaza y Janés, Barcelona 1980] Muy préximo, Racionero,

L. «Del paro al ocio», Anagrama, Barcelona, 1983.

5 Se habria iniciado con lo que, desde la feliz expresién de Gordon Childe, se conoce como «la revolucion del Neolitico»: «...

una revolucién

econdmica y cientifica que hizo de sus participantes -antes parasitos- socios activos de la naturaleza ...» (Gordon Childe, V., «What happened in

History», 1942 («Qué sucedio en la Historia», Critica, Barcelona, 2002)
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et ESUARRILR

La segunda ola fue mucho mas corta, y va aso-
ciada a la llamada sociedad industrial. La fuerza
del trabajo humano se ve progresivamente susti-
tuida por las maquinas y su propiedad, junto con
la de las primeras materias, es ahora el medio de
dominacién. Emerge la denominada Sociedad de
masas.

En esta etapa, dominan tres ideas fundamen-
tales:

La Naturaleza es un objeto que debe ser ex-
plotado.

El hombre constituye el producto mas acaba-
do de la evolucién. La autosuficiencia individual (la
«Selfishness») se convierte en la filosofia inspirado-
ra del liberalismo radical.

Las sociedades también evolucionan y los pai-
ses mas industrializados representan un nivel de
evolucidon mayor, lo que justifica la explotacion de
los paises menos industrializados por los demas.

El progreso se mide en términos de desarrollo
tecnoldgico y de nivel (material) de la vida.

La tercera ola, a la que corresponde el mundo
actual, asiste a la hegemonia del sector terciario y,
en la etapa presente, al predominio de la financia-
cion sobre la produccion; y los medios de comuni-
cacion social constituian su instrumento especifico
de dominacién. La cantidad, el contenido y el ses-
go de la informacion y su presentacion contribuye
decisivamente a consolidar estados de opinion fun-
damentales para la legitimacién y continuidad del
sistema.

La nueva Sociedad esta regida por los flujos
de informacién; cambian los paradigmas y se pro-
duce una nueva cosmovision. Seria erréneo consi-
derar la globalizacion como un proceso lineal; es,
muy al contrario, mas que la causa, el efecto de la
convergencia de una pluralidad de factores.

1.5. El los medios de
comunicacién en el ambito de la intimidad

impacto de

personal.

La prensa esté «... sobrepasando en todas las
direcciones los limites obvios de la propiedad y de
la decencia (...) y el hombre, bajo la refinada influen-
cia de la cultura, se ha vuelto mas sensible hacia la
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publicidad, de manera que la soledad y la intimidad
se han hecho mas esenciales para el individuo ...».
Asi lo escribieron Samuel Warren y Louis Brandeis,
en un memorable articulo publicado en 1890 en la
«Harvard Law Review».

Y ellos divulgan la feliz ocurrencia del Juez Tho-
mas Mclintyre Cooley®, quien, dos afios antes, se
habia referido muy expresivamente al derecho de
todos a ser dejados en paz, «the right to be let
alone». Carrillo Lépez lo traduce por: «el derecho a
no ser molestado»’.

Warren y Brandeis escribieron que «... es tan
viejo como el propio Common Law el principio que
establece que el individuo ha de disfrutar de una
plena proteccién de su persona y de su propiedad,
pero de cuando en cuando se ha considerado ne-
cesario redefinir la exacta naturaleza y la extension
de esa proteccion. Los cambios politicos, socia-
les y econdmicos conllevan el reconocimiento de
nuevos derechos, y el Common Law, eternamente
joven, se expande para satisfacer las nuevas de-
mandas de la sociedad. En un principio, el Derecho
proporcionada remedios soélo para la interferencia
fisica en el vida y en la propiedad por un dafio di-
recta e inmediatamente causado por empleo de la
fuerza (trespasses vi et armis). Por entonces el “de-
recho a la vida” de las distintas formas de violencia
fisica; la libertad significaba exclusion de una coer-
cién evidente; y el derecho de propiedad garantiza-
ba las tierras y el ganado del individuo. Mas tarde
sobrevino el reconocimiento de la naturaleza espiri-
tual del hombre, de sus sentimientos y de su esfera
intelectual. Gradualmente se extendi6 el &mbito de
estos derechos legales; y ahora el derecho a la
vida ha venido a significar derecho a disfrutar de
la vida —derecho a ser dejado en paz-y el derecho
a la libertad asegura el ejercicio de las libertades
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civiles en sentido amplio; y el término propiedad ha
llegado a comprender todas las formas de pose-
sion, tanto las tangibles como la intangibles. ...».

La Sentencia 134/1999, de 15 de julio, del
Tribunal Constitucional Espafiol coincide en este
modo de entender el derecho a la intimidad, en
cuanto «... derecho al secreto, a ser desconocido,
a que los deméas no sepan que somos o lo que
hacemos, vedando que terceros, sean particulares
0 poderes publicos, decidan cuales sean los lindes
de nuestra vida privada, pudiendo cada persona re-
servarse un espacio resguardado de la curiosidad
ajena, sea cudl sea lo contenido en ese espacio
..» (FJ 5°).

2. LA CONSTRUCCION JURIDICA POSITIVA
DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

En el articulo 10.1 de nuestra Ley Fundamen-
tal se proclama el valor de «... [la] dignidad de la
persona [y de] los derechos inviolables que le son
inherentes ...» (junto con «... el libre desarrollo de
la personalidad, [y] el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas ...») como «... fundamento del
orden politico y de la paz social ...».

Su articulo 18.1 «... garantiza el derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen ...».

Han de interpretarse ambos preceptos inter-
sistematicamente con arreglo al criterio constitu-
cional de proteccién pluralista de la personalidad,
subrayado por Delgado Echevarria®.

La Sentencia 197/1991, de 17 de octubre,
de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, en-
sefia que «... [el] derecho a la intimidad personal
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del art. 18 CE est4 estrictamente vinculado a la
«dignidad de la persona» que reconoce el art. 10
CE, e implica «la existencia de un &mbito propio y
reservado frente a la accién y conocimiento de los
demas, necesario -segun las pautas de nuestra
cultura- para mantener una calidad minima de la
vida humana» (STC 231/1988, [de 2 de diciem-
bre] f. j. 39) ...».

Esta clausula general es, no obstante, perfec-
tamente compatible con el reconocimiento de un
conjunto de derechos fundamentales de la perso-
na®, sin que su enunciacion y regulacién (mas o me-
nos detallada, segln los casos) priven de utilidad
a aquella proclamacion inicial puesto que, como
advierte Diez-Picazo, aun cuando sélo se haya re-
conocido expresamente aquella consideracion pri-
vilegiada a los consagrados como tales en nuestra
Constitucion, es importante dejar constancia «...
de que todos tienen el deber de respetar la perso-

nalidad ajena y sus atributos ...», como principio
constitucional y como principio general del Dere-
cho; sin que la mencion de determinados derechos
como fundamentales impida inferir la vigencia de
otros como implicitos en las exigencias de plena
efectividad del valor constituyente, en cuanto cri-
terio organizativo de la Sociedad, de la dignidad
de la persona. Comentaristas como Diez-Picazo® y
Sempere Rodriguez!! lo admiten asi, y el recuerdo
de la fecundidad de la doctrina norteamericana de
los «poderes implicitos» («<implied Powers»), como
técnica que ya Burke (invocado por el Tribunal Su-
premo norteamericano como cita de autoridad en
la fundamental sentencia resolutoria del caso Mc-
Culloch v. Maryland, en 1819) habia tenido por in-
evitable como consecuencia de la imposibilidad de
aspirar a un texto constitucional con pretensiones
de exhaustividad en esta materia (y en tantas otras)
puede constituir una persuasiva invitacion a su apli-
cacion en la teoria y la practica espafiolas®?.

¢ El mismo sistema sigue la vigente Constitucion italiana. En su articulo 2 se proclama que la Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables
del hombre, tanto como sujeto individual cuanto en las formaciones sociales en las que se desarrolla su personalidad e impone el cumplimiento de
los deberes inderogables de solidaridad politica, econdmica y social («... [la] Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili del’'uomo, sia come
singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede 'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica
e sociale ...»). En posteriores articulos se enuncian los concretos derechos dimanantes de aquel reconocimiento general. Entre ellos no figura,
sin embargo, el llamado «diritto alla riservatezza», que es de construccion jurisprudencial. En efecto, el Tribunal de Roma, en Sentencia de 14 de
septiembre del 1953, reconocio, por vez primera, un «derecho a la intimidad que se contrata en la prohibicion de que terceras personas puedan
entrometerse en la vida privada de otro y de incurrir en cualquier indiscrecion sobre ella» («...diritto alla riservatezza che si concreta nel divieto di
qualsiasi ingerenza e indiscrezione da parte di terzi nella sfera della vita privata della persona ...»). Tres afios méas tarde esta doctrina no consiguio el
respaldo del Tribunal de Casacion, cuando se enfrentd con el problema en su Sentencia de 22 de octubre del 1956. El diritto alla riservatezza todavia
presentaba perfiles poco claros y distaba mucho de existir una creencia generalizada en su existencia como derecho tipico. Las cosas empezaron a
cambiar a partir de la Sentencia nimero 990, de 20 de abril del 1963, del Tribunal de Casacién, que admite la existencia de «... un derecho absoluto
de libre determinacion en el desarrollo de la personalidad; derecho que puede considerarse violado cuando se divulgan noticias sobre la vida privada
de un sujeto sin su consentimiento, al menos implicito ...» («... un diritto assoluto di libera determinazione nello svolgimento della personalita, diritto che
puo ritenersi violato quando si divulgano notizie della vita privata di un soggetto senza il suo consenso, almeno implicito. ...»). No se reconoce todavia
un derecho auténomo a la reserva sobre la vida privada de cada uno, pero al menos se infiere un interés legitimo protegible a ella, inferido del valor
asignado a la personalidad por el articulo 2 de la Constitucion italiana. La Sentencia nimero 38, de 12 de abril del 1973, del Tribunal Constitucional
italiano, se pronuncié —incidentalmente, es cierto- sobre el tema, apelando a textos normativos internos e internacionales, para considerar legitima
(e inobjetable constitucionalmente) la proteccion legal de derechos inviolables del hombre, entre los que se encuentran los que tienen por objeto el
decoro, el honor, la respetabilidad, la privacidad, la intimidad y la reputacién, consagrados expresamente en los articulos 8 y 10 de la Convencion
Europea del 1950, en el Codigo Civil y en la Ley 633/1941, de 22 de abril. La Sentencia nimero 2129, de 27 de mayo del 1975, del Tribunal de
Casacion ya identifica un derecho auténomo a la privacidad aunque a la vez proclama al los interes social a la informacion («interesse sociale alla
informazione») como limite principal de aquel derecho.

10 Diez Picazo, Luis: «Experiencias juridicas y teoria del Derecho», Ariel, Madrid, 1975, pags. 83 a 91

1 Sempere Rodriguez, C., Comentario al articulo 18 en «Comentarios a | Constitucion Espafiola de 1978», EDERSA, Madrid, 20086, Il, pags. 388y signs.
12 E| articulo |, apartado 8, de la Constitucion de los Estados Unidos de América especifica los poderes del Congreso; pero su ultimo parrafo
establece que estara autorizado para dictar todas las Leyes que puedan ser necesarias y adecuadas para ejercer aquellos poderes («... To make
all Laws which shall be necessary and proper for carrying into Execution the foregoing Powers, and all other Powers vested by this Constitution in
the Government of the United States, or in any Department or Officer thereof »). Se suscité una viva polémica sobre el alcance de esta clausula
final (quintaesenciada en la sostenida entre Thomas Jefferson y Alexander Hamilton), El Presidente del Tribunal Supremo Federal, John Marshall,
al resolver el caso McCulloch v. Maryland [17 U.S. (4. Wheat.) 316, 415 (1819)], se mostr6 de acuerdo con las interpretaciones de Jefferson,
e interpreté —enlazando con Burke- que una constitucion que enumerara todos los poderes del Congreso «participaria de un prolijo texto, que
incluirfa un codigo legal y entonces apenas podria ser comprendida por la mente humana» («A Constitution, to contain an accurate detail of all
the subdivisions of which its great powers will admit, and of all the means by which they may be carried into execution, would partake of the
prolixity of a legal code, and could scarcely be embraced by the human mind»). Puesto que sin duda la Constitucién nunca podria enumerar los
«ingredientes de menor importancia» de los poderes del Congreso, Marshall «infirié» que el Congreso tenia la autoridad para establecer un banco
en «grandes lineas generales» de la seguridad social, del comercio y de otras clausulas.
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«... El reconocimiento explicito en un texto
constitucional del derecho a la intimidad —explica
la Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre, del
Tribunal Constitucional- es muy reciente y se en-
cuentra en muy pocas Constituciones, entre ellas
la espafiola. Pero su idea originaria, que es el res-
peto a la vida privada, aparece ya en algunas de
las libertades tradicionales. La inviolabilidad de
domicilio y de la correspondencia, que son algu-
nas de esas libertades tradicionales, tienen como
finalidad principal el respeto a un ambito de vida
privada personal y familiar, que debe quedar exclui-
do del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de los demas, salvo autorizacién del interesado. Lo
ocurrido es que el avance de la tecnologia actual
y el desarrollo de los medios de comunicacion de
masas ha obligado a extender esa proteccién mas
alla del aseguramiento del domicilio como espacio
fisico en que normalmente se desenvuelve la intimi-
dad y del respeto a la correspondencia, que es 0
puede ser medio de conocimiento de aspectos de
la vida privada ...».
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Aungue el significante evoque una imagen de
clausura y de sustraccion a la observacién ajena,
la calificacién de un hecho como intimo no exige
imprescindiblemente que se desarrolle en un espa-
cio cerrado, al que el pablico no tiene acceso, pero
esta circunstancia puede tomarse como indicio de
privacidad.

La Sentencia 231/1988, de 2 de diciembre,
del Tribunal Constitucional (caso Paquirri), interpre-
té que la filmacién de los instantes que precedie-
ron a la muerte del conocido torero constituia una
intromisién en su intimidad, dado «... el caracter
privado que tenia el lugar en que se recogieron de-
terminadas escenas mediante una camara de video
-la enfermeria de la plaza de toros- y el caracter
intimo de los momentos en que una persona se
debate entre la vida y la muerte, parcela que debe
ser respetada por los demas ...».

No existe una definicién legal del significante
intimidad®®. Posiblemente sea mas facil de intuir
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que de precisar semanticamente; sin contar con
la concurrencia de otros —como «vida privada»'4,
«privacidad»*®, «esfera privada», «<ambito intimo» o
«ambito privado»— utilizados como sinénimos aun-
que, como previene Sanchez Gonzéalez®, no siem-
pre lo sean.

No la incluye el articulo 18 de la Constitucion
Espafiola vigente y tampoco lo hace la Ley Organi-
ca 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar
y a la Propia Imagen, aunque en ella se aluda re-
petidamente a la «vida intima» o «privada» «de una
persona o familia».

En los apartados 1 al 4 del articulo 7 de esta
Ultima se describen las intromisiones ilegitimas en

la intimidad'?, delimitando, mediante un patrén po-
sitivo, su ambito de aplicacion?®.

Tampoco el nuevo Cadigo Penal (en sus articu-
los 171y 197 a 201) contribuye a la determinacion
de los conceptos de vida privada o intimidad. Sin
embargo, de su lectura se infiere que remite a un
ambito hurtado al conocimiento publico y reserva-
do al de un nimero reducido de personas o a la
sola a que se refieren unos datos concretos.

Tal vez pueda ser (til, tratdndose de un concep-
to juridicamente indeterminado, indagar su significa-
do en el uso vulgar del lenguaje, «... en el lenguaje de
todos, en el cual suele el pueblo hablar a su vecino
...», COMO aconseja la Sentencia 223/1992, de 14
de diciembre, del Tribunal Constitucional, a proposi-

14 «vida privada» y «vie privée» en las versiones espafiola y francesa, respectivamente, del articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos adoptada y proclamada por la 183% Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, del 8° del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y del 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. La version inglesa del segundo precepto citado se refiere igualmente a «private and family life»; en los demas,
se utiliza «privacy». La doctrina jurisprudencial italiana sobre el derecho a la «riservatezza» se construye a partir de la idea de «vita privata». En la
bibliografia espafiola se puede comprobar una tendencia a diferenciar entre ambos conceptos, siendo la intimidad —asf lo explica Cabezuelo Arenas
(A.L., «<Derecho a la intimidad», tirant lo blanch, Valencia, 1996, pags. 36 a 40)- la realidad mas interna del ser humano, una parcela de la vida privada,
en la que se engloba o absorbe, de modo que todo lo intimo es privado, pero no todo lo que es privado merece la consideracion de intimo; identificando
la vida privada con todas «aquellas manifestaciones que estan apartadas de la proyeccion publica del individuo». También Carrillo Lépez (M., «El
derecho ...» citado, pag. 56) entiende que la intimidad forma un nlcleo que «se integra de lo genuinamente personal». Desantes Guanter (Desantes
Guanter, J.M2., «El autocontrol de la actividad informativa», EDICUSA, Madrid, 1973; con Soria, C., «Los limites de la informacién», Asociacion de la
Prensa de Madrid, Madrid, 1991; y con Bel Mallén, I.; Corredoira Alfonso, L.; Cousido, M.P.; Garcia Sanz, R.M., «Derecho de la informacion» (Il). Los
mensajes informativos, Colex, Madrid, 1992diferencia tres esferas de la personalidad humana: la intimidad, la vida privada y la vida publica. La primera
de ellas afecta al nicleo mismo de la personalidad del individuo y debe ser inmune a cualquier tipo de intromision, que cabe, en cambio, en la vida
privada, que puede ser dada a conocer al publico en la medida en que la actuacion privada del sujeto trasciende a la vida publica; y critica por elloque
el Tribunal Constitucional, al negar el caracter ilimitado de la intimidad, confunda intimidad y vida privada, produciendo una inflacién del espacio propio
de la primera para tutelar aspectos que pertenecen en realidad a la vida privada. Herran Ortiz (A.L., «La violacion de la intimidad en la proteccion de
datos personales», Dykinson, Madrid, 1998, pags. 12 y sigs.) diferencia entre el poder de excluir del conocimiento ajeno determinados aspectos de la
personalidad (configurando asi el espacio de la vida privada) de un &mbito de libertad (en cuanto indemnidad o intangibilidad) interior que constituye un
medio para el pleno desarrollo de la personalidad. En el Auto 642/1986, de 23 de julio, del Tribunal Constitucional, se lee: «... El derecho a la intimidad,
que ha tenido acogida explicita en la Constitucion con el caracter de fundamental, parte de la idea originaria del respeto a la vida privada personal y
familiar, la cual debe quedar excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demés, salvo autorizacion del interesado. ...». Parece, asi,
que la intimidad constituiria un subconjunto de la vida privada, personal y familiar.

5 Traduccion del inglés «privacy», entendida como derecho a vivir tranquilamente, «a no ser molestado» («the right to be let alone»), en el sentido
establecido primeramente por Cooley, de quien lo toman Warren y Brandeis, como ya queda explicado. Esta expresion se utiliza en la edicion
inglesa del articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.

16 En Séanchez Gonzélez, S., Mellado Prado, P., y Goig Martin, J.M., «La Democracia Constitucional Espafiola», CEURA, Madrid, 1997, pags.
291 a 293

7 «... Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado por el art. 2 de esta ley: 1. El emplazamiento
en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos dpticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida
intima de las personas. 2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida
intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacién, registro
o reproduccion. 3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi
como la revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo. 4. La revelaciéon de datos
privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela. ...».

18 El articulo 8.1 enuncia las causas de justificacion de conductas tipificadas como intromisién en la intimidad: «... No se reputaran, con
caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando
predomine un interés histérico, cientifico o cultural relevante ...». De este modo se delimita negativamente el ambito de aplicacién de la Ley
Organica.
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to del honor. Una consulta al Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua permite saber que,
en su primera acepcion, lo hace sinénimo de amis-
tad intima, y, en una segunda, lo define como zona
espiritual intima y reservada de una persona o de un
grupo, especialmente de una familia.

Y por intimo o intima, entiende lo mé&s interior
o0 interno (en primera acepcion) o (en cuarta) lo per-
teneciente o relativo a la intimidad.

Las acepciones segunda y tercera se relacio-
nan con la amistad. La intima es muy estrecha; y el
amigo intimo es muy querido y de gran confianza.

La intimidad denota, pues, afecto y confianza
dentro de un entorno que se procura mantener re-
servado a los que forman el grupo de intimos y
preservado de la observacion y de la ingerencia de
terceros que no pertenezcan a él.

Para Albaladejo Garcia, la intimidad es «... el
poder concedido a la persona sobre el conjunto de
actividades que forman su circulo intimo personal y
familiar, poder que le permite excluir a los extrafios
de entrometerse en él y de darle una publicidad
que no desee el interesado ...». «... Este poder in-
cluiria también un poder activo de control sobre las
informaciones y datos personales, que se encuen-
tra regulado de forma auténoma en la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre, sobre la regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal ...»1°,
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Marc Carrillo —seguido por Carreras Serra—
cree que, dentro del contenido de la intimidad, es
posible diferenciar una doble vertiente: por una par-
te, de defensa de la esfera de la persona (status
negativo) y , de otra, de derecho de control sobre
las informaciones que le afecten (status positivo); y
define finalmente como: «... el derecho del ciudada-
no no solo a reservarse una esfera de la vida propia
como secreta e intangible a los demas, sino tam-
bién a ostentar la capacidad para evitar su mani-
pulacién o instrumentalizacion [...]. Actualmente, la
intimidad mas que un derecho a no ser molestado
(que persiste) es un derecho de participacion y con-
trol de las informaciones que afecten a la persona
y sobre los que el interesado esta legitimado para
incidir en la forma y contenido de su divulgacion,
ambito éste en el que se suelen producir un gran
porcentaje de las intromisiones ilegitimas ...» .

3. EL AMBITO DE LA INTIMIDAD.

El derecho a la intimidad opera sobre una plu-
ralidad de ambitos objetivos de naturaleza y conte-
nido muy heterogéneos.

3.1. EL CUERPO HUMANO

Es lugar comun en la bibliografia especializada
gue el derecho a la intimidad y al respeto a la vida
privada, individual y familiar, protege, ante todo, los
datos relativos a la propia persona y su corporei-
dad.

19 Reproducen las palabras de Albaladejo, Sempere Rodriguez y Orenes Ruiz (J.C., «Libertad de informacién y Proceso Penal. Los Limites»,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2008, pag. 175). En el mismo sentido la entiende O’Callaghan como un derecho de la personalidad,
elevado por la Constitucion a la categoria de fundamental, independiente, auténomo, que comprende dos aspectos, la intimidad personal y la
familiar, y en el que predomina el aspecto negativo, de exclusion, como un poder de exclusién “erga omnes” del conocimiento ajeno de cuanto
hace referencia al circulo intimo y reservado de una persona. Este derecho fundamental deriva de la dignidad de toda persona, que reconoce el
articulo 10.1 de nuestra vigente Constitucion.

20 Carrillo, M., «Los limites a la libertad de prensa en la Constitucion espafiola de 1978», Barcelona, PPU, 1987 pag. 58; Carreras Serra,
LL., «<Derecho espafiol de la informacion», Barcelona, UOC, 200. El derecho a la intimidad se configura, de este modo, como una «liberty» o
«privilege», como un poder de configuracion de la propia vida privada (individual y familiar) como un ambito en el que no estan legitimados para
entrometerse (situacion de «no right») cualesquiera que no estén autorizados por el titular de aquél o actden en virtud de una expresa habilitacion
legal directa o judicial. Véase, sobre los conceptos utilizados, la clasica obra de Wesley Newcomb Hohfeld, «<Fundamental Legal Conceptions as
applied in Judicial Reasoning», Yale University Press, New Haven, 1964, publicada por primera vez en 1913 en el «Yale Law Journal», 23, pags.
16 y sigs. Puede encontrarse una exposicion critica de la tipologia de Hohfeld en Puig Brutau, J., «Fundamentos de Derecho Civil», I-2, Bosch,
Barcelona, 1976, pags. 577 y sigs.
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El cuerpo de un Homo sapiens sapiens, en si
mismo, puede ser objeto de observacién como el
de cualquier otro animal o como cualquier otra par-
cela de la Naturaleza. El problema surge porque
determinadas zonas de nuestra anatomia (con una
fuerte carga sexual) han permanecido veladas a la
mirada de los demés a causa del sentimiento de
pudor que induce a evitar su exhibicion. Se trata
de aquellas mas estrechamente relacionadas con
la sexualidad y que permanecen habitualmente cu-
biertas por el vestido. El margen de indiferencia a
la propia desnudez y mayormente al contacto cor-

poral con terceros depende de patrones culturales
que difieren seguln el tiempo y el espacio.

Esas areas anatdmicas humanas tan especia-
les constituyen objeto de proteccion como parte
de la intimidad, la que se puede calificar como
«corporal».

Por eso, sobre ellas, como ha sefialado, en su
Fundamento Juridico 5, la Sentencia 57/1994, de
28 de febrero, del Tribunal Constitucional, no cabe
indagacién o pesquisa puesto gue suscitan en la
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mayoria de las personas pertenecientes a nuestro
espacio cultural un «... sentimiento de pudor, en
tanto responda a estimaciones y criterios arraiga-
dos en la cultura de la propia comunidad».

La Sentencia 156/2001, de 2 de julio, de la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional explica
que conviene sefialar que «... dentro del a&mbito
del derecho a la intimidad personal hay que in-
cluir el derecho a la intimidad corporal (SSTC
37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 57/1994, de
28 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 16 de di-
ciembre, FJ 3; 234/1997, de 18 de diciembre,
FJ 9, 204/2000 de 24 de julio, FJ 4), quedando
de este modo protegido por el Ordenamiento el
sentimiento de pudor personal en tanto responda
a estimaciones y criterios arraigados en la cultura
de la propia comunidad (STC 57/1994, FJ 5). No
obstante, como sefialamos en la STC 57/1994,
FJ 5, el &mbito de la intimidad corporal que la
Constitucion protege «no es una entidad fisica,
sino cultural, y en consecuencia determinada por
el criterio dominante en nuestra cultura sobre el
recato corporal; de tal modo que no pueden en-
tenderse como intromisiones forzadas en la inti-
midad aquellas actuaciones que, por las partes
del cuerpo humano sobre las que se operan o por
los instrumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, segln un sano criterio, violacion del
pudor o recato de la persona ...».

La Sentencia 207/1996, de 16 de diciembre,
de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, de-
limita el concepto de las denominadas inspeccio-
nes y registros corporales esto es «... aquéllas que
consisten en cualquier género de reconocimiento
del cuerpo humano, bien sea para la determinacién
del imputado (diligencias de reconocimiento en rue-
da, examenes dactiloscépicos o antropomorficos,
etc.) o de circunstancias relativas a la comisién del
hecho punible (electrocardiogramas, examenes
ginecoldgicos, etc.) o para el descubrimiento del
objeto del delito (inspecciones anales o vaginales,
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etc.), en principio no resulta afectado el derecho a
la integridad fisica, al no producirse, por lo general,
lesion o menoscabo del cuerpo, pero si puede ver-
se afectado el derecho fundamental a la intimidad
corporal (art. 18,1 CE) si recaen sobre partes inti-
mas del cuerpo, como fue el caso examinado en la
STC 37/1989 (examen ginecoldgico), o inciden en
la privacidad ...».

Y aflade: «... si bien la intimidad corporal
forma parte del derecho a la intimidad personal
garantizado por el art. 18,1 CE, «el ambito de inti-
midad corporal constitucionalmente protegido no
es coextenso con el de la realidad fisica del cuer-
po humano porgue no es una entidad fisica, sino
cultural, y determinada, en consecuencia, por el
criterio dominante en nuestra cultura sobre el re-
cato corporal, de tal modo que no pueden enten-
der como intromisiones forzadas en la Intimidad
aquellas actuaciones que, por las partes del cuer-
po sobre las que se operan o por los instrumen-
tos mediante tos que se reabrian, no constituyen,
segun un sano criterio, violacion del pudor o del
recato de la persona ...».

La practica de una prueba pericial médica
puede exigir la percepcién de esas partes intimas
de una persona o la realizacion de actos sobre su
cuerpo imprescindibles para obtener la informacién
precisa para la reconstruccién del hecho litigioso o
su tratamiento juridico. La valoracion de la perti-
nencia, utilidad y proporcionalidad de la prueba es
objeto de juicio por el érgano jurisdiccional, quien
habra de decidir sobre la admisibilidad de aquélla
mediante una resolucién motivada que tenga en
cuenta los contrapuestos intereses en conflicto y
las normas juridicas vigentes aplicables al caso.

El modo de practicar la pericia vendra determi-
nado por las reglas generalizadas en la comunidad
de expertos en la materia; o, si se prefiere una ter-
minologia mas candnica, por el contenido de la «lex
artis» del saber especifico del perito.
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3.2. LA IMAGEN EXTERIOR DE LA
PERSONA Y SU VIDA COTIDIANA.

No se trata ahora de la captacion y conserva-
cion de la imagen externa de una persona sin su
consentimiento, sino de precisar los limites de la
posibilidad de observacion y divulgacion del as-
pecto y actitudes que aquélla adopta en su vida
privada, en un entorno en que ha de sentirse libre
para mostrarse tal como es, porque esa libertad
condiciona el nivel de desarrollo de su personali-
dad.

Asi su alifio personal (peinado, maquillaje) e
indumentario o la libre exteriorizacion espontanea
de aspectos —agradables o desagradables-— de su
apariencia o de su talante, mas faciles cuando esa
persona se siente a resguardo de miradas indiscre-
tas, tienen mucho que ver con la intimidad aunque
también mantengan relacién con los derechos a la
imagen fisica y social.

Sobre ello se extendi6 el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la Sentencia dictada por su
Seccién Tercera, el 24 de junio del 2004, en el
asunto Von Hannover contra Alemania.

El objeto litigioso se contraia a la legitimidad
de la obtencién y difusion de las fotografias de la
demandante de amparo a caballo o de compras o
practicando algin deporte (ciclismo, tenis), o de
vacaciones 0 en compaifiia de un varén, cuando
ambos se encontraban en un discreto punto de un
restaurante.

Fayos Gard6?* resume de este modo la doctri-
na establecida por esta sentencia:

«... 1. Las fotos de la princesa Carolina la
muestran en diversas escenas de su vida diaria,

de un caracter absolutamente privado, tales como
haciendo deportes, caminando, saliendo de un res-
taurante o yéndose de vacaciones.

2. ElI TEDH considera que ha de hacerse
una distincion entre narrar hechos, incluso con-
trovertidos, que contribuyan a un debate en una
sociedad democrética, relativos a politicos en
activo por ejemplo, y narrar hechos de la vida
privada de un individuo que, como en este caso,
no ejerce funciones oficiales. Mientras que en
el primer caso la prensa ejerce su rol de pe-
rro guardian en una democracia, al contribuir
a impartir informacion e ideas sobre materias
de interés publico, no lo hace asi en el segundo
caso.

3. El Tribunal opina que la publicacion de los
articulos y fotos en este caso tenia como Unico
propésito satisfacer la curiosidad de unos lectores
de cierto tipo y sin contribuir a ningn debate de
interés general, a pesar de que la demandante era
bien conocida del publico.

4. El TEDH considera que, ademas de la publi-
cacion de los articulos y las fotos, ha de tomarse
también en consideracion el contexto en que las
fotos fueron tomadas, sin consentimiento de la de-
mandante, y que ademas el acoso sufrido por la
misma -y por otras figuras publicas— no puede ser
descartado al enjuiciar el caso.

Nos gustaria destacar aqui el hincapié que se
hace en como se ha obtenido la informacion y la
referencia que se hace al acoso que sufren las fi-
gures publicas (the harassment endured by many
public figures in their daily lives) ;Una recomenda-
cién —ya que no un aviso— para algunos programas
televisivos de algunos paises y sus agobios a las
personalidades?
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5. Se reitera la fundamental importancia que
tiene la proteccion de la vida privada desde el pun-
to de vista del desarrollo de la personalidad de
cualquier ser humano, y que esta proteccién va
méas alld del circulo privado de la familia y tiene
también una dimension social.

6. En suma: el factor decisivo de ponderacion
entre la proteccién de la vida privada y la libertad
de expresion debe recaer en que lo publicado con-
tribuya a un debate de interés general, lo que no
se da en el caso. El TEDH considera que el publico
no tiene un interés legitimo en conocer cémo se
comporta la demandante en su vida privada, inclu-
S0 si aparece en lugares que no siempre pueden
ser descritos como recluidos, a pesar de que es
una persona muy conocida por el publico.

El Estado alemén y la Princesa Carolina llega-
ron a un acuerdo, en ejecucion de la sentencia, en
virtud del cual, se le pagaba a la demandante la
suma de 115.000 , que comprendia 10.000
por indemnizaciones y 105.000 por costas e im-
puestos...».

A la luz de lo establecido por el articulo 8 de
la Convencién Europea de los Derechos Humanos,
el Tribunal reitera que el concepto de vida privada
«... incluye la integridad fisica y psicolégica de una
persona ...»; y la garantia proporcionada por el ci-
tado articulo 8° est4 encaminada «ante todo a ase-
gurar el desarrollo, sin interferencias exteriores, de
la personalidad de cada individuo en sus relacio-
nes con los demas seres humanos». Y afiade esta
importante precision: «... Hay, pues, una zona de
interaccién de una persona con las otras, incluso
dentro de un ambito publico, que puede caer den-
tro del campo de la “vida privada” ...».

El érgano sentenciador pone de relieve que, en
el caso resuelto, las fotos publicadas por diversos
periddicos alemanes mostraban a la demandante
(unas veces sola y otras, acompafiada) en escena-
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rios de su vida diaria, ocupada en actividades de
naturaleza estrictamente privada, como haciendo
deporte, paseando, almorzando en un restauran-
te o de vacaciones; y previene que, aun cuando,
como miembro de la familia del Principado de Mé-
naco, representa a ésta en ciertos actos sociales o
de caridad, no desempefia ningln cargo institucio-
nal dentro o fuera del territorio de aquél.

A continuacién, la Sentencia entra en el ntcleo
del problema, explicando que es preciso hacer «...
una fundamental distincién entre narrar hechos, in-
cluso controvertidos, que contribuyan a un debate
en una sociedad democratica, relativos a politicos
en activo por ejemplo, y narrar hechos de la vida
privada de un individuo que, como en este caso, ho
ejerce funciones oficiales. Mientras que en el pri-
mer caso la prensa ejerce su rol de perro guardian
en una democracia, al contribuir a impartir informa-
cién e ideas sobre materias de interés publico ...
no lo hace asi en el segundo caso ...».

«... De igual modo —continGa— aungue el publi-
co tenga derecho a estar informado, derecho que
es esencial en una democracia y que, en ciertas
cinrcunstancias especiales, incluso puede exten-
derse a aspectos de la vida privada de los persona-
jes publicos, particularmente por lo que se refiere a
los politicos (véase el asunto Plon ...), no es éste el
caso. Aqui la situacién no cae dentro de la esfera
de debate publico o politico alguno, porque las fo-
tos publicadas y los comentarios que las acompa-
fiaban se referian exclusivamente a la vida privada
de la demandante ... ».

El discurso del Tribunal se endurece progresi-
vamente para advertir que «... la publicacion de las
fotos y articulos en cuestion, cuyo sélo propésito
es satisfacer la curiosidad de un publico lector por
los detalles de la vida privada de la demandante,
no se puede considerar que contribuya a un debate
de interés general para la sociedad, por mas que la
demandante sea publicametne conocida ...».
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Por ello, dadas las especiales circunstancias
concurrentes, el Tribunal opta por mantener una
interpretacion restrictiva del alcance de la libertad
de expresion.

Y se apresura a salir al paso de una cierta in-
terpretacion unidimensional del derecho a la liber-
tad de expresion patrocinada por ciertos medios
de comunicacién que «... intentan justificar lo que
constituye una infraccién de los derechos protegi-
dos por el articulo 8 de la Convencién, protestando
que “sus lectores estan legitimados para saberlo
todo sobre los personajes publicos ...».

Ademas, el Tribunal considera que no se puede
olvidar la clandestinidad con que fueron obtenidas
las fotografias ni «... el acoso que han de soportar
muchas personas publicas en el curso de sus res-
pectivas vidas privadas ...». Esta perspectiva cruda-
mente realista de la practica de muchos profesiona-
les de los medios de comunicacion cuando se trata
de obtener noticias relativas a personas famosas —
sin duda inevitable si no se quiere convertir en papel
mojado alguna de las proclamaciones de derechos
incluida en la Convencién- no ha pasado inadvertida
en la bibliografia espafola especializada®.

«... El Tribunal reitera la fundamental impor-
tancia de proteger la vida privada desde el punto
de vista del desarrollo de la personalidad de todos
los seres humanos. Esa proteccion ... va mas alla
del circulo familiar privado e incluye una dimensién
social. El Tribunal considera que todos, también si
son conocidos por el pablico en general, son capa-
ces de disfrutar de una “legitima expectativa” de
proteccén y de respeto de sus vidas privadas ...».

Y rechaza la invocacion del arquetipo del per-
sonaje publico por excelencia como una figura que

tendria extraordinariamente limitado el &mbito de
proteccion de su vida privada, como construccion
gue compromete las exigencias de certidumbre
gue trata de satisfacer el principio de legalidad?3;
gue, en todo caso, valdria para los politicos cuando
se encuentren ejerciendo sus funciones, pero no
cuando se trata de una persona particular que sélo
despierta interés por ser miembro de una familia
reinante y que, cuando fue fotografiada, no estaba
desempefiando rol oficial alguno.

Las siguientes advertencias invitan a la re-
flexion:

«... El Tribunal considera ... que los criterios en
gue basaron sus decisiones los 6rganos jurisdicciona-
les estatales no eran suficientes para profeger eficaz-
mente la vida privada de la demandante. No puede,
ésta, so pretexto de tratarse de una figura de especial
renombre social, ver relegada la proteccion de su inti-
midad, en nombre de la libertad de prensa y del inte-
rés publico, a los momentos en que esta en un lugar
cerrado, fuera de la mirada publica, debiendo consen-
tir, en otro caso ser fotografiada casi a cada instante
y que sus fotografias sean ampliamente distribuidas
aungue tanto ellas como los comentarios adjuntos ten-
gan que ver exclusivamente con su vida privada.

Desde el punto de vista del Tribunal, aunque el
criterio del aislamiento espacial pueda ser defen-
dible en teoria, es realmente demasiado difuso e
impredecible para la persona afectada ...».

Y, recordando los términos en que se expresa-
ban Warren y Brandeis, recalcan la necesidad de
aumentar la vigilancia a la hora de proteger la vida
privada para «... luchar con las nuevas tecnologias
de la comunicacién que hacen posible acumular y
reproducir datos ... Esto se aplica también a la toma
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de fotografias concretas y a su distribucion indiscri-
minada al publico ...».

El Tribunal establece, en fin, las siguientes con-
clusiones:

«... [El] factor decisivo del equilibrio entre la
proteccién de la vida privada u de la libertad de
expresion se encuentra en la contribuciéon que las
fotos publicadas y los articulos puedan aportar a
un debate de interés general. En el caso presente
parece claro que esa contribucion no podia apre-
ciarse porgue la demandante no desempefiaba fun-
cién oficial alguna y las fotos y articulos se referian
exclusivamente a detalles de su vida privada ...».

Ademas «... el publico no tiene un interés legiti-
mo en saber, como regla general, donde se encuen-
tra'y qué hace la demandante en su vida privada aun-
gue se presente en lugares que no estén cerrados a
la vista del publico y sea muy conocida por éste ...».

Por todo ello, el Tribunal decidié que se habia
producido una violacion del derecho a la vida priva-
da personal y familiar, consagrado por el articulo
8° de la Convencion.

El Juez Cabral Barreto suscribi6 un voto concu-
rrente, porque interpretaba que el publico si tenia
derecho a estar informado de la vida de una figura
publica, entendiendo que lo que haga o diga alguien
de esa calidad resulta de interés para la gente aun-
gue no esté desempefiando una funcion publica.

Las figuras pulblicas —explica— son personas
que ejercen un cargo publico y/o se sirven de re-
cursos publicos, y, hablando en términos mas lla-
nos, desempefian un papel en la vida publica en la
Politica, la Economia, las Artes, la esfera social, el
deporte o cualquier otra area, a tenor del articulo 7
de la Resolucion 1165(1998) de la Asamblea Par-
lamentaria del Consejo de Europa sobre el derecho
a la intimidad.
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Y hace a continuacion una precision de gran
trascendencia, siguiento el criterio de la Asamblea
Parlamentaria: «ciertos hechos que se refieren a la
vida privada de personajes publicos puedem desde
luego, ser de interés para los ciudadanos.

Y lo que es cierto para los politicos puede ser-
lo igualmente para otras personas publicas que
suscitan un especial interés de la gente.

Asi que es necesario lograr un equilibrio entre
dos derechos fundamentales: el de los personajes
publicos al respeto de su vida privada y al de los
demas a la libertad de expresion, que comprende
el derecho del publico a estar informado ...».

El Juez parcialmente discrepante estd de
acuerdo con la mayoria en que la vida privada de
un famoso no puede terminar al salir de su portal,
pero habra que reconocer que, precisamente por
su fama, su vida, fuera de su casa y particularmen-
te en los lugares publicos ha de estar inevitable-
mente sujeta a restricciones.

«... La fama y el interés del pablico dan lugar
inevitablemente a una diferencia de trato entre la
vida privada de un particular y de la de un famoso.

Como puso de relieve el Tribunal Constitucional
Federal [aleman], “el pablico tiene un interés legiti-
mo en poder juzgar si el comportamiento personal
de los sujetos en cuestién, que a menudo son con-
templados como idolos 0 como modelos, coincide
convincentemente con lo que se espera de sus ta-
reas oficiales ...».

Tras admitir que la fijacion del limite de la vida
privada de un personaje publico no es facil, conclu-
ye que «... siempre que un famoso tenga una “legi-
tima expectativa” de estar a salvo de los medios de
comunicacion, su derecho a la intimidad prevalece
sobre la libertad de expresion y sobre el derecho a
estar informado.



Revista de responsabilidad civil y seguro

[Lo malo es que] nunca serd facil definir en tér-
minos concretos las situaciones que corresponden a
esa “legitima expectativa” lo que justifica el andlisis
casuistico de los problemas que vayan surgiendo ...».

El Juez discrepante no comparte, por eso, que
haya que dar importancia al hecho de que las fotos
tomadas en el Monte Carlo Beach Club lo hayan
sido clandestinamente.

«... No discuto —argumenta- la necesidad de
tener en cuenta si las fotos fueron captadas a
distancia, particularmente si dado donde se en-
contraba la persona fotografiada podia creer legiti-
mametne que no estaba a la vista del publico.

Sin embargo, una piscina de un club de playa
era un lugar abierto frecuentado por toda clase de
publico y, sobre todo, visible desde los edificios
vecinos.

¢Es posible —se pregunta- tener una razonable
expectativa de no estar a la vista de la gente o de
los medios en un sitio asi? ...».

No lo cree asi el disidente, como tampoco cree
que pueda esperarse que estuviera a resguardo
de miradas y cdmaras indiscretas cuando salia de
compras; sin embargo, si estima que tenia una ex-
pectativa de privacidad mas fuerte cuando estaba
montando a caballo o jugando al tenis, dadas las
circunstancias, aunque no desarrolle desgraciada-
mente su razonamiento.

El criterio de la mayoria parece mucho mas
equilibrado al ponderar los intereses en conflic-
to. Todos han de ser conscientes de que, haga
lo que haga y se encuentre donde se encuentre,
una persona famosa, si no esta realizando una
actividad propia del rol que la ha proporcionado
celebridad sino desarrollando su vida privada,
debe sentirse segura de que va a «ser dejada
tranquila», como cualquier otra, y no va a ser
victima de una intromisién en su privacidad, sin
gravarla con un especial deber de precaucién
que carece de justificacion alguna por razones
de utilidad social.

El Juez Zupancic participa confesadamente de
las dudas de su colega, pero su postura es mu-
cho maés radical, argumentando —a partir del mis-
mo punto de vista que obliga a quien se beneficia
de una situacién a pechar con sus consecuencias
desagradables o perjudiciales?*- que «... quien vol-
untariamente asciende al plano de lo publico no
puede luego exigir que sea considerado como
una persona anonima. La realeza, los actores, los
académicos, los politicos, hagan lo que hagan lo
hacen publicamente. Puede que no busquen la pub-
licidad pero, por definicion, su imagen es, en cierta
medida, propiedad publica.

... [Es] imposible separar por un telén de acero
la vida privada de la actuacion publica. La existen-
cia de absoluto incégnito es el privilegio de Robin-
son; el resto de todos nosotros atrae, en mayor o
menor grado, el interés de otras personas ...»%,

24 Sintetizado en el aforismo «cuius commoda, eius incommoda», vulgarizacién a partir de un fragmento de Paulo en el Digesto (50, 17.10) «...
secundum naturam est, commoda cuiusque rei eum sequi, quem sequentur incommoda ...». «... [Uno] de los tépicos mas socorridos de la manida
retérica doctrinal y jurisprudencial sobre responsabilidad civil ...», a juicio de Salvador Coderch, P., y Ruiz Garcia, J.A. , «Riesgo, responsabilidad
objetiva y negligencia. Nota a las SSTS, 1?3, 5.7.2001 y 17.10.2001», Barcelona, abril 2002, InDret 02/2002.

% El talon de Aquiles del razonamiento del Juez Zupancic se encuentra en el olvido de que el derecho a la intimidad cede ante un interés publico
superior (que puede presentarse como un interés colectivo o difuso, de todos en general y de ninguno en exclusiva) pero no ante el interés
particular de quien tiene curiosidad por conocer la vida privada ajena. El Juez discordante construye un nuevo derecho que carece de apoyo en
la Convencion y que dificilmente podria sostenerse desde un punto de vista de razon practica porque implicaria un sacrificio desproporcionado
mediante el cual se castiga sin fundamento atendible a la persona publica por el solo hecho de serlo; porque no se esta hablando de que esa
persona sea reconocida por la gente, que ésta la mire con descaro, se le acerque, trate de entablar conversaciéon con ella o de pedirle un
autégrafo o un recuerdo. Esos si son inconvenientes inherentes a su posicion y han de resignarse a ellos porque se ven compensados por el
disfrute de beneficios que no aprovechan a la gente corriente (la idea del «im Kauf nehmen» que ha resultado tan fructifera en otros ambitos
juridicos muy distintos); pero no se les puede convertir en objeto de una suerte de servidumbre de luces y vistas como predio sirviente de una
impertinente curiosidad de corrala.
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El voto concurrente propone utilizar como cri-
terio determinante para resolver el conflicto entre
intereses —el del publico a saber y el de la persona
particular a protegerse—- el de la «razonable expec-
tativa de privacidad»?®, utilizado en el asunto Hal-
ford contra el Reino Unido, en 1997, aunque el voto
—no demasiado claro- termine haciendo una advert-
encia muy sensata: no se debe tirar piedras al te-
jado ajeno cuando uno tiene el propio de cristal.

Isabel Preysler, cuya presencia en los medios
de comunicacion es continua, demandé de juicio
incidental sobre vulneracién de derechos funda-
mentales a tres particulares y una entidad mer-
cantil, sobre derecho al honor, intimidad y propia
imagen, alegando, en sintesis, que, en una revista
editada por la empresa codemandada, se publicé
un reportaje titulado La cara oculta de Isabel, con
un contenido que suponia una intromision ilegitima
en el honor, intimidad personal y familiar y en la
imagen de la actora. El referido reportaje habia
sido obtenido en exclusiva de la codemandada,
que prestaba servicios remunerados en el domici-
lio de la actora.

La reclamante interesé que se dictase senten-
cia en los siguientes términos:

«... 1° Que se declare consumada por parte
de los demandados la intromisién ilegitima en el
derecho fundamental de mi mandante en cuanto a
su honor, intimidad personal y familiar y a su propia
imagen, recogido en el articulo 18.1 de la Consti-
tucion.

2° Que se condene a los demandados, de
forma solidaria, a abonar a D? Isabel una indem-
nizacion de cincuenta millones de pesetas por el
dafio moral y material producido con la intromision
ilegitima.
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3° Amonestar a las personas demandadas
para en los sucesivo impedir intromisiones ilegiti-
mas, adoptando, en su caso, en ejecucion de sen-
tencia las medidas necesarias para impedirlo.

4° A publicar integramente la sentencia en la
revista «L.», a costa de los demandados.

5° Que se condene a los demandados, por su
temeridad y mala fe, a pagar las costas del proce-
SO ...».

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia con
fecha 23 de mayo de 1991. En ella se declaraba
consumada por parte de los demandados la intromi-
sion ilegitima en el derecho fundamental de la actora
en cuanto a su honor, intimidad personal y familiar y
a su propia imagen, recogidos en el art. 18.1 de la
Constitucion; se los condenaba a abonar solidaria-
mente a la demandante una indemnizacién de cin-
co millones de pesetas por el dafio moral y material
producido con la intromision ilegitima, mas intereses
legales; y se los amonestaba para que, en los suce-
sivo, impidieran intromisiones ilegitimas, pudiéndose
adoptar, en su caso, en ejecucion de sentencia, las
medidas necesarias para impedirlo; ordenando que
se publicara la sentencia integramente en la revista
a costa de los demandados; sin hacer imposicién de
las costas de la instancia.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso
de apelacion por ambas partes, que fue conocido
y sustanciado por la Seccion Decimoprimera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que dict6 sen-
tencia, con fecha 12 de enero de 1993, estimando
integramente el recurso de apelacion interpuesto
por uno de los demandados, absolviéndolo de la
demanda, y estimando parcialmente los recursos
de apelacion interpuestos por la demandante, por
la empresa editora de la revista y por un codeman-
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dado, condenando a dos de ellos y a la empresa
editorial a indemnizar solidariamente a la reclaman-
te en la cantidad de diez millones de pesetas.

Recurrieron en casacioén los condenados y la
Sala Primera del Tribunal Supremo dict6 su Senten-
cia 1157/1996, de 31 de diciembre.

En ella se comienza precisando que «... €l ni-
cleo duro de los antedichos motivos, esta consti-
tuido por la delimitacién de la cuasi-evanescente
determinacion de los efectos y consecuencias, en
caso de colisién, del derecho a la intimidad per-
sonal y el derecho a difundir informacion veraz
-libertad de informacion-, derechos, ambos, reco-
nocidos como fundamentales en la seccién 12 del
Capitulo Il de la Constitucion Espafiola ...».

Y argumenta de este modo su decision: «... El
derecho a la intimidad personal y familiar, que hoy
por hoy, tiene naturaleza constitucional en nuestro
derecho, tuvo su origen en el «right to privacy» dise-
flado doctrinal y jurisprudencialmente a finales del
siglo diez y nueve en el derecho norteamericano
alcanzando su plenitud en el voto particular formu-
lado en la sentencia dictada en el caso «Olsmtead
versus U.S.»?"; en el que se dice que dicho dere-
cho no es facilmente delimitable; y asi lo determina
nuestro Tribunal Constitucional cuando afirma que
no puede definirse aprioristicamente, sin embargo,
generalizando y a titulo enunciativo, se puede defi-
nir como el derecho a evitar injerencias en la vida
privada de una persona.

Por otra parte el derecho a dar y recibir infor-
macién veraz, asimismo de naturaleza constitucio-

nal en nuestro derecho, supone, no solo, una liber-
tad individual, sino también, una garantia institucio-
nal de una opcion publica libre e indisolublemente
unida al pluralismo politico dentro de un Estado so-
cial y democrético de Derecho, que desde luego ha
de tener una posicion prevalente, que no jerarquica
0 absoluta, sobre otros derechos, entre los que se
encuentran el derecho a la intimidad como derecho
de la personalidad.

Pues bien en la presente contienda judicial,
ahora en fase casacional, surge la necesidad de
resolver, la colisién habida entre el derecho a infor-
mar que tiene la parte recurrida —aparecida en la
revista «L.»—, y el derecho a su intimidad que tiene
la parte recurrente —D? Isabel- ...».

Tras recordar la doctrina del Tribunal Consti-
tucional en conflictos similares?®, continta: «... En
el presente caso, sin fundamentar el derecho a
informar en la tesis del «reportaje neutral» -repro-
duccidn de lo dicho por otro sin afadir apostillas o
valoraciones-, ni de la doctrina mantenida a favor
del derecho a la intimidad en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de los Estados Unidos en 1986
en el caso «Philadelphia Newspapers Inc. versus
Hepps.i»?® se puede afirmar que las frases apareci-
das en el reportaje de la revista en cuestién como
eran «... los granos que le salen en la cara, con
frecuencia...», «... llevar una determinada agenda
de piel de cocodrilo...», asi como detalles de los
habitos de lectura, de la ropa que posee en los ar-
marios, el horario familiar y los menus, todos ellos
referidos a D? Isabel, datos, todos ellos proporcio-
nados por una antigua doméstica; no se pueden ca-
talogar, ni de lejos, como atentatorios graves a la
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intimidad, por ser afrentosos, molestos, o simple-
mente desmerecedores desde un punto de vista de
homologacion social. Simplemente constituyen una
propalacion de chismes de escasa entidad, que en
algin caso pudieran servir como base para resol-
ver un contrato laboral de empleo del hogar, pero
nunca para estimarlos como un atentado grave y
perjudicial a la intimidad de una persona.

Por pura obviedad y dada la estimacion de los
motivos anteriormente estudiados, no era preciso
entrar en el examen de los dos ultimos motivos del
actual recurso, que perseguian en su fundamenta-
cién, respectivamente, la distribucion de la respon-
sabilidad y de su «quantum», referidos a la posible
indemnizacién. Todo ello, como es légico procesal-
mente, asumiendo esta Sala la instancia ...».

El tribunal casacional dio lugar al recurso de
casacion interpuesto y anul6 la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, desestimando la
demanda interpuesta y absolviendo a todos los de-
mandados, recurrentes y no recurrentes.

No puede pasar inadvertida la ligazon que se
establece en la sentencia transcrita entre la intro-
misién en la vida privada personal o familiar y la
produccion de algun perjuicio de la buena imagen
publica de la persona comprometida, confundién-
dose de este modo los ambitos de proteccion de
dos derechos fundamentales distintos como son
los al honor y a la intimidad.

La demandante recab6 el amparo (cuya pro-
cedencia defendié el Ministerio Fiscal) del Tribunal
Constitucional, cuya Sala Segunda dicto la Senten-
cia 115/2000, de 5 de mayo.

El Tribunal sentenciador advierte que «... una
vez mas se plantea ... la queja de un demandante de
amparo respecto a la ponderacion que los 6rganos
jurisdiccionales han llevado a cabo entre su derecho
fundamental a la intimidad y la libertad de informa-
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cion, es procedente comenzar recordando cuél es
el criterio que ha de guiar nuestro enjuiciamiento. A
cuyo fin ha de tenerse presente lo declarado en las
SSTC 200/1998, de 14 de octubre; 134/1999, de
15 de julio, y 180/1999, de 11 de octubre, donde
hemos precisado que el enjuiciamiento por parte de
este Tribunal no debe limitarse a examinar la razona-
bilidad de la motivacién de las resoluciones judicia-
les, ya que no se trata aqui de comprobar si dichas
resoluciones han infringido o no el art. 24.1 CE por
ser manifiestamente irrazonables, arbitrarias o incu-
rrir en un error patente, sino de resolver un eventual
conflicto entre el derecho fundamental al honor o
a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y
las libertades también fundamentales de expresion
e informacién [art. 20.1 a) y d) CE ]. De suerte que
lo que el Tribunal Constitucional ha de determinar en
casos como el presente es «si se han vulnerado los
derechos atendiendo al contenido que constitucio-
nalmente corresponde a cada uno de ellos, aunque
para este fin sea preciso utilizar criterios distintos de
los aplicados en la instancia ya que sus razones no
vinculan a este Tribunal ni reducen su jurisdiccién a
la simple revision de la motivacion de las resolucio-
nes judiciales» (STC 180/1999, FJ 3) ...»; o lo que
es igual, se anticipa que el tribunal sentenciador va
a proceder a emitir un juicio de valor sobre el fondo
del conflicto de interses.

Consecuentemente, se apresura a dejar claro
que, ante todo, habra de «... determinar, atendidas
las circunstancias del caso, es si la publicacion del
mencionado reportaje por la revista «L» ha consti-
tuido o no una intromisién en el &mbito del derecho
a la intimidad personal y familiar de la recurrente
que el art. 18.1 CE garantiza y si dicha intromisién
es o0 no ilegitima. Para examinar a continuacion si la
divulgacién de datos relativos a la vida privada de
la ... [demandante de amparo] y de los familiares
que con ella conviven en su hogar se encuentra am-
parada o no en el presente caso por el derecho a
comunicar libremente informacion veraz [art. 20.1
d) CE].
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... Conviene tener presente, a los fines del
examen posterior, que el nicleo del reportaje pu-
blicado por la revista «L» esti constituido por las
declaraciones, en primera persona verbal, de D2
Alejandra ..., quien a partir de 1987 prestd servi-
cios durante unos dos afios en el domicilio de la ...
[demandante] como nifiera de su hija Tamara ...%.

Cabe indicar, por Ultimo, que todos los capitulos
contienen, junto al texto, una abundante informacién
fotografica sobre la persona objeto del reportaje y
sus familiares y amigos; dato que, si bien puede ser
relevante en una informacién de esta indole pues
puede distorsionar el sentido del texto, como hemos
declarado en la STC 183/1995, de 11 de diciembre,
FJ 3, en el presente caso ha de quedar excluido de
nuestro examen al no haber sido objeto de conside-
racién especifica ni en la queja de la recurrente ni en
las alegaciones de otros intervinientes en este proce-
so constitucional ...». No se demanda, pues, amparo
por una posible violacion del derecho a la difusion
publica de la imagen de la reclamante.

A renglén seguido, el Tribunal Constitucional
pasa a «... determinar si el reportaje aqui conside-
rado ha producido o no una intromision en la esfera
de la intimidad personal y familiar de la recurrente
que la Constitucién protege y si tal intromision es
0 no ilegitima. A cuyo fin ha de recordarse con ca-
racter previo que es doctrina reiterada de este Tri-
bunal (por todas, la mencionada STC 134/1999, FJ
5, con cita de las SSTC 73/1982, de 2 de diciem-
bre; 110/1984, de 26 de noviembre; 231/1988,
de 2 de diciembre; 197/1991, de 17 de octubre;
143/1994, de 9 de mayo, y 151/1997, de 29 de
septiembre) que el derecho fundamental a la intimi-
dad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por objeto
garantizar al individuo un &mbito reservado de su
vida, vinculado con el respeto de su dignidad como
persona (art. 10.1 CE), frente a la accion y el cono-

cimiento de los demas, sean éstos poderes pulblicos
o simples particulares. De suerte que el derecho a la
intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar
ese ambito reservado, no sélo personal sino tam-
bién familiar (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre,
y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulga-
cién del mismo por terceros y una publicidad no que-
rida. No garantiza una intimidad determinada sino
el derecho a poseerla, disponiendo a este fin de un
poder juridico sobre la publicidad de la informacion
relativa al circulo reservado de su persona y su fa-
milia, con independencia del contenido de aquello
gue se desea mantener al abrigo del 9 conocimiento
publico. Lo que el art. 18.1 CE garantiza es, pues, €l
secreto sobre nuestra propia esfera de intimidad v,
por tanto, veda que sean los terceros, particulares
o0 poderes publicos, quienes decidan cudales son los
lindes de nuestra vida privada.

Corresponde, pues, a cada individuo reservar
un espacio, mas o menos amplio segin su volun-
tad, que quede resguardado de la curiosidad aje-
na, sea cual sea lo contenido en ese espacio. Y,
en correspondencia, puede excluir que los demas,
esto es, las personas que de uno u otro modo han
tenido acceso a tal espacio, den a conocer extre-
mos relativos a su esfera de intimidad o prohibir
su difusion no consentida, salvo los limites, obvio
es, que se derivan de los restantes derechos fun-
damentales y bienes juridicos constitucionalmente
protegidos. Pues a nadie se le puede exigir que
soporte pasivamente la revelacion de datos, reales
0 supuestos, de su vida privada, personal o fami-
liar. Doctrina que se corrobora con la sentada por
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Sentencias de 26 de marzo de 1985,
caso X e Y; de 26 de marzo de 1985, caso Lean-
der; de 7 de julio de 1989, caso Gaskin; de 25 de
marzo de 1993, caso Costello-Robert y de 25 de
febrero de 1997, caso 2).
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... Aplicando la anterior doctrina al presen-
te caso, de la lectura del reportaje publicado en
la revista «L» se desprende con claridad que las
declaraciones que se contienen en el mismo han
invadido ilegitimamente la esfera de la intimidad
personal y familiar de la recurrente, al dar al publi-
co conocimiento de datos y circunstancias que a
este &mbito indudablemente pertenecen. Como es
el caso, entre otros extremos relativos a la esfera
de la intimidad personal, de la divulgacion de cier-
tos defectos, reales o supuestos, en el cuerpo o de
determinados padecimientos en la piel, asi como
de los cuidados que estos requieren por parte de
la Sra. Maria ... o los medios para ocultar aquéllos;
al igual que la divulgacion de los efectos negati-
vos de un embarazo sobre la belleza de ésta. A lo
que cabe agregar, asimismo, la amplia descripcién
que se ha hecho puiblica de la vida diaria y de los
habitos en el hogar de la recurrente, junto a las
caracteristicas de ciertas prendas que usa en la in-
timidad. Y en lo que respecta a la esfera familiar de
la intimidad, también cabe apreciar que se han di-
vulgado datos sobre las relaciones de la recurrente
tanto con sus dos anteriores maridos como con el
actual, con sus padres y, muy ampliamente, sobre
el caracter y la vida de sus hijos; a lo que se une la
difusién de la vida diaria y los habitos de los fami-
liares en el hogar, de los concretos regalos que se
intercambian en las fiestas de Navidad o del dinero
de que dispone una de sus hijas ...».

La intimidad no se reserva, pues, para los te-
mas de gran envergadura sino que se extiende a
los pequefios detalles que integran la vida cotidia-
na de las personas; que pueden parecer objetiva-
mente banales pero que configuran ese espacio
propio de cada cual en el que nadie tiene por qué
entrometerse injustificadamente, por puro afan de
curiosidad y propdsito de cotilleo; y, por lo mismo,
no importa —para valorar si se ha producido una
intromision ilegitima en la intimidad— que los datos
revelados sean ciertos o falsos, aungue esto ultimo
pueda significar un incremento de la lesién en caso
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de ser, los hechos divulgados, denigratorios de la
persona a la que se refieren.

«... Ha de tenerse presente, ademas, que aqui
concurre una circunstancia particular a la que an-
tes se ha hecho referencia y sobre la que ahora
conviene volver mas detenidamente, a saber: que
el acceso al ambito de la vida personal y familiar
de la Sra. Maria por parte de la declarante en el
reportaje aqui considerado, Alejandra, se vio faci-
litado por el trabajo que, como nifiera de su hija
Tamara, prestd durante unos dos afios en el hogar
de aquélla.

El presente caso se caracteriza, pues, por la
divulgacién de datos de la esfera personal y fa-
miliar de la recurrente realizada por una persona
gue ha convivido con ella en su hogar por hallarse
ligada a la misma por una relacion de empleo. Cir-
cunstancia, conviene subrayarlo, que la revista «L»
no solo conocia sino a la que quiso dar un especial
relieve, puesto que el subtitulo del reportaje aqui
considerado es, precisamente, «Alejandra, la ex
nifiera de Tamara, revela como es la vida en calle
A., nim....». Lo que nos sitla, a juicio del Ministe-
rio Fiscal, ante una de las intromisiones ilegitimas
especificamente previstas en el apartado 4 del art.
7 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, la
consistente en la «revelacién de datos privados de
una persona o familia conocidos a través de la acti-
vidad profesional... de quien los revela.

Calificacion de la conducta en el precepto le-
gal que, como también sostiene el Ministerio Fis-
cal, tiene su fundamento en el respeto del secreto
profesional, por existir en el presente caso un vin-
culo laboral que genera una indudable relacion de
confianza.

Pues bien, desde la perspectiva constitucional
cabe estimar asimismo que el secreto profesional,
en cuanto deber que se impone a determinadas
personas (STC 110/1984, de 26 de noviembre,
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FJ 10), resulta exigible no s6lo a quien se halla vin-
culado por una relacion estrictamente profesional,
sino también a aquéllos que, como ocurre en el pre-
sente caso, por su relacion laboral conviven en el
hogar de una personay, en atencién a esta circuns-
tancia, tienen un facil acceso al conocimiento tan-
to de los espacios, enseres y ajuar de la vivienda
como de las personas que en ella conviven y de los
hechos y conductas que alli se producen. En tales
casos, es indudable que la observancia del deber
de secreto es una garantia de que no seran divul-
gados datos pertenecientes a la esfera personal y
familiar del titular del hogar, con vulneracion de la
relacién de confianza que permitié el acceso a los
mismos. Al igual que hemos dicho que el respeto a
la intimidad constituye «una justificacién reforzada
para la oponibilidad del secreto, de modo que se
proteja con éste no sélo un &mbito de reserva y si-
gilo en el ejercicio de su actividad profesional que,
por su propia naturaleza o proyeccion social se es-
time merecedora de tutela, sino que se preserve,
también, frente a intromisiones ajenas, la esfera
de la personalidad que el art. 18.1 CE garantiza»
(ATC 600/1989, de 11 de diciembre, FJ 2). De lo
que claramente se desprende que, en el presente
caso, nos encontramos ante una intromision en la
intimidad personal y familiar de la recurrente causa-
da por el reportaje publicado en la revista «L» que
cabe reputar como ilegitima no s6lo por el conte-
nido de éste, como antes se ha apreciado, sino
también por derivar la divulgacién de los datos de
una vulneracion del secreto profesional. Y resulta
evidente, en atencion a esta circunstancia, que el
mencionado medio de comunicacion debia haberse
guardado de dar difusion a tales datos, salvo que
la informacion comunicada tuviera objetivamente
relevancia publica, extremo sobre el que se volvera
mas adelante ...».

En realidad, el nicleo de la intromisiéon con-
siste en la divulgacion inconsentida e injustificada
de hechos de la vida privada individual o familiar
de una persona. El quebrantamiento del deber de

secreto profesional funciona como una causa de
agravacion del juicio de reproche que merece el
comportamiento del indiscreto.

El abuso de confianza no agrava, por si solo,
la intromision en la intimidad de otro, aunque pudie-
ra intensificar el dafio moral producido por aguélla,
traduciéndose en la atendibilidad de una superior
compensacion econémica.

El Tribunal Constitucional pasa seguidamente
a valorar los problemas de relevancia de la intromi-
sién como posible limitacién del derecho al amparo
y de la justificacion de aquélla en aras de un interés
superior.

La entidad mercantil editora de la revista ale-
go, en efecto, «... que los datos divulgados en el re-
portaje aqui considerado s6lo eran, como estimé la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
«chismes de escasa entidad» que no afectaban a
la reputacion y buen nombre de la recurrente. En
segundo término que dichos datos tenian interés
general, por cuanto se referian a una persona con
proyeccion publica. Y, por dltimo, que su veracidad
no ha sido cuestionada. De suerte que dicho repor-
taje, a su entender, estaba amparado por el dere-
cho a comunicar libremente informacion veraz que
el art. 20.1 d) CE reconoce ...».

Y se rechazan ambas objeciones.

«... Comenzando con el extremo relativo a la
veracidad de la informacion, se ha alegado que el
aqui considerado tiene el caracter de «reportaje
neutral». Esto es, aquél en el que el medio de co-
municacion social «<no hace sino reproducir lo que
un tercer ha dicho o escrito» 11 (STC 134/1999,
FJ 4) o, en otros términos, cuando se limita a «la
funcién de mero transmisor del mensaje» (STC
41/1994, de 15 de febrero, FJ 4). Ahora bien,
sin necesidad de entrar a examinar si el reportaje
publicado en la revista «L» tiene o no el caracter
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que se le atribuye, ha de rechazarse la alegacion
pues es suficiente recordar que la recurrente no le
reprocha falta de diligencia del informador o invera-
cidad de lo publicado, ya que en la demanda sélo
se aduce, sin mayor precision, que «algunos» de
los hechos o circunstancias expuestos son falsos.
La queja no se refiere, pues, a la veracidad de la
informacién publicada sino a la lesion del derecho
a la intimidad personal y familiar. Y cabe recordar
al respecto que en la jurisprudencia de este Tribu-
nal el requisito de la veracidad de la informacion
merece distinto tratamiento «segln se trate del
derecho al honor o del derecho a la intimidad, ya
que, mientras la veracidad funciona, en principio,
como causa legitimadora de las intromisiones en
el honor, si se trata del derecho a la intimidad ac-
tla, en principio, en sentido diverso. El criterio para
determinar la legitimidad o ilegitimidad de las intro-
misiones en la intimidad de las personas no es el
de la veracidad, sino exclusivamente el de la rele-
vancia publica del hecho divulgado, es decir, que
su comunicacion a la opinién publica, aun siendo
verdadera, resulte ser necesaria en funcion del in-
terés publico del asunto sobre el que se informa»,
como hemos declarado en la STC 172/1990, de
12 de noviembre, FJ 2.

Por tanto, la cuestién no es si lo publicado en
este caso fue o no veraz, pues la intimidad que la
Constitucion protege no es menos digna de res-
peto por el hecho de que resulten veraces las in-
formaciones relativas a la vida privada, «ya que,
tratdndose de la intimidad, la veracidad no es palia-
tivo, sino presupuesto, en todo caso, de la lesién»
del derecho fundamental (STC 20/1992, de 14 de
febrero, FJ 3). De manera que si la libertad de in-
formacion se ejerce sobre un &mbito que afecta a
otros bienes constitucionales, en este caso los de
la intimidad y la dignidad de la persona, para que
Su proyeccion sea legitima es preciso «que lo infor-
mado resulte de interés publico (STC 171/1990,
FJ 5, por todas) pues so6lo entonces puede exigirse
a aquéllos que afecta o perturba el contenido de la
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informacién que, pese a ello, la soporten en aras,
precisamente, del conocimiento general y difusion
de hechos y situaciones que interesan a la comuni-
dad» (STC 29/1992, FJ 3). Lo que no concurre en
el presente caso, como se vera mas adelante ...».

«... En cuanto a que la reputacién o el buen
nombre de la recurrente no han quedado afectados
dada la escasa entidad de los datos divulgados en
el reportaje de la revista «L», esta alegacion de la
entidad mercantil que la edita sin duda se apoya
en una afirmaciéon de la Sentencia impugnada en
este proceso constitucional en la que se expresa
gue dichos datos «no se pueden catalogar, ni de
lejos, como atentatorios graves a la intimidad, por
ser afrentosos, molestos o simplemente desmere-
cedores desde un punto de vista de homologacién
social», puesto que, «simplemente, constituyen
chismes de escasa entidad».

Ahora bien, frente a esta alegacion ha de te-
nerse presente, una vez mas, que en este caso
no nos encontramos ante el ambito del derecho
al honor, sino ante el del derecho a la intimidad
personal y familiar. Por lo que resulta irrelevante
desde la perspectiva constitucional que los datos
pertenecientes a la esfera de intimidad divulgados
sean 0 no gravemente atentatorios o socialmente
desmerecedores de la persona cuya intimidad se
desvela, aunque desde la perspectiva de la legali-
dad puedan servir para modular la responsabilidad
de quien lesiona el derecho fundamental (art. 9 de
la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo). Y la razén
es, sencillamente, que los datos que pertenecen
al &mbito del derecho a la intimidad personal y fa-
miliar constitucionalmente garantizado estan direc-
tamente vinculados con la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE), como antes se ha dicho, y, por tan-
to, es suficiente su pertenencia a dicha esfera para
gue deba operar la proteccion que la Constitucion
dispensa a «la existencia de un &mbito propio y re-
servado frente a la accion y conocimiento de los
demas, necesario -segun las pautas de nuestra cul-
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tura-- para mantener una calidad minima de la vida
humana» (STC 231/1988, FJ 3) ...».

El Tribunal Constitucional ha disipado la confu-
sion en que habia incurrido el Supremo, sin duda
a consecuencia de la fuerza atractiva que ejerce
la tutela del honor y de la buena imagen publica.
La respetabilidad de lo intimo esta estrechamente
tefiida de emocionalidad. Poco importa que lo reve-
lado sea irrelevante para cualquier observador con
un minimo grado de madurez personal; importa
que la persona afectada no desee su divulgacion y
nadie esta legitimado para despreciar esa voluntad
de reserva®' a menos que pueda invocar un interés
prevalente.

Por este derrotero sigue el analisis del Tribunal
Constitucional:

«... Teniendo presente las conclusiones alcanza-
das en los dos fundamentos juridicos anteriores, el
problema de constitucionalidad radica, pues, en el
interés general de la informacién, que la entidad mer-
cantil que edita la revista «L» vincula a la proyeccion
publica que posee la recurrente en amparo. Y cierto
es que ésta es una persona con notoriedad publica
por diversas razones, entre ellas su frecuente pre-
sencia en los medios de comunicaciéon exponiendo
al conocimiento de terceros su actividad profesional
o determinados aspectos de su vida privada. Por lo
que cabe incluirla en el grupo de aquellos sujetos
que, junto con quienes tienen atribuidas la adminis-
tracion del poder publico (STC 134/1999, FJ 7), por
su actividad asumen un mayor riesgo frente a infor-
maciones que les conciernen.

No obstante, para rechazar la alegacion aqui
examinada basta recordar, de un lado, que si bien
los personajes con notoriedad publica invitable-

mente ven reducida su esfera de intimidad, no es
menos cierto que, mas allad de esa esfera abierta
al conocimiento de los demas su intimidad perma-
nece y, por tanto, el derecho constitucional que
la protege no se ve minorado en el &mbito que el
sujeto se ha reservado y su eficacia como limite
al derecho de informacion es igual a la de quien
carece de toda notoriedad (STC 134/1999, FJ 7,
por todas). De otro lado, que «no toda informacion
que se refiere a una persona con notoriedad publi-
ca, goza de esa especial proteccién, sino que para
ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del
caracter publico de la persona afectada, el elemen-
to objetivo de que los hechos constitutivos de la
informacidn, por su relevancia publica, no afecten
a la intimidad, por restringida que ésta sea» (STC
197/1991, FJ 4) ...».

Tal vez sea importante diferenciar algunos pla-
nos que (interesada o inconscientemente) se pue-
den confundir facilmente; y para ello convendréa no
olvidar que los medios de comunicacion social no
s6lo desempefian una funcion de verdadero servi-
cio publico sino también constituyen el objeto de
una actividad empresarial regida, como cualquier
otra, por el principio de optimizacion de los recur-
sos y de obtencién de los maximos beneficios eco-
némicos posibles, lo que genera el riesgo de una
utilizacion perversa o exhaustiva de aquéllos a fin
de incrementar éstos a cualquier precio, invocan-
do, como coartada ideolégica justificativa de sus
excesos el desempefio de aquella funcion servicial.

La condicion de personaje de interés publico
puede derivar de la autoridad o el prestigio alcan-
zados por una persona dentro de una comunidad;
pero en otras ocasiones, es el resultado de una
confluencia de intereses entre el aspirante a fa-
moso*? y los medios capaces de elevarlo a esa
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condicién por procedimientos similares a los uti-
lizados para dar publicidad a cualquier producto
en el mercado de bienes y servicios. Por cierto,
incluso en estas hip6tesis el personaje sigue man-
teniendo un reducto respetable de intimidad indivi-
dual y familiar, aunque su voluntaria e interesada
irrupcion en los medios le imponga un mayor nivel
de sacrificio, compensando con los inconvenien-
tes que la fama acarrea las ventajas que sin duda
proporciona®.

Lo anterior es tanto mas sostenible cuando se
produce un subito interés social por una persona
particular, incluso a pesar de ésta, como ocurre
con las victimas de determinadas catastrofes o de
sucesos de gran impacto. Fayos Gard6®*, a partir
del estudio de la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, concluye que las personas privadas «... pue-
den sufrir intromisiones en sus derechos a la intimi-
dad y a la propia imagen derivadas de la existencia
de un interés publico, si bien estas intromisiones
son necesariamente menores que las que sopor-
tan las personas publicas, tal como se despren-
de de la doctrina del Tribunal Constitucional (STC
197/1991, antes citada) ...».

«... Y gravisimas nos parecen algunas informa-
ciones realizadas sobre personas privadas que han
tenido la desgracia de sufrir una agresion: no son
protegibles las publicaciones que revelan de forma
innecesaria aspectos relevantes de la vida perso-
nal y familiar de una joven agredida sexualmente,
revelando incluso su identidad y la circunstancia
de su virginidad [STC 185/2002, Sala Segunda,
14.10.2002 (MP: Tomas S. Vives Anton)]; ni es pro-
tegible la publicacién de datos sobre un juicio que
permiten identificar a la victima -menor de edad- de
una agresion sexual llevada a cabo por su padre
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[STC 127/2003, Sala Segunda, 30.6.2003 (MP:
Pablo Manuel Cachén Villar)] ...».

El interés del publico por una persona no se
identifica con el interés publico que esa persona
merezca objetivamente. La pura curiosidad por la
vida privada de los demés y mayormente aquella,
malsana, que se recrea especialmente en sus la-
dos mas viscosos, no puede merecer la tutela del
Derecho por encima del interés de los simples par-
ticulares por preservar su intimidad.

Pero no basta que el hecho afecte a una per-
sona de interés publico; la noticia ha de ser, desde
un punto de vista objetivo, socialmente interesante.

En el caso revisado por la Sentencia en es-
tudio, el Tribunal Constitucional pone de relieve
que «... no deja de ser contradictorio, como ha
alegado el Ministerio Fiscal, que de un lado se afir-
me [por el Tribunal Supremo] la escasa entidad de
los datos divulgados en el reportaje y, de otro,
gue la informacion posee interés general, pues
lo primero necesariamente excluye lo segundo.
Pero en todo caso, para deslindar una y otra di-
mension y valorar si lo divulgado ha de quedar
reservado al ambito de la intimidad o, por el con-
trario, puede ser objeto de informacion publica,
el criterio determinante es la relevancia para la
comunidad de la informacion que se comunica.
Esto es, si nos encontramos ante unos hechos o
circunstancias susceptibles de afectar al conjunto
de los ciudadanos, lo que posee un indudable va-
lor constitucional; y es distinto ya sea de la simple
satisfaccion de la curiosidad humana en la vida de
otros, potenciada en nuestra sociedad tanto por
determinados medios de comunicacién como por
ciertos programas 0 secciones en otros, o bien
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de lo que a juicio de uno de dichos medios pue-
de resultar noticioso en un determinado momento
(STC 134/1999, FJ 8, entre otras muchas). Pues
hemos declarado que la preservacion de ese re-
ducto de inmunidad «s6lo puede ceder, cuando
del derecho a la informacion se trata, si lo difun-
dido afecta, por su objeto y su valor, al ambito de
lo publico, que no coincide, claro es, con aquello
que pueda suscitar o despertar, meramente, la
curiosidad ajena» (STC 29/1992, FJ 3) ...».

Aplicado todo lo anterior al caso enjuiciado, el
Tribunal Constitucional concluye que «... basta la
simple lectura del reportaje aqui considerado para
estimar que los datos divulgados carecen de re-
levancia publica, pues éstos se refieren, como ya
ha sido apreciado en el fundamento juridico 4, a
distintos aspectos de la intimidad personal y fami-
liar de la recurrente que van desde supuestos 0
reales defectos fisicos de ésta y los cuidados para
paliarlos o evitar que sean conocidos hasta la des-
cripcion pormenorizada de la vida cotidiana en su
hogar y los habitos de los familiares que con ella
conviven. Lo que entrafia, en consecuencia, que
dicho reportaje no puede encontrar amparo en el
derecho fundamental a comunicar libremente infor-
macién sino que constituye, por el contrario, una

intromision ilegitima en la esfera de intimidad de
la recurrente constitucionalmente garantizada ...».

Para el Tribunal Supremo, la banalidad de lo
divulgado lo deja fuera del &mbito de proteccién
constitucional; en cambio, el Tribunal Constitucio-
nal no ve razén para negar el amparo en funcion
de la parvedad de la materia, porque la tutela de
los derechos fundamentales siempre tiene trascen-
dencia®.

Y afiade algo mas: «... frente a lo alegado por
la entidad mercantil editora de la revista «L», [poco
importa] que la Sra. Maria haya divulgado anterior-
mente datos de su vida privada en otras publica-
ciones e incluso los espacios mas intimos de su
nuevo hogar. Pues cabe recordar al respecto que
si bien el derecho a la libertad de informacion ha
de prevalecer sobre el de la intimidad en relacién
con los hechos divulgados por los propios afecta-
dos por la informacion, dado que a cada persona
corresponde acotar el ambito de su intimidad per-
sonal y familiar que reserva al conocimiento ajeno,
no es menos cierto que, mas alld de esos hechos
dados a conocer y respecto a los cuales el velo de
la intimidad ha sido voluntariamente levantado, el
derecho a la intimidad prevalece y opera como limi-

35 El aforismo «de minimis non curat praetor» (también «de minimis non curat lex») es un lugar comdn («topos») muy utilizado en el Common Law,
de origen impreciso, aunque la idea suyace en algun fragmento latino («propter parvam rem non debet aliquid mutari», Ulpiano, D., 16, 3, 1,5).
Sentencias 631/2006, de 22 de junio, y 460/2009, de 30 de junio, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, y 31 de marzo del 2004, 4 de abril
del 2006 y 29 de septiembre del 2006, todas de su Sala Tercera, aplican el principio en materia de defensa de la competencia, invocando el
articulo 1.3 de la Ley de Defensa, los articulos 1 al 3 de su Reglamento, el articulo 81.1 del Tratado de la Comunidad Europea, la Comunicacién
“De minimis “, de 9 de diciembre de 1.997, sustituida por la de 22 de diciembre de 2001, y la doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea de 21 de enero de 1999, en los Asuntos acumulados Bagnasco, Banca Popolare di Novara y Cassa di Risparmio di
Genova e Imperio, y las citadas en ella. En la Sentencia 163/1986, de 3 de enero, del Tribunal Constitucional, en cambio, se previene que «...
acerca de los derechos fundamentales no podriamos repetir la méxima de que “de minimis non curat praetor”, porque con apoyo en su condicion
de elementos objetivos del ordenamiento, dotados de importancia y proteccion maximas, ya ha dicho este Tribunal que nada de lo que concierna
a los derechos fundamentales podra considerarse nunca ajeno a su competencia ni a su atencion (STC 26/1981, f. j. 14°,y STC 7/1983, f. j.
19) ...». La Sentencia de 11 de junio del 1992, también de la Sala Tercera, recuerda precisamente que «... [la] propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no considera el criterio de “minimis “ como razonable para impedir la proteccion de los derechos fundamentales, entre los que
se encuentra el de tutela judicial efectiva que se satisface acudiendo a los tribunales para defender derechos e intereses legitimos. Dice la
sentencia de 17 de diciembre de 1986, nimero 163/1986 que «tampoco obsta para que el Tribunal entre en el fondo del presente la escasa
cuantfa de la pena, la indemnizacion y las costas, pues, aparte de que la valoracion del contenido condenatorio de la Sentencia de apelacion
puede legitimamente variar en funcion de datos objetivos y de perspectivas subjetivas en las que este Tribunal nunca podria entrar, y que a lo
sumo pueden explicar la no comparecencia aqui del interesado, lo cierto, es que acerca de los derechos fundamentales no podriamos repetir
la méxima de que de “minimis non curat praetor”, porque con apoyo en su condicién de elementos objetivos del ordenamiento, dotados de
importancia y proteccién maxima, ya ha dicho este Tribunal que nada de lo que concierna a los derechos fundamentales podra considerarse
nunca ajeno a su competencia ni a su atencion -Sentencia 26/1981, fundamento juridico 14 y Sentencia 7/1983, fundamento juridico 1.°-.» Con
mayor razén la escasa cuantia de la pretension no puede justificar que se niegue el acceso a la jurisdiccion, que es la forma en que satisface el
derecho a la tutela judicial efectiva, pues negando aquel se deniega de modo absoluto este derecho fundamental. ...»
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te infranqueable del derecho a la libre informacion
(SSTC 197/1991, FJ 3,y 134/1999, FJ 8). Y si en
el presente caso se compara el texto del reportaje
publicado en la revista «L» con otros textos que
obran en las actuaciones y en los que la recurrente
ha hecho referencia a diversos aspectos de su vida
y de su nuevo hogar, resulta evidente, como ha ale-
gado el Ministerio Fiscal, que la gran mayoria de
los datos intimos desvelados por D? Alejandra en
aquel reportaje no habian sido publicados con ante-
rioridad. De suerte que, en definitiva, el derecho a
la intimidad de la recurrente ha de prevalecer sobre
el derecho a la libre comunicacién de informacién

N

Por todo ello, el Tribunal Constitucional ampara
a la demandante y «... para que quede restablecida
en el derecho a la intimidad que ha sido lesionado,
es procedente que nuestro fallo, como en otros ca-
sos similares en los que el amparo se pide frente
a una resolucion judicial, se limite a declarar la nu-
lidad de la Sentencia impugnada en este proceso
constitucional ...».

La Sala Segunda del Tribunal Supremo dicto,
entonces, su Sentencia 776/2000, de 20 de julio,
y respira irritacién por la desautorizacion del Tribu-
nal Constitucional.

Tomando su Sentencia como pie forzado, re-
cuerda que «... el art. 5-1 de la Ley Organica del Po-
der Judicial proclama que los Jueces y Tribunales
aplicaran las leyes segun la interpretacion que en
sus resoluciones realice el Tribunal Constitucional
sobre derechos y principios constitucionales.

Por ello, esta Sala debe proclamar que el re-
portaje aparecido en la revista «L» titulado «La cara
oculta de Isabel» supone un ataque a la intimidad
de la protagonista del mismo D? Isabel ...».

Tras advertir que no se hace declaracion sobre
la solidaridad de una de las personas codemanda-
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das por haber quedado dicha cuestion fuera de la
presente contienda judicial, entra de lleno en lo que
constituye el tema central del conflicto.

«... La valoracion pecuniaria de la responsabili-
dad de quien lesiona el derecho fundamental a la in-
timidad, estara determinada por la gravedad atenta-
toria de dicho ataque, asi como por la difusion de la
noticia y las ventajas econdmicas obtenidas con ella.

Pues bien las frases «granos que le salen en la
cara..., determinada agenda de piel de cocodrilo...,
ropa que posee...» se pueden calificar como insig-
nificantes dada la enorme proyeccién publica de la
afectada —hecho notorio—, por lo cual a valoracién
del dafio moral producido puede ser mensurado en
25.000 pesetas. La difusion de la noticia y las ven-
tajas reportadas, no han podido ser cuantificadas
econémicamente ...».

Por todo lo cual, el Tribunal Supremo, «... esti-
mando en parte el recurso de casacion interpues-
to por la firma «Moda H., S.A.» y D. Julio frente
a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona, de fecha 12 de enero de 1993, ...
[estim0] la demanda contra ellos formulada por D2
Isabel en los siguientes términos:

1°) Se declara la intromisién ilegitima a la inti-
midad de D2 Isabel por parte de los demandados,

2° Se condena a los demandados, de forma
solidaria a abonar a D? Isabel la indemnizacion de
25.000 pesetas, mas los intereses legales desde
la interpretacion judicial.

3°) Se publicara esta sentencia integramente
en la revista Lecturas a costa de los demandados;
todo ello sin hacer una expresa imposicion de las
costas de este recurso ...».

La demandante tampoco se conformd esta vez,
y acudié nuevamente al Tribunal Constitucional.
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Resolvio el recurso de amparo la Sentencia
186/2001, de 17 de septiembre, de la Sala Se-
gunda de aquel Tribunal.

Protesté —como se resume en la misma reso-
lucién- por entender que el Tribunal Supremo habia
vulnerado los derechos a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE) y a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) porque la Sentencia ahora impugna-
da habia incumplido lo establecido enla 115/2000,
de 5 de mayo, del Constitucional, ya que al fijar la
indemnizacién no se habia limitado a modular la res-
ponsabilidad en funcion de la mayor o menor gra-
vedad de la lesién del derecho a la intimidad sino
que enjuiciaba de nuevo la intromisién calificando
de insignificantes determinadas frases del contro-
vertido reportaje, omitiendo ademéas muchos otros
datos relativos a su intimidad también desvelados
a los que aludia la Sentencia de amparo. Sostenia,
asimismo, que la segunda dictada por el Tribunal
Supremo carecia de motivacién suficiente, limitan-
dose a afirmar que «la difusion de la noticia y las
ventajas reportadas no han podido ser cualificadas
econémicamente», sin entrar a analizar tal difusion
ni el efecto obtenido ni las circunstancias del caso.

A lo anterior agregaba, de un lado, que la Sala
del Tribunal Supremo carecia de competencia para
proceder a dicha revision del quantum indemnizato-
rio, segln su propia y reiterada doctrina. De otro,
que la indemnizacién que se habia acordado en la
segunda Sentencia era meramente simbdlica y, por
tanto, no restituia ni restablecia a la recurrente en
su derecho a la intimidad. El Ministerio Fiscal se

adhiri6 a las pretensiones de la recurrente. En cam-
bio, como era de esperar, los demandados absuel-
tos se opusieron a ella.

La situacion creada era extraordinariamente
delicada. Parecia que fuese a estallar en Espafia
una «guerra de los dos Tribunales» como la que
habia enfrentado, cuarenta afos atras al Constitu-
cional y al Supremo italianos®® y que, ya en 1977,
Zagrebelsky tenia por afortunadamente conclusa
hacia afios®’.

El Tribunal Constitucional tras unas precisiones
preliminares, pasa al examen de las infracciones
constitucionales denunciadas:

[a] «... en primer lugar, la lesion del derecho a
la tutela judicial efectiva por haber entrado a revi-
sar el Tribunal Supremo la cuantia indemnizatoria
en la Sentencia de casacion apartandose de su
constante linea jurisprudencial ...»;

[b] «... en segundo lugar, la vulneracion del mis-
mo derecho por no haber motivado suficientemen-
te la Sentencia impugnada la revision de la cuantia
fijada en apelacion ...»;

[c] «... finalmente, la conculcacion del derecho
a la intimidad, que se vio lesionado nuevamente al
haberse fijado una indemnizacién simbdlica total-
mente inadecuada para restablecer a la agraviada
en la integridad de su derecho y al haberlo hecho
apartandose de los criterios fijados en la Sentencia
constitucional ...».

% Assini, N., L=oggetto del giudizio di costituzionalita e la Aguerra de le due Corti, Milano, 1973, lemolo, Pensieri di questi giorni -la legge
dell istruttoria sommaria, en Astrolabio, 1965, Pizzorusso, A., Las sentencias manipulativas del Tribunal Constitucional italiano, en El Tribunal
Constitucional, I, Instituto de Estudios , Madrid, 1981, pags. 275 y ss., Rubio Llorente, F., Sobre la relacién entre el Tribunal Constitucional y
Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1982, 4, pags. 35y ss. Véanse, de
hecho, los expresivos trabajos de Fayos Gardo, antes citado; Oubifia Barbolla, S., «Diagndstico del Tribunal Constitucional en el 25° aniversario
de la Constitucion: sobrepeso grave», InDret 1/2004, enero-marzo 2004; Pintos Ager, J., « Comentario de la STC, 22, 115/2000, de 5 de
mayo, y sus secuelas», InDret, 2/2002; Salvador Coderch, P., Ramos Gonzélez, S., Luna Yerga, A., Gomez Liglerre, C., «Libertad de expresion
y luchas de poder entre Tribunales. Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen y las libertades de informacién y expresion en la
Jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de los afios 1998-2000 (I)», en InDret 3/2001, julio-septiembre 2001; y Salvador Coderch, P.,
Ramos Gonzélez, S., Luna Yerga, A., «Disefio institucional defectuoso. Comentario a la STS, 12, 23.1.2004», InDret, 2/2004, abriljunio 2004,
entre otros.

37 Zagrebelsky, La Giustizia Costituzionale, Il Mulino, Bolonia, 1977
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La primera queja no puede ser acogida, a jui-
cio del Tribunal sentenciador, porque la recurrente
sostiene que la lesion se produjo al fijar el Supremo
la cuantia de la indemnizacion en la Sentencia de
casacion, apartandose de su propia doctrina, dic-
tada en aplicacion del art. 9.3 de la Ley Organica
1/1982, segun la cual no procede en casacion la
revision del «quantum» indemnizatorio. Debe sefia-
larse, sin embargo —argumenta el Constitucional—
que «... la mencionada doctrina no ha impedido que
en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo haya
procedido a la revision del «quantum» indemniza-
torio en casacion, en concreto, en los casos en
los que el Tribunal de instancia no hubiera tenido
en cuenta las pautas valorativas del dafio moral; o
esa valoracion se hubiera realizado de manera to-
talmente arbitraria, inadecuada o irracional; o el im-
porte resultara excesivo ... La fijacion de la cuantia
indemnizatoria por parte del Tribunal Supremo no
ha entrafiado lesién alguna del derecho a la tutela
judicial efectiva de la recurrente, sin que en este
proceso de amparo proceda debatir si el Tribunal
Supremo podia o no fijar en el presente caso el
«quantum» de la indemnizacion ...».

En cuanto a la segunda queja, se recuerda que
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
habia declarado que, si bien la prueba practicada
no resultaba suficiente para justificar los beneficios
extraordinarios de la publicacion, si permitia «...
ponderar la repercusion social del medio habida
cuenta, ademas, de que el célculo de los lectores,
rebasa siempre el de la tirada media de los ejem-
plares de la publicacion. Este dato de la importan-
cia social del medio ha de servir para apreciar la
repercusion del reportaje y, consecuentemente, los
perecimientos morales de la actora, los cuales, 16-
gicamente, aunque esto se intentd desvirtuar en el
acto de la vista, varian seguln la naturaleza de la
imputacion y la importancia social del medio ...»%.
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El travisamento di fatto es un vicio de motiva-
cién en que incurre el juzgador cuando los hechos
gue declara probados entran en contradiccion con
el resultado de la prueba practicada en juicio o
cuando, inversamente, se consideran no probados
otros que cuentan con suficiente respaldo proba-
torio: La resolucién que adolezca de este vicio
no puede ser impugnada mediante el recurso de
casacion pero es revocable, por razones de fon-
do, de conformidad con lo previsto por el articulo
395.4del Codice Processuale Civile (Corte di Ca-
sazione, Pleno de las Secciones Civiles, Sentencia
de 25 de noviembre del 2008, nimero 28049)
Santoriello, C., «ll vizio di motivazione tra esame
di legittimita e giurisdizione», UTET, Torino, 2008,
pags. 218 y ss., nota 192.

A juicio del Constitucional, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo «... procedio a la revision de la cuan-
tia de la indemnizacién acordada por la Audiencia
Provincial fijando en su lugar la que estimdé mas
apropiada de 25.000 pesetas. Para fundamentar
esta resolucion preciso los criterios a los que debia
atenerse la valoracion pecuniaria de la responsabili-
dad (la gravedad atentatoria del ataque, la difusion
de la noticia y las ventajas econdmicas deducibles
de ella) y afirmé que «las frases granos que le sa-
len en la cara ..., determinada agenda de piel de
cocodrilo ..., ropa que posee ... se pueden calificar
como insignificantes, dada la enorme proyeccion
publica de la afectada». Pues bien, debe recono-
cerse que con ello la Sentencia impugnada, ade-
més de omitir datos esenciales contenidos en la
STC 115/2000 relativos a otros aspectos de la in-
timidad de la recurrente que fueron ilegitimamente
desvelados, tampoco tuvo en consideracion los cri-
terios 0 pardmetros béasicos legalmente exigidos.

Concretamente, ha de advertirse que la Senten-
cia frente a la que se demanda amparo no tuvo en
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cuenta la difusion o audiencia del medio en el que
se publico el reportaje causante de la vulneracion
denunciada (criterio contemplado en el art. 9.3 de
la Ley Orgéanica 1/1982), declarando que ni dicho
extremo ni las ventajas econdmicas reportadas
al causante pudieron ser cuantificados econémi-
camente. Ciertamente los beneficios econémicos
que supuso la publicacion del reportaje no fueron
cuantificados en el proceso, pero si quedaron en él
constancia de algunos datos relevantes respecto
de la difusion de la revista en la que dicho reportaje
se incluy6. En las actuaciones seguidas en primera
instancia queda reflejado (pag. 213) que, a instan-
cia de la hoy demandante, se aport6 un certificado
de 3 de diciembre de 1990, de la Oficina de Jus-
tificacion de la Difusién (OJD), acreditativo de que
los promedios de difusion mensual de la «revista
C.» entre abril y agosto de 1989 oscilaron entre
331.934 ejemplares (abril) y 435.716 ejemplares
(agosto), siendo perceptible un incremento de tira-
da que coincidio con la injerencia ilegitima ...».

Y continlia: «... La Sentencia impugnada tampo-
co atendio a las circunstancias del caso, primer cri-
terio de valoracion que figura en el art. 9.3 de la Ley
Orgénica 1/1982, pues en su motivacion no se hace
referencia alguna a la publicidad del mismo reportaje
que la «revista C» insertd en otros medios de comu-
nicacion, incluida la television, ni a su publicacion, di-
latada en el tiempo, a través de doce entregas sema-
nales, ni que la recurrente ocupd un lugar destacado
en la portada, factores todos ellos que debieron ser
tenidos en cuenta a la hora de valorar la gravedad
de la lesion atendiendo a la difusion o audiencia del
medio a través del cual se produjo.

En suma, el Tribunal Supremo estimé el motivo
de casacion relativo a la determinacion de la cuan-

tia de la indemnizacion (art. 9.3 de la Ley Organica
1/1982), reduciendo el «quantum» indemnizatorio
de 10.000.000 de pesetas fijado en la Sentencia
de apelacion hasta la cantidad de 25.000 pesetas,
sin valorar las circunstancias del caso y sin utilizar
para determinar la gravedad de la lesion el criterio
de la difusion, probada en el proceso, de la revista
en la que se publicé el reportaje considerado ...».

Esta conclusion presupone un triple juicio
valorativo del Tribunal Constitucional:

[a] Una censura de la inferencia de los hechos
gue se declaran probados y los que no se consi-
deran suficientemente acreditados a partir de la
prueba disponible, para apreciar un vicio de fijacion
de los elementos facticos utilizables en términos
que recuerdan la figura italiana del «travisamento
di fatto»®°.

[b] Una critica de la observancia de las normas
legales relativas al método de cuantificacion de la
compensacion y el resarcimiento por intromision
indebida en la intimidad ajena.

[c] Una critica de la suficiencia de la motivacion
de la decisi6n adoptada por el Tribunal Supremo al
concretar la cuantia de la compensacién econémi-
ca debida a la demandante.

Este dltimo extremo servira de cabeza de
puente para llegar al analisis de los dos anteriores.

Después de resumir la doctrina constitucional
sobre la trascendencia de la motivacion de las re-
soluciones judiciales en la eficacia del derecho a
la tutela judicial y a la vista de la proscripcion de
la arbitrariedad de los Poderes Publicos, injuido
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obviamente el Judicial40, el Tribunal Constitucional
concluye gue «... la Sentencia impugnada no satis-
face las exigencias de motivacion derivadas del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
la medida en que versan sobre la reparacion de un
derecho fundamental vulnerado, cual es el derecho
a la intimidad. En efecto, el Tribunal Supremo pro-
cedio a revisar la cuantia de la indemnizacion fijada
por la Audiencia Provincial desatendiendo datos
determinantes del alcance de las lesiones, omitien-
do los hechos acreditados en el procedimiento en
los que quedd probada la difusion de la «revista C»
en las semanas en que se publicé el reportaje en-
juiciado, y desconociendo criterios legales que el
juzgador debe tener en cuenta para valorar el dafio
moral producido por la intromision ilegitima decla-
rada (art. 9.3 Ley Orgéanica 1/1982), especialmen-
te el referente a las circunstancias del caso y el
relativo a la difusion o audiencia del medio a través
del cual aquélla se haya producido. Tal incumpli-
miento adquiere relieve constitucional por cuanto
la insuficiencia de la motivacion de la fijacion de la
cuantia de la indemnizacion implica una ausencia
de los elementos y razones de juicio que permiten
conocer los criterios de la decision judicial, puesto
que el razonamiento del Tribunal Supremo no cons-
tituye una motivacién adecuada o satisfactoria de
la decision adoptada ..., y por ello, en la medida en
que puedan considerarse lesion autébnoma respec-
to del derecho a la intimidad, podria suponer una
vulneracién del derecho de la recurrente a obtener
de los 6rganos judiciales una resolucion motivada y
fundada en Derecho ...».

Pero el Tribunal Constitucional no se contenta
con declarar el vicio de falta de motivacion sufi-
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ciente del que, a su entender, adolece la segunda
Sentencia dictata por el Spremo, y continla:

«.... La constatacién precedente no nos impi-
de, sin embargo, entrar a analizar si, como se ha
alegado, la Sentencia impugnada reparé la vulne-
racion del derecho a la intimidad o al no hacerlo
asi vulner6é de nuevo este derecho; al contrario,
en el presente caso, ese enjuiciamiento viene re-
guerido, de un lado, por el hecho de que la decla-
rada insuficiencia de motivacion, como ya se ha
avanzado, guarda una indisoluble relacion con las
exigencias dimanantes del respeto debido al de-
recho a la intimidad personal y familiar: en rigor,
como ha reiterado este Tribunal, la falta o insufi-
ciencia de motivacion de una resolucion judicial
relativa a un derecho fundamental sustantivo se
convierte en lesién de ese derecho ... y, de otro
lado, por la circunstancia de que en este caso el
organo judicial frente a cuya resolucion se deman-
da el amparo se ha pronunciado ya por dos veces
en relacion con la denunciada vulneracién del de-
recho a la intimidad.

Entrando, pues, en el enjuiciamiento de esta
lesion debe recordarse que, segun las alegaciones
vertidas en este proceso, la misma derivaria del
caracter meramente simbdlico de la indemnizacién
fijada -25.000 pesetas- y del hecho, que esta en su
raiz, de que la Sentencia impugnada se aparta de
los criterios establecidos en la STC 115/2000 al
delimitar el alcance del derecho y de la lesién su-
frida.

Respecto a la indemnizacién fijada por la Sen-
tencia recurrida es cierto que este Tribunal ha de-
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clarado que, en principio, la fijacion de una u otra
cuantia no es susceptible de convertirse en objeto
de vulneracion auténoma de los derechos funda-
mentales, en este caso del derecho a la intimidad.
Pero no es menos cierto que también hemos de-
clarado gque «la Constitucién protege los derechos
fundamentales... no en sentido tedrico e ideal,
sino como derechos reales y efectivos» ... Como
indicamos en la STC 12/1994, de 17 de enero,
FJ 6, los arts. 9.1, 1.1 y 53.2 CE impiden que la
proteccion jurisdiccional de los derechos y liberta-
des se convierta en «un acto meramente ritual o
simbdlico». Asi lo proclaman, en el ambito propio
del amparo constitucional, los arts. 1, 41 y 55
de nuestra Ley Organica. Desde esta perspectiva
existen motivos para afirmar que una indemniza-
cion de 25.000 pesetas resulta insuficiente para
reparar el derecho a la intimidad personal y fami-
liar de la recurrente. Sin embargo, desde la pers-
pectiva de la lesién de ese derecho fundamental la
cuestiéon de mayor trascendencia no es ésta, sino
el apartamiento de la Sentencia recurrida de los
criterios fijados por la STC 115/2000 en orden a
delimitar el alcance del derecho vy fijar la indemni-
zacion.

... Pues bien, analizando la cuestién desde esta
perspectiva cabe concluir que, en efecto, al revisar
la cuantia de la indemnizacién fijada por la Audien-
cia Provincial la Sentencia ahora impugnada partié
de un entendimiento del derecho a la intimidad que
no se ajusta a la interpretacion que de tal derecho
fundamental realiz6 este Tribunal en su Sentencia,

y que vincula a todos los Jueces y Tribunales que
integran el Poder Judicial (art. 5.1 LOPJ)*.

.. Por ello, al no considerar la Sentencia impug-
nada, ni aun tras el enjuiciamiento realizado en la STC
115/2000, que la revelacion de tales datos constitu-
y0 el nicleo de la intromision ilegitima efectuada en
la intimidad personal y familiar de la demandante de
amparo, y reiterar de nuevo una minusvaloracion del
guebranto sufrido por el derecho fundamental afecta-
do en funcién del pretendido «caracter insignificante»
de algunas frases del reportaje publicado en la «re-
vista C.», la Sentencia frente a la cual ahora se de-
manda amparo realiza una interpretacion que, lejos
de reparar el derecho vulnerado, lesiona de nuevo el
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), menoscabando
asi la eficacia juridica de la situacién subjetiva decla-
rada en nuestra precedente Sentencia.

Las conclusiones expuestas en los funda-
mentos precedentes conducen directamente al otor-
gamiento del amparo solicitado por la recurrente, lo
cual exige gque precisemos el alcance de nuestro fallo.
La demandante de amparo solicita la anulacion de la
Sentencia impugnada, y que se declare ajustada a
Derecho la indemnizacion fijada en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona. Por su parte, el Mi-
nisterio Fiscal interesa asimismo la nulidad de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2000 y
la declaracion de firmeza de la dictada en apelacién

e,

Y llega el momento de enmendar el entuerto.

41 El Tribunal Supremo valora la cuantia de la indemnizacion con base en el caracter “insignificante” de determinadas frases del reportaje (“granos
que le salen en la cara..., determinada agenda de piel de cocodrilo..., ropa que posee...”), argumento que ya utilizé en su primera Sentencia de
casacion, en la que declaré que tales datos, calificados de “chismes de escasa entidad”, no podian reputarse como gravemente atentatorios
a la intimidad. Se aparta asf de los criterios fijados en la STC 115/2000, ya que, en primer lugar, como se desprende del tenor literal de su
fundamento juridico 5 antes citado, la vulneracion del derecho a la intimidad no derivé Unicamente del hecho de haberse revelado datos sobre “los
granos”, “la agenda” y “la ropa” de la recurrente, sino de haber desvelado otros datos de su vida personal y familiar de mucha mayor entidad. Se
ponderd, ademas, segln consta en el fundamento juridico 6, el caracter cualificado de la vulneracion derivado del hecho de que la divulgacién
de los datos habia sido realizada quebrantando el deber de secreto impuesto a las personas que conviven en el hogar de una persona por
razones laborales. Por otra parte, en la STC 115/2000 se declaré que la vulneracion del derecho a la intimidad no podia hacerse depender de
la insignificancia de algunas de las expresiones vertidas en el curso de dicho reportaje, ya que revestia la trascendencia propia de la relevancia
constitucional del derecho fundamental afectado; y, aunque en el FJ 8 se afirmase con caracter general que la gravedad atentatoria de los datos
revelados podia ser tenida en cuenta para modular la responsabilidad de quien lesiona el derecho, por supuesto eso no significa que al fijar la
indemnizacién pueda desconocerse la premisa de la relevancia constitucional del derecho afectado y la correlativa exigencia de una reparacion
acorde con el relieve de los valores e intereses en juego. ...»
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Tras las habituales consideraciones iniciales*?,
el Tribunal Constitucional explica que, en el caso
revisado por él, «... el otorgamiento del amparo
comporta la declaracion de nulidad de la Sentencia
impugnada —art. 55.1.a) LOTC-. Pero el restableci-
miento de la recurrente en la integridad de su dere-
cho fundamental -art. 55.1.c) LOTC exige, dadas las
particulares circunstancias del supuesto enjuiciado
en este caso, que nuestro fallo no se limite a decla-
rar tal nulidad y a acordar la devolucion de las actua-
ciones para que sobre ellas se produzca un nuevo
pronunciamiento del Tribunal Supremo, puesto que,
de una parte, estamos ante un vicio «in iudicando»
y, de otra, a diferencia de lo acaecido en ocasiones
precedentes, habiéndose ya pronunciado por dos
veces al respecto el érgano judicial frente a cuyo
Ultimo pronunciamiento se nos demanda amparo,
el pleno restablecimiento del derecho a la intimidad
personal y familiar exige aqui, en funcion de las con-
cretas caracteristicas del caso, excluir dicha devolu-
cién con el objeto de que la reparacién procedente
no se dilate en términos inadmisibles al resultar re-
mitida a un proceso que puede prolongarse indefi-
nidamente y que, en consecuencia, por su misma
duracion, podria hacer ilusoria la obligada repara-
cion del derecho fundamental lesionado. En conse-
cuencia procede declarar la nulidad de la Sentencia
dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo el
20 de julio de 2000y, a los fines indicados, declarar
que, en cuanto al «quantum» indemnizatorio, ha de
estarse en ejecucion de nuestro fallo a la cantidad
acordada en concepto de indemnizacion por el fallo
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona de 12 de enero de 1993, cuya fundamentacién
resulta acorde con las exigencias del derecho funda-
mental expresadas en la STC 115/2000 ...».
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El Tribunal Constitucional no se limita, por tan-
to, a anular la Sentencia dictada por el Supremo
para que éste pronuncie una nueva, debidamente
fundamentada, sino que declara su nulidad radical,
absoluta e insubsanable, que lleva consigo el cie-
rre casacional y la firmeza de la Sentencia de la
Audiencia Provincial.

Dos Magistrados discreparon de la mayoria
en cuanto al tratamiento del vicio apreciado en la
Sentencia del Tribunal Supremo, considerando que
«... se debia haber estimado la vulneracion del de-
recho de tutela judicial efectiva ademas de la del
derecho a la intimidad, y que la solucién correcta
de dichas vulneraciones era la de que se devolvie-
ran las actuaciones al Tribunal Supremo, para que,
ejercitando la jurisdiccion que le es propia, dictase
nueva Sentencia, atenida a las exigencias consti-
tucionales vulneradas en la anterior anulada ...»*.

Los condenados no se aquietaron y recurrie-
ron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
resolvid el caso por Sentencia de 13 de mayo del
2003 de su Sala Cuarta.

El nicleo de la resolucién se dedica a discer-
nir si el Tribunal Constitucional tenia compentencia
para resolver el caso en la forma en que lo hizo.
Los recurrentea invocaron el articulo 6.1 del Con-
venio Europeo de 1950.

«... Teniendo en cuenta todos los documentos
del expediente, el Tribunal considera que la manera
en que el Tribunal Constitucional interpret6 y aplico
la legislacion interna aplicable no revela ninguna
apariencia de iniquidad o de arbitrariedad flagran-
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tes que puedan plantear un problema en el terreno
del articulo 6.1 del Convenio ...».

«Los demandantes se ... [quejaron ademas] de
la violacion de su derecho a la libertad de expresion
y de informacion en tanto en cuanto la condena del
Tribunal Constitucional es injustificada y despropor-
cionada en relacion al fin legitimo perseguido ...».
Invocaron el articulo 10 del Convenio antes citado.

El Tribunal considera que la Sentencia enjuicia-
da es una «injerencia» en el ejercicio de los deman-
dantes de su libertad de expresion. Pero no era
ilegitima si esta «prevista por la Ley», persigue uno
0 maés fines legitimos en virtud del apartado 2 y es
«necesaria», en una sociedad democratica, para al-
canzarlos. Los demandantes no niegan que la inje-
rencia estuviera prevista por la Ley y persiguiera un
fin legitimo. El conflicto se circunscribe a discernir
si la injerencia denunciada constituia una medida
necesaria en una sociedad democratica.

El Tribunal «... recuerda que la libertad de expre-
sion constituye uno de los fundamentos esenciales
en una sociedad democratica. Con la condicién del
apartado 2 del articulo 10, vale no solamente para
las “informaciones” o “ideas” admitidas favorable-
mente o consideradas inofensivas o indiferentes,
sino también para aquellas que chocan, disgustan
o inquietan: asi lo quieren el pluralismo, la toleran-
cia y el espiritu de apertura sin los cuales no es una
“sociedad democratica” ...

A este respecto, la prensa juega un papel esen-
cial en una sociedad democrética: aunque no debe
franquear ciertos limites, concretamente en cuanto
a la proteccién de la reputacion y de los derechos
de terceros, le corresponde no obstante comuni-
car, dentro del cumplimiento de sus deberes y de
sus responsabilidades, informaciones o ideas so-
bre todas las cuestiones de interés general ... La li-
bertad de prensa incluye el posible recurso a cierta
dosis de exageracion, e incluso de provocacion ....

Por otro lado, cuando ejerce su control, el Tri-
bunal no tiene como tarea el sustituir a los tribuna-
les internos, sino verificar desde el punto de vista
del articulo 10 las sentencias dictadas por éstos
en virtud de su poder de apreciacion. Para ello, el
Tribunal debe considerar la “injerencia” enjuiciada,
a la luz del conjunto del caso, para determinar si
los motivos invocados por las autoridades internas
para justificarla parecen “pertinentes y suficien-

tes”...».

«... En este caso, el Tribunal constata que tan-
to el Juzgado de primera instancia nim. 32 de Bar-
celona como la Audiencia Provincial de Barcelona
examinaron los intereses en cuestién para concluir
que la divulgacién por la revista de los datos rela-
tivos a la intimidad personal y familiar de la sefiora
Preysler constituian una intromision ilegitima en su
derecho al respeto de su vida privada y familiar,
garantizado por el articulo 18.1 del Convenio.

El Tribunal Europeo, tras exponer en sintesis
el el contenido de la segunda Sentencia del Cons-
titucional Espafiol, «... considera que no se puede
considerar que los reportajes objeto del litigio, al
centrar su contenido en aspectos puramente pri-
vados de la vida de la persona en cuestién y de su
familia, contribuyeran a ningin debate de interés
general para la sociedad, pese a la relevancia so-
cial de dicha persona.

El Tribunal sefiala ademéas que, mediante una
segunda Sentencia ..., el Tribunal Constitucional rei-
terd su primera sentencia y considerd, por medio
de motivos razonables, que la indemnizacion a con-
ceder a la sefiora en concepto del dafio sufrido era
la fijada por la Audiencia Provincial de Barcelona.

El Tribunal considera, a la luz de los criterios
gue se desprenden de la jurisprudencia de los 6r-
ganos del Convenio en la materia, que tanto la Au-
diencia Provincial como el Tribunal Constitucional
evaluaron los derechos en cuestion, a saber el de-
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recho a la libertad de comunicar informaciones asi
como la proteccidn de la reputacion ajena, sobre la
base de decisiones ampliamente motivadas.

El Tribunal concluye, en este caso, que se ha
mantenido un equilibrio justo entre los diferentes
intereses en cuestién y que, en consecuencia, la
medida enjuiciada esté justificada por ser necesa-
ria en una sociedad democratica para la proteccion
de los derechos de terceros. De ello se deduce que
la demanda esta manifiestamente mal fundada y
debe ser rechazada conforme al articulo 35.3 del
Convenio ...».

Por todo ello, el Tribunal Europeo, por unanimi-
dad, declar6 inadmisible la demanda“*.

3.3.DETERMINADOS DATOS QUE CONFIGURAN
LA INTIMIDAD CORPORAL Y PERSONAL EN
SENTIDO AMPLIO DEL SUJETO.

3.3.1.
PERSONA

EL ESTADO DE SALUD DE UNA

La experiencia de la vida permite saber que
para muchas personas, su condicién de sanas o
de enfermas es vivida como algo que pertenece al
circulo de su intimidad.

Esta circunstancia cobra una especial relevan-
cia cuando determinadas enfermedades son fuente
de rechazo social, en si mismas o en cuanto indicia-
rias de una conducta desordenada o de actitudes o
modos de ser o de vivir del enfermo que merecen
la reprobacién colectiva o al menos de un conjunto,
mas 0 menos amplio, de personas.

El padecimiento de un trastorno mental por de-

pendencia de alguna sustancia psicoactiva puede
ser un buen ejemplo de este tipo de datos.
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Sin llegar a tanto, el conocimiento publico de
sufrimiento de un trastorno mental o neuroldgico
de otra clase (significativamente, la epilepsia, la
esquizofrenia y otras psicosis, niveles importantes
de debilidad o de retraso mentales) por un sujeto o
por alguien de su familia méas allegada es evitado
por sectores nada desdefiables numéricamente de
nuestra Sociedad.

El 6 de mayo del 2004, la House of Lords
resolvié el caso Campbell v. MGN Limited [2004]
UKHL 22.

El 1° de febrero del 2001, el Daily Mirror pu-
blicé un articulo en el que se informaba de que
la modelo estaba siendo tratada, como cualquier
otra persona, de su adiccion al alcohol y a otras
drogas de abuso, afiadiendo que habia comenza-
do, siendo muy joven, a trabajar como modelo,
frecuentando ambientes en que el consumo abu-
sivo de sustancias psicoactivas es muy habitual.
Ahora, continuaba la noticia, llevaba acudiendo
dos veces al dia, desde hacia tres meses, a un
centro de apoyo para superar su dependencia. El
largo articulo —ilustrado con fotografias de la de-
mandante en ropa deportiva y en lugares publicos,
tomadas por fotografos autdbnomos (free lancers)
contratados por la revista— incluia la mencién de
una ocasién en que la modelo habia tenido que
recibir asistencia sanitaria que ella habia achaca-
do a una reaccion alérgica a antibiéticos. Algunos
datos eran inexactos.

Siguié una cadena de procedimientos judicia-
les y de nuevos articulos, que habian perdido el
tono relativamente comprensivo inicial para hacer-
se cada vez mas agresivos.

Naomi Campbell reclam6 la indemnizacion de
dafios por abuso de confianza (breach of confiden-
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ce) y una compensacion al amparo de la Ley de
Proteccion de Datos (Data Protection Act) de 1998.

El tribunal revocé la sentencia del de apela-
cion, estimando la demanda por las razones que
invocaba la reclamante.

Para empezar, habia que dilucidar si la legisla-
cién comunitaria sobre Derechos Humanos, incor-
porada como Derecho interno en el Reino Unido
por la Human Rights Act, producia no sélo efectos
verticales (aplicandose, pues, a los litigios entre
particulares e instancias publicas) sino también
verticales, de modo que cabia invocarla en los pro-
cesos entre particulares.

Planted dificultades, asimismo, la aplicacion in-
tersisteméatica de los articulos 6 y 12 de la citada
Ley especial sobre Derechos Humanos, ya que pu-
diera interpretarse que el segundo de ellos impedia
el efecto horizontal cuando se tratase de someter
a la prensa a algun cdédigo relevante de privacidad.

Los comentaristas enfatizaron también que se
habia producido ademas una ampliacién del conteni-

do del abuso de confianza (<breach of confidence»),
fundamental en la decision adoptada por la mayoria®®.

Pero ahora interesa sobre todo comprobar la
posicion de esta mayoria acerca de lo que haya de
entenderse por esfera privada de una persona.

La minoria pretendia aplicar el llamado test de
Gleeson, procedente de la cultura del Law of Torts
norteamericano. Este Juez, al resolver el caso
ABC v Lenah Game Meats [(2001) 185 ALR 1, 13]
propuso considerar privada cualquier informacion
cuya divulgacién seria calificada por cualquier per-
sona dotada de una sensibilidad normal como alta-
mente ofensiva para aquélla a la que la informacion
se refiriese®s.

La mayoria de la House of Lords no descarta
este test pero tampoco lo asume acriticamente.
Lord Hope lo reservé para los casos dudosos®,
pero no lo considera preciso cuando la informacion
puede ser identificada facilmente como privada®;
en estos casos, habra siempre una razonable ex-
pectativa de que sea considerada como tal, y suje-
ta, por ello, a reserva.

45 Lord Nicholls of Birkenhead, uno de los Magistrados disidentes, explica, a este respecto, que no hay en el Reino Unido, a diferencia de en los
Estados Unidos, una accion general por intromision en la intimidad («<invasion of privacy»), como se desprende de la sentencia del caso Wainwright
v Home Office [2003] 3 WLR 1137; pero se esta desarrollando rapidamente la proteccion de varios aspectos de la privacidad. Lo demuestra la
sentencia del Tribunal de Apelacién de Nueva Zelanda, en el asunto Hosking v Runting (25 March 2004) y en la promulgacion del Human Rights
Act, de 1998. El caso Campbell atafie a un aspecto de la intromisién en la intimidad (invasion of privacy): la idebida revelacion de informacion
privada (wrongful disclosure of private information) y entrafia el consabido conflicto entre la libertad de expresion y el respeto por la intimidad de
los particulares. Los dos son de vital importancia y ninguno tiene, como regla general, prevalencia sobre el otro. Un cierto grado de privacidad
resulta esencial para el individuo, como lo son, en un Estado democratico, las limitaciones impuestas al poder gubernamental de invadir las
vidas privadas de de los ciudadanos, como se reconoce en el caso R v Dymont [1988] 2 SCR 417, 426. «... El common law 0 mas exactamente
los tribunales de equity han proporcionado desde hace mucho tiempo proteccion contra el uso ilicito de la informacion sobre hechos de la vida
privada por medios que constituyen lo que se conoce como «breach of confidence», entendida restrictivamente como una conducta intolerable,
equivalente al «abuso de confianza» («breach of trust»). Hoy esta terminologia resulta equivoca. La etiqueta de breach of confidence remonta
a una época en la que la accion estaba fundada en el uso inadecuado de la informacion puesta de manifiesto por una persona a otra de su
confianza. Para merecer proteccion esa informacion tenia que ser confidencial por su naturaleza. Pero la clave del fundamento de la accién46 era
que ésta hubiese sido revelada por una persona a otra en circunstancias que «entrafiaban un deber de confidencialidad» aunque no existiera un
pacto de no revelacion. La «confidence» a que se referfa la expresion «breach of confidence» era la confianza nacida de una relacién de confianza.
...». En definitiva entre la persona que proporcionaba la informacion y la destinataria de ésta debia existir una relacion tal que explicaba que la
primera permitiera a la segunda acceder al nicleo de su intimidad. En cambio ahora —continla- esos estrechos limites iniciales se han ampliado
y el fundamento de la accion ha cambiado de naturaleza, como reconoce, en 1990, el Juez Goff of Chieveley al resolver el caso Attorney-General
v Guardian Newspapers Ltd., Ahora, explica, se impone legalmente un «deber de confidencialidad» siempre que una persona recibe informacién
que sabe o debiera saber que, segln las reglas del juego y el sentido comun, debe ser considerado como confidencial. En la actualidad, esa
informacion es, por naturaleza, privada. Ahora, la esencia del dafio se centra en el mal uso de la informacién privada..

46 «The requirement that disclosure or observation of information or conduct would be highly offensive to a reasonable person of ordinary
sensibilities is in many circumstances a useful practical test of what is private.»

47 «useful in cases where there is room for doubt».

48 «where the information can easily be identified as private»
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La Baronesan Hale, también parte de la mayo-
ria, concluye, desde este punto de vista, que el tes
es innecesario porque «siempre se ha aceptado
que la informacion sobre la salud de una persona y
el tratamiento curativo a que pueda estar sometida
es a la vez privada y confidencial. Ello se infiere
no sélo de la relacion de confianza entre médico y
paciente sino de la naturaleza misma de la informa-
cion ..»*°.

Fay6s Gardé®® entiende que es, ésta, «... una
sentencia relevante porque a través de la utiliza-
cion de la institucion de la vulneracion de confianza
(breach of confidence) y la aplicacién del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, aplicacion plena
posible en el Reino Unido tras la Human Rights Act
de 1998, se esta conformando un auténtico dere-
cho a la intimidad en el pais ...».

La decision no fue adoptada por unanimidad,
dos de los cinco Magistrados creyeron que proce-
dia desestimar la apelacion interpuesta.

El caso planteaba diferentes problemas.

En primer lugar,

La Camara de los Lores, en el caso Campbell,
establecid lo siguiente:

«... 1. Los detalles sobre la terapia que la re-
currente recibida de Narcéticos Anénimos fueron
analogos a los detalles sobre la condicion médica
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0 su tratamiento, y constituyen informacion privada
gue supone un deber de reserva.

2. A pesar del peso que ha de darse al dere-
cho a la libre expresion que la prensa necesita para
desempeniar su papel de forma efectiva, ha habido
una violacion del derecho a la intimidad de la recu-
rrente que no puede ser justificado ...»%2.

En Espafia, se ocup6 de la salud como dimen-
sién de la intimidad de la persona la Sentencia de
13 de marzo del 1989, de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo.

«... el patrimonio que comprende la intimidad
personal es extremadamente amplio y variado, sin
que puedan sentarse reglas generales ni catalogos
enunciativos de la misma; pero si hacer referencias
a todos aquellos biolégicos o espirituales o carac-
teriol6gicos que componen el ser de una persona,
como pueden ser los datos analiticos o profesionales
de una persona determinada, cuya divulgacion por
el sujeto que los posee provoca una publicidad de
los mismos, como ocurre con los analisis clinicos,
bacterioldgicos, morfologicos, etc., de una persona.

Siguiendo estas pautas, la Ley Organica
111982, en su articulo 7.4 ya considera como in-
tromision ilegitima en el ambito de la proteccion
delimitada por el articulo 2.°, la revelaciéon de da-
tos privados de una persona o familia conocidos a
través de la actividad profesional u oficial de quien
los revela.

4 «It has always been accepted that information about a person’s health and treatment for ill-health is both private and confidential. This stems
not only from the confidentiality of the doctor-patient relationship, but from the nature of the information itself.»

50 Lugar antes citado

51 Fayos Gardo apostilla: «... El hecho de que pueda utilizarse la institucion de la breach of confidence, y la aplicacion de la Convencion para crear
un derecho a la intimidad en el Reino Unido ha sido reafirmado recientemente por una sentencia muy reciente, la del caso de los Douglas (la boda
entre Michael Douglas y Catheri-ne Zeta-Jones, asunto Douglas v. Hello, UKHL 21, 2.5.2007) [En palabras del magistrado Lord Walter: “I| now turn
to breach of confidence. This House has quite recently reaffirmed that English law knows no common law tort of invasion of pri-vacy: Wainwright
v. Home Office [2004] 2 AC 406. But the law of confidentiality has been, and is being developed in such a way as to protect private information”.
]. Se discute pues en la actualidad entre los juristas la forma méas adecuada de proteger los derechos a la intimidad y a la propia imagen, y si para
ello basta el common law o la equity o se necesita la introduccién de un nuevo tort (a través de un statute) o basta el breach of confidence y la
Convencién Europea de Derechos Humanos (PHILLIPSON, p. 726). Sin duda se abren nuevas perspectivas: ya no es cierto aquello de que en el
Reino Unido no existian tales derechos, si bien aun no esté solucionado el tema, y de hecho las sentencias aun se muestran reacias a reconocer
de una forma clara la existencia de los mismos. ...»

62



Revista de responsabilidad civil y seguro

... De tal ha de tipificarse la conducta de la
recurrente y anteriormente demandada, cuando
ésta, en comunicacién cursada a la Agencia EFE,
la dio a conocer para su divulgacion -por cierto ex-
tensa e inusitada- difundiendo entre sus abonados
un teletipo en el que se decia que la demandante,
destacada atleta espafiola, habia sido sometida a
determinados analisis, detectandose en ellos una
alteracién cromosdmica de caracter congénito, cir-
cunstancia que determinaria su baja en el préximo
encuentro atlético entre Espafia y la Gran Bretafia,
decayendo asi el primero de los motivos del recur-
SO ...».

La Sentencia 70/2009, de 23 de marzo, de la
Sala Primera del Tribunal Constitucional resolvié un
recurso de amparo sobre esta materia.

...El derecho a la intimidad contenido en el
art. 18.1 CE no so6lo preserva al individuo de la ob-
tencién ilegitima de datos de su esfera intima por
parte de terceros, sino también de la revelacion,
divulgacion o publicidad no consentida de esos da-
tos, y del uso o explotacion de los mismos sin auto-
rizacion de su titular. Lo que el art. 18.1 CE garan-
tiza es, por tanto, el secreto sobre la propia esfera
de vida personal y, por tanto, veda a los terceros,
particulares o poderes publicos, decidir sobre los
contornos de la vida privada (STC 83/2002, de 22
de abril, FJ 5) ...».

Y continlia: «...La informacién relativa a la sa-
lud fisica o psiquica de una persona, en suma, es
no soélo una informacién intima (SSTC 202/1994,
de 4 de julio, FJ 2; y 62/2008, de 26 de mayo,
FJ 2), sino ademas especialmente sensible desde
este punto de vista y por tanto digna de especial
proteccion desde la garantia del derecho a la intimi-
dad (art. 6 del Convenio nim. 108 del Consejo de
Europa, de 28 de enero de 1981, para la protec-
cién de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, asi
como el art. 8 de la Directiva 95/46/CE del Par-

lamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos).
El derecho a la intimidad queda asi relevantemente
afectado cuando, sin consentimiento del paciente,
se accede a datos relativos a su salud o a informes
relativos a la misma ...».

La Sentencia 159/2009, de 29 de julio, de la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional, se ocupa
del mismo problema y afiade que

«... es preciso detenerse en tres planos de
consideracion:

a) Si la informacién relativa a la salud se inclu-
ye en dicho ambito.

b) La posible existencia de limites en cuanto al
derecho al secreto sobre la informacion relativa a
datos referentes a la salud y, en ese caso.

c) Si puede haber intromisiones legitimas en
ese ambito de intimidad.

a) Resulta evidente que el padecimiento de una
enfermedad se enmarca en la esfera de privacidad
de una persona, y que se trata de un dato intimo
gue puede ser preservado del conocimiento ajeno.
El derecho a la intimidad comprende la informacion
relativa a la salud fisica y psiquica de las personas
(STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2), quedando
afectado en aquellos casos en los que sin consen-
timiento del paciente se accede a datos relativos a
su salud o a informes relativos a la misma, o cuan-
do, habiéndose accedido de forma legitima a dicha
informacion, se divulga o utiliza sin consentimiento
del afectado o sobrepasando los limites de dicho
consentimiento. Dicha apreciacion se cohonesta
con nuestras pautas sociales, como lo demuestra
el hecho de que en el ambito de la legalidad ordi-
naria el acceso y el uso de informacion relativa a
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la salud se rodea de garantias especificas de con-
fidencialidad, subrayandose la estrecha relacion
entre el secreto profesional médico y el derecho a
la intimidad ...».

El Tribunal Constitucional vuelve a invocar la
doctrina del Europeo de Derechos Humanos, en
linea con su Sentencia 70/2009, citando los ca-
sos L-L. c. Francia, Sentencia de 10 de octubre del
2006; y Z. c. Finlandia, Sentencia de 25 de febrero
de 1997.

«... b) Reconocido asi que la informacion relati-
va al estado de salud de una persona forma parte
de este reducto de privacidad que garantiza el art.
18.1 CE, conviene sefialar la existencia de limites
respecto al caracter secreto de los datos relativos
a la salud que determinan que, en su caso, no toda
injerencia o afectacion de este derecho resulta ile-
gitima: En efecto, la afectacion no serd ilegitima
cuando medie el previo consentimiento (eficaz) del
afectado, que permite la inmision en el derecho a la
intimidad y que, l6gicamente, puede ser revocado
en cualquier momento (STC 196/2006, de 3 de
julio, FFJJ 5y 6).

Tampoco podra ser calificada de ilegitima
aquella injerencia o intromision en el derecho a la
intimidad que encuentra su fundamento en la ne-
cesidad de preservar el ambito de proteccion de
otros derechos fundamentales u otros bienes juri-
dicos constitucionalmente protegidos, siempre y
cuando se respete el contenido esencial del dere-
cho (STC 292/2000, de 30 de diciembre, FJ 9, y
ATC 212/2003, de 30 de junio).

... €) Consecuentemente existird intromision
ilegitima en el &mbito de la intimidad cuando la pe-
netracion en el ambito propio y reservado del sujeto
no sea acorde con la Ley, no sea eficazmente con-
sentida o, aun autorizada, subvierta los términos y
el alcance para el que se otorg6 el consentimiento,
quebrando la conexion entre la informacién perso-
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nal que se recaba y el objetivo tolerado para el que
fue recogida... o bien cuando, aun persiguiendo un
fin legitimo previsto legalmente (de forma tal que se
identifique el interés cuya proteccion se persigue
de forma concreta y no genérica, STC 292/2000,
de 30 de noviembre, FJ 11), la medida adoptada
no se revele necesaria para lograr el fin previsto,
no resulte proporcionada o no respete el contenido
esencial del derecho (por todas, STC 70/2009, de
23 de marzo, FJ 3).
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-

Ello implica realizar un juicio de proporcionali-
dad que requiere la constatacion de que la medida
restrictiva adoptada cumple los tres requisitos si-
guientes:

gue la medida sea [idénea] susceptible de con-
seguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);

gue sea ademas necesaria, en el sentido de
que no exista otra medida mas moderada para la

consecucion del tal propdsito con igual eficacia (jui-
cio de necesidad);

y, finalmente,

que la medida adoptada sea ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en un juicio estricto
de proporcionalidad ...

3.3.1. LOS DATOS COLATERALES QUE
PERMITEN RASTREAR LA VIDA PRIVADA A
PARTIR DE INDICIOS.

La Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre,
de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, se
ocup6 de la denominada intimidad contable o fis-
cal, y en ella se leen las siguientes reflexiones:

«... Respecto a la primera cuestion, la respues-
ta ha de ser negativa, pues aun admitiendo como
hip6tesis que el movimiento de las cuentas banca-
rias esté cubierto por el derecho a la intimidad, nos
encontrariamos que ante el Fisco operaria un limite
justificado de ese derecho. Conviene recordar, en
efecto, que, como ya ha declarado este Tribunal
Constitucional, no existen derechos ilimitados.
Todo derecho tiene sus limites que en relacion a los
derechos fundamentales establece la Constitucién
por si misma en algunas ocasiones, mientras en
otras el limite deriva de una manera mediata o indi-
recta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por
la necesidad de proteger o preservar no solo otros
derechos constitucionales, sino también otros bie-
nes constitucionalmente protegidos (S 11/1981
de 8 abril, f. ]. 7°,y S 2/1982 de 29 enero, f. j. 5°).

Ahora bien, el conocimiento de las cuentas
corrientes puede ser necesario para proteger el
bien constitucionalmente protegido, que es la dis-
tribucién equitativa del sostenimiento de los gastos
publicos, pues para una verificacion de los ingre-
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sos del contribuyente y de su situacion patrimonial
puede no ser suficiente en ocasiones la exhibicion
de los saldos medios anuales y de los saldos a 31
diciembre...».

4. REFLEXIONES FINALES.

Lo que precede no son méas que materiales a
tener en cuenta en posibles demandas de compen-
sacion o indemnizacion por intromisiones en la vida
privada.

Los excesos de ciertos medios de comunica-
cién, menos preocupados del interés publico (que
constantemente invocan como bandera) que por el
incremento de sus propios beneficios, mediante au-
mentos constantes de tirada o de acudiencia, expli-
can el camio de rumbo jurisprudencial a todos los
niveles, preocupado por garantizar un razonable
espacio de intimidad no so6lo a los particulares ané-
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nimos sino también a las personas con relevancia
publica, incluso si se trata del grupo que obtiene
pinglies ingresos mediante la venta de su imagen y
de los avatares de su vida.

La estrategia consistente en expropiar a los
invasores de la vida privada ajena de los benefi-
cios econdémicos que les supone puede ser muy
eficaz; més incluso que la amenaza de la repre-
sién penal.

Por otra parte, independientemente de la posi-
ble invasién de competencias jurisdiccionales por
el Tribunal Constitucional, la lectura de las senten-
cias de la Sala Primera del Supremo pone de mani-
fiesto que esta lejos todavia de haber construido,
sobre esta materia, una doctrina sistematizada y
suficientemente razonada®?, coherente con las
nuevas tendencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.

52 Lamentablemente, en su obsesion por defender su competencia como Ultima instancia jurisdiccional, perdié la oportunidad de establecer con
el Constitucional un didlogo argu-mentativo sobre los muchos y dificiles problemas planteados: contenido del derecho a la intimidad, distincion
conceptual entre intimidad y vida privada (personal o familiar), diferen-ciacién entre el interés pablico y el interés del publico, nivel de proteccion
de los personajes publicos y de los simples famosos (celebrities), y &mbito privado del personaje publico, entre otros ... Especialmente pobre
es la doctrina sobre los parametros para cuantificar econémicamente el dafio causado y para evitar (mediante transferencias dinerarias del
patrimonio del dafiador al de la victima) de enriquecimientos indebidos producidos por la intromision ilegitima en la intimidad de una persona.

66



LGfemo

jurisprudencia

RESPONSABILIDAD CIVIL

Accidente de trabajo.
Competencia de los organos
judiciales del orden

social. Aplicacion de la
Jurisprudencia existente al
momento de la presentacion
de la demanda. Aplicacion
del articulo 24 CE ante un
cambio de jurisprudencia,
entrado a conocer en el
orden civil.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?),
de 22 septiembre de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Antes de decidir sobre el Unico
motivo del recurso de casacién interpuesto por la
demandada, condenada en las dos instancias a in-
demnizar al demandante por las graves lesiones
que sufri6 como consecuencia de volcar el tractor
que conducia por cuenta de la ahora recurrente,
se hace necesario, por un lado, calificar la relacién
juridica que, cuando ocurrieron los hechos, vincula-
ba a ambos litigantes y, por otro, poner en relacion
el resultado con el funcionamiento de esa relacion.



El actor prestaba voluntariamente servicios re-
tribuidos por cuenta de la demandada y dentro del
ambito de organizacion y direccién ejercidas por
ella, de conformidad con el articulo 1.1 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo -por
el que se aprobé el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores-.

Las lesiones que el demandante sufrié, identifi-
cadas en la demanda como causa de su pretensién
de condena, fueron resultado de un accidente de
trabajo, en el sentido fijado en el articulo 115.1 del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social —a cuyo tenor, "se entiende por accidente
de trabajo toda lesion corporal que el trabajador
sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo
gue ejecute por cuenta ajena’-. Concurria con la
relacién laboral un nexo de causalidad directo en-
tre la prestacion del trabajo y el referido resultado.
Ello sentado, la sentencia de 15 de enero de 2008
—recurso nimero 2.374/00- declar6 que, como
"la obligacion de seguridad pertenece al ambito
estricto del contrato de trabajo, porque forma par-
te del contenido contractual" —de conformidad con
los articulos 19 del Estatuto de los Trabajadores,
antes citado, y 14.1 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de riesgos laborales'-,
debe considerarse que la responsabilidad por acci-
dentes de trabajo nace del incumplimiento de una
obligacion legal", porque la ley la integra en el con-
trato, determinando su contenido. Y que "en virtud
de lo dispuesto en el articulo 9 Ley 6/1985, de 1
de julio, orgénica del Poder Judicial, las reclamacio-
nes por responsabilidad del empresario que sean
consecuencia del incumplimiento del contrato de
trabajo deben ser competencia de la jurisdiccion
social”.

Esa doctrina, seguida en otras sentencias —las
de 4 de junio, 17 de noviembre y 15 de diciembre
de 2008- determinaria la declaracion de oficio de
la falta de jurisdiccion, pese a que en la demanda y
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en las dos instancias se hubiera invocado y aplica-
do, respectivamente, como fundamento normativo
de la condena el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

Sin embargo, no podemos silenciar que la re-
ferida jurisprudencia signific, en todo caso, un
cambio respecto de la que se mantenia vigente en
la fecha de interposicién de la demanda, que fue,
ademas, la tomada en consideracién por ambas
partes y por los Tribunales de las dos instancias.

Ello impone, para respetar la esencia del de-
recho a la tutela judicial efectiva, sancionado en el
articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, que, tal
como sefialamos en la sentencia de 11 de septiem-
bre de 2009, nos pronunciemos sobre la cuestion
planteada en el Unico motivo del recurso de casa-
cion interpuesto por la demandada.

SEGUNDO. En el Gnico motivo de su recurso
de casacion, dofia Marisa denuncia la infraccion del
articulo 1902 del Cédigo Civil, que, como se dijo,
fue aplicado en las dos instancias.

Alega la recurrente, al argumentar en apoyo de
su peticion, que el siniestro fue debido exclusiva-
mente a la imprudencia del demandante, ya que
pudo haber utilizado un tractor adecuado para las
labores a realizar y el terreno por el que debia cir-
cular y se sirvi6 de otro que no lo era. También
afirma que ella, ausente de la finca, no habia orde-
nado a su trabajador la realizacién de la operacion
sirviéndose del medio finalmente por él utilizado.

Sucede que la conclusién a que llega la recu-
rrente tiene un soporte factico que no coincide con
los hechos declarados probados en la sentencia
recurrida. En efecto, en ésta se relata como cau-
sas de la imputacioén del resultado lesivo a la recu-
rrente la contratacion por ella de un peon agricola
sin formacion profesional alguna para ejecutar una
actividad calificada como extremadamente peligro-
sa y haberle dotado de una maquinaria desprovista
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de medios de proteccion esenciales, como era la
cabina de seguridad.

Siendo esos los hechos en que se basa el
reproche en la sentencia de apelacion, debemos
recordar que la jurisprudencia ha admitido la posi-
bilidad de un control casacional del llamado juicio
de causalidad y subsiguiente imputacion objetiva,
pero no la revision de la prueba practicada sobre lo
que constituye la base factica de una y otra, claro
esta, salvo que se utilice para ello la via procesal
adecuada —sentencias de 7 de junio, 14 de noviem-
bre de 2002 y 31 de octubre de 2006, 23 de oc-
tubre de 2007 y las que en ellas se citan—, que,
desde luego, no es la elegida.

Procede desestimar el motivo y el recurso.

Comentario:

eneralmente, el TS, cuando se produce

un cambio de doctrina, la aplica de for-

ma automatica a los asuntos que se ven
en las distintas salas, a partir de ese cambio.
Este criterio, que parece razonable, porque, de
no ser asi, nunca habria nueva doctrina, puede
perjudicar a algunas de las partes que acudie-
ron a la casacién; puesto que de haber sabido
ese cambio de criterio del alto tribunal, proba-
blemente, alguno de los implicados en el recur-
S0, que, en muchas ocasiones, se interpuso
unos cuantos afios antes, no lo hubiera hecho.

En relacién con los dafios producidos en la
orbita empresarial, hasta no hace demasiado

jurisprudencia

TERCERO. Las costas del recurso que deses-
timamos quedan a cargo de la recurrente, en apli-
cacion de los articulos 394 y 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

Declaramos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por don Clemente, contra la
Sentencia dictada, con fecha cuatro de febrero de
dos mil, por la Seccion Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Badajoz, con imposicion de las costas al
recurrente.

José A. Badillo Arias
Jefe de siniestros del Consorcio de C.S.

tiempo, las Salas | y IV se han declarado, por lo
general, competentes para conocer los asuntos
en los que se discutia la responsabilidad civil del
empresario por accidentes de trabajo, funda-
mentandolo, la Civil, en articulos 1902 y 1903
CC, y la Social, en la normativa laboral.

Esta doctrina, que se venia manteniendo de
forma cuasi pacifica, cambio radicalmente tras
la sentencia del pleno de la Sala 12 del TS, de
15 de enero de 2008. En esta resolucién, el
alto tribunal zanja definitivamente la polémica
acerca de cual es la jurisdiccion competente en
demandas de responsabilidad civil por acciden-
tes de trabajo.
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Esa Sentencia, después de dar una repaso
sobre cual ha sido la posicién de la Sala 12 en
los Gltimos afios en lo relativo a la competencia
de la jurisdiccion civil por demandas de respon-
sabilidad civil por accidentes de trabajo, en el
que detalla los cambios de posicionamiento que
ha mantenido y la falta de unanimidad de la mis-
ma, fija la doctrina “segln la cual y en virtud
de lo dispuesto en el articulo 9 LOPJ, las recla-
maciones por responsabilidad del empresario
gue sean consecuencia del incumplimiento del
contrato de trabajo deben ser competencia de
la jurisdiccion social”

Este cambio de doctrina (competencia a
favor de la Social), es Unicamente cuando la
demanda se insta por el trabajador contra su
empresa (supuesto de la sentencia que estamos
comentando). Si la insta, ademas, contra otros
intervinientes, seria competente la Civil. La Sala
Cuarta, sin embargo, se declara competente
también en este Ultimo supuesto (otros deman-
dados ademas del empresario, piénsese en sub-
contratistas, direccién facultativa, promotor, etc)

Pues bien, en el caso resuelto en la STS de
22 de septiembre de 2009, la Sala, después
de analizar los hechos, entiende que estamos
ante una relacion estrictamente laboral entre el
empresario y el trabajador. Por lo tanto, dice
la sentencia, esa doctrina a la que nos hemos
referido, seguida en otras sentencias - las de 4
de junio, 17 de noviembre y 15 de diciembre de
2.008 - determinaria la declaracién de oficio de
la falta de jurisdiccion, pese a que en la deman-
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da y en las dos instancias se hubiera invocado
y aplicado, respectivamente, como fundamento
normativo de la condena, el articulo 1.902 del
Cadigo Civil.

Sin embargo -aflade la sentencia-, no po-
demos silenciar que la referida jurisprudencia
significo, en todo caso, un cambio respecto de
la que se mantenia vigente en la fecha de inter-
posicion de la demanda, que fue, ademas, la
tomada en consideracion por ambas partes y
por los Tribunales de las dos instancias.

La Sentencia, en base al respeto del de-
recho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE, como hizo en una sentencia anterior de 11
de septiembre, se pronuncia sobre la cuestion
planteado, admitiendo su competencia, en con-
tra de su nueva doctrina.

De este modo, entra al fondo del asunto
y desestima el recurso de apelacion de la em-
presa recurrente, que basaba su argumentacion
en la culpa exclusiva de la victima, puesto que
la conclusion a que llega la empresa tiene un
soporte factico que no coincide con los hechos
declarados probados en la sentencia recurrida.
En efecto, en ésta se relata como causas de
la imputacion del resultado lesivo a la recurren-
te la contratacion por ella de un peén agricola
sin formacién profesional alguna para ejecutar
una actividad calificada como extremadamente
peligrosa y haberle dotado de una maquinaria
desprovista de medios de proteccién esencia-
les, como era la cabina de seguridad.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Responsabilidad patrimonial
por dilacion indebida de la
Administracion de Justicia
al no conceder el CGPJ
prorroga al presidente

del tribunal, que cumplia

la edad de jubilacion.
Inexistencia.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 39),
de 29 de septiembre de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de instancia sefiala que la
reclamacién deriva de "la causa penal 366/1997
ante la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Mélaga en la que la recurrente aparecia como
acusada. El juicio oral se inici6 el 28-10-1998, ce-
lebrandose con continuidad hasta el 28-7-1999,
sefialandose para su continuacion el 1-9-1999 y el
12-8-1999 el CGPJ acordd no conceder la prorroga
al Presidente del Tribunal, que cumplia la edad de
jubilacion (70 afios) el 2-9-1999, para su continui-
dad en activo hasta la finalizacion del juicio. Por ello
hubo de constituirse un nuevo Tribunal reanudando-



se las sesiones el 20-9-1999. En auto de 20-12-
1999 la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Malaga declar6 nula la parte del juicio celebrada
entre el 28-10-1998 y 28-7-1999 sin perjuicio de
la validez de las actuaciones especificamente men-
cionadas en el fundamento cuarto. Con fecha 17-
4-2001 se dict6é sentencia que resulto absolutoria
para la hoy reclamante".

La interesada fundamenta su reclamacion al
considerar que la denegacién por el CGPJ de la
prérroga solicitada fue determinante de que se
anulara la fase de vista oral celebrada bajo la Presi-
dencia del Magistrado jubilado y ello determin6 su
repeticién y que se dilatara la causa otros nueve
meses, y por tanto la denegacién por el CGPJ fue
la causa que genero los dafios cuya indemnizacion
pretende, que consiste en una cantidad indetermi-
nada por los siguientes conceptos: a.- las minutas
de los Abogados por el total de la duracion del juicio
oral; b.- los gastos de desplazamiento, alojamiento
y manutencion durante todo el juicio al celebrarse
este en Mélaga durante tres dias a la semana y
residir la reclamante en Marbella; c.- los gastos de
psicologo; d.- los gastos de la persona que hubo
de contratar para que cuidara de su marido enfer-
mo, e.- indemnizacion al tener que renunciar a una
oferta de trabajo por imposibilidad de compatibi-
lizarla con su asistencia a las sesiones del juicio
oral; f.- dafio moral por haber tenido que soportar
el juicio oral acusada por delitos con no cometio;
g.- por ejecucion de la hipoteca sobre un inmueble
ya que no pudieron atender los pagos durante el
juicio; h.- dafios psicolégicos al hijo.

La Sala de instancia, rechazando la alegacion
de prescripcion de la accién, desestima la de-
manda razonando que "el funcionamiento anormal
lo predica la recurrente de la actuacion del CGPJ
al no prorrogar, mas alla de la edad de jubilacion
forzosa, la permanencia del Presidente de la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Provincial de Malaga
gue estaba juzgando el caso (CASO INTERHOR-
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CE). Dicho acuerdo ya fue confirmado en su le-
galidad por el TS en varias sentencias (de 12-2-
2002 (recurso 463/1999), 10-10-2003 (recuso
364/1999)y 24-10-2003 (recurso 366/2003). El
CGPJ en esta actuacion puramente gubernativa
en el marco del &mbito estatutario judicial no es
ni actla como un 6rgano judicial, por lo que su
actuacion, aunque tenga incidencia en procesos
abiertos, no puede servir de base a la responsa-
bilidad patrimonial pretendida que no olvidemos
es la basada en el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia (no es esta la via para
pretender una posible responsabilidad patrimonial
del Estado por la actuacion del CGPJ como 6rga-
no de gobierno del Poder Judicial, que seguira en
su caso el régimen comln de la Ley 30/1992).
En el caso de autos las actuaciones procesales,
y por tanto judiciales, subsiguientes a tal acuerdo
son totalmente normales y sus consecuencias,
entre ellas la prolongacion en el tiempo del juicio
oral, légicas. Por otro lado, ni la parte alega ni se
han demostrado, la existencia de paralizaciones
0 retrasos injustificados, imputables a la propia
actuacion del 6rgano jurisdiccional, y que hayan
incidido en lo que es la duracion propiamente di-
cha del juicio oral y sin olvidar la especial comple-
jidad del caso y el numero de acusados y acusa-
dores intervinientes.

Por otro lado la anulacién de la parte del juicio
celebrada entre el 28-10-1998 y 28-7-1999 vy el
retraso que ello conllevé resulta directamente de
una resolucion judicial, del auto de 20-12-1999 de
la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial, re-
solucién cuyo acierto o desacierto de cara a una
posible responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion de Justicia solo puede enjuiciarse por via
del error judicial y por los cauces marcados en el
art. 293 de la LOPJ".

SEGUNDO.- No conforme con los pronuncia-
mientos de dicha sentencia, la reclamante inter-
pone este recurso de casacion, en cuyo primer
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motivo, formulado al amparo del art. 88.1.d) de la
Ley de la Jurisdiccion y 5.4 de la LOPJ, en relacién
con los arts. 292, 293 y concordantes de la LOPJ,
106.2 y 121 de la Constitucion y la jurisprudencia
de aplicacion, reiterando la alegacién de que a con-
secuencia de la jubilaciénde uno de los Magistra-
dos que formaban parte de la Audiencia Provincial
de Malaga, encargada del enjuiciamiento de la cau-
sa 366/1977, el Tribunal se vio obligado a anular
una parte del juicio en que habia intervenido el mis-
mo, lo que supuso la prolongacién de las sesiones
del juicio oral durante nueve meses, que ha de con-
siderarse un supuesto anormal de funcionamiento
de la Administracion de Justicia, pues aun siendo la
anulacién conforme a la legalidad, implico para los
afectados una situacion que no tenian el deber de
soportar al no ser inherente al procedimiento pe-
nal, invocando la doctrina de la sentencia de 21 de
enero de 1999, a la que también se refiere la sen-
tencia de instancia, y concluyendo que la dilacién
anormal sélo es imputable al 6rgano jurisdiccional
de forma directa y exclusiva.

En el segundo motivo, al amparo del art.
88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion, se denuncia la
infraccion del art. 218.1 en relacién con el art. 4
de la LEC y jurisprudencia de aplicacion, alegando
incongruencia de la sentencia, en cuanto no se pro-
nuncia sobre una de las pretensiones, consistentes
en la alegacion de que la AP de Malaga, en virtud
de su acuerdo de 20 de diciembre de 1999 , por el
que resuelve la repeticion de la parte del juicio oral
celebrado entre el 28 de octubre de 1998 y el 28
de julio de 1999, ha sido la causa directa de una
prolongacion anormal del proceso judicial.

El tercer motivo de casacion, al amparo del
art. 88.1.d) de la Ley procesal, se refiere a la in-
fraccion de los arts. 57.1 y 140 y concordantes de
la Ley 30/92, invocando la efectividad del informe
del Consejo General del Poder Judicial de 26 de
febrero de 2003, emitido en el expediente 149/02
y la responsabilidad solidaria entre las Administra-

ciones productoras del dafio, la Administracion Ge-
neral del Estado de la que forma parte el CGPJ y la
Administracion de Justicia.

En el cuarto motivo de casacion, también al
amparo del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion,
en relacion con el art. 139.2 y concordantes de
la Ley 30/92, rechazando las observaciones de la
Sala de instancia sobre los dafios cuya reparacion
se pretende, alegando que s6lo se reclaman aque-
llos dafios en cuanto sean efecto de la prolonga-
cién del procedimiento.

TERCERO.- El caracter formal del segundo
motivo de casacion aconseja proceder a su exa-
men en primer lugar, y planteando la incongruencia
de la sentencia, no estd demas hacer referencia
a la doctrina del Tribunal Constitucional y jurispru-
dencia de esta Sala sobre la materia. Es signifi-
cativa al respecto la sentencia 146/2004, de 13
de septiembre, segun la cual: "en la reciente STC
83/2004, de 10 de mayo, recorddbamos que una
consolidada jurisprudencia, que arranca al menos
de la STC 20/1982, de 5 de mayo , ha definido el
vicio de incongruencia omisiva o ex silentio como
un "desajuste entre el fallo judicial y los términos en
gue las partes formularon sus pretensiones, conce-
diendo mas o menos, o cosa distinta de lo pedido"
(SSTC 136/1998, de 29 de junio, y 29/1999, de
8 de marzo), que entrafia una vulneracion del de-
recho a la tutela judicial efectiva siempre y cuando
esa desviacion "sea de tal naturaleza que suponga
una sustancial modificacion de los términos por
los que discurra la controversia procesal” (SSTC
215/1999, de 29 de noviembre, y 5/2001, de
15 de enero). La incongruencia omisiva o ex silen-
tio, que aqui particularmente importa, se produce
cuando "el 6rgano judicial deja sin respuesta alguna
de las cuestiones planteadas por las partes, siem-
pre que no quepa interpretar razonablemente el si-
lencio judicial como una desestimacion tacita, cuya
motivacion pueda inducirse del conjunto de los ra-
zonamientos contenidos en la resolucion, pues la
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satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva
no exige una respuesta explicita y pormenorizada
a todas y cada una de las alegaciones que se adu-
cen como fundamento de la pretension, pudiendo
ser suficiente a los fines del derecho fundamental
invocado, en atencién a las circunstancias parti-
culares del caso, una respuesta global o genérica
a las alegaciones formuladas por las partes que
fundamente la respuesta a la pretension deducida,
aun cuando se omita una respuesta singular a cada
una de las alegaciones concretas no sustanciales”
(SSTC 124/2000, de 16 de mayo, 186/2002, de
14 de octubre, y 6/2003, de 20 de enero).

Por otra parte, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional (STC 226/92, de 14 de diciembre),
la ausencia de respuesta judicial expresa no es
susceptible de ser resuelta con un criterio univoco
que en todos los supuestos lleve a considerar di-
cho silencio como lesivo del derecho fundamental,
sino que hay que examinar las circunstancias en
cada caso concreto para establecer si el silencio
del érgano judicial puede o no ser razonablemen-
te interpretado como desestimacion tacita. En el
mismo sentido la sentencia de esta Sala de 20
de enero de 1998 establece que en relacion con
la incongruencia omisiva se han de ponderar las
circunstancias singulares para inferir si el silencio
respecto de alguna pretension ejercitada debe ser
razonablemente interpretado como desestimacion
implicita o tacita de aquélla (Sentencia de esta Sala
y Seccion del Tribunal Supremo de 25 de octubre
de 1993 y 5 de febrero de 1994, y Sentencias del
Tribunal Constitucional 161/93, 280/93 y 378/93)
(S. 25-9-2000 citada por la parte que a su vez se
refiere a las SSTC 175/90, 163/92 y 226/92).

En estas circunstancias no puede acogerse la
alegacion de incongruencia que se formula en este
segundo motivo de casacién, pues basta exami-
nar la demanda para apreciar que la parte plantea
como causa generadora del dafio, que entiende
remota 0 mediata, la denegacion por el Consejo
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General del Poder Judicial de la prérroga del Ma-
gistrado jubilado inicialmente encargado de senten-
ciar el caso, ya que ello determin6 su sustitucién
y que la Sala anulara la vista desde el 28 de oc-
tubre de 1998 al 28 de julio de 1999, hecho éste
del que derivan de forma inmediata los perjuicios
cuya reparacién se pide, entendiendo que el dafio
se produjo como consecuencia inmediata y directa
del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, refiriéndose a las previsiones del art.
386.1 de la LOPJ, sobre la declaracién con la ante-
lacion suficiente de la jubilacion y los arts. 155 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 256 de la LOPJ, que
entiende contradichos por el CGPJ al rechazar por
dos veces la solicitud de prérroga formulada por el
propio Magistrado jubilado, alegando la parte que
la simple adopcién de cualquiera de estas medi-
das preventivas o posteriores al cumplimiento de
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la edad de jubilacién, hubieran evitado plenamente
los dafios y perjuicios que fueron irrogados.

Desde estas consideraciones no puede apre-
ciarse incongruencia en la sentencia recurrida,
que primeramente examina la actuacién del CGPJ
a la que la parte atribuye la condicién de causa
generadora Ultima del dafio y, posteriormente, se
refiere a la anulacién por la Audiencia Provincial
de las sesiones del juicio desde 28 de octubre de
1998 hasta el 28 de julio de 1999 y el retraso que
ello conllevd, entendiendo que tales actuaciones
procesales son normales y sus consecuencias,
entre ellas la prolongacion en el tiempo del juicio
oral, logicas, afadiendo que no se han acredita-
do paralizaciones o retrasos injustificados, que
hayan incidido en la duracion del juicio oral, sin
olvidar la especial complejidad del caso y el nu-

mero de acusados y acusadores intervinientes, e
igualmente que tal anulacién es consecuencia de
una resolucion judicial, cuyo acierto o desacierto
de cara a una posible responsabilidad patrimonial
de la Administracién de Justicia solo puede enjui-
ciarse por via del error judicial.

La Sala contempla, por lo tanto, la alegacion
de la parte sobre la anulacién de las sesiones del
juicio oral por la Audiencia Provincial como causa
del dafio invocado y lo hace en sus dos aspec-
tos: como funcionamiento anormal, que rechaza y
como posible error judicial, en cuyo caso remite
a la parte a la via adecuada para su reclamacion,
por lo que en modo alguno puede hablarse de in-
congruencia omisiva en los términos que sefiala
la jurisprudencia antes resefiada, lo que conduce
necesariamente a la desestimacion de este motivo
de casacion.

CUARTO.- En el primer motivo de casacion, la
parte ya no incide tanto en la actuacion del Conse-
jo General del Poder Judicial como causa del per-
juicio invocado sino que se refiere directamente a
la anulacién del juicio por el Tribunal, entendiendo
gue aun sin cuestionar la correccion juridica de la
decision, supone una dilaciéon anormal cuyas con-
secuencias no tiene el deber de soportar.

Tampoco este planteamiento puede compartir-
se, pues no ha de perderse de vista en relacion con
el retraso o dilaciones indebidas que se invocan,
gue el Tribunal Constitucional, ya en sentencias de
5 de mayo de 1990, 17 de julio de 1989, 223/88,
28/89, 50/89, 81/89 y 73/92, tras considerarlas
como un supuesto tipico de funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia, afiade que
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
comporta la utilizacién de un concepto juridico in-
determinado que necesita ser dotado de contenido
concreto, en cada caso, atendiendo a criterios ob-
jetivos, criterios que siguiendo la doctrina del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos identifica con:

75



la naturaleza y circunstancias del litigio atendien-
do a su complejidad y el interés arriesgado en el
mismo, la conducta procesal del demandante, o la
actuacioén del érgano jurisdiccional, los margenes
de duracién de los litigios del mismo tiempo y la
consideracion de los medios disponibles.

Por otra parte y como resulta de la sentencia
del mismo Tribunal de 14 de junio de 1993, la ex-
presion "dilaciones indebidas" no se identifica con
el mero incumplimiento de los plazos procesales,
sino que la constitucionalizacién del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas se configura
como la resolucion del proceso en un tiempo ra-
zonable.

Se deduce de todo ello que la existencia de
dilaciones indebidas no resulta solo de la mera
constatacion de la duracion total del proceso o la
inobservancia de los plazos procesales, sino que
es preciso efectuar un andlisis del proceso para
determinar las razones de tal duracion y poder
apreciar si se trata de dilaciones indebidas o res-
ponde a la naturaleza, caracteristicas y alcance del
proceso, la intervencién o actitud de las partes o
la disponibilidad de medios, ya que de ello deriva la
imputacion de los resultados a un funcionamiento
anormal o a otros factores.

Pues bien, en este caso y como se refleja sin-
téticamente en la sentencia de instancia, la anu-
lacion de las sesiones del juicio oral celebradas
con la intervencion del Magistrado cuya jubilacién
se produjo antes de su finalizacion, constituye
una resolucion judicial de caracter jurisdiccional,
cuya legalidad no se cuestiona ya en este recur-
S0, que se produce como consecuencia del de-
sarrollo normal del procedimiento atendidas las
circunstancias y caracteristicas del mismo. En
tal sentido no puede hablarse de imprevisién en
cuanto a la jubilacion del referido Magistrado Pre-
sidente del Tribunal en relacién con el art. 396,
parrafo primero de la LOPJ, pues las sesiones del
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juicio oral se iniciaron en octubre de 1998, es
decir, casi un afio antes de que dicho Magistrado
alcanzara la edad de jubilacion y la prolongacion
de las sesiones durante tanto tiempo no es ajena
a la propia actitud procesal de las partes, como
se deduce de las actuaciones, reflejadas en la
resolucion del CGPJ denegatoria de la prérroga
solicitada, que alude a las multiples cuestiones
previas cuyo examen habia consumido la mayoria
de las sesiones hasta el momento, a lo que ha de
afiadirse la notable complejidad del asunto por los
multiples intervinientes, como partes acusadoras
y acusadas. De manera que la suspension no res-
ponde a un funcionamiento anormal del Tribunal
o dilacién del mismo en resolver las cuestiones
planteadas en el proceso, en ninglin momento se
alega que el drgano jurisdiccional no atendiera a
las distintas incidencias que la complejidad del
proceso llevaba consigo de manera inmediata, de
hecho asi lo hizo en relacion con la sustitucion de
dicho Magistrado y la regularizacién del proceso
gue ello exigia, todo ello con la intervencion de
las partes, a las que se dio el oportuno trasla-
do y atendiendo las solicitudes de las mismas en
cuanto a la suspension a resultas de la decision
del CGPJ, entre otras circunstancias. No se apre-
cian dilaciones, por lo tanto, en la actuacion del
organo jurisdiccional y el retraso que supuso la
anulacion de las sesiones del juicio oral desarro-
lladas con la presencia del Magistrado Presidente
que alcanzé la edad de jubilacién antes de finali-
zarse, no responde a la imprevision del Tribunal
o demora en el desarrollo de las mismas sino a
las caracteristicas y complejidad del proceso y
actitud procesal de las partes, que hizo que se
extendieran mas alla de un periodo razonable que
existia entre el inicio de las mismas en octubre de
1998 y el jubilacion de dicho Magistrado el 2 de
septiembre de 1999.

Por todo ello el motivo debe ser desestimado.

QUINTO.- La misma solucién ha de darse al ter-
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cer motivo, pues el informe del Consejo General
del Poder Judicial de 26 de febrero de 2003, que
aprecia la existencia de funcionamiento anormal,
no tiene caracter vinculante para la Administracion
y menos aln para los Tribunales que resuelven el
recurso jurisdiccional correspondiente, de manera
que carece de fundamento su invocacion frente a
las apreciaciones de la Sala de instancia cuya re-
vision se solicita en este recurso de casacion. Por
otra parte, la alegacion que se refiere a la solidari-
dad en la responsabilidad del Consejo General del
Poder Judicial y la Administracién de Justicia, se
apoya y tiene como presupuesto que se establezca
y reconozca la concurrencia en la produccién del
dafio de ambas y, al menos, en aquella frente a la
gue se acciona, en este caso la Administracion de
Justicia, por lo que habiéndose rechazado la res-
ponsabilidad patrimonial de esta Ultima, carece de
toda virtualidad la referida alegacion formulada en
este motivo de casacion que, por todo lo expuesto,
debe ser desestimado.

Finalmente, lo resuelto respecto de los moti-
vos anteriores priva de contenido el cuarto motivo
de casacion, en el que se discute el alcance de los
dafios cuya reparacion se pretende, por cuanto una
vez descartada la responsabilidad patrimonial de
la Administracion de Justicia, que se invoca como
titulo para su resarcimiento, carece de sentido exa-

minar cual es su alcance real. Por lo que el motivo
también debe ser desestimado.

SEXTO.- La desestimacion de los motivos in-
vocados lleva a declarar no haber lugar al recurso
de casacion, sin que haya lugar a una imposicion
de las costas al no haber comparecido parte recu-
rrida.

FALLAMOS

Que desestimando los motivos invocados, de-
claramos no haber lugar al recurso de casacién
2998/06, interpuesto por la representacion proce-
sal de Dfia. Carina contra la sentencia de 19 de
enero de 2006, dictada por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el
recurso 449/03, que queda firme; Sin imposicion
de las costas de este recurso ni de la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la Coleccioén Legislativa, o pronunciamos,
mandamos y firmamos .

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la
anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado
Ponente D. Octavio Juan Herrero Pina, estando la
Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia
de su fecha, de lo que, como Secretario, certifico.
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a STS 32 de 29/09/2009, ponente D. Oc-

tavio Juan Herrera Pina, desestima el recur-

S0 interpuesto por una justiciable contra la
desestimacion de su reclamacién patrimonial por
dilaciones indebidas. Resulta que un procedimien-
to penal por unos hechos ocurridos en 1997, da
lugar a un procedimiento donde el juicio oral se
sefiala parea el 28/10/1998, y se va celebrando
con continuidad hasta el 28/07/99, en cuyo mo-
mento se acuerda seguir el 01/09/2009, pero el
Consejo del Poder Judicial decide no conceder la
prorroga al presidente del Tribunal que cumplia
la edad de jubilacion. Hubo pues que constituir
un nuevo tribunal, y no habria sentencia hasta el
17/01/2001.

La Sala de instancia rechazo la reclamacion
por entender gque ni los actos del CGPJ son juris-
diccionales, ni estd probado que la demora sea
“imputable a la propia actuacién del érgano ju-
risdiccional, y que hayan incidido en lo que es la
duracién propiamente dicha del juicio oral y sin
olvidar la especial complejidad del caso y el nu-
mero de acusados y acusadores intervinientes.”

El TS desestima el recurso por entender
que, por un lado, se plantea como causa gene-
radora del dafio la denegacion por el CGPJ de la
prorroga del magistrado jubilado, y ese acto no
es jurisdiccional.

Por otra parte, “la expresion dilaciones inde-
bidas no se identifica con el mero incumplimiento
de los plazos procesales, sino que la constitucio-

Andrés L6pez Jiménez
Abogado

nalizacién del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas se configura como la resolucion del
proceso en un tiempo razonable. Se deduce de
todo ello que la existencia de dilaciones indebidas
no resulta solo de la mera constatacion de la du-
racion total del proceso o la inobservancia de los
plazos procesales, sino que es preciso efectuar
un analisis del proceso para determinar las razo-
nes de tal duracién y poder apreciar si se trata de
dilaciones indebidas o responde a la naturaleza,
caracteristicas y alcance del proceso, la interven-
cién o actitud de las partes o la disponibilidad de
medios, ya que de ello deriva la imputacion de los
resultados a un funcionamiento anormal o a otros
factores”.

Tampoco admite como motivo del recurso el
argumento basado en el informe del CGPJ que
aprecio en su dia la existencia de funcionamiento
anormal, puesto que ni tiene caracter vinculante
para la Administracién “y menos aun para los Tri-
bunales que resuelven el recurso jurisdiccional
correspondiente”.

La reflexion tras el resumen pasa necesa-
riamente por constatar la creciente tendencia
a restringir de forma radical la admisibilidad de
la responsabilidad patrimonial en general, y la
derivada de dilaciones indebidas, en particular.
Que una vista dure cuatro afios, y que se vea in-
terrumpida porque el presidente se jubile y sea
preciso anular y volver a empezar, no supera
ese concepto indeterminado y mégico del “tiem-
po razonable”.
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Lesiones causadas a
empleado de entidad
bancaria en el atraco de ésta
por un penado que no habia
Tribunal vuelto al centro penitenciario
al finalizar el permiso que
disfruto. Responsabilidad
patrimonial del Estado por
funcionamiento anormal

de la Administracion de
Justicia. Inexistencia.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 3?),
de 30 de septiembre de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En lo mas esencial y dicho aqui en
muy apretada sintesis, el supuesto de hecho ori-
gen de la reclamacién de responsabilidad patri-
monial del Estado por funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia es uno en el que el
reclamante, empleado de una entidad bancaria, re-
sultd herido el dia 17 de julio de 2002 al ser ésta
atracada por un penado que no habia regresado al
centro penitenciario al finalizar el permiso que le
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fue concedido entre los dias 25 de enero y 1 de
febrero de 2002.

Aquella reclamacién, dirigida al Ministerio de
Justicia invocando como titulo de imputacion ese
del funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia, recibio informes desfavorables del Conse-
jo General del Poder Judicial y del Consejo de Esta-
do, desestimandose por resolucién del Secretario
de Estado de Justicia de fecha 28 de marzo de
2006, dictada por delegacion del Ministro.

El primero de dichos informes, partiendo de la
premisa de que el titulo de imputacién esgrimido
no era el del error judicial y si el del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, razona,
en sintesis, que "el reclamante no tiene en cuen-
ta que entre las competencias de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria no esta la de someter a vi-
gilancia a los condenados que se encuentren en
situacion de permiso"; que, una vez quebrantada la
condena por no reingresar el penado en el centro
penitenciario, "lo maximo exigible a la Jurisdiccion
es, ex post facto, que ejerza con diligencia y pronti-
tud el ius puniendi estatal, ordenando su detencion
e ingreso en prision’, orden que si curso el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria; y que, en consecuencia,
"debe descartarse la concurrencia de actuaciones
accesorias o instrumentales de un érgano o ser-
vicio judicial que pudieren dar lugar a considerar
que su comportamiento se tradujo en un funciona-
miento andémalo, defectuoso o irregular del servicio
publico judicial".

El del Consejo de Estado no discrepa de esos
razonamientos. Recuerda que la propuesta de re-
solucién de la Direccién General de Relaciones con
la Administracion de Justicia consideraba que el
informado no era un supuesto de funcionamiento
anormal de ésta, sino, en su caso, de la Administra-
cion penitenciaria. Afirma que "los perjuicios que se
han seguido al reclamante de los desgraciados he-
chos en que se vio involucrado no pueden imputar-
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se a un concreto acto o actividad judicial y menos
de tal modo que pueda considerarse consecuencia
de un funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia". Y afiade también que "cuestion distinta
es que se ponga en duda la actuacion de los servi-
cios de la Administracion penitenciaria, lo que, en
su caso, podria dar lugar a una eventual reclama-
cion ante los 6rganos competentes del Ministerio
del Interior".

Por fin, esta Ultima idea aparece asimismo en-
tre las consideraciones que hizo aquella resolucion
desestimatoria de fecha 28 de marzo de 2006.

SEGUNDO.- La Sala de instancia desestima en
la sentencia aqui recurrida el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra dicha resolucion,
razonando en unos términos que admiten el si-
guiente resumen:

a) En el caso de autos, no se ha instado ni
seguido la via del error judicial respecto de la re-
solucién del Juez de Vigilancia Penitenciaria que
concedié aquel permiso; es decir, la reclamacion
no ha ido precedida de la decision judicial a la que
se refiere el articulo 293.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

La concreta y exclusiva responsabilidad patri-
monial reclamada de origen ante el Ministerio de
Justicia lo ha sido por el titulo de imputacién del
funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia.

b) Ni del expediente administrativo, ni de las
actuaciones judiciales, se desprende que el dafio
sufrido pueda vincularse a un funcionamiento "anor-
mal" de la Administracion de Justicia, pues no cabe
imputar a ésta las deficiencias del control de los
penados en situacién de permiso.

c) Practicamente, toda la argumentacion juridi-
ca de la demanda radica en la trascripcion literal de
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una sentencia de la misma Sala de instancia, la de
fecha 21 de julio de 2005 (hay aqui un mero error
material en la sentencia recurrida, referido sélo a
que esa otra sentencia ciertamente trascrita en la
demanda es del mes de junio y no de julio), que no
resuelve un caso como el enjuiciado, pues enton-
ces se trataba de una acumulacién de recursos y
la reclamacion no se articuld exclusivamente ante
el Ministerio de Justicia sobre la base exclusiva de
aquel titulo de imputacién, sino ante distintos Mi-
nisterios por actuacién tanto de 6rganos judiciales,
como policiales y de la Administracién penitencia-
ria, sustentandose el pronunciamiento estimatorio
alli alcanzado, no en un funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia, que nunca se decla-
ra, y si en una responsabilidad patrimonial general
del Estado por funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos. Y

d) La Sala ha de juzgar dentro del limite de las
pretensiones formuladas (art. 33.1 de la Ley de la
Jurisdiccion) y no puede reconstruir la pretension
del actor, reelaborandola de forma que tenga visos
juridicos de prosperar. No puede asi variar el titulo
de imputacién, pasando del esgrimido, funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia,
a uno de responsabilidad patrimonial general por
funcionamiento de los servicios publicos peniten-
ciarios.

TERCERO.- Ese hilo argumental de la sentencia
de instancia, y muy en especial su apreciacion de
que el titulo de imputacion esgrimido lo fue exclusi-
vamente el del funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia, no se combate, o al menos
no se combate de modo adecuado, en el recurso
de casacion, en el que no llega a formularse ningln
motivo con amparo en el articulo 88.1.c) de la Ley
de la Jurisdiccién. A partir de ahi y por las razones
gue a continuacion exponemos, ninguno de los mo-
tivos de casacion formulados nos permiten llegar
a una decision distinta a la alcanzada en aquella
sentencia.

A) Ante todo, debemos sefialar que en su abi-
garrada argumentacion se sigue afirmando, como
un componente mas de la misma, la existencia de
un error judicial en la resolucion del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria que concedié aquel permi-
s0; desoyendo al hacerlo el certero y nada oscuro
razonamiento de dicha sentencia de que la imputa-
cion de responsabilidad al Estado por ese otro titu-
lo, distinto del esgrimido, exige la previa decision
judicial a que se refiere el art. 293.1 de la LOPJ.

B) Excluidos asi los argumentos de aquellos
motivos que engarzan o tienen que ver con un po-
sible error judicial, y centrandonos por tanto en los
demas, es decir, en los que tienen que ver con el
titulo de imputacion del funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia, sélo descubrimos uno
con este engarce, referido, o asi parece, al tiempo
transcurrido, casi seis meses, entre la finalizacion
del permiso y el atraco. Pero ello, en si mismo, no
pone de relieve un actuar (u omitir) anémalo, inco-
rrecto o defectuoso (con o sin culpa, negligencia
o dolo, por ser esto innecesario o indiferente) de
aquel érgano judicial o del aparato administrativo
(de todo él, en cualquiera de sus 6rganos o servi-
cios) de la Justicia. En la propia demanda se afirmo,
y por dos veces, que el Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria ordend la detencion e ingreso en prision
del autor del disparo con fecha 10 de febrero de
2002, haciendo bueno por tanto el razonamiento
del informe del Consejo General del Poder Judicial
del que antes dimos cuenta.

C) Hay también argumentos que se detienen y
sustentan en el contenido de los informes relativos
a la personalidad e historial delictivo y penitencia-
rio de aquel penado. Pero tales argumentos, una
vez despojados, por lo antes dicho, del engarce
gue la parte ve entre aquellos informes y el posible
desacierto de la resolucién judicial que concedio el
permiso, vienen a enlazar, o asi parece, con la idea
de una desacertada clasificacion en grado del pe-
nado y su consiguiente repercusion en el régimen
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juridico aplicable para el disfrute de permisos (de
ahi que la parte cite como preceptos que han de
ponerse en relacion con los articulos 292, 293.2 y
296 de la LOPJ, los articulos 43 y 254.2 del Real
Decreto 1201/1981; cita que hace con olvido de
que la Disposicion Derogatoria del Real Decreto
190/1996, que aprobd el Reglamento Penitencia-
rio de 1996, no dej6 en vigor esos articulos 43 y
254.2 ). Pero ello, sin mas afiadidos, y como pa-
rece claro, tampoco sitda la cuestion en el ambito
del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, y si, en su caso, en el de los servicios
penitenciarios.

D) Avanzando en nuestro examen, lo que hay
sobre todo y en esencia en aquellos motivos de
casacion es mas bhien un cambio del planteamiento
realizado en la instancia [ello, pese a la razén de
decidir de la sentencia recurrida de la que dimos
cuenta en la letra d) del anterior fundamento de de-
recho segundo, que aqui no se pone en tela de jui-
cio], para sostener en suma que la reclamacion de-
bié prosperar por mor del principio de solidaridad
que prevén los articulos 140 de la Ley 30/1992 y
18 del Reglamento de los Procedimientos en mate-
ria de Responsabilidad Patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas, del de la personalidad juridica
Unica de la Administracion General del Estado, del
de indemnidad, del de tutela judicial efectiva y del
de prevalencia de la justicia material sobre la justi-
cia formal. A todo ello dedicamos las consideracio-
nes que siguen:

Decimos que hay en el recurso de casacion un
cambio de planteamiento, pues en el escrito de de-
manda no se invocaron los citados principios de so-
lidaridad y de personalidad juridica unica que ahora
se traen a colacion. Ello ya abona el fallo desesti-
matorio que hemos anunciado, pues es sabido que
no cabe suscitar en casacion cuestiones nuevas.

Pero ademas, el principio o regla de solidari-
dad que prevé el articulo 140 de la Ley 30/1992
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tiene como presupuesto la concurrencia de varias
Administraciones en la produccion del dafio, con
la consecuencia de que no podra ser traido a co-
lacion si lo esgrimido por la parte es aquel Unico
titulo de imputacion del funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia, sin afiadir a él el
general del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos. Si éste no fue esgrimido,
0 si no se combate aqui la apreciacion de la Sala
de instancia de que no lo fue, claro resulta que no
cabra imputar a la sentencia recurrida la infraccién
de aquel principio o regla.

Hay en el recurso de casacion alegaciones
que, en conexion con lo anterior, se refieren a que
el Ministerio de Justicia debié dar participacién en
el procedimiento al Ministerio del Interior, denun-
ciando que no lo hizo ni tan siquiera cuando en su
propuesta de resolucion se limitd a proponer la
desestimacion pese a reconocer que el supuesto
objeto de la reclamacion era, tal vez, uno derivado
del funcionamiento de la Administracién Penitencia-
ria. Pero de nuevo hay aqui un planteamiento que
no se hizo en la instancia, en la que contra aquella
resolucion de 28 de marzo de 2006 no se dedujo
como motivo de impugnacién uno que denunciara
—citando como infringidos los preceptos de los que
pudiera derivarse el deber omitido— la no recali-
ficacion de la reclamacién, esto es, su no recon-
duccioén al procedimiento adecuado, el general o
comun, una vez que se alcanzé la conclusion de un
inexistente funcionamiento anormal de la Adminis-
tracién de Justicia.

Tampoco es procedente traer a colacion aquel
principio de la personalidad juridica Unica de la
Administracion General del Estado, pues la singu-
lar estructura del Poder Judicial y algunos de los
rasgos fundamentales de la funcion jurisdiccional
obligaban a desgajar el régimen juridico de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion de
Justicia del general de la responsabilidad de las
Administraciones Publicas, tal y como hizo la pro-
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pia Constitucién al diferenciar uno y otro en sus
articulos 121 y 106.2, respectivamente. Mientras
que el primero establece un régimen especifico de
responsabilidad del Estadojuez, que no constituye
un mero apéndice o complemento normativo de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, el
segundo se sitla en el &mbito de las garantias del
ciudadano frente al Poder ejecutivo,siendo en éste
y no en aquél en donde entraria en juego el princi-
pio invocado.

E) Por ultimo, hay en el recurso de casacion la
cita de sentencias de este Tribunal Supremo que,
sin embargo, no ponen de relieve el desacierto de
la sentencia de instancia. Asi, excluyendo de entra-
da aquellas en cuya cita no vemos mas que afir-
maciones de caracter general irrelevantes para el
concreto caso enjuiciado, y aquellas en las que la
cita alude de un modo expreso a un titulo de im-
putacion distinto del esgrimido, la de fecha 26 de
junio de 2007 se ocup6 de un supuesto de posible
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responsabilidad concurrente del Ayuntamiento de
Gijon y del Ministerio de Fomento, siendo significa-
tivo y poco favorable a la tesis del aqui recurrente
el razonamiento que es de ver en su fundamento
de derecho segundo. La de 7 de octubre de 1997,
de uno en que lo enjuiciado era el alcance de las
obligaciones administrativas de prevencion de inun-
daciones por desbordamiento de cauces o circuns-
tancias andlogas. La de 16 de diciembre de 1997
parte de un supuesto de presentacion de sendos
escritos ante el Ministerio de Justicia y de Interior,
y analiza, no uno de responsabilidad patrimonial
por funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia, y si por funcionamiento de los servicios
penitenciarios. Y, en fin, tampoco analiza el titulo
de imputacion aqui esgrimido la de 4 de junio de
2002.

CUARTO.- Debemos referirnos finalmente
a una circunstancia sobrevenida que, en todo
caso y con independencia de cualquier otra infe-
rencia que de ella quiera extraerse, nos excusa
de hacer mayores consideraciones sobre aque-
llos argumentos referidos a los principios de tu-
tela judicial efectiva, de indemnidad y de preva-
lencia de la justicia material sobre la formal. En
efecto: segln resulta de la documentacién que
la propia parte recurrente ha presentado en este
rollo de casacion, tras la sentencia aqui recurri-
da, de fecha 5 de noviembre de 2007, dedujo
el perjudicado el dia 20 de diciembre de ese
afio una nueva reclamacién de responsabilidad
patrimonial por el mismo hecho, por el mismo
perjuicio, dirigida ahora al Ministerio del Interior,
cuya Secretaria General Técnica, en resolucion
de fecha 16 de junio de 2008, la desestima,
pero afirmando antes que la misma se halla for-
mulada dentro de plazo.
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QUINTO.- La desestimacion de todos los mo-
tivos de casacion alegados comporta la declara-
cion de no haber lugar al recurso interpuesto y
la imposicién de las costas procesales a la parte
recurrente, segun establece el articulo 139.2 de
la Ley Jurisdiccional, si bien, como permite el apar-
tado tercero del mismo precepto, procede limitar
su cuantia, por el concepto de honorarios de Abo-
gado de la parte recurrida, a la cifra de mil euros,
dada la escueta actividad desplegada por aquél al
oponerse al indicado recurso.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad
el Rey, y en ejercicio de la potestad de juzgar que
emanada del pueblo espafiol nos confiere la Cons-
titucion,

FALLAMOS

NO HA LUGAR al recurso de casaciéon que la
representacion procesal de D. Alfonso interpone
contra la sentencia que, con fecha 5 de noviem-
bre de 2007, dict6 la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional en el recurso nimero 227 de 2006. Con
imposicion a la parte recurrente de las costas de
este recurso de casacion, con el limite fijado en el
fundamento de derecho quinto de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera
insertarse por el Consejo General del Poder Judi-
cial en la publicacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando lo
pronunciamos, mandamos y firmamos. PUBLICA-
CION.- Leida y publicada ha sido la anterior senten-
cia por el Magistrado Ponente de esta Sala Excmo.
Sr. D. Segundo Menendez Perez, todo lo cual yo el
Secretario, certifico.
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| recurso lo plantea un empleado de ban-

ca, que es lesionado en un atraco de la

Entidad Crediticia por un “sujeto”, que no
se habifa reincorporado a prision, después de
un permiso carcelario.

La argumentacion de su representacion,
“calcaba” la fundamentacién de la S.T.S. de 21
de julio de 2.005 de un caso practicamente
idéntico, pero en el presente caso, se solicita-
ba la responsabilidad civil de la Administracion
de Justicia, y en aquel, se enjuicio la responsa-
bilidad civil de la Administracion General del Es-
tado (distintos ministerios, por actuacion tanto
de Organos judiciales, como policiales, como
penitenciarios). Por ello, en el presente asunto,
y considerando que la Administracion de Justi-
cia no habia errado en su actuacion desestimé
la reclamacion.

Andrés Cid Luque
Abogado

Por ello, el Tribunal Supremo, esgrime
gue debe juzgar, dentro de las pretensiones
formuladas, y no reconstruir la pretension
del actor elaborandola de forma que tenga
visos juridico de prosperar, y no puede, asi,
variar el titulo de imputacién, pasando del
solicitado mal funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia, a otro diferente por
responsabilidad patrimonial general, por
anormal funcionamiento de los servicios
publicos penitenciarios (no solicitado en la
demanda).

iVaya “palo” para el Letrado de esta recla-
macion;, ¢le caera ahora una demanda de res-
ponsabilidad profesional como abogado?. En fin
no demos ideas. De todos modos se trata de
una sentencia muy bien estudiada y estructura-
da.”
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Accidente de trabajo.
Indemnizacion de daios

y perjuicios. Calculo de la
indemnizacion: alcance

del descuento de las
prestaciones de la Seguridad
Social.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 4%),
de 23 de julio de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Constan acreditados en la re-
solucién de instancia, los siguientes hechos: a) El
trabajador demandante prestaba servicios como
conductor de primera para la mercantil "Gonzélvez
e Hijos, S.L.". La empresa "Nure Agricola S.L" es
propietaria de la finca Los Verdiales y contrat6 el
abono de dicha finca con la empresa Viaguado, la
cual a su vez contraté con "Herogra Fertilizantes,
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S.A.", entidad dedicada a la fabricacién y venta de
abonos liquidos, y ésta a su vez contratd con la
mercantil Rafael Calvo, S.L la aplicacion del produc-
to contratado, y dicha empresa contrat6 el trans-
porte del mismo hasta la finca con la mercantil
"Gonzélvez e Hijos, S.L.". El dia 5 de diciembre de
2000, el demandante cuando estaba efectuando el
servicio de transporte del abono, encontrandose
a 6 o 7 metros de la motobomba propiedad de la
empresa "Rafael Calvo, S.L", con la que se descar-
gaba y trasvasaba el abono, y tras realizar algunas
operaciones de descarga, la cadena de metal de la
motobomba se partié alcanzado uno de sus frag-
mentos al demandante, provocandole lesiones en
la cara y en el ojo. El periodo de curacion fue de
122 dias, 8 de ellos con estancia hospitalaria, que-
dandole como secuelas: ablacion de globo ocular,
con posibilidad de prétesis, cicatrices en mejilla y
nariz de aspecto queloideo, siendo declarado por
estas lesiones mediante resolucion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social de 19 de julio de
2001, en situacién de Incapacidad.

Permanente Total para su profesion habitual,
derivada de accidente de trabajo.

b) El demandante recibié de la Mutua la
cantidad de 4.232, 69 euros en concepto de
prestacion por incapacidad temporal, ingresan-
do aquella en concepto de capital coste de la
incapacidad permanente 69.352,02 euros (70%)
y 1.311,02 euros en concepto de intereses de
capitalizacion, habiendo asumido la Tesoreria el
30% restante del sefialado capital coste en apli-
cacion del reaseguro obligatorio.

c) La motobomba usada en el trasvase ha-
bia sido adquirida por la empresa Rafael Calvo,
S.L.. a Don Anton. Compuesta de un motor y una
bomba, su acoplamiento por el citado Sr. Anton
se realiza originariamente mediante la unién de
unas estrellas o piezas de material sintético fija-
das alos ejes respectivos del motor y de la bom-

ba. Sin embargo, la motobomba habia sido mo-
dificada por la empresa Rafael Calvo al apreciar
el desgaste de las piezas de material sintético,
sustituyéndolas por la cadena que se rompio el
dia del accidente; vy,

d) Por la omision de medidas de seguridad,
se impuso a la empresa Rafael Calvo una sancion
de 1.502,54 euros, y el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, a raiz del acta levantada por la
Inspeccién de Trabajo, le declaré responsable de
un recargo del 30% de las prestaciones de Segu-
ridad Social que pudieran devengarse a favor del
demandante.

2.- El trabajador formulé demanda contra
todas las empresas implicadas y las entidades
aseguradoras "La Estrella S.A. de Seguros y
Reaseguros" y "Allianz, S.A.", en reclamacion de
indemnizacion por dafios y perjuicios derivados
de accidente de trabajo, que cifr6 en un total
de 230.364,71 euros, que siguiendo el Baremo
para la valoracion de los dafios y perjuicios cau-
sados en accidente de circulacién, incluido en la
Ley 30/1995, actualizado por la resolucion de
30 de enero de 2003 de la Direccion General de
Seguros, desgloso asi :

a) por incapacidad temporal 218 dias impe-
ditivos, 8 dias con estancia hospitalaria+10% de
factor de correccion: 11.191,29 euros.

b) por secuelas: 30 puntos (por ablacion
del globo ocular)+15 puntos (grave perjuicio es-
tético= 41 puntos+10% factor de correccion:
62.565,13 euros.

¢) por disminucion de ingresos durante el
periodo de Incapacidad Permanente Total (lucro
cesante): 60.608,29 euros; vy,

d) por dafios morales propios y de familia-
res: 96.000 euros.
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3.- El Juzgador de instancia, en su sentencia
de fecha 7 de noviembre de 2005, tras apreciar
la existencia por parte de la empresa "Rafael Cal-
vo, S.L." de un incumplimiento en materia de se-
guridad, y la responsabilidad de dicha empresa
por los dafios padecidos por el trabajador acci-
dentado, estimando no acreditada la existencia
de concurrencia de culpa en ninguno de las res-
tantes demandadas, ni menos en la propia con-
ducta del demandante, con mencion expresa de
que se estiman acreditadas como secuelas las
indicadas en el dictamen forense obrante en las
previas actuaciones penales, y de que principal-
mente se va a hacer uso, siquiera como orienta-
dor del ya citado Baremo de responsabilidad civil
en la circulacion de vehiculos a motor, analiza
uno a uno los distintos conceptos sefialados en
la demanda, sefialando que : a) con respecto al
concepto de incapacidad temporal entiende que
la cantidad resultante seria de 9.905,99 euros
(220 dias, dada la fecha de efectos de la Inca-
pacidad Permanente Total, de los cuales 8 son
de hospitalizacién, multiplicados por las cuantias
del Baremo, sin que proceda la aplicacién del
factor de correccion); b) por secuelas, a tenor de
los 41 puntos reclamados en la demanda, tenien-
do en cuenta el valor del punto para la edad del
demandante y sumado el 10% del factor de co-
rreccion, establece como cantidad resultante la
de 62.565,13 euros; c) por disminucidén de ingre-
sos, evaluando el lucro cesante, argumenta, que
si bien el trabajador dej6 de percibir el salario,
percibe la prestacion por incapacidad permanen-
te total, que compatibiliza con un nuevo trabajo
para otra empresa como pedn, no constando de
modo claro cuales son los ingresos que percibe
por el nuevo empleo, lo que implica no se con-
ceda la suma solicitada; y d) por dafios morales
propios y familiares, tampoco se accede a lo so-
licitado en la demanda, porque de un lado se re-
claman sin la debida separacidn, el demandante
no esta legitimado para pedir dafios morales de
familiares, y porque habiendo decidido hacer uso
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del repetido Baremo, en éste, la valoracién de
las secuelas incluye ya los dafios morales. Todo
ello conduce a estimar un total indemnizatorio de
72.471,12 euros.

Cuantificada la indemnizacién, procede el Juzga-
dor de instancia a descontar el importe de lo percibi-
do en concepto de prestaciones de Seguridad Social
—incluido el capital coste de la pension por Incapaci-
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dad Permanente Total, con cita de la sentencia de
esta Sala de fecha 9 de febrero de 2005- excepto el
recargo por falta de medidas de seguridad, y al supe-
rar el total de dicho importe la cuantificacion indem-
nizatoria sefialada, estima no se adeuda cantidad al-
guna que deba ser satisfecha por la empresa "Rafael
Calvo, S.L.", desestimando la demanda y eximiendo
con ello de la determinacién de la responsabilidad a
la aseguradora dicha empresa.

4.- Contra la sentencia de instancia interpusie-
ron sendos recursos de suplicacion, de una parte,
la empresa "Rafael Calvo, S.L.", interesando la exo-
neracion de la responsabilidad o, en su caso, la de-
claracion de responsabilidad solidaria de las otras
entidades codemandadas, y de otra parte, el tra-
bajador demandante, disconforme con la decision
del Juzgado de no conceder indemnizacion alguna
en concepto de dafios y perjuicios por las conse-
cuencias del accidente de trabajo sufrido. La Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, con sede en Sevilla mediante sentencia de
fecha 5 de octubre de 2007 (rec. 3955/20006)
desestimé ambos recursos, confirmando integra-
mente la resolucién de instancia. En lo que aqui
interesa y con respecto al recurso del trabajador,
confirma el criterio de la instancia en aplicacién de
doctrina unificada de esta Sala —sentencias entre
otras de 9 de febrero de 2005 y 24 de julio de
2006— sobre deduccion de lo previamente percibi-
do en concepto de prestaciones del sistema de la
Seguridad Social de la indemnizacion adicional por
dafios y perjuicios.

5.- La mencionada sentencia de suplicacion,
Unicamente es objeto del recurso de casacién
para la unificacién por el trabajador demandante
gue lo articula sobre tres motivos. En el primero,
denuncia la infraccion de los articulos 1.101 y
1.902 del Cadigo Civil, por haberse desconocido
el derecho a la reparacion integra, afirmandose
con respecto a la exigible contradiccion, que las
sentencias "llegan a pronunciamientos contrarios
en relacién a la necesidad de incluir en la indem-
nizacion de dafios y perjuicios derivados de acci-
dente laboral, la valoracion de la declaracién de
incapacidad permanente del trabajador".

En el segundo motivo, denunciando la infrac-
cién de los mismos preceptos, especifica la con-
tradiccion "en relacion a la necesidad de incluir en
la indemnizacion de dafios y perjuicios derivados
de accidente laboral el concepto de dafios mo-
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rales, con caracter autbnomo a la indemnizacion
concedida por dias de incapacidad y secuelas en
base al Baremo previsto por Ley 30/1995". Y en
el tercero y ultimo de los motivos, se invoca la
diversidad —de los pronunciamientos de las sen-
tencias a comparar— en relacion "a la posibilidad
prevista en el articulo 1.103 del Cédigo Civil en
orden a la correcta valoracion de los dafios y
perjuicios sufridos, y a la necesidad de indemni-
zar en base al citado precepto, en relacién con
los articulos 1.101 y 1.902 del Cédigo Civil, los
dafios morales sufridos por el trabajador acci-
dentado".

Para el primer motivo, se aporta como sen-
tencia de contraste la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia en fecha 6 de abril de 2005 (rec. 4441/200),
en supuesto igualmente de reclamacion de in-
demnizacion derivada de accidente de trabajo,
en aplicacién analdgica del Baremo indemni-
zatorio anexo a la Ley 30/1995, concurriendo
la contradiccion exigible, pues mientras en la
sentencia recurrida se excluye el abono de una
indemnizacion por la incapacidad permanente,
dado que se han indemnizado las secuelas deter-
minantes de dicha incapacidad, en la sentencia
referencial se admite el computo de la indemni-
zacién prevista por la declaraciéon de invalidez
permanente absoluta, aparte de las secuelas y
la prestacién por incapacidad permanente, en
un célculo indemnizatorio, ciertamente confuso,
que parte de una reclamacion de 263.406 euros,
que bien pudiera incluir la capitalizacion del lucro
cesante, permitiendo ello la deduccién —que la
sentencia lleva a cabo- de la capitalizacion de
las prestaciones por incapacidad permanente
absoluta (121.881,04 euros). Cuestion ésta —la
compatibilidad entre prestaciones por incapaci-
dad permanente e indemnizaciéon por incapaci-
dad permanente prevista en el Baremo- que apa-
rece clara en nuestra sentencia de 17 de julio de
2007 (rec. 4367/2005).
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La sentencia invocada para el contraste en
el segundo motivo es la de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Comunidad
Valenciana de fecha 6 de abril de 2006 (rec.
3269/2005). En esta resolucion se discute si
aceptando la existencia de responsabilidad em-
presarial, del total reclamado en la demanda, que
ascendia a la cantidad de 133.804,72 euros, de-
bia deducirse, no solo la cuantia de la prestacion
derivada de incapacidad temporal, sino también
el importe del capital coste renta de la pensién
de incapacidad permanente total devengada por
el trabajador, y cuya cifra aparece cuantificada
en la suma de 188.878,93 euros, aplicandose,
también, el Baremo anexo a la Ley 30/1995, de
8 de noviembre. La Sala llega a la conclusién de
que si bien de la indemnizacién de los dafios y
perjuicios deben detraerse las prestaciones de
Seguridad Social, y entre ellas, el importe del
capital coste renta de la pension, con lo que se
alcanza un resultado negativo en lo que atafie a
la indemnizacion interesada, ello dejaria a salvo
la compensacion por dafios y perjuicios morales
al afectar a un ambito diferente del estrictamente
laboral del afectado, apreciandose en su conse-
cuencia la necesaria contradiccién entre las sen-
tencias, si —como ya se ha visto— la recurrida
excluye la consideracion autonoma de los dafios
morales, pues "estan incluidos en las indemniza-
ciones del Baremo que la comprenden”.

Por el contrario, la contradiccion exigible no
concurre con respecto a la sentencia de contras-
te seleccionada para el tercero y ultimo de los
motivos, que es la dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
con sede en Sevilla, de 27 de febrero de 2003
(rec. 2543/2002). Y no concurre dicha contra-
diccién, por cuanto —contrariamente a lo que se
alega en el recurso- ni la resolucién recurrida ni
la de contraste efectian referencia alguna a la
facultad moderadora de los Tribunales. Si bien
en el supuesto de la sentencia impugnada se
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desestima la pretensién y en el de la referencial
se reconoce una determinada cantidad en con-
cepto de dafio moral, lo cierto es que tal importe
viene dado por unas circunstancias personales,
profesionales y familiares concretas que también
deberian concurrir —con plena identidad— en el
caso de autos para que pudiera mantenerse la
existencia de fallos contradictorios. En el motivo,
la parte recurrente se limita a decir que "existe
una igualdad esencial de hechos entre la senten-
cia recurrida y la sentencia de contraste, ya que
ambas se refieren a un trabajador que sufre acci-
dente laboral, sufriendo a raiz de las mismas una
serie de secuelas y quedando afecto por ello a
una incapacidad permanente". Ello, si bien seria
suficiente para los dos motivos precedentes, en
cuanto la cuestion que se suscita es estrictamen-
te juridica, es del todo insatisfactorio para una
cuestién en la que necesariamente la narracion
factica es componente esencial para la determi-
nacién de la contradiccion.

SEGUNDO.- 1.- Dada la existencia de las
contradicciones resefiadas con respecto a los
motivos primero y segundo del recurso, procede
entrar en el andlisis de las infracciones denuncia-
das, si bien conviene precisar, con caracter pre-
vio, que la decision de la Sala queda limitada en
este recurso por los términos en que se formula
la denuncia de las infracciones y por el alcance
de la contradicciones alegadas.

No puede entrar en el marco de un recurso
extraordinario —como reiteradamente viene sefia-
lando la Sala— en el examen de otros temas, en-
tre ellos, los relativos a las valoraciones realiza-
das y las cuantias del baremo aplicables. Con el
mismo caracter previo, también conviene sefialar,
que la decisién adoptada por la sentencia recurri-
da era acorde con la que venia siendo doctrina
tradicional de esta Sala en materia de fijacion de
indemnizacién por dafios y perjuicios derivados
de accidente de trabajo. Sin embargo, la Sala,

a partir de dos sentencias dictadas en Sala Ge-
neral el 17 de julio de 2007 (rec. 4367/2005 y
513/2006), a las que han seguido las de 2 y 3 de
octubre de 2007 (rec. 394572006 y 245/2006),
21 de enero de 2008 (rec. 4017/2006), 30 de
enero de 2008 (rec. 414/2007), 22 de septiem-
bre de 2008 (rec. 1141/2007), 20 de octubre de
2008 (rec. 672/2007) y 14 de julio de 2009 (rec.
3576/2008), ha cambiado su doctrina, lo que va a
implicar —adelantamos ya— la revocacion de senten-
cia recurrida. En la Ultima y mas reciente de dichas
sentencias, es decir, la de 14 de julio de 2009 ,
esta nueva doctrina se enuncia y resume asi:

"En sintesis, esta doctrina establece que la
reparacion de los dafios derivados de los acci-
dentes de trabajo se realiza en nuestro sistema a
través de la responsabilidad del empresario como
deudor de seguridad frente a sus trabajadores y
como garante del riesgo profesional producido por
el desarrollo de su actividad profesional. En nues-
tro ordenamiento esa reparacion se instrumenta a
través de tres vias: las prestaciones de la Seguri-
dad Social, el recargo de esas prestaciones y la
denominada indemnizacion civil adicional. Las pres-
taciones de la Seguridad Social responden histori-
camente a un aseguramiento publico de la respon-
sabilidad objetiva del empresario. Se aplican, por
tanto, estas prestaciones con independencia de la
culpa del empresario, pero ofrecen una reparacién
limitada, que, por su delimitacion legal, no alcanza
a cubrir la totalidad del dafio, pues se centran en la
compensacion del exceso de gastos por asistencia
sanitaria y del defecto de ingresos por la pérdida o
reduccion de salarios, aparte de algunas indemni-
zaciones por baremo o a tanto alzado que cubren
muy limitadamente los dafios no patrimoniales. El
recargo se aplica cuando el accidente se produce
con una infraccion de las normas de prevencion im-
putable al empresario, pero como mecanismo de
reparacion actlia sélo como un incremento de las
prestaciones de Seguridad Social y tiene las mis-
mas limitaciones que éstas en cuanto al alcance de
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la reparacion. Porultimo, la indemnizacion adicional
se funda también en la culpa (sentencias de 30 de
septiembre de 1997 y 7 de febrero de 2003) y es-
tablece una reparacién adicional que debe permitir
una cobertura completa del dafio.

La existencia de estas tres vias de reparacion
determina la necesidad de su coordinacion dentro
del principio general de compatibilidad y la doctrina
se ha inclinado por el criterio de la complementa-
riedad, de forma que las indemnizaciones pueden
superponerse hasta el limite de la reparacion del
dafio total (sentencias de 2 de febrero de 1998,
10 de diciembre de 1998, 17 de febrero de 1999,
3 de junio de 2003, 24 de abril de 2006 y 17 de
julio de 2007). Este criterio de complementariedad
determina que, a efectos de fijar la indemnizacién
adicional, deban descontarse del importe del dafio
total las prestaciones de la Seguridad Social, en
la medida en que éstas cubren la responsabilidad
objetiva del empresario por el mismo hecho y han
sido financiadas por éste dentro de un sistema de
cobertura publica en el marco de la Seguridad So-
cial; descuento del que, sin embargo, se excluye
el recargo en la medida en que el mismo cumple,
segun la doctrina de la Sala, una funcion preventi-
va auténoma (sentencia del Pleno 2 de octubre de
2000).

Pero, como sefiala la sentencia de contraste,
"la coordinacion de las distintas vias indemnizato-
rias debe hacerse con criterios de homogeneidad,
teniendo en cuenta que el dafio tiene distintos com-
ponentes —las lesiones fisicas y las psiquicas, los
dafios morales, el dafio econémico emergente y
el lucro cesante- y, en consecuencia, la compen-
sacion de las diversas indemnizaciones debe efec-
tuarse entre conceptos también homogéneos para
lograr una justa y equitativa reparacion. De ahi que
no sea posible compensar la cuantia indemniza-
toria que se haya reconocido por lucro cesante o
dafio emergente en una via por lo reconocido por
otros conceptos, como el dafio moral, en otra.
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Esta regla de homogeneidad determina que "tra-
tandose de prestaciones de la Seguridad Social,
gue resarcen por la pérdida de ingresos que ge-
nera la disminucién de la capacidad de ganancia,
temporal o permanente”, estas prestaciones sélo
puedan compensarse con las indemnizaciones re-
conocidas por el llamado lucro cesante: igualmente
las que se reconocen por la incapacidad temporal
no pueden compensarse con las que se otorgan
por la incapacidad permanente y viceversa.

En concreto, para las prestaciones de incapa-
cidad temporal se dice que "la reparacion de los
perjuicios econémicos debe perseguir la plena
indemnidad del trabajador, lo que supone, salvo
prueba que acredite otra cosa, que el perjudica-
do en concepto de lucro cesante debe percibir, al
menos, el cien por cien del salario cobrado al tiem-
po del accidente y que las prestaciones sociales
percibidas no puedan compensarse con la indem-
nizaciéon sefialada con arreglo a la citada Tabla V
mientras las mismas, junto con su posible mejora
convencional, no superen ese cien por cien, sin
gue, por otro lado, quepa su compensacion con lo
reconocido por otros conceptos, como dafio emer-
gente o moral".

En cuanto al descuento del capital coste de
la pensiones de incapacidad permanente de la Se-
guridad Social, hay que recordar que se trata de
prestaciones que se conceden por la pérdida de la
capacidad de ganancia y, por ello, es ldgico prac-
ticar la correspondiente deduccion. Pero, como la
compensacion solo puede operar sobre conceptos
homogéneos, sélo se descontaran la indemniza-
cién reconocida por lucro cesante (Tabla IV, factor
de correccion por perjuicios econémicos) y, par-
cialmente el factor de correccién de lesiones per-
manentes que constituyen una incapacidad para la
ocupacion o actividad habitual de la victima, pues
este ultimo factor compensa no sélo la pérdida de
capacidad laboral en sentido estricto, sino también
la pérdida de otras actividades, satisfacciones y
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oportunidades del disfrute de la vida. El capital cos-
te de la pension de la Seguridad Social no puede
compensar en su totalidad lo reconocido por ese
factor corrector de las lesiones permanentes, por
lo que "quedara al prudente arbitrio del juzgador
de la instancia la ponderacion de las circunstan-
cias concurrentes, para determinar qué parte de
la cantidad reconocida por el concepto de factor
corrector de la incapacidad permanente se imputa
a la incapacidad laboral y qué parte se imputa al
impedimento para otras actividades y ocupaciones
de la victima, a la imposibilidad o dificultad para
realizar los actos mas esenciales de la vida (comer,
vestirse, asearse, etc.) y a la imposibilidad para los
disfrutes y satisfacciones de la vida que cabia es-
perar en los mas variados aspectos (sentimental,
social, practica de deportes, asistencia a actos cul-
turales, realizacion de actividades manuales, etc.)".

TERCERO.- 1.- La aplicacion de estos criterios
lleva a la estimacion del recurso en lo que se refiere
a las deducciones practicadas en razon del capital
coste de las prestaciones de Seguridad Social y
ello en atencion a las siguientes razones:

12) En primer lugar —como ya deciamos en la
resefiada sentencia de 14 de julio de 2009- no
cabe deducir de la indemnizacién por incapaci-
dad temporal lo abonado en concepto de capital
coste de la pensién de incapacidad permanente,
porque se vulnera doblemente la regla de homo-
geneidad, primero, al imputar a la indemnizacion
por incapacidad temporal lo que corresponde a
la incapacidad permanente, y, en segundo lugar,
al compensar unas partidas que corresponden a
la indemnizacion béasica por otras que funcional-
mente cubririan en su caso el lucro cesante. Se
mantienen las cantidades de 439,64 euros por
los 8 dias de hospitalizacion y de 9.466,34 euros
por los 212 dias restantes de baja, fijadas ya en
la sentencia de instancia. La suma de estos dos
conceptos da un total de 9.905 ,98 euros por
incapacidad temporal.

23 Tampoco cabe —a tenor de la doctrina juris-
prudencial expuesta— deduccién del capital coste
de la incapacidad permanente de la indemnizacion
béasica por secuelas de 62.565,13 euros, recla-
mada por el demandante en funcién de los 41
puntos, y aceptada también por la sentencia de
instancia.

3% Lo que el demandante denomina disminu-
ciéon de ingresos durante el periodo de Incapaci-
dad Permanente Total (lucro cesante) y que cifra
en 60.608,29 euros, teniendo en cuenta como
referencia el factor de correccion para las indem-
nizaciones basicas por lesiones permanentes con
incapacidad para la ocupacion o actividad habitual
de la Tabla IV del Baremo se estima razonable.
Ahora bien ha de efectuarse el desglose dentro
de este concepto entre la parte que corresponde
de la indemnizacién de la discapacidad laboral y
la que puede atribuirse a la discapacidad vital, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial citada En el
presente caso, a la vista de las lesiones del actor,
las caracteristicas especiales de las mismas, su
edad, su categoria profesional de chofer que ya no
puede desarrollar, habiendo encontrado un trabajo
de inferior categoria (pedn), se considera que una
proporciéon adecuada seria un 60% para la disca-
pacidad laboral (36.364,97 euros) y un 40% para
la vital (24.243,31 euros). La indemnizacién por
el factor de correccion de la discapacidad laboral
sera absorbida de forma completa por el capital
coste de la incapacidad permanente (133.859,6
euros), lo que da una indemnizacion final por este
factor de 24.243,31 euros.

43) Por Dafios Morales propios y de familia-
res, reclama el demandante la cantidad de 96.000
euros lo que le es negado por la sentencia de ins-
tancia y la de suplicacion en base a tres tipos de
argumentacion : a) porque se reclaman sin la debi-
da separacion los dafios morales y de los de su fa-
milia; b) porque carece de legitimacion activa para
ello, al tratarse de dafios sufridos por terceros a él
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ajenos; y, c) "porque habiendo decidido el deman-
dante hacer uso del Baremo establecido por la Ley
30/1995 , olvida que en la valoracion de las secue-
las que el mismo solicita —y asi se ha estimado en
esta resolucion- se encuentran ya comprendidos
los dafios morales, por lo que la concesion de lo
que ahora interesa implicaria una duplicidad en los
conceptos indemnizatorios que no viene permitida
por la ley".

Las dos primeras argumentaciones carecen
de consistencia en cuanto que, como se advierte
de su escrito de demanda, el trabajador, aunque
lo denomine como "dafios propios y familiares”, no
reclama una indemnizacién para él y otra, distin-
ta, para sus familiares, sino que se cuantifique el
grave dafio moral sufrido por el y su familia, a raiz
del accidente sufrido al tener que "convivir" el resto
de su vida con las terribles secuelas estéticas, su
edad (29 afios), el sufrimiento padecido, las con-
tinuas operaciones, etc. Es decir, y en definitiva,
las consecuencias y repercusiones que estima el
demandante ha tenido el accidente en su esfera
personal, familiar y social.

Por el contrario, a juicio de la Sala, si que re-
sulta acertada la tercera de las argumentaciones
seflaladas. En efecto, ha sido el propio demandan-
te el que ha elegido para la cuantificacion de la in-
demnizacién que reclama en concepto de dafios y
perjuicios derivados del accidente de trabajo sufri-
do, el sistema de Baremo para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en ac-
cidentes de circulacion, que se establecio ya en la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre , en las cuantias
fijadas por la Resolucion de la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones de 20 de enero de
2003. Y el acogimiento a dicho Baremo y su aplica-
cion, concretamente, en el presente caso la Tabla
V (indemnizaciones por incapacidad temporal) y la
Tabla Ill (indemnizaciones bésicas por lesiones per-
manentes), conlleva que no puedan reclamarse "da-
fios morales" como concepto autbnomo, en cuanto
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en las cuantias indemnizatorias previstas en dichas
Tablas estan incluidos ya los dafios morales como
expresamente se sefiala en las mismas.

CUARTO.- 1.- La responsabilidad del abono de
la indemnizacién resultante de 96.714,42 euros, ha
de ser atribuida en exclusiva a la empresa "Rafael
Calvo, S.L", en cuanto la sentencia de instancia esta-
bleci6 ya que dicha empresa era la Unica responsa-
ble —por su conducta negligente e infraccion de las
disposiciones minimas de seguridad y salud para la
utilizacién por los trabajadores de la equipos de tra-
bajo (articulo 3 del Real Decreto 1215/1997 )- de
la produccion del accidente sufrido por el trabajador
demandante, no habiéndose acreditado la existencia
de culpa en ninguno de los otros demandados, ni
menos en la propia conducta del trabajador. Cierta-
mente, que en el recurso de suplicacién se planted
por el demandante la cuestion de la responsabilidad
solidaria concretamente con la también demandada
"Gonzalvez e Hijos, S.L.", lo que fue rechazado por la
sentencia recurrida, y como sea que en el presente
recurso de casacion para la unificacion de doctrina
el recurrente, aun cuando en el "suplico" de su escri-
to de recurso pide la condena solidaria no formula
motivo alguno al respecto, ni tampoco la sentencia
ha sido recurrida por la empresa "Rafael Calvo, S.L",
es lo por esta Sala no puede entrar a analizar y re-
solver esta cuestion.

2.- Tampoco puede acogerse la peticion del
demandante, ahora recurrente, de que se condene
a la entidad aseguradora codemandada "La Estre-
lla, S.A. de Seguros y Reaseguros" solidariamente
con la empresa "Rafael Calvo, S.L.", al pago de la
indemnizacién reclamada. En efecto, en el hecho
probado decimotercero de la sentencia de instan-
cia se dan por reproducidas las condiciones tanto
generales como las particulares del Seguro deno-
minado de Proteccién Integral de Industrias suscri-
to el 21 de junio de 2000 entre "Rafael Calvo, S.L"y
la Cia. de Seguros La Estrella, obrante en autos, asi
como los recibos del pago del seguro. Ahora bien,
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del examen de dichas condiciones, y en concreto
de las particulares, se desprende gque son dos las
actividades cubiertas por la péliza: una, la de "Al-
macén de abonos quimicos inorganicos, excluidos
nitratos. Se incluye el almacenamiento y manipu-
lacion de abonos liquidos nitrogenados; y otra, la
de "Almacén de materias plasticas no espumosas,
plasticos para invernaderos y riegos, asi como pro-
ductos fitosanitarios". Pues bien, mientras en esta
segunda actividad esta cubierto el riesgo de dafios
a terceros, responsabilidad civil hasta 15.000.000
pesetas; en la primera actividad, que es la que se
corresponde —manipulacién de abonos- con la que
desarrollaba el trabajador en el momento de sufrir
el accidente -descarga y trasvase del abono (hecho
probado tercero de la sentencia de instancia- el
riesgo de dafios a terceros esta expresamente ex-
cluido por "no contratado". Esta falta de cobertura
impide, en su consecuencia, la extension de la res-
ponsabilidad a la entidad aseguradora.

3.- Con respecto a los intereses solicita-
dos en la demanda y en el recurso, habrd que
distinguir entre los moratorios y los procesales.
La més reciente doctrina de esta Sala contenida
en la Sentencia de Sala General de 30 de enero
de 2008 (recurso 414/2007) —a la que sigue la
14 de julio de 2009 (recurso 3.576/2008)- en
orden al adecuado resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados al trabajador por el accidente
de trabajo y ante los sistemas intereses/actuali-
zacion, en el bien entendido de que ambos son
de imposible utilizacion simultanea, propugna una
interpretacion "pro operario", contraria al tradicio-
nal "favor debitoris" que informa la préactica civil,
y con apoyo en la jurisprudencia también reciente
de la Sala | de este Tribunal Supremo concluye
que los intereses moratorios ex articulos 1.100,
1.101 y 1.108 del Codigo Civil se devengan au-
tomaticamente, por imponerlo asi la defensa de
los legitimos intereses del acreedor. En orden a
los intereses moratorios, la misma sentencia de
30 de enero de 2008, matiza -con apoyo en la

jurisprudencia civil que rechaza todo automatismo
en la aplicacion del brocardo —"in illiquidis non fit
mora'—, que esta flexibilidad aplicativa de la maxi-
ma tradicional efectuada por la jurisprudencia ci-
vil "todavia con mayor rotundidad ha de tenerse
en cuenta en el campo del Derecho del Trabajo,
terreno en el que los principios sociales han de
imperar todavia con mas fuerza que en el Derecho
Civil ..., sino que los intereses en juego -afectan-
tes a valores de singular trascendencia- imponen
una interpretacion pro operario, contraria al tra-
dicional favor debitoris que informa la practica
civil' y que "estas singularidades de nuestro Or-
denamiento laboral justifican plenamente que en
el ambito de esta jurisdiccién social, la interpreta-
cion de los arts. 1.101 y 1.108 CC atienda -inclu-
S0- a un mayor automatismo que el orden civil, de
manera que la regla general en la materia ha de
ser —supuestos exorbitantes aparte— la de que las
deudas en favor del trabajador generan intereses
a favor de éstos desde la interpelacion judicial”.

Todo ello implica que, en el presente caso, a
la indemnizacion sefialada de 96.714,42 euros,
habré que adicionar el interés legal del dinero des-
de la fecha de presentacién de la demanda de
conciliacion el 30 de diciembre de 2002 y hasta
la fecha de esta sentencia. Respecto a los intere-
ses procesales, se devengara —articulo 576 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil- el interés legal del
dinero mas dos puntos a partir de la fecha de esta
sentencia.

QUINTO.- 1.- Los razonamientos precedentes
conllevan, de conformidad con lo informado por el
Ministerio Fiscal, la estimacion parcial del recurso
para casar la sentencia recurrida y resolver el de-
bate planteado en suplicacion estimando también
en parte el recurso de esta clase interpuesto por el
demandante y revocando la sentencia de instancia
para establecer la condena de la empresa deman-
dada "Rafael Calvo, S.L." en los términos que se
derivan de las consideraciones precedentes. Todo
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ello sin imposicién de costas, ni en este recurso, ni
en el de suplicacion.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina interpuesto por
el Procurador de los Tribunales D. Manuel Infan-
te Sanchez, en nombre y representacion de Don
German contra la sentencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
con sede en Sevilla, de 5 de octubre de 2007,
en el recurso de suplicacién n° 3955/2006, inter-
puesto por dicho recurrente y la empresa "RAFAEL
CALVO, S.L." frente a la sentencia dictada el 7 de
noviembre de 2005 por el Juzgado de lo Social
n° 3 de los de Sevilla, en los autos n° 840/2003,
seguidos a instancia del citado recurrente contra
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las empresas GONZALVEZ E HIJOS, S.L., RAFAEL
CALVO, S.L., NURE AGRICOLA, S.L., HEROGRA
FERTILIZANTES, S.A., Anton , y las entidades ase-
guradoras ALLIANZ CIA DE SEGUROS Y REASE-
GUROS, S.A. y la ESTRELLA, S.A. DE SEGUROS
Y REASEGUROS", sobre accidente de trabajo. Ca-
samos y anulamos en parte la sentencia recurrida
de la Sala de lo Social de Andalucia, con sede
en Sevilla y, resolviendo el debate planteado en
suplicacion, estimamos el recurso de esta clase
interpuesto por el demandante y, con revocacion
parcial de la sentencia de instancia condenamos
a la empresa "RAFAEL CALVO, S.L." a abonar al
demandante la cantidad de 96.714,42 euros,
manteniendo la excepcién de incompetencia de
Jurisdiccién con respecto Don Antén y la absolu-
cién de los demés codemandados. Esta cantidad
devengara los intereses que se establecen en la
fundamentacion juridica de esta sentencia, a cuyo
abono se condena también a la empresa "RAFAEL
CALVO, S.L." con el detalle alli establecido.

_ 7 )
Y/ .
——/ g
) )
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Comentario:

jurisprudencia

0s encontramos de nuevo con una sentencia de

la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que viene a

reforzar la linea doctrinal fijada por las novedosas
sentencias de 17 de julio de 2007, intentando dar luz a qué
cantidades debe condenarse al empresario por las lesiones
sufridas por un trabajador en un accidente laboral. Esta doc-
trina establece que en la reparacién de los dafios derivados
de los accidentes de trabajo no cabe compensar la cuantia
indemnizatoria que se haya reconocido por lucro cesante en
otra instancia -como es el capital coste de la pensién de inca-
pacidad permanente total reconocida al trabajador reclaman-
te-, con lo reconocido por otros conceptos, como el dafio
moral, al fijar el monto total de la indemnizacion, pues solo
cabe compensar lo reconocido por lucro cesante en otro pro-
ceso con lo que por ese concepto se otorga en el proceso en
el que se hace la liquidacion.

En su Fundamento de Derecho Segundo indica que di-
cha 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 (publicada una de ellas —la que fue ponente el magis-
trado José Manuel Lépez y Garcia de la Serrana- en el n° 23
de esta revista y comentada por Mariano Medina). Haciéndo-
se eco del resto de las Sentencias dictadas hasta el momento
a raiz de tan significativo cambio de doctrina, a las que han
seguido las de 2 y 3 de octubre de 2007 (rec. 394572006 y
245/2006), 21 de enero de 2008 (rec.4017/2006), 30 de
enero de 2008 (rec. 414/2007), 22 de septiembre de 2008
(rec. 1141/2007), 20 de octubre de 2008 (rec. 672/2007) y
14 de julio de 2009 (rec. 3576/2008). Por tanto, se incide de
nuevo en la idea plasmada en las trascendentes sentencias
de 17 de julio de 2007, de que la compensacion de indemni-
zaciones solo puede operar sobre conceptos homogéneos,
por lo que las prestaciones que indemnizan por la perdida de
ingresos, solo se descontaran del total de la indemnizacion

reconocida por lucro cesante, acordando la no procedencia

Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Abogado y Doctor en Derecho

de restar directamente a la indemnizacion concedida por el
accidente laboral la pensién de incapacidad permanente total
reconocida al trabajador accidentado.

Entrando a analizar el caso concreto, vemos que el tra-
bajador desglos6 su reclamacion de la siguiente forma: a) por
incapacidad temporal 218 dias impeditivos, 8 dias con es-
tancia hospitalaria +10% de factor de correccién: 11.191,29
euros. b) por secuelas: 30 puntos (por ablacion del globo ocu-
lar) +15 puntos (grave perjuicio estético = 41 puntos +10%
factor de correccion: 62.565,13 euros. c) por disminucién de
ingresos durante el perfodo de Incapacidad Permanente Total
(lucro cesante): 60.608,29 euros; y, d) por dafios morales
propios y de familiares: 96.000 euros.

El Juzgador de instancia resolvio la peticion formulada
de la siguiente forma: a) con respecto al concepto de incapa-
cidad temporal entiende que la cantidad resultante seria de
9.905,99 euros (220 dias, dada la fecha de efectos de la In-
capacidad Permanente Total, de los cuales 8 son de hospitali-
zacion, multiplicados por las cuantias del Baremo, sin que pro-
ceda la aplicacion del factor de correccién); b) por secuelas,
a tenor de los 41 puntos reclamados en la demanda, teniendo
en cuenta el valor del punto para la edad del demandante y
sumado el 10% del factor de correccion, establece como can-
tidad resultante la de 62.565,13 euros; c) por disminucién de
ingresos, evaluando el lucro cesante, argumenta, que si bien
el trabajador dej6 de percibir el salario, percibe la prestacion
por incapacidad permanente total, que compatibiliza con un
nuevo trabajo para otra empresa como peén, no constando
de modo claro cuales son los ingresos que percibe por el
nuevo empleo, lo que implica no se conceda la suma solici-
tada; y d) por dafios morales propios y familiares, tampoco
se accede a lo solicitado en la demanda, porque de un lado
se reclaman sin la debida separacion, el demandante no esta
legitimado para pedir dafios morales de familiares, y porque

habiendo decidido hacer uso del repetido Baremo, en éste, la
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valoracion de las secuelas incluye ya los dafios morales. Todo
ello conduce a estimar un total indemnizatorio de 72.471,12
euros. Cuantificada la indemnizacién, procede el Juzgador de
instancia a descontar el importe de lo percibido en concepto
de prestaciones de Seguridad Social (133.859,6 euros), ex-
cepto el recargo por falta de medidas de seguridad, y al su-
perar el total de dicho importe la cuantificacién indemnizatoria
sefialada, estima no se adeuda cantidad alguna al trabajador.
Esta sentencia de instancia es confirmada por la Sala de lo
Social del TSJA.

Por su parte el Tribunal Supremo entiende que corres-
ponde la siguiente indemnizacion: a) En primer lugar -incidien-
do en su sentencia de 14 de julio de 2009- declara que no
cabe deducir de la indemnizacion por incapacidad temporal
lo abonado en concepto de capital coste de la pensién de
incapacidad permanente, porque se vulnera doblemente la
regla de homogeneidad, primero, al imputar a la indemniza-
cién por incapacidad temporal lo que corresponde a la in-
capacidad permanente, y, en segundo lugar, al compensar
unas partidas que corresponden a la indemnizacién basica
por otras que funcionalmente cubririan en su caso el lucro
cesante. Se mantienen las cantidades de 439,64 euros por
los 8 dias de hospitalizacién y de 9.466,34 euros por los 212
dias restantes de baja, fijadas ya en la sentencia de instancia,
La suma de estos dos conceptos da un total de 9.905 ,98
euros por incapacidad temporal. b) Tampoco cabe -a tenor
de la doctrina jurisprudencial expuesta- deduccion del capi-
tal coste de la incapacidad permanente de la indemnizacion
bésica por secuelas de 62.565,13 euros, reclamada por el
demandante en funcion de los 41 puntos, y aceptada tam-
bién por la sentencia de instancia. c) Lo que el demandante
denomina disminucion de ingresos durante el periodo de In-
capacidad Permanente Total (lucro cesante) y que cifra en
60.608,29 euros, lo iguala al factor de correccion para las
indemnizaciones basicas por lesiones permanentes con inca-
pacidad para la ocupacion o actividad habitual de la Tabla IV
del Baremo, ahora bien, efectua el desglose dentro de este

concepto entre la parte que corresponde de la indemniza-
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cion de la discapacidad laboral y la que puede atribuirse a la
discapacidad vital, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial
citada, estableciendo que, a la vista de las lesiones del ac-
tor, las caracteristicas especiales de las mismas, su edad,
su categoria profesional, estableciendo una proporcién de
un 60% para la discapacidad laboral (36.364,97 euros) y un
40% para la vital (24.243,31 euros). La indemnizacion por
el factor de correccion de la discapacidad laboral la com-
pensa por el capital coste de la incapacidad permanente
(133.859,6 euros), reduciendo la indemnizacion final por este
factor a 24.243,31 euros. d) Por Dafios Morales propios y de
familiares, rechaza la cantidad de 96.000 euros reclamada
por el demandante en base al principio de autovinculacion,
pues éste eligié para la cuantificacion de la indemnizacion
gue reclama en concepto de dafios y perjuicios derivados
del accidente de trabajo sufrido, el sistema de Baremo para
la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las perso-
nas en accidentes de circulacién, y el acogimiento a dicho
Baremo y su aplicacion, conlleva que no puedan reclamarse
"dafios morales" como concepto autbnomo, salvo en el caso
especial de grandes secuelas.

En conclusion, se indemniza al actor en un total de
96.714,42 euros (9.905,98 euros por incapacidad temporal,
mas 62.565,13 euros por secuelas y 24.243,31 euros por in-
capacidad permanente total para sus ocupaciones habituales),
frente a los 230.364'71 euros reclamados por el demandante
y los 0 euros concedidos por la sentencia de instancia y la del
TSJA. Por tanto, se reparandose el dafio fisiologico y el dafio
moral causado en el accidente laboral sufrido, usando para su
cuantificacion el sistema de Baremos de los accidentes de cir-
culacién, pero compensando el dafio patrimonial sufrido con
las prestaciones de la Seguridad Social recibidas o por recibir.
Una solucién muy correcta desde mi punto de vista, frente a lo
que anteriormente a las sentencias de 17 de julio de 2007 se
venia haciendo por los tribunales de lo social, consagrandose
de esta forma el principio de compensacion por conceptos
homogéneos, asi como el principio de autovinculacion y sobre

todo el de vertebracion de las indemnizaciones.
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Audiencias
Provinciales

RESPONSABILIDAD CIVIL

Vinculacion de la
reclamacion civil realizada
en los juicios rapidos por el
Ministerio Fiscal en favor de
la victima, creando efecto de
cosa juzgada.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz,
de 21 de julio de 2009
Ponente: lImo. Sr. Antonio Marin Fernandez

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso del apelante debe ser
desestimado. Pese a ello, hemos de reconocer
que tal decision es claramente insatisfactoria. A
nuestro juicio, la Sra. Martinez Martinez, quien no
olvidemos es victima de un ilicito penal, se va a ver
privada de una parte sustancial de la indemnizacion
a la que, en condiciones normales, hubiera tenido
derecho. Y ello en razén exclusivamente de una de-
fectuosa actuacion del aparato judicial.

Recordemos que tras el siniestro de tréfico liti-
gioso, se derivaron responsabilidades penales que
fueron enjuiciadas en las Diligencias Urgentes n°
66/2007 el Juzgado de Instruccion n® 2 de San
Fernando. En su seno se hizo ofrecimiento de ac-
ciones a la Sra. Martinez Martinez a los efectos
del art. 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
manifestando esta su intencion de reclamar. En su
consecuencia, y dando cumplimiento al mandato
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contenido en el art. 108 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, el Ministerio Fiscal ejercité las acciones
civiles que le incumbian a la perjudicada. El efecto,
hizo uso del informe pericial aportando a la causa
por el Juzgado de conformidad con lo dispuesto
en el art. 797.1.22 a) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Y aqui es donde surgen los problemas,
porque dicho informe es llevado a efecto por la
entidad tasadora TINSA, empresa de reconocido
prestigio comercial y mas en concreto con TAXO,
entidad con la que segln parece tiene convenio o
contrato para tasaciones urgentes la Conserjeria
de Justicia y Administracién Publica de la Junta de
Andalucia, sobre la exclusiva base de “la documen-
tacion obrante en autos”, segun refiere literalmente
el autor del informe, Sr. Martin Ramirez. Quiere ello
decir que, obrando en la causa exclusivamente una
referencia genérica a que el golpe recibido por el
vehiculo de la Sra. Martinez Martinez lo fue en la
parta frontal delantera derecha —asi consta en el
Acta de Inspeccién Ocular- la tasacion incluye ex-
clusivamente “reparar la zona frontal derecha del
vehiculo TOYOTA RAV 4, incluso el paragolpe delan-
tero lijado y pintado, con la mano de obra incluida”,
todo ello valorado alzadamente en 360 euros. La
valoracion es absolutamente rechazable porque no
se realiza sobre el objeto a peritar, de modo que
es genérica y no responde a la realidad. Pese a ello
es asumida acriticamente por el Ministerio Fiscal y
luego por el Juez al dictar la sentencia de confor-
midad.

El conflicto surge cuando luego el importe de
la reparacion real asciende a una suma sensible-
mente superior, 2.689,02 euros. Pues bien, cual-
quiera que sea el juicio que merezca lo sucedido
—pudiéndose hacer sabrosos comentarios sobre
los problemas practicos que acompafia la subor-
dinacién de la accién civil a la penal en el proce-
so penal (en cuya modalidad mas urgente parece
solo ocupado y preocupado en el rapido castigo
del delincuente, sin incluir entre sus fines primarios
la reparacion a la victima), sobre la falta de calidad
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de la pericia ofertada por la administracién pablica
prestacional, en el caso, la Junta de Andalucia o
sobre la actuacion acritica y precipitada de Juez y
Fiscal a la hora de valorar a los dafios litigiosos, lo
cierto es que la pretensién ahora introducida resul-
taimposible. Conforme a la doctrina jurisprudencial
mas que asentada, la accidn civil entonces ejercita-
da, quedo agotada en el proceso penal precedente
por defectuoso que fuera su ejercicio. Existe cosa
juzgada entre ambos procedimientos, aunque la
actora no fuera parte formal de la causa penal, en
tanto la defensa de sus derechos e intereses esta-
ba encomendada al Ministerio Fiscal y como tales
fueron convenientemente actuados.

Todo ello aparece bien explicado en la senten-
cia del Tribunal Supremo 24/septiembre/2002, a
cuyo tenor; “Como destaca la sentencia del Tribunal
Supremo del 2 de julio de 2002, exponiendo entre
otras, la doctrina explicitada por la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 31 de diciembre de 1999, debe
sefialarse como principio que el ejercicio de la ac-
cién civil “ex delicto” el proceso penal (esto es, si
no se ha excluido su ejercicio y reservado para el
orden jurisdiccional civil), implica que las cuestiones
civiles sean resueltas en el @ambito penal, de manera,
gue la decisién que recaiga debe producir por regla
general, efectos de “cosa juzgada”.

Dentro de esta linea la sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de diciembre de 1999 establece
gue las sentencias penales condenatorias (...) que
resuelve la problematica civil (lo que exceptla los
casos de reserva de acciones, articulo 112 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal) tiene caracter vin-
culante para el orden jurisdiccional civil, no solo en
cuanto a los hechos que declaran probados, sino
también respecto de las decisiones en materia de
responsabilidades civiles, de tal manera que este
efecto de cosa juzgada (articulos 1.215 y 1.252
del Codigo Civil) o similar a la misma, determina
gue quede consumada o agotada la pretensién del
perjudicado, sin que pueda ser ejercitada de nuevo
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ante la jurisdiccion civil la accion de esta natura-
leza fundada en la misma causa o razon de pedir
(“non bis in idem”). En este sentido cabe citar, entre
otras, las Sentencias de 9 de febrero de 1988, 28
de mayo y 4 de noviembre de 1991, 12 de julio de
1993 y 24 de octubre de 1998.

La doctrina del efecto vinculante es aplicable
incluso para los casos en que se pretenda plan-
tear en el proceso civil la existencia de hipotéticos
errores, imprevisiones, descuidos o defectos en
la fijacién de las consecuencias civiles en el pro-
ceso penal. Numerosas resoluciones de esta Sala
(asi las de 25 de marzo de 1976, 2 de noviembre
de 1987, 9 de febrero de 1988, 28 de mayo de
1991, 21 de mayo y 12 de julio de 1993, 24 de
octubre y 9 de diciembre de 1998) declaran al res-
pecto que no es dable en el juicio civil subsiguiente
suplir deficiencias, ni rectificar las omisiones que
hayan podido cometerse en los procesos de que
conocieron los juzgadores de otra jurisdiccién u
orden. Asimismo se tiene declarado que; no cabe
acudir al proceso civil para remediar lo que se tuvo
oportunidad de aportar en el proceso penal en que
se enjuiciaron los hechos del pleito (sentencia de
11 de mayo de 1995 y las que cita); el error en la
causa penal (el supuesto del caso hace referencia
a que no se hizo constar en el parte medico del
Forense la existencia de la secuela) no transmuta
la “causa petendi” (sentencias de 28 de mayo de
1991y 11 de mayo de 1995).

Empero, como declara la ultima sentencia ci-
tada, como matizaciones muy importantes, que
constituyen igualmente la doctrina legal sin con-
tradicciones, excepcionalmente cabe (Sentencia
de 11 de mayo de 1995) la posibilidad de pedir,
por via civil, una indemnizacion complementaria
(es decir, como un plus respecto de lo percibido
por el cauce penal) cuando concurren supuestos
0 hechos que no se tuvieron, ni pudieron tenerse
en cuenta en la sentencia del otro orden jurisdic-
cional (Sentencias de 27 de enero de 1981, 13

de mayo de 1985, 9 de febrero de 1988, en-
tre otras). Se hace referencia a la indemnizacion
de resultados no previstos (Sentencias de 25
de mayo de 1976, 11 de diciembre de 1979, 9
de febrero de 1988), cuando tras la sentencia
condenatoria son descubiertas consecuencias
dafiosas del ilicito punible acaecidas en tiempo
posterior al proceso penal y por ello no las pudo
tener en cuenta el Tribunal de dicho orden, como
sucede en los casos en que el curso cronoldgico
de las lesiones muestra la apariciéon de un dafio
nuevo mas grave, o incluso se produce la muerte
(Sentencia de 11 de mayo de 1995); nuevas le-
siones 0 agravacion del afio anteriormente apre-
ciado (Sentencias de 9 de febrero y 20 de abril
de 1988); nuevas consecuencias ulteriores del
hecho delictivo (Sentencia de 4 de noviembre de
1991); hechos sobrevenidos nuevos y distintos
(Sentencia de 24 de octubre de 1988). Se argu-
menta “in genere” a favor de este planteamiento
gue seria una artificiosa resolucién, contraria a
la naturaleza de las cosas, aquella que pretenda
negar la innegable realidad de un dafio sobreve-
nido como consecuencia de una actuacion ilicita
gue, cuando fue juzgada, presentaba mejores
perspectivas dentro de las posibilidades, siem-
pre falibles de los criterios de valoracién que en
aquel momento se podian aplicar racionalmente,
pero que han sido desbordados por la realidad y
gue ante la imposibilidad de replantear el proceso
penal, si se negara la viabilidad de la pretension
de resarcimiento por medio del proceso civil se
produciria un incumplimiento de los dispuesto en
el articulo 24-1 de la Constitucién Espafiola, pues
se negaria el derecho a obtener tutela efectiva
de unos derechos y de unos intereses legitimos
supuestos por el genérico derecho a resarcirse
de los males sufridos por conductas ajenas (Sen-
tencia de 9 de febrero de 1988). Y también se
sefiala en Sentencia de 20 de abril de 1988, la
eficacia temporal de la cosa juzgada (de la que se
hizo aplicacion en las Sentencias de 19 de marzo
de 1973 y 25 de marzo de 1976) y en principio
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de justicia que, matizando el de seguridad juridi-
ca, precisa que no es aplicable la cosa juzgada
cuando en el primer proceso no se hubieran ago-
tado todas las posibilidades facticas y juridicas
del caso o haya surgido algin elemento posterior
e imprevisto y extrafo en la sentencia.

Y siendo todo ello asi, no estamos ante un he-
cho nuevo o ante dafios sobrevenidos que hagan
legitima una indemnizacién complementaria, sino
ante un vano intento de enmendar una defectuosa
actuacion institucional anterior, que quizas tenga
una mejor repuesta desde la perspectiva de la
eventual aparicion de un error judicial.

Pero sea como fuere, la cuestion, desde el
estricto marco procesal y dejando al margen cri-
terios de Justicia material o equidad, es clara y
asi lo refiere, por ejemplo, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 21/abril/2006: “Una de las cues-
tiones suscitadas en relacién a los efectos que
las sentencias penales producen en las peticio-
nes formuladas en el procedimiento civil es la del
efecto que tiene la prueba de los hechos produ-
cida en el proceso penal. La sentencia de 24 de
octubre de 1998 resume claramente cuales son
estas repercusiones y por lo que interesa en el
actual procedimiento en que se ha producido una
sentencia condenatoria, afirma que “las senten-
cias firmes resultan definitivas y vinculantes para
el orden jurisdiccional civil, no solo en cuanto a
los hechos que declaren probados, sino también
respecto a las decisiones en materia de respon-
sabilidades civiles derivadas del delito o falta”, y
aunque “no corresponde a los tribunales civiles
suplir las deficiencias ni rectificar las omisiones
que hayan podido cometerse en los procesos so-
metidos a los juzgadores del otro orden” resulta
de muchas sentencias que los hechos declara-
dos probados en la sentencia penal vinculan al
juez como tales hechos (SS de 26 de septiembre
de 1994, de 11 de abril de 2000, entre muchas
otras), puesto que, como afirma la STC 62/1984
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de 21 de mayo, “repugna a los mas elementales
criterios de la razén juridica aceptar la firmeza de
distintas resoluciones juridicas en virtud de las
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esta Sala de 12 de abril 2000 y de 20 de marzo
de 2005)".

SEGUNDO.- En el caso de dictarse fallo con-
firmatorio de la resolucién apelada se impondran
las costas al apelante segun dispone el art. 398.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo que la Sala
observe dudas de hecho o de derecho que, con-
forme a lo dispuesto en los arts 398.1y 394.1 de
la Ley procesal, justifiquen la adopcion de otra de-
cisién. Tal es el caso de autos, debiendo afectar
la ausencia de condena en costas tanto a las de
la alzada como a las de la 12 Instancia, a la vista
de las dudas que suscita el supuesto litigiosos en
el que, insistimos en ellos una defectuosa actua-
cion del aparato judicial ha privado de parte de su
indemnizacién a la actora cuando era legitima su
pretension enderezada a tal efecto.
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VISTOS los preceptos legales citados y los de-
mas de general y pertinente aplicacién y en razon
a lo expuesto,

FALLAMOS

PRIMERO.- que desestimando el recurso de
apelacién sostenido e esta instancia por MARIA
DEL MAR MARTINEZ MARTINEZ contra la sentencia
de fecha 15/julio/2008 dictada por el Juzgado de
12 Instancia n° 3 de San Fernando en la causa ya
citada, confirmamos la misma salvo en el particular
relativo a las costas.

SEGUNDO.- No hacemos especial pronuncia-
miento respecto de las cosas recaidas en la 12 Ins-
tancia ni en esta alzada.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se
llevard testimonio literal al Rollo de Sala, y se noti-
ficara a las partes con expresion de los recursos
cuales resulte que unos mismos hechos ocurrie- que contra la misma puedan caber, juzgando en
ron y no ocurrieron o que una misma persona fue esta segunda instancia, lo pronunciamos, manda-
su autor y no lo fue” (asimismo, sentencias de mos y firmamos.
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s de todos conocido que la introduccion

de normas sobre responsabilidad civil

en nuestros Codigos Penales se debid
a un simple problema de ritmos en el proceso
codificador. El previo desarrollo de la codifi-
cacion penal permitié que se introdujera una
“regulacion provisional” de las consecuencias
civiles del ilicito penal, que, pese a encontrar
luego acomodo natural en el Cédigo Civil, se
ha ido perpetuando sin soluciéon de continui-
dad en los textos penales, incluyendo como
es obvio el vigente Cédigo Penal.

Lo que en su dia se presentaba como una
paradoja histérica resulté a la postre ser una
de las virtudes del enjuiciamiento penal espa-
fiol. En épocas en que solo se pensaba en
los fines preventivos, cuando no claramente
retributivos, de la pena, la incardinacién de la
accion civil en el proceso penal y la disposi-
cion de normas propias sobre responsabilidad
civil era una manifestacion adelantada en su
tiempo de la proteccion de las victimas, hoy
erigida en uno de los paradigmas esenciales
del proceso penal.

Antonio Marin Fernandez
Magistrado de la A.P. de Cadiz

Todo ello no dejaba de ser problematico.
Desde el punto de vista material porgue la injus-
tificable existencia de una doble regulacion de la
responsabilidad civil era fuente de innecesarios
conflictos, cuando, como ha destacado PANTA-
LEON, es un grave error sostener que la mal
llamada responsabilidad civil derivada de delito
tiene un fundamento, naturaleza juridica y finali-
dad diferentes a la responsabilidad regulada en
los arts. 1.902 a 1.910 del Cadigo Civil. Por su
parte, y desde un punto de vista estrictamente
procesal, ha sido preocupante la instrumenta-
lizacion del proceso penal para dar cobertura
a pretensiones civiles en cuya base factica no
habia ilicito penal alguno, pero que eran Utiles
para presionar, o coaccionar, al imputado o
para allegarse de manera sencilla y barata prue-
ba para el posterior ejercicio de la accién civil
correspondiente. Particularmente grave ha sido
la situacion en el &mbito del Derecho de la Cir-
culacién. Basta con recordar la absurda tipifica-
cion penal de los dafios en tréafico del art. 600
del antiguo Codigo Penal o la practica forense
actualmente existente en punto a la liquidacién
de las responsabilidades civiles previa a la cele-
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bracion del Juicio de Faltas, que pervierte y deja
sin sentido al proceso penal.

Pues bien, en el contexto de los proble-
mas que surgen con el ejercicio de la accion
civil en el proceso penal, aparece la situacion
descrita en la sentencia comentada. En ella
aparece una nueva paradoja que resulta de la
desproteccion material de la victima del delito
por el precipitado ejercicio de la accion civil
en un proceso penal rapido. Y es que cuando
se da como es lo ldgico preferencia a la ac-
cion penal, el ejercicio conjunto de la accion
civil se revela no como una ventaja para el
perjudicado, sino justamente lo contrario. En
el caso se dan un conjunto de circunstancias
que coadyuvan a tal resultado. Y asi, tras el
ofrecimiento de acciones a la perjudicada, el
Ministerio Fiscal ejercita, tal y como le Ley le
impone, la accion civil correspondiente, pero
sin asegurarse de que el contenido de la mis-
ma satisfaga el interés a él confiado. Lo hace,
ademas, a partir de una tasacion ficticia que
se extrae de un informe pericial carente de
toda consistencia, solo encaminado a posibili-

jurisprudencia

tar el enjuiciamiento rapido del delito. El Juez
de Instruccion finalmente acepta una conformi-
dad que, a la postre, trae como consecuencia
gue la perjudicada no obtenga la indemniza-
cion debida por el dafio sufrido.

Si a todo ello afiadimos que el posterior
ejercicio de la accion civil ante la jurisdiccion
gue le es propia resulta ya imposible en ra-
z6n de una elemental aplicacion de la cosa
juzgada, se podra entender que la tradicional
afirmacion de las ventajas del ejercicio de la
accion civil en el proceso penal debe ser pues-
ta en tela de juicio, al menos en supuestos
como el de autos. Con todo, quizas una mayor
implicacion de los operadores juridicos con la
accion civil, que exige el efectivo compromiso
del Ministerio Fiscal, de la administracion lla-
mada a proporcionar los medios para la prac-
tica debida de la prueba pericial y del propio
Juez, podria solventar el problema. En Gltima
instancia, siempre quedara el socorrido reme-
dio de reservarse la accion civil para ser ejer-
citada con las garantias y efectividad propias
del proceso civil.

jurisprudencia
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Audiencias
Provinciales

RESPONSABILIDAD CIVIL

Indemnizacion a un abogado
por los dainos y perjuicios
ocasionados en un accidente
de circulacion. Valoracion
del lucro cesante y de la
incapacidad permanente
parcial.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada,
de 3 de julio de 2009
Ponente: lImo. Sr. Don Antonio Gallo Erena

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como primer motivo de recurso se
manifiesta la discrepancia con la sentencia en cuanto
deniega la cantidad solicitada por lucro cesante. Se
alega error en la valoracion de la prueba en relacién
al concepto de lucro cesante y lo solicitado al res-
pecto, que entiende dicha parte se derivaria como
procedente en razon a la actividades probatoria des-
plegada.

El T.S. en sentencia de 18-2-93, entre otras, ha
expresado que la indemnizacién de dafios y perjui-
cios comprende efectivamente, conforme al art.
1106 CC, tanto el valor de la perdidas sufridas como
las ganancias dejadas de obtener, alcanzando tanto
a los dafios previstos como a los que se pudieran
prever en los supuestos el articulo 1107. Ahora bien,
es cierto que tal indemnizacién no opera de forma
automatica, sino que requiere demostracion del dafio
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y su imputacion, para deducir la consiguiente respon-
sabilidad a persona determinada, es decir que su real
causacion ha de llevarse a cabo en fase probatoria
del pleito (SS 4 diciembre 1955, 7 de mayo 1991,
4 de octubre 1991, 23 de marzo y 13 abril 1992).

Dicho mismo Tribunal en sentencia de 5-11-98,
refiriéndose al lucro cesante, decia que este tiene
una significacion econdémica; trata de obtener la
reparacion de la perdida de ganancias dejadas de
percibir, concepto distinto del de los dafios materia-
les (asi, sentencia de 10 de mayo de 1993), cuya
indemnizacién por ambos conceptos debe cubrir
todo el quebranto patrimonial sufrido por el perjudi-
cado (asi, sentencia de 21 de octubre de 1987 y 28
se septiembre de 1994). El lucro cesante, como el
dafio emergente, debe ser probado; la dificultad que
presenta el primero es que solo cabe incluir en ese
concepto los beneficiarios ciertos, concretos y acre-
ditados que el perjudicado deberia haber percibido;
no incluye los hipotéticos beneficios o imaginarios
suefios de fortuna.

Por ello, se ha destacado la prudencia rigoris-
ta (asi, sentencia de 30 de noviembre de 1993)
para apreciar el lucro cesante; pero lo verdade-
ramente cierto, mas que rigor o criterio restricti-
Vo, es que se ha de probar, como en todo caso
debe probarse el hecho con cuya base se reclama
una indemnizacién; se ha de probar el nexo cau-
sal entre el acto ilicito y el beneficio dejado de
percibir —lucro cesante- y la realidad de este, no
con mayor rigor o criterio restrictivo que cualquier
hecho que constituye la base de una pretension
(asi, sentencias de 8 de julio de 1996 y 21 de oc-
tubre de 1996). Como expresa el TS en sentencia
de 26-9-2002, principio basico de determinaron
del lucro cesante es que se delimita por un juicio
de probabilidad. A diferencia del dafio emergente,
dafio real y efectivo, el lucro cesante se apoya en
la presuncion de cémo se habrian sucedido los
acontecimientos en el caso de no haber tenido
lugar el suceso dafioso.

Para el pronostico ulterior de los hechos en or-
den a la concrecion de las ganancias frustradas ha
de huirse de un criterio meramente subjetivo. A ese
respecto, la Sentencia de dicho Tribunal de 8 de julio
de 1996 (RJ 1996, 5662) expresa que las ganancias
gue pueden reclamarse son aquellas en que con-
curre similitud suficiente para poder ser reputadas
como muy probables, en la mayor aproximacion a su
certeza efectiva, siempre que se acredite la relacion
de causalidad entre el evento y las consecuencias
negativas derivadas del mismo, con relacién a la per-
dida de provecho econémico.

SEGUNDO.- Por cuanto antecede entendemos
que la exigencia de acreditacion de las ganancias de-
jadas de percibir no puede llevarse a extremos que
constituya lo que se denomina “probatio diabolica”,
que en ningln caso seria posible, debiendo ponde-
rarse dicha exigencia con la circunstancias de cada
caso, caracteristicas de la actividad, disponibilidad
de la prueba y criterio de normalidad probatoria en
relacion con todo ello.

En el supuesto que aqui contemplamos es claro
que el recurrente no ha podido trabajar derivado de
las lesiones sufridas en el accidente durante 88 dias
y ello es obvio que tiene que haber tenido la l6gica re-
percusion econémica. Por otro lado no existe razén
para dudar de la realidad de lo manifestado por los
testigos respecto de haber tenido que renunciar a la
defensa de ciertos asuntos por su estado de salud.
Es mas resulta légico.

Pero sentado ello, entendemos que es razona-
ble la afirmacion que se hace en sentencia respecto
a la variabilidad de ingresos en profesiones liberales
como la del abogado, lo que conlleva que no nece-
sariamente en 2007 hubiese debido ingresas, de no
mediar el accidente, la misma cantidad que en 2006.
No obstante, ello no puede excluir la procedencia de
indemnizar el lucro cesante y acreditado el impedi-
mento para el trabajo de 88 dias asi como haber
debido renunciar a llevar varios asuntos, centrando-
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nos en los ingresos declarados en el mismo afio del
accidente en el que tuvo capacidad laboral durante
277 dias, acudiendo al criterio de la existencia de
fundadas probabilidades (SSTS 26-09-2002 y 8-7-
96) entendemos que en las circunstancias de autos
debe considerarse acreditado un perjuicio por este
concepto de 13.009,31 € que seria lo que propor-
cionalmente corresponde a los 88 dias no trabaja-
dos, aplicando como modulo el del ingreso-dia obte-
nido por el apelante en los 277 que si tuvo capacidad
para trabajar dicho mismo afio.

Por ello debera prosperar de esta forma el re-
CUrso en este punto.

TERCERO.- Se denuncia, finalmente, incorrecta
actuacion del Juzgado al no conceder la cantidad re-
clamada por el factor de correccién de incapacidad
permanente parcial, pese a la constatacion y reco-
nocimiento de secuelas definitivas que afectaran ya
siempre a su capacidad tanto para su trabajo como
para otras actividades de su vida diaria por las limita-
ciones funcionales que tendra para siempre.

Debemos resaltar que es criterio de este Tribunal
que este factor de correccion debe ser ponderado
fundamentalmente en la incidencia que las secuelas
permanentes tendran como limitacion o trascendencia
negativa en relacion del trabajo, ocupacién o actividad
habitual del actor, en tanto que los restantes aspectos
gue resulten de aquellas ya aparecen indemnizadas
por la cantidad prevista para secuelas.

No obstante ello, en este caso, la parte recu-
rrente alega razones aceptables en lo que afecta al
trabajo que en ponderacion de las caracteristicas y
requerimientos de la actividad profesional del actor,
edad y limitaciones derivadas de las secuelas, ponen
de manifiesto la procedencia de esta peticion.

Efectivamente, es claro que la actividad profesio-
nal de abogado también la de profesor, exige concen-
tracién mental, pasar largas horas en posicion estéatica
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frente al ordenador, en ocasiones, viajes, reuniones don-
de debe mantenerse la necesaria atencion, todo lo que
entendemos resultara afectado por las manifestaciones
de las secuelas quedadas tras el accidente, que se ex-
terioriza con mareos, vértigos, nauseas y cefaleas.

Por todo ello debemos reconocer la cantidad
pedida por este factor, que se encuentra dentro del
margen previsto al efecto en el baremo, y que en-
tendemos que resulta comedid y proporcionada a la
situacion de autos.

En consecuencia también debera prosperar este
recurso en este punto.

CUARTO.- Estimandose de esta forma el recurso
no procedera condena en costas del mismo (arts.
394y 398 de la LEC).

Vistos los articulos citados y demas preceptos
de pertinente y general aplicacion, este Tribunal dis-
pone el siguiente

FALLO

1.- Que estimandose en parte el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia numero Siete
de esta ciudad, en Juicio Ordinario seguido con el n°
1268-2007debemos revocar parcialmente la misma
y en su lugar condenamos a la demandada a abonar
al actor la cantidad de VEINTITRES MIL SETECIEN-
TOS VEINTE EUROS CON OCHENTA Y OCHO CENT!-
MOS (23.720,88 €) cantidad que se incrementa con
el interés de demora del art. 20 de la LCS.

Se desestima la demanda en lo demés sin que
proceda condena en costas de la 12 Instancia.

2.- No ha lugar condena en costas del recurso.

Asi por este nuestra sentencia, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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obre la valoracion del dafio corporal

para cuantificar la responsabilidad

civil, la jurisprudencia —la mayor y la
menor— suele proporcionar pocas alegrias
técnico-justiciales. Dentro de un panorama
que, no obstante, ya tiende a dejar de ser ni-
gérrimo, la SAP de Granada (Seccion 4?%) de
3 de julio de 2009, resolutoria de apelacion
civil 102/2009, atestigua que alguna vez se
da cabal cumplimiento a la razén valorativa.
Se trataba en este caso de la reclamacion de
indemnizacion por dafios corporales deducida
por un abogado —se trata de un muy conoci-
do y muy querido abogado nazari- que en el
mes de julio de 2006 sufrié un accidente de
circulacion que le causo lesiones de las que
tardé en curar 119 dias, de los que estuvo
88 impedido para sus ocupaciones habitua-
les, quedandole como secuela un sindrome
postraumatico cervical medido con 3 puntos.
En su demanda, pidi6 como indemnizacion la
suma basica correspondiente a las lesiones
temporales y a la lesion permanente, mas
17.149,68 € por el lucro cesante padecido
durante el periodo impeditivo y 2.000 € por
el factor corrector de la incapacidad perma-
nente. El Juzgado de Primera Instancia que
conocio del asunto la estim6 parcialmente,
pues rechazé las dos Ultimas partidas. Para

Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho

rehusar la del lucro cesante, se atuvo al crite-
rio restrictivo de la jurisprudencia tradicional,
haciendo la sentencia un verdadero esfuerzo
para demostrar que el actor no habia acredi-
tado rigurosamente los perjuicios alegados.
Para denegar la aplicacion del factor de la
incapacidad permanente en grado de parcial,
se sirvio del que denomino el “prejuicio del si-
lencio del médico forense”: como el médico
forense no habia hecho referencia alguna a
esa pretendido incapacidad de grado menor
en el informe emitido en las actuaciones pe-
nales precedentes, hay que entender que no
existe simplemente, maxime cuando no se
aporto al procedimiento civil dictamen pericial
alguno que acreditara su existencia. Impugna-
da la sentencia por el demandante, la Audien-
cia Provincial acogio su recurso y reconocio
la pertinencia de resarcir los perjuicios de las
dos partidas denegadas. Respecto del lucro
cesante, la idea basilar es que, impedido el
abogado demandante durante dos meses y
medio para ejercer su profesion, podra haber
dificultad para precisar el quantum de su per-
juicio, pero su an resulta incontestable. Siendo
obvia la repercusion econdmica deficitaria del
periodo impedido, la Audiencia censura que la
cuantificacion del perjuicio exija la practica de
una prueba diabdlica y fija, con base en la do-
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cumentacion fiscal aportada un moédulo diario
de ingresos netos dejados razonablemente
de percibir, reconociendo por ello al actor la
suma de 13.059,31 €. En lo que refiere a la
incapacidad permanente, la sentencia provin-
cial hace explicita referencia a las actividades
que, propias del ejercicio de la abogacia, re-
sultan negativamente afectadas por la secue-
la padecida y reconoce al actor la suma recla-
mada haciendo referencia a que se trata de
una cantidad “comedida” y “proporcionada” a
la situacion lesiva. A tal efecto, apunta a que
una cosa es el resarcimiento por el estricto
dafio corporal y otra el resarcimiento por el
perjuicio de actividad que dicho dafio pro-
duce. Sin ningun alarde doctrinal, pero acu-
diendo a una interpretacion de la regulacién
tabular vigente con algo tan discolo e insdlito
como es el sentido comun, la sentencia viene
a captar que una cosa es el resarcimiento del
dafio corporal permanente en su dimension
estatica y otra el resarcimiento de ese dafo
en su dimension dinamica. Sujeto el primero
al principio de parificacion, se realiza con un
criterio absolutamente igualitario en virtud del
juego combinado de las tablas VI y lll (Baremo
médico y Baremo econdmico de las lesiones
permanentes). Pero, sujeto el segundo al prin-
cipio del discrimen, como segundo nivel de
la individualizacion perjudicial, el perjuicio de
las actividades del lesionado (abolicion, limi-
tacion o entorpecimiento de las mismas), que
no puede ser ponderado para fijar la indemni-
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zacion basica, tiene lugar a través del factor

de la incapacidad permanente; y, cuando se
estd ante una microlesién que repercute ne-
gativamente en las actividades del individuo,
se ha de aplicar el factor de la incapacidad
permanente con un grado parcial o menor, al
gue corresponde una pequefia cantidad pro-
porcionada que los jueces casi siempre suelen
preterir, por no captar la significacidn precisa
de la regulacién tabular. Estamos, en defini-
tiva, ante un caso idéntico al que me ocup6
hace unos afios en un Juzgado de San Vicen-
te del Raspeig. En aquel caso, la jueza sus-
tituta comprendi6 el cabal sentido del factor
de la incapacidad permanente y reconocio a
la lesionada una pequefia indemnizacién por
su perjuicio de actividad; pero la Audiencia
Provincial de Alicante, sumida en el prejuicio
negativo del silencio del médico forense, su-
primié de la indemnizacién reconocida aquella
pequefa cantidad, con ostensible desprecio
del sentido de la inmediacién judicial que tanto
gusta predicar. En el caso granadino, ha suce-
dido felizmente al revés. El Juzgado denegd
la indemnizacién complementaria, con radical
desconocimiento de la ponderabilidad del per-
juicio de actividad, pero la Audiencia Provincial
la ha reconocido, no cayendo en la trampa de
aquel prejuicio de enjuiciamiento abdicativo.
En este caso, la letrada del actor, Carmen Mo-
reno Hita, se sabia la leccién, pero ha tenido
la insdlita suerte de que también se la supiera
el magistrado provincial.




perlas cultivadas

por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

Quiza en la distorsion de perspectiva que ocasiona la situacion

actual de imputados e imputaciones en Las Islas Baleares, la
sentencia de 6 de mayo de 2005 de la Seccion 4? de la Audiencia
Provincial de Las Palmas consideraba que la imputacion de co-
rrupcion es una expresion coloquial que no vulnera el honor -en

concreto de un secretario del Ayuntamiento y abogado ejerciente-.
Dicha sentencia es casada por la n° 615/09, de 24 de septiembre
de la Sala 1? del Tribunal Supremo:

“SEGUNDO.- La oposicién de esta Sala frente

_ ala serie de afirmaciones, opiniones y comenta-
rios que se hacen respecto a una persona que
es furic'ionario publico y abogado en ejercicio, en
reIaC|on a la segunda de las cuestiones que se
dlscuten atinente a la conceptuacion de “corrup-

cion” y de “persona corrupta” es clara.

rl;"';\:"—ﬁ: e

- expresion- que se basan en informacion —derecho
a informacion veraz- la cual no se suministra. Es
decw se ca_llflca a dicha persona de corrupta, en
i e CORRUPCION y se le aplica la afir-
' ﬂ%“que mantiene “una actitud corrupta”,

rrupcién que se imputan, sino que se descalifica,
atribuyendo en carpeta, en articulos y en declara-
ciones, una “actitud corrupta” y no cabe pensar
que es una simple expresién coloquial, sino, a la
vista del contexto subjetivo (persona imputada)
y objetivo (revistas y prensa) es, exactamente,
una manifestacién de juicios de calor a través
de expresiones que han lesionado la dignidad
del demandante y han menoscabado su buena
fama y atentando contra su propia estimacion, lo
cual coincide exactamente con la consideracion
de intromision ilegitima en el derecho al honor,
tal como la define la Ley Organiza 1/1982, 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen. Y no cabe pretender el abrigo de la libertad
de expresion, pues ésta no ampara el derecho al
insulto o a la descalificacion personal, ni del dere-



cho a informacion veraz, pues no se ha suminis-
trado concretas informaciones que pudieran ser
combatidas, sino que se ha atribuido una serie de
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conductas que rozan el tipo delictivo sin prueba
alguna y que no pueden menos de ser considera-
das como atentatorias al derecho al honor”.

Sirva la sentencia nimero 40/09, de 17 de junio de la Seccion 3
de la Audiencia Nacional, de “boton de muestra” del sosiego con el
que una concejala del PP puede vivir en un dia festivo cualquiera
en el Pais Vasco, lo que es -0 no- amenaza, y -finalmente- la
diferente nocion que la Audiencia Nacional posee del dafio moral,
comparada con el ambito circulatorio.

“Se declara probado que, sobre las 12:15 ho-
ras del dia 10 de agosto de 2008, con ocasion
de las fiestas que se celebraban en la localidad
de Algorta, del municipio de Getxo (Vizcaya), en
la Plaza Biotz Alai el acusado Bruno —cuyas cir-
cunstancias constan en el encabezamiento de la
presente resolucion-, percatado de la presencia
en el precitado lugar de D? Estefania, concejal y
portavoz del Partido Popular en el Ayuntamiento
de Getxo, se aproximé a la misma —a quien, sien-
do convecino, conocia con anterioridad en ambas
precitadas calidades- y dirigiéndose a ella, simul-
taneamente a la accién de sefialar o apuntar con
un dedo, profirié la expresion: antes de cinco afios
te vamos a matar.

El acusado conocia como funcionaria publica
por razén de su calidad de concejal y como afilia-
da al Partido Popular, apuntando o sefialando a la
misma con un dedo para desvanecer toda duda
acerca del destino de la amenaza, inequivocidad
tanto méas patente cuanto el acusado conocia con
anterioridad y sobradamente a la Sra. Estefania
ya que fue condenado en calidad de autor de un
delito de injurias proferidas contra aquélla, utili-
zando las expresiones “chula”, “hija de puta” y “tu
no te vas a escapar”, en Sentencia de 26 de abiril,
dictada por el Juzgado de lo Penal n° 1 de Bilbao.
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Las amenazas proferidas como las que nos
ocupan, no pueden calificarse de incorrectas, pues
la expresion “en cinco afios te vamos a matar” no
plantea problemas etimoldgicos ni de hermenéuti-
ca, pues se trata de un palmario anuncio de muerte
gue ejerce influencia lo6gica, psicologica y racional
para el comin de las personas en funcién de la
concrecion del mal amenazado, siendo lo suficien-
temente explicita.

En conclusion, el comportamiento amenazan-
te se lleva a cabo en un acto festivo publico or-
ganizado por el Ayuntamiento, constituye fuera de
toda duda injerencia inadmisible en los derechos
personalisimos del sujeto pasivo a la par que en el
respeto a al funcién publica. Nos encontramos ante
una amenaza exente de toda frivolidad o ligereza
por ser de muerte y por ser un mas grave trasunto
del “td no te vas a escapar” objeto de precedente
condena del acusado antes mencionada.

Dada la naturaleza de la accién delictiva que
nos ocupa, la indemnizacion no puede obedecer
a otra causa que a los dafios morales producidos
a las victimas, siendo evidente la imposibilidad de
disponer de una prueba directa que permita cuan-
tificar con criterios econémicos la indemnizacion
procedente, por tratarse de magnitudes diversas y
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no homologables, de tal modo que, en tales casos,
poco mas podran hacer destacar la gravedad de
los hechos, su entidad real o potencial, la relevan-
cia y repulsa sociales de los mismos, asi como las
circunstancias personales de los ofendidos, y por
razones de congruencia, las cantidades solicitadas
por las acusaciones. (Vid., Por todas, las STS de
12 de mayo de 2000 y 17 de marzo de 2004).

Por otra parte, los dafios morales no necesi-
tan probanza alguna cuando su existencia se infiere
inequivocamente de los hechos, ni tan siquiera es
preciso que los mismos tengan que concretarse en
relacién con alteraciones patoldgicas o psicoldgi-
cas sufridas por las victimas.

En fin, considera, la Sala que la zozobra, la
inquietud, la perturbacion de animo y el temor

que el acusado ha determinado en la victima
por la amenaza de muerte proferida contra ella,
es dafio moral que debe ser reparado mediante
una compensacion econémica, aun aceptando
el mencionado relativismo con que han de va-
lorarse pecuniariamente los dafio que inciden
en la esfera del &nimo o del espiritu, toda vez
gue se dafio moral se proyecta, dentro del libre
arbitrio judicial, en el “quantum” que significa
la evaluacion de unos dafios indirectamente
econémicos porque no tiene una repercusion
inmediata de esa naturaleza al no trascender
a la esfera patrimonial propiamente dicha, esti-
mandose procedente a tal finalidad resarcitoria
el pago por el acusado a la Sra. Estefania de la
cantidad de seis mil euros, que es la interesada
por el Partido Popular en su escrito acusato-
rio.”

sSegun la Sala 2* del Tribunal Supremo, dos menores, que pa-
decen alteraciones psicopatologicas derivadas de trastorno de
estrés postraumatico, precisando de tratamiento psicologico
siendo después derivados al Servicio Ambulatorio de atencion
psico educativo para victimas de violencia de Género ,por haber
observado como el acusado, esgrimiendo un cuchillo tiré a su
madre sobre la cama comenzando a asestarle punaladas, acu-
diendo uno de ellos al oir los gritos de su madre deteniendo a
su padre, momento en que aquella aprovecho para encerrarse
en el cuarto de baio, intentando entonces el acusado abrir la
puerta con un cuchillo y procediendo seguidamente autolesio-
narse clavandoselo en diversas partes del cuerpo, son victimas
del delito de lesiones psiquicas?

“....indebida inaplicacién del Art. 147.1 del Cé6-
digo Penal, al sostener la Acusacion la presencia
de dos delitos de lesiones psiquicas en la persona
de los referidos menores que parcialmente presen-
ciaron los graves hechos cometidos por Jon contra
la persona de su madre y abuela, respectivamente,

que segun los informes periciales sufrieron, como
consecuencia de ellos, ciertos trastornos psicol6-
gicos.

..., lo cierto es que la narracion factica no
incorpora uno de los elementos de caréacter
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objetivo integrantes del ilicito descrito en el
precepto cuya aplicacion se pretende cual es
el de que“.....Ia lesion requiera objetivamente
para su sanidad, ademas de una primera asis-
tencia facultativa, tratamiento médico o quirdr-
gico”.
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Cuando como es sobradamente conocido, la Ju-
risprudencia de esta Sala tiene declarado que no es
posible asimilar el “tratamiento médico o quirtrgico”,
exigido por el tipo penal, con el tratamiento psicolo-
gico que aqui ha precisado (Ss Ts de 5 de mayo de
2003 y 28 de febrero de 2005, entre otras)”.

¢Qué pudo decidir el auto 184/09, de 15 de junio de 2009
del Pleno del Tribunal Constitucional acerca de un recurso
de omision de pronunciamiento sobre las costas del inciden-
te que,al prosperar este, se impusieron al Letrado, cuyos
honorarios se redujeron, desde los 13.637,88 € iniciales,
los 11.841,28 € parcialmente allanados, y no a los 750 €
mas el IVA informados por el Colegio de Abogadosde Lleida,
sino 1.407,12 €, basado en que “el Abogado en cuestion

se allano de forma parcial ante la impugnacion de sus pro-
pias costas” y porque “el Art. 246.3 in fine LEC, en cuanto
prevé la imposicion de costas de forma directa al Abogado
es una norma vergonzosa, extravagante e inconstitucional,
por cuanto el Abogado que suscribe, simplemente no litiga
de forma personal en el proceso, de forma que la jurisdic-
cion no debe aplicar un precepto famoso precisamente por
su inconstitucionalidad”. Lastima que no pueda obtenerse
solucion mediante la doctrina de la pérdida de oportunidad,
pues seria interesante conocer el criterio, y quiza se hubiese

exonerado al compaiiero.

“la representacion procesal de la demandada
insté incidente de tasacion de costas, aportando
minuta de honorarios profesionales del Abogado,
que ascendia a 13.637,88 €, ...la mercantil S.A.,
la impugno .... El Abogado cuya minuta se contro-
vertia formuld alegaciones que incluian el allana-
miento parcial por la cantidad de 11.841,28 €IVA
incluido.

...se interes6 del Colegio de Abogados de
Lleida la emision de informe que concluia que "el
importe correcto ha de ser de 750 € mas el IVA
correspondiente el Juzgado de Primera Instancia
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de Lleida aprob0 la tasacion de costas por importe
de 1407,12 €.

...la representacion procesal de S. A., formuld
recurso de omisién de pronunciamiento sobre las
costas del incidente que, en su opinion, habian de
imponerse al Letrado cuyos honorarios se reduje-
ron. A ello se opuso la representacion procesal de
la demandada porque "el Abogado en cuestién se
allané de forma parcial ante la impugnacion de sus
propias costas"y porque "el art. 246.3 in fine LEC,
en cuanto prevé la imposicion de costas de forma
directa al Abogado es una norma vergonzosa, ex-
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travagante e inconstitucional, por cuanto el Aboga-
do que suscribe, simplemente no litiga de forma
personal en el proceso, de forma que la jurisdic-
cion no debe aplicar un precepto famoso precisa-
mente por su inconstitucionalidad".

f) Por Auto se acogi6 la pretension ejercitada
por la representacion de, S.A., acordandose que
la parte dispositiva del Auto se completara con la
frase "con condena del Letrado cuyos honorarios
se consideraron excesivos al pago de las costas
del presente procedimiento de tasacion".

En la parte argumentativa del Auto afirma el
titular del érgano judicial que "no cabe ... sino dar
la razén al Letrado de la parte actora, sin perjuicio
de que el de la demandada pueda argumentar de-
talladamente las razones en que basa la inconstitu-
cionalidad que cree apreciar en el precepto de alu-
sién, solicitando de este Juzgador que promueva la
correspondiente cuestion de inconstitucionalidad,
caso de que la estime suficientemente fundada".

g) Por escrito de 4 de diciembre de 2008 la
representacion procesal de S.A.T., sefial6 que "a
la vista del elegante ofrecimiento del Juzgado, el
Abogado que suscribe, le solicita en nombre pro-
pio, que promueva cuestién de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional del art. 246.3.2
LEC, en cuanto prevé la condena en costas contra
el Abogado o Perito cuyos honorarios se hubieran
considerado excesivos".. Al escrito se acompafia
copia de un articulo doctrinal para el supuesto de
que desee "el Juzgador atender a otros argumen-

tos".

...don J C T, actuando, segln expresaba, en
al legitimacion que le conferia su condicion de
"Abogado condenado en costas en el incidente de
impugnacion de costas por excesivas', se dirigié
nuevamente al Juzgado de Primera Instancia nim.
1 de Lleida interesando "la apertura del proceso
constitucional ante el Tribunal Constitucional, a te-

nor del procedimiento de los arts. 35y ss. LOTC;
y en concreto:

Tercero. En mi doble condicién de Abogado,
instante de la cuestién de inconstitucionalidad, y
de profesor asociado de derecho procesal de la
Universitat de Lleida, intereso que se me conce-
da emplazamiento ante el Tribunal Constitucional,
a los efectos de personarme en calidad procesal
de coadyuvante, en el futuro proceso constitucio-
nal (art. 81 en relacién al 47 LOTC), en apoyo del
éxito de la derogacion de la norma inconstitucional
en cuestion."

...el titular del érgano judicial promotor de la
cuestién entiende que el precepto legal contro-
vertido vulnera los arts. 14 y 24.1 CE. Se apunta,
igualmente, que el precepto "podria ser asimismo
contrario al principio de legalidad sancionadora’,
si bien se afiade que "dado ... que se trata de una
mera eventualidad que no puede afirmarse a prio-
ri, este Juzgador se remite, para el supuesto de
gue la misma resulte correcta, a los razonamientos
gue formula el procesalista don Francisco Ramos
Méndez en el articulo que el Letrado solicitante de
la promocion de la presente cuestion de inconstitu-
cionalidad, acompafia a su escrito".

...dedujo recurso de omisi6n de pronuncia-
miento que fue resuelto sin acordarse la pro-
mocion de planteamiento de cuestién alguna de
inconstitucionalidad. Cierto es que de manera in-
consecuente, en el Auto de 25 de noviembre de
2008, el titular del 6rgano judicial se lamentaba
de que no podia apreciar de oficio la inconstitu-
cionalidad del precepto ahora cuestionado y "de
manera no menos incongruente animaba a que el
letrado de la demandada pudiera argumentar la
inconstitucionalidad del precepto solicitando del
Juzgado la promocién de la cuestion de incons-
titucionalidad", pese a que el Juzgado ya no era
competente al haber decidido sobre el fondo de
la cuestion.
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La presente cuestion de inconstitucionalidad
se eleva después de que el 6rgano judicial haya re-
suelto definitivamente el incidente aplicando el mis-
mo precepto sobre cuya constitucionalidad ahora
dice albergar dudas fundadas.

...debemos recordar que la cuestion de incons-
titucionalidad presenta en nuestro ordenamiento
juridico caracter prejudicial en la medida en que
la cuestién de inconstitucionalidad tiene como fina-
lidad la de suspender el procedimiento y esperar a
la respuesta de este Tribunal para la aplicacion de
la norma, en el presente caso el 6rgano judicial ya
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la habria aplicado, con lo que careceria de sentido
la duda que posteriormente le surge”.

Sucede, sin embargo, que tanto la apertura de
esa audiencia como la promocion de la cuestién
de inconstitucionalidad han tenido lugar al margen
del proceso, en este caso incidental, que ya habia
concluido... de suerte que la eventual estimacion
de la cuestion de inconstitucionalidad ningun efecto
podria tener sobre unas resoluciones judiciales que
ya aplicaron el precepto legal sobre cuya constitu-
cionalidad manifiesta dudas sobrevenidas el titular
del érgano judicial promotor de la cuestién”.
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Abre una “via de escape” la sentencia nimero 194/09, del 28
de septiembre de la Sala 12 del Tribunal Constitucional, frente
a lo afirmado por el Juzgado “ por aplicacion de la doctrina
contenida en la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, con
fecha 19 de enero de 2005 la accion ejercitada de responsabi-
lidad patrimonial frente a una Corporacion de Derecho publico,
como es el Sindicato de Regantes en éste caso, se ha de resolver
en todo caso ante la jurisdiccion contenciosa, y en lo que al
plazo de prescripcion de un aio se refiere, éste ha de tener en
cuenta y se ha de aplicar con independencia de la formulacion
inicial de la pretension ante la jurisdiccion en este caso civil,
en el momento que era constante y clara la jurisprudencia en
orden a la competencia objetiva para la resolucion del asunto”
(fundamento de derecho tercero), citandose a esos efectos los
Autos de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de 7 de
julio y 17 de octubre de 1994”.

“...La interpretacioén realizada por el érgano
judicial sobre que el plazo de prescripcién no
cabe interrumpirse en los supuestos en que sea
manifiesta la falta de diligencia de la parte por
ser evidente la incompetencia del orden jurisdic-
cional al que se dirija la primera reclamacién no
puede calificarse de arbitraria ni de irrazonable.
Sin embargo, resulta excesivamente rigorista
la aplicacion de esta doctrina al presente caso,
toda vez que no puede afirmarse que la cuestién
de la competencia de los 6rdenes jurisdiccionales
para resolver este tipo de reclamaciones fuera
una cuestidn incontrovertida.

En efecto, el propio devenir de las actuacio-
nes judiciales pone de manifiesto que, al menos
en el momento en que se interpuso la demanda
civil, la cuestién sobre el drgano judicial compe-
tente no era tan clara como para deducir de ello
una falta de diligencia de la parte merecedora de
gue se excluya la posibilidad de considerar que
el plazo de prescripcion quedd interrumpido. Asi,
cuando el 20 de diciembre de 2001 el recurrente
en amparo interpuso demanda ante el orden ju-

risdiccional civil, argumentando gque la naturaleza
del acto dafioso determinaba la competencia de
dicha jurisdiccion para conocer de su reclama-
cion, esa apreciacion fue ratificada ..., la Audien-
cia Provincial de Navarra... la Sentencia de 22 de
abril de 2004 que la cuestion de la competencia
de la jurisdiccién civil en este caso es una "cues-
tion juridica compleja

...al recurrente no se le puede reprochar que
acudiera ante un érgano judicial cuya incompeten-
cia conocia de antemano, tampoco que actuara
con una conducta negligente o contraria a la leal-
tad procesal, hiciera un uso fraudulento del pro-
ceso o desconociera las indicaciones que se le
hubieran hecho por la Administracion o por algun
organo judicial sobre cual era la via jurisdiccional
adecuada. De modo que, en este contexto, san-
cionar su conducta con la inadmision de su recur-
S0 resulta excesivamente rigorista y contrario al
principio pro actione”.

—_——
AN/
-—.—Jrr ——
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Interesante, la vision del aspecto indemnizatorio sustentada por
la Sala 22 del Tribunal Supremo, en sentencia n® 1391/08, de

22 de septiembre:

“El culpable de un hecho delictivo debe indem-
nizar a la victima en los dafios y perjuicios sufri-
dos como consecuencia de la conducta delictiva,
incluyendo los llamados dafios morales. Para fijar
la cuantia deben tenerse en cuenta la naturaleza
y la entidad de aquellos, sin que sea un criterio
determinante la situacién patrimonial del respon-
sable civil, pues la entidad del dafio o perjuicio
efectivamente causado depende de los efectos de
la conducta y no de la fortuna del autor. De otro
lado, en anteriores sentencias hemos sefialado

que, en principio y con caracter general, no existe
ninguna razon para que los dafios causados do-
losamente sean indemnizados en menor cuantia
gue los causados por imprudencia causada en el
ambito de la circulacién de vehiculos de motor, de
manera que el baremo para la indemnizacion de
dafos personales en esta clase de supuestos es
orientativo para los delitos dolosos, aunque el Tri-
bunal pueda modificar la indemnizacién resultante
de su aplicacién en funcién de las circunstancias,
siempre de forma motivada.”

SQué puede ser delito contra la integridad Moral? Lo ejemplifica
la Sentencia n® 9/0/09 de 5 de septiembre:

“Delitos contra la integridad moral, con una
finalidad ejemplificadora en la definicion del mal-
trato degradante, la STEDH 18-1-78, reprobé
como degradante cinco técnicas utilizadas por las
fuerzas y cuerpos de seguridad, como mantener
encapuchados a los detenidos, situarles frente
a una pared durante horas, someterles a ruidos
monadtonos y continuos, no consentirles dormir,
privarles de alimentos o agua, restringirles la die-
ta. Afladiremos por nuestra parte otras conductas
que pudieran ser integradas en | trato degradante
causante de la perturbacién de la integridad mo-
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ral, como la realizacién de «novatadas» y, en ge-
neral, las conductas susceptibles de producir en
las victimas «sentimientos de terror, de angustia
y de inferioridad susceptibles de humillarles, de
envilecerles y de quebrantar, en su caso, Su resis-
tencia fisica y moral» [SSTS 819/2002, de 8 de
mayo, y de 29-9-1998] y en este sentido hemos
recogido como atentatorios a la integridad moral
conductas, como desnudar a un detenido y obli-
garle a realizar flexiones, etc. Comportamientos
gue exceden de la necesidad de la detencion con
una finalidad envilecedora.”
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Recogida en la Sentencia 508/09 de 15 de julio de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, hallaremos, la evolucion del criterio
jurisprudencial sobre imposicion de intereses desde el principio in
iliquidis non fit mora hasta el actual criterio que atiende al canon
de razonabilidad de la pretension y de la oposicion, y conducta de

la parte demandada:

“El articulo 1100 se refiere a la mora, cuya inci-
dencia supone el retraso culpable en el cumplimiento
de la obligacién y produce el efecto, en virtud del
articulo 1101 del Cédigo Civil, de que el deudor que-
da sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
la cual, si consiste en una obligacion de pago de una
cantidad de dinero, se plasmara, con caracter ge-
neral, salvo pacto en contrario, en el abono de los
intereses convenidos o, subsidiariamente, de los le-
gales, conforme al articulo 1.108.

El articulo 1.108 se ocupa de la obligacién acce-
soria del pago de intereses derivada del cumplimien-
to tardio y culpable de una obligacién, cuando ésta
consista en el pago de una cantidad de dinero.

Esta Sala tiene declarado, en sentencia de 16
de noviembre de 2007, lo siguiente: «Ciertamente,
durante mucho tiempo, la doctrina jurisprudencial,
a través de la exigencia de liquidez y con apoyo en
el principio, en realidad regla o aforismo, de in illi-
quidis non fit mora, sin base histérica ni de derecho
positivo, vino manteniendo un criterio muy riguroso
al requerir, practicamente y de modo general, coin-
cidencia de la suma concedida con la suplicada para
que pudiera condenarse al pago de los intereses le-
gales desde la interpelacion judicial. La exigencia
fue atenuada a partir de la sentencia de 5 de marzo
de 1992, seguida por las de 17 y 18 de febrero y
21 de marzo de 1994; 19 de julio, 20 de julio, 9y
30 de diciembre de 1995, y otras muchas posterio-
res, que sustituye la coincidencia matematica por la
«sustancial», de modo que una diferencia no despro-
porcionada de lo concedido con lo pedido no resul-

ta obstaculo al otorgamiento de intereses. A partir
del Acuerdo de esta Sala 12 de 20 de diciembre de
2005 se consolida una nueva orientacion, que se
plasma en sentencias, entre otras, de de junio de
2006, 9 de febrero, 14 de junioy 2 de julio de 2007,
que, prescindiendo del alcance dado a la regla «in
illiquidis non fit mora», atiende al canon de la razo-
nabilidad en la oposicion para decidir la procedencia
para condenar o no al pago de intereses y concre-
cién del «dies a quo» del devengo. Este moderno
criterio, que da mejor respuesta a la naturaleza de
la obligacién y al justo equilibrio de los intereses en
juego, y en definitiva de la tutela judicial toma como
pautas de la razonabilidad el fundamento de la re-
clamacion, las razones de la oposicion, la conducta
de la parte demandada en orden a la liquidacion y
pago de lo adeudado, y ademas circunstancias con-
currentes, por lo que la solucion exige una especial
contemplacion del caso enjuiciado”.
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De excepcional cabe calificar la Sentencia de 29 de Septiembre
de 2005, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo enjui-
ciando un supuesto delito de estafa de seguro en el que en el
curso de poco mas de tres ainos se producen cuatro accidentes
de trafico en los que se ven involucrados las mismaspersonas,
unidas por lazos de parentesco o sentimentales, con ligeras
diferencias: los esposos Carlos y Maria Rosario en todos ellos,
Cecilia hija de la segunda en tres de ellos, su hermana Fran-
cisca y Angel Jesiis compaiiero sentimental de la citada Cecilia
en dos de ellos y José Carlos, esposo de Francisca, en una de
ellas; constatada la realidad de un acuerdo de voluntades entre
los distintos participes para fabricar una serie de accidentes de

circulacion para obtener un beneficio patrimonial de las enti-
dades aseguradoras que cubrian las responsabilidades civiles
derivadas de accidentes reales y no fingidos:

“Alega el recurrente que el procedimiento en el
que se dictd la sentencia condenatoria impugnada,
se inicio por denuncia formulada por la entidad ase-
guradora, Banco Vitalicio de Espafa, S.A., quién
tuvo conocimiento de la existencia de los acciden-
tes de 27 de septiembre de 1994, 29 de septiem-
bre de 1995 y 13 de octubre de 1995, en los que
no figuraba como aseguradora de ninguno de los
intervinientes en ellos, por la obtencion subrepticia
e ilicita por los detectives por ella contratados de
informacién relativa a la salud informes médicos
de asistencia de los condenados por esos acci-
dentes, sin permiso de éstos, habilitacion legal o
autorizacion judicial. Y de este conocimiento ilici-
to derivo la obtencion del resto de documentacion
aportada con la denuncia tras serle cedida, tam-
bién de forma ilicita, por parte de las otras enti-
dades aseguradoras. Por tanto, afiade el primer
conocimiento de la concurrencia del resto de los
accidentes la obtuvo la entidad denunciante, Banco
Vitalicio de Espafia, S.A., a través de los datos e in-
formes médicos proporcionados por los detectives
por ella contratados, que los obtuvieron vulnerando
el derecho a la intimidad de mis representados. Por
tal motivo esta obtencion esté viciada de ilicitud,
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conforme dispone el articulo 11 de la L.O.P.J., ilici-
tud que se proyectara respecto de todas aquellas
otras pruebas obtenidas de forma directa o indirec-
ta a raiz del conocimiento ilicito de lo datos e infor-
mes médicos relativos al resto de los accidentes
de de septiembre de 1994, 29 de septiembre de
1995 y 13 de octubre de 1995.

Asi, los datos obtenidos por Banco Vitalicio
de Espafia, S.A. de las compafias aseguradoras
afectadas por tales accidentes, vienen también vi-
ciados de nulidad y constituyen prueba ilicita, por
haber sido obtenidos a razén de unas informacio-
nes previas obtenidas de los detectives con vulne-
racion de derechos fundamentales.

A dicha argumentacion cabe oponer las si-
guientes consideraciones: la sentencia condenato-
ria que se recurre no se fundamenta en la denuncia
y documentos que la acompafian, sino en una acti-
vidad probatoria practicada con todas las garantias
en el seno del proceso, incoado a partir de aquélla,
bajo la direccion y control jurisdiccional de la Auto-
ridad judicial que lo tramitd, con cuya supervision
se incorporaron a las actuaciones numerosos testi-
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monios de particulares de distintos procedimientos
judiciales tramitados como consecuencia de los
supuestos accidentes acaecidos que dieron lugar
a distintos juicios de faltas de lesiones por impru-
dencia y, junto a dichos elementos probatorios,
las testificales y la demés documental de aquellos
testimonios de particulares y de los datos que con-
tenian referentes, entre otras materias, a lesiones,
diagnosticos clinicos, tratamientos médicos, etc.,
cuyas caracteristicas de privacidad deben consi-
derarse desaparecidas desde el momento en que
tales datos figuran en unos procesos penales que
tienen la condicién de publicos por disposicion
constitucional y, por tanto, accesibles no sélo a las
partes procesales sino al cuerpo social en general,

La sentencia expulsa del material probato-
rio el informe de los detectives practicados con
anterioridad a la formulacién de la denuncia que
encabeza las actuaciones, una vez que las partes
acusadoras, conscientes acaso de que los datos y
elementos alli contenidos se han conseguido sin la
cobertura de legitimidad que otorga la supervision
y control judicial a que nos referiamos anteriormen-
te renunciaron a dicha prueba, y, desde luego, no
puede sostenerse que la denuncia por la que se
inco6 el proceso no hubiera podido ser admitida a
tramite sin la presencia de los datos que aquel in-
forme detectivesco aportaba, como parece sugerir
el motivo.

El motivo insiste una y otra vez en que el origen
del conocimiento de los otros accidentes por la en-
tidad Banco Vitalicio —denunciante— se encontraba
viciada de nulidad por haber vulnerado el derecho a
la intimidad de los acusados, afirmando que, en tal
caso, resulta de aplicacion el art. 11.1 L.O.P.J. Sin
embargo, lo que este precepto sanciona es la nu-
lidad de las pruebas obtenidas directa o indirecta-
mente con vulneracion de los derechos fundamen-
tales, y son esas pruebas viciadas las que consti-
tuyen el objeto de la norma, no los medios por los
que, en este caso, el adquiere el conocimiento de

hechos y conductas presuntamente delictivas. En
la obtencion de ese conocimiento, el denunciante
podra haber incurrido en irregularidad, ilegalidad o
ilicitud, pero ello quedara extramuros del art. 11
L.0.P.J. invocado, que limita sus efectos a las prue-
bas acreditativas de los delitos y sus circunstan-
cias, de suerte que si la actividad probatoria se ha
desarrollado en el seno de un procedimiento judicial
dirigido y controlado por el Juez y las pruebas se
han practicado en tal contexto procedimental con
arreglo y observancia de las prescripciones cons-
titucionales y de legalidad ordinaria esas pruebas
gue fundamentan legalmente la certeza judicial de
la realidad del hecho y la culpabilidad del acusado
son perfectamente validas y valorables.

El Ministerio Fiscal se opone a la estimacion
del motivo, sefialando que es doctrina consolidada
de esa Excma. Sala Sta. De 14 de septiembre de
2001 y las que cita, que la queja de la vulneracion
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
puede ser estimada, cuando quien la alega haya
venido precedido de la necesaria actividad enca-
minada a solicitar la supresion de las dilaciones o
el cese de la paralizacion procesal para conseguir
la més rapida conclusion del proceso, en virtud del
deber de colaboracion que le incumbe a la parte
y que nada de esto ha ocurrido, limitdndose el re-
currente a denunciar las dilaciones indebidas en el
tramite del articulo 793.2 vigente al momento del
juicio y en esta fase casacional.

Esta alegacion no puede ser compartida, pues
la STS de 19 de septiembre de 2002, declaraba
que, ciertamente, dado el caréacter de derecho in-
dividual del derecho corresponde, por lo tanto, a
las parte del proceso exigir su cumplimiento. Asi
se dicidio en el Pleno de esta Sala del 21-5-1999,
criterio que debe admitir excepciones por cuanto
no puede obligarse al imputado a rehusar a la pres-
cripcion. En tales casos no es posible poner a su
cargo la obligacion de interrumpir activamente el
plazo de prescripcion que corre a su favor, cuando
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la paralizacion de la causa alcanza un tiempo con-
siderable y es consecuencia de una inactividad judi-
cial procesalmente no justificada. Dicho con otras
palabras: el acusado en un proceso penal no esta
obligado a renunciar a la posible prescripcién del
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delito para hacer valer su derecho no ser juzgado
sin dilaciones indebidas, dado que la Constitucién
no condiciona el derecho fundamental a tal renuncia
[STS 2036/2001] véanse también SS.T.S. de 23
de septiembre de 2002 y 23 de mayo de 2003".



Revista de responsabilidad civil y seguro

Fundamental, la Sentencia n® 1327/09 de 18 de junio de la Sec-
cion 22 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que declara la nulidad o ilegali-
dad del nuevo cuadro de clases de infracciones a la normativa
de de circulacion vial, e importe de las sanciones que han de
corresponderse con estas, e infracciones denunciadas en las
vias preferentes (en desarrollo de la conocida como “ordenanza
para la movilidad”) del Ayuntamiento de Madrid:

“En relacion a esta materia el Tribunal Supre-
mo ha indicado en la Sentencia de 29 de mayo
de 2000 que esta Sala considera que la ordena-
cion del trafico urbano adquiere en nuestros dias
una nueva y relevante dimensién publica. Puede
afirmarse sin exageracion que su correcta regu-
lacién influye no sélo en la libre circulacion de
vehiculos y personas sino incluso también ene
el efectivo ejercicio de otros derechos como
el de acceso al puesto de trabajo, el disfrute
de servicios tan imprescindibles como los sa-
nitarios, educativos, culturales etc., sin excluir
desde luego su conexion con la proteccion del
medio ambiente y la defensa del Patrimonio Ar-
tistico, amenazados uno y otro por agresiones
con origen en dicho tréafico. La calidad de la vida
en la ciudad tiene mucho que ver con el acerta-
do ejercicio y la adecuada aplicacion de cuan-
tas técnicas juridicas —normativas, de organiza-
cion de los servicios publicos, de gestion del
demanio publico, etc.— estan a disposicion de
las Administraciones Publicas competentes en
la materia. La disponibilidad de espacios fisicos
en zonas de dominio publico para el estaciona-
miento de vehiculos, su ocupacion temporal de
un modo limitado y rotativo, de manera que sea
posible su reparto entre los eventuales usuarios
a las diferentes horas del dia, forma parte de
ese conjunto de medidas que sirven para paliar
los aspectos negativos de una realidad social
—la del incremento constante de vehiculos que
circulan por las ciudades que afecta a intereses

que, por ser de todos, adquieran la condicion de
intereses colectivos.

La Ordenanza de Movilidad para la Ciudad
de Madrid fecha 26 de septiembre de 2005 dis-
pone: art. 109, La cuantia de la multa sera fijada
por el alcalde o el 6érgano en que delegue me-
diante la aprobacion de un cuadro de claves de
infracciones e importe de sanciones segun las
tipificaciones establecidas en el texto articulado
de la Ley de Trafico y en el Reglamento General
de Circulacion.

Del examen de la disposicion impugnada se
desprende claramente que se infringe el princi-
pio de jerarquia normativa, pues establece una
cuantia fija para cada tipo de infraccién sin tener
en cuenta que la ley establece un margen o reco-
rrido de la sancién, a modo de ejemplo para las
infracciones leves seran sancionadas con multa
de hasta 90 euros, lo que implica que pueden
ser sancionadas con una multa inferior a los 90
euros que de modo general establece la norma
que es n el concreto acto de imposicion de la
sancion cuando de manera motivada se debe
elegir la concreta sancién a imponer teniendo
en consideracion todos los elementos del caso,
y no puede de manera a prioristica determinarse
el importe de la sancion”.
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Es conocido y notorio que en el parecer de numerosos organos
judiciales que los informes médicos oficiales son mas imparcia-
les, asi sucede en la Sentencia de 9/6/09 de 29 de junio de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Granada, Seccion 1%:

“En el presente caso nos encontramos ante
dos pruebas de igual naturaleza, la de la actora
y la del médico propuesto por el Ayuntamiento y
debe estarse a dicho informe y no al acompariado
a la demanda, por preferirse la presumible mayor

imparcialidad al informe médico pericial emitido
por el Dr. Manuel de acuerdo a la documental exis-
tente en autos, y sin la posibilidad de examinar a la
actora a pesar de haber sido requerida para ello y
negado”.

0 en la Sentencia n° 332/04, de 29 de junio de la Seccion 3*:

“No sin recordar ademas las sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1995y la de
11 de diciembre de 1996 que entre otras muchas,
destacan el caracter prevalente de los dictame-
nes emitidos por Tribunales Médicos oficiales en
la apreciacion de la prueba, dada la presuncion
de imparcialidad y veracidad de que gozan, sobre
todo en los casos, en que no se aportan informes
particulares que puedan desdecir o contradecir lo
que en aguellos consta. En la segunda de dichas
sentencias se viene a declarar que en caso de dis-
paridad debe prevalecer el criterio de los servicios
técnico- facultativos de la Administracion en tanto
no se aporten elementos de juicio concluyentes que
desvirtlen la certeza de aquel dictamen oficial. Tal
prevalencia tiene su légica si tenemos en cuenta
gue se trata de 6rganos periciales especializados
que centran sus informes en la relevancia funcional
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del proceso patolégico diagnosticado con conoci-
miento de las misiones laborales especificas a des-
empefiar por el funcionario en cuestion”.
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entrevista a...

por M@ Carmen Ruiz-Matas Roldan

En esta ocasion dedicamos el apartado de la
entrevista al Presidente de nuestra Asocia-
cion, don Mariano Medina Crespo, y ello con
ocasion del décimo aniversario de la funda-
cion de la misma, aprovechando este mo-
mento para hacer resumen de la actividad
llevada por la misma, asi como para conocer
cuales seran los objetivos y propositos de la
misma en los proximos anos. Como todos ya
sabemos, Mariano Medina Crespo tiene un
extenso curriculum, siendo destacable su la-
bor como autor en materia de la valoracion
del daio corporal, siendo su obra el instru-
mento indispensable para el trabajo diario
de quienes nos dedicamos a este campo del
derecho. Ademas, su intervencion como po-
nente asegura el éxito en todo congreso o
conferencia donde acude, aportando una vi-
sion practica y profundamente fundada de
la materia sobre la que expone.
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Se cumple el décimo aniversario de la Aso-
ciacion Espafiola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro que usted
preside, ¢qué balance podria hacer de este
tiempo de andadura?

Hemos constituido una Asociacion abierta en la
que caben todos los juristas preocupados por el
Derecho de la Responsabilidad Civil y por el Derecho
de Seguros. Naci6é con un impetu extraordinario,
éste se ha mantenido y ha cuajado por completo
en un pais donde la sociedad civil tiende, cada vez
maés, a contar con menos manifestaciones.

En cuanto a labor de difusion del Derecho de
dafios y Seguro, ;ha cumplido la Asociacién
con sus objetivos?

No podemos darnos por satisfechos porque los
objetivos tienen que ser cada vez mas ambiciosos.
Al cabo de una década, estamos satisfechos de
las actividades desplegadas, pero es preciso
trazarnos nuevos retos con realismo.

Los Congresos que anualmente organiza la
Asociaciéon, podemos decir que han venido
siendo la principal actividad formativa de la
misma ¢;qué objetivos se han cumplido con la
celebracion de los mismos?

La celebracion del Congreso Nacional anual
constituye la actividad mas emblematica de la
Asociacion y se ha erigido en un signo de identidad.
Aqui, tenemos que estar particularmente orgullosos
por el apoyo de los asociados y por el apoyo
material de los distintos patrocinadores; y hay que
reconocer que los nueve Congresos celebrados
(Granada, Granada, Salamanca, Pontevedra,
Pamplona, Caceres, Ubeda, Santander y Almeria)
han constituido, sin excepcion, un completo éxito
en todas sus dimensiones, desde la estrictamente
cientifica y practica a la ludica, que es también
muy importante. Pero, sobre todo, los Congresos
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Mariano Medina Crespo, junto a los hermanos L6pez Garcia de la Serrana, er

han permitido el fomento de la amistad entre
comparieros, hasta el punto que el vernos cada
afo, aunque sea durante unas horas, constituye
uno de los acicates mas importantes para su
asistencia.

Pasando a analizar ahora la evolucién del
sistema de valoracién del dafio corporal
durante estos afios ;cuales han sido los
cambios mas importantes experimentados
por el mismo?
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\CION ESPANOLA DE
DGADOS
TALIZADOS EN
ONSABILIDAD
'Y SEGURO

1 el Congreso Nacional celebrado en Aimeria.

| Xcongreso

o3

entrevista

No voy a entrar en el detalle de las modificaciones
puntuales de que el sistema ha sido objeto en
estos afios. Lo importante del sistema es que su
implantacién supuso pasar de la pura judicialidad
valorativa a la legalidad valorativa. Pero lo criticable
es que su concreto funcionamiento ha dado lugar a
gue se haya pasado de la comodidad de la falta de
regla a la comodidad de la regla que funciona, en
gran medida, como si se sustrajera a los canones
de lainterpretacion e integracion, desconociéndose
la finalidad de la misma.

¢Qué cambios considera necesarios aun por
hacer en el sistema de valoracion dafio cor-
poral en Espafia?

Los cambios a introducir, ya muy urgentes y
necesarios, son muchos. El primero es recoger
que la indemnidad de la victima no constituye
una proclama literaria, sino la finalidad que
verdaderamente tiene que asegurar el sistema.
El segundo es que debe llevarse a sus dltimas
consecuencias el principio institucional de la
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vertebracion perjudicial, en sus diversos niveles.
Sobre este marco normativo bésico, la principal
reforma ha de consistir en regular sensatamente
la reparacién del lucro cesante causado por la
muerte y por la lesion permanente laboralmente
impeditiva, poniendo término a la situacién que
se padece en la actualidad que, fruto lamentable
de una larga tradicién, es, dicho plasticamente,
confiscatoria.

En materia de responsabilidad civil, donde
parece que vuelve a replantearse la existen-
cia de la culpa como elemento esencial o
determinante para la existencia de aquella,
;gqué postura estd adoptando actualmente la
Jurisprudencia?

En mi opinién, y esto requeriria bastantes
matizaciones, la no aceptacién de que el riesgo
especifico constituye untitulo general de atribucion
de la responsabilidad civil extracontractual, que
tiene que convivir coordinadamente con el de la
culpa, con acotacion de los respectivos campos
de actuacion, ha dado lugar a que la jurisprudencia
se haya desenvuelto en estos afios con trazos
inseguros e incoherentes. Hoy dia, sin haberse
cogido el toro por los cuernos, pienso que se
esta viviendo un fendmeno de reaccién pendular,
pues, frente a los abusos jurisprudenciales en que
se incurrié durante los Ultimos quince afios del
pasado siglo, se esta rescatando la significacion
atributiva de la culpa, aunque con el peligro de
invadir campos en los que no tendria que ser
sefiorial.

Por ultimo, desde nuestra Asociacion ;,como se
puede participar en las reformas normativas
que afectan al ambito del derecho en el que
la misma esta especializada?

Nuestro Congreso Nacional, los Congresos y
Jornadas de &mbito territorial menor, la participacion
de la Asociaciébn en Jornadas y Encuentros
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organizados por otras instituciones, constituyen el
marco adecuado en donde quedan reflejadas las
preocupaciones de los juristas especializados en
responsabilidad civil y seguro y, a través de ellas, se
han venido poniendo en estos afios sobre el tapete
las reformas que deben realizarse. Por otra parte,
la Asociacién esta atenta a las modificaciones
legales que se introducen en esta materia, desde
las diversas opticas, para que se perfeccionen los
sectores del Derecho sobre los que se despliegan
nuestras actividades profesionales. En este
sentido, la publicacion trimestral de la Revista de
la Asociacién, que es verdaderamente excelente,
constituye un escaparate en el que se reflejan las
novedades que afectan a nuestra materia, con la
expresion de distintos puntos de vista.

Ya que fundamentalmente me he referido en esta
entrevista a la Asociacién, no puedo dejar de
resaltar que cuenta con dos auténticas joyas: el libro
de las ponencias presentadas en cada Congreso
Nacional y la Revista trimestral. La nota distintiva
de nuestro Congreso es que se entrega en él a
los asistentes el libro de ponencias, hasta el punto
de que es requisito absolutamente imprescindible
para ser ponente en el Congreso proporcionar con
suficiente antelacion el texto de la conferencia,
para poder insertarlo en dicha publicacion. El libro
de ponencias es absolutamente fundamental, pues,
después de haberlas oido y después de haberse
divertido en el Congreso con las actividades de
tipo ludico, viene el momento de la reflexion y del
trabajo en el despacho; y ello tiene lugar mediante
la lectura de unos textos que quedan plasmados en
un libro espléndido. Por cierto, que no puede dejar
de agradecerse la desinteresada colaboracién
de la Editorial Sepin que, durante los dltimos tres
afos, ha afrontado la desinteresada publicacién de
dicho libro. Por otra parte, la revista, a la que ya me
he referido antes, constituye, con su disefio y su
contenido, un medio privilegiado de comunicacion
y de puesta al dia en los conocimientos sobre la
materia.
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Directiva 2009/1

Aruselas unifica en un

directivas del seguro de

. El Diario Oficia a Union Europea ha publi-
‘cado la Directiva 2009/103, de 16 de septiembre

- de 2009, relativa al seguro de la Responsabilidad
Civil que resulta de la circulacion de vehiculos au-
tomé\ﬁlés asi como al control de la obligacion de

2 ; -~ asegurar esta responsabilidad. El objetivo de esta
W norma, en aras de una mayor racionalidad y clari-
~ dad, segtn se reconoce en el propio texto de la

3 Idir_e_:ctiva,_,‘es_proceder a la unificacion en un solo

jo relativas al seguro de responsabilidad civil de-

rivada de la circulacion de vehiculos automoviles.

Se trata de una codificacién que alna la Prime-
ra, Segunda, Tercera y Cuarta Directiva asi como la
Dierctiva 2005/14/CE de 11 de mayo.

Cabe destacar las siguientes cuestiones:

= Se refiere al criterio general de la matricula
para determinar el territorio de estacionamiento ha-
bitual del vehiculo, y unicamente el territorio donde
se ha producido el accidente en caso de no tener
matricula o no corresponda al vehiculo.

e Se permiten exclusivamente los controles
del seguro no sistematicos y no discriminatorios
cuando se lleven a cabo en el marco de un control no
exclusivamente dirigido a la verificacion del seguro.
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e Supresion del control de la carta verde en
vehiculos estacionados en un estado miembro que
entren a otro estado miembro, podrias extenderse
a terceros paises siempre gque exista un acuerdo.

< En los supuestos de excepciones a la obli-
gacion general de suscribir un seguro obligatorio,
los Estados miembros deben garantizar que se co-
munique a la Comision para la publicacion de la
lista de personas exentas y de las autoridades u
organos encargados de compensar a las victimas
de accidentes.

e Importes minimos de cobertura de seguro,
con clausula periodica de revision. Cobetrura en la
totalidad de la Comunidad.

« Derecho del titular a solicitar un certificado
de siniestralidad, debiéndose emitir por el asegura-
dor en el plazo de 15 dias.

e Los Estados miembros no deben permitir
que los aseguradores opongan franquicias a las
parte perjudicada.

e Derecho de accion directa para las victimas
contra el asegurador de la responsabilidad civil de
la persona responsable.

e Establecimiento del procedimiento de la
“oferta motivada”
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e Posibilidad de presentar una reclamacion
en el propio estado miembro ante un representan-
te para la tramitacion y liquidacion de un sinietsro
producido en otro estado miembro, sin cambiar el
dercecho material ni afectar a la competencia judi-
cial.

e Se establecen sanciones econémicas o ad-
ministrativas y el pago de intereses legales sobre
el importe de la indemnizacién para favorecer la
celeridad de su pago.

< Algunos datos que se facilitan: nombre, di-
reccion del propietario y/o conductor, nimero de
péliza del seguro, de la matricula son datos de ca-
racter personal a los que deben aplicarse las medi-
das legislativas nacionales.

e Es necesario prever un organismo de in-
demnizacién en cada Estado miembro.

Entra en vigor a los 20 dias de su publicacion
en el DOUE, se publicé el 7 de octubre.

Deroga las directivas 72/1666/CEE, 84/5/
CEE, 90/232/CEE, 2000/26/CE y 2005/14/
CE sin perjucio de las obligaciones de los Es-
tados miebros relativas a los plazos de trans-
posicién al derecho nacional y de aplicacion de
las Directivas, que figuran en ela parte b del
anexo |.
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Un momento de la apertura del IX Congreso Nacional de la Asociacion.
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En la primera ponencia “Medios y formas de re-
paracién del dafio”, su autor, Eugenio Llamas Pombo,
Abogado, Catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Salamanca y miembro de honor de nuestra
Asociacion, nos desvel6 los mecanismos que vienen
siendo utilizados en nuestra doctrina y jurisprudencia
para conseguir alcanzar el principio que inspira la
———. | : - institucion de la responsabilidad civil, esto es, la res-

IS (7 0S'SECFetos de [a doctrina y la jurispru- titucién integra del dafio causado a la victima. Esta
Son ;ﬂd&Responsabllldad Civil. ] - )

= ponencia supone una magnifico trabajo de este autor,
g . gue ayuda a comprender mucho mejor esta materia
- i 2 y asimismo se convierte en una guia para el trabajo
o - AN diario en la misma.
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El segundo trabajo que se nos presentd “La in-
demnizacion del dafio derivado de intromisiones ilegi-
timas en el honor personal”, corre a cargo de Ignacio

Ignacio Rodriguez Fernandez, durante su intervencion.

Rodriguez Fernandez, Fiscal de la Audiencia Provincial
de Granada. En el mismo, en un primer lugar se nos
presenta y analiza la reintegracion civil del derecho al
honor de forma auténoma, y como tutela juridica de di-
cho derecho, ajena a la responsabilidad extracontrac-
tual. Seguidamente, se presenta y estudia el compo-
nente punitivo que se pretende otorgar conjuntamente
al determinar las indemnizaciones ante intromisiones
ilegitimas en el derecho al honor. Sin duda surgen
muchos interrogantes acerca del régimen juridico y
cuantificacion de estas indemnizaciones, los cuales se
abarcan de forma explicita en este trabajo.

Como tercera ponencia “La Responsabilidad Civil
en el &mbito de la propiedad intelectual”, nuestro ya

Mariano Yzquierdo Tolsada, en un momento de su ponencia.
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asiduo ponente y miembro de honor de nuestra Aso-
ciacién, Mariano Yzquierdo Tolsada, Catedratico de
Derecho Civil de la Universidad Complutense, analizd
los distintos tipos de acciones existen-
tes por infraccion de los derechos de
propiedad intelectual, Infraccion de de-
rechos morales y de derechos patrimo-
niales, haciendo especial referencia, a
un tema de tan rabiosa actualidad como
son las descargas de obras protegidas
a través de Internet. Asimismo y en
cuanto a lo que se refiere a la indemni-
zacion por dafios y perjuicios que pro-
ceden en tales supuestos, se nos hace
referencia tanto al régimen anterior a la
reforma operada por la Ley 19/2006,
de 5 de junio como al régimen adopta-
do por la Ley 19/2006, de 5 de junio.

Jesus Tirado Estrada hablo sobre la sentencia del TC 181/2009.

La cuarta intervencion trat6 sobre “La STC
181/2000 y su extrapolacion a los supuestos de
muerte o lesiones permanentes” y corrié a cargo de
JesUs Tirado Estrada, Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional. En dicho trabajo se nos ofrece un estudio
planteado sobre como salvar la situacién actual don-
de, perviven resoluciones judiciales dispares que, o
bien aplican estrictamente el baremo, entendiendo
que, no declarada la inconstitucionalidad més que
del apartado B de la Tabla V, no cabe en caso de
muerte o lesiones permanentes, sino aplicar el fac-
tor de correccion por perjuicios econémicos previsto
legalmente, lo que obsta e impide el adecuado resar-
cimiento del lucro cesante, u otras que o bien acuden
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a una lectura constitucional, proyectando la doctrina
aplicable al lucro cesante en caso de lesiones tem-
porales de la STC 181/2000 sobre las tablas Il y IV;
0 bien, efectlian una interpretacion del mismo posibi-
litando la satisfaccion del lucro cesante con base en
la consideracion de concurrencia de circunstancias
excepcionales y lo dispuesto en el apartado primero,
numero 7, inciso segundo, del Anexo.

La quinta ponencia “Los falsos titulos de impu-
tacion de la responsabilidad civil” fue presentada
por el Presidente de nuestras Asociacion, Mariano
Medina Crespo, Abogado, y recientemente nom-
brado Doctor en Derecho, quien, tal y como nos
tiene acostumbrados, trata este asunto de forma
profunda, que demuestra un completo conocimien-
to de la materia. Asi, con este titulo se esta refi-
riendo a aquellos que difieren de la culpa, el ries-
go especifico y el sacrificio necesario, que segln
el autor constituyen los tres titulos normativos de
imputacion o atribucion de la responsabilidad civil
extracontractual. Con ello se analizan como tales,
el lucro, el riesgo empresarial, el riesgo administra-
tivo, la solidaridad, el defecto de seguridad del pro-
ducto, la potestad familiar, la garantia, la vecindad,
la equidad y finalmente el seguro.

Mariano Medina Crespo muestra la placa que le entregd Pedro Torrecillas en nombre de los com-

pafieros de Almeria.

Sergio Alvarez Camifia, subdirector general de Seguros.

En sexto lugar, se present6 el trabajo “La reforma
del Sistema Legal Valorativo (el Baremo). Necesidad y
oportunidad”, a cargo de Sergio Alvarez Camifia, sub-
director de Politica Legislativa de la Direccion General
de Seguros. Para tratar ese asunto, tantas veces co-
mentado en foros y encuentros de especialistas en
la materia, se nos ofrece por parte de su autor, un
estudio sobre cuéles son realmente la deficiencias y
carencias de nuestro sistema de valoracion actual, asi
como de cuéles deben ser los modos de plantear su
reforma para conseguir una reforma practica y dtil a
las necesidades actuales. En (ltimo lugar también se
hace mencion a las consecuencias econoémicas de la
citada reforma, las cuales siempre van a suponer un
factor determinante a la hora de llevarla a cabo.

La ponencia que se
nos presentd en sépti
mo lugar, “Responsabi-
lidad civil derivada de
los incidentes penales
de familia”, estuvo reali-
zada por Manuel Estrella
Ruiz, Magistrado de la
Audiencia Provincial de
Cadiz, que nos presentd
un interesantisimo tema
poco tratado en con-
gresos o conferencias
sobre nuestra materia.
Asi, se analizo el tipo del
abandono de familia im-
propio, el alzamiento de
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Manuel Estrella protagoniz6 la séptima intervencion.

bienes, el incumplimiento del régimen de visitas y la
responsabilidad penal derivada de los actos cometido
por menores de edad, todos ellos analizados junto a

la responsabilidad civil derivada de los mismos. Un
magnifico trabajo el realizado, tal y como nos tiene
acostumbrados, este ilustre jurista gaditano.

En cuanto a la octava ponencia "La Responsa-
bilidad Civil en delitos terroristas”, corrié a cargo de
Javier Glmez BermUdez, Presidente de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional. Se traté de un in-
teresantisimo trabajo donde se nos explicd y se nos
da las claves para entender, cudles son los criterios
gue se han tenido en cuenta para determinar y va-
lorar la responsabilidad civil incluida en sentencias
por delitos de terrorismo tan famosas como la del

La intervencion de Bermidez suscit6 cierta polémica por su
contenido
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11 M. De este modo se analiza la con-
veniencia o no de utilizar en estos casos
sistemas de valoracion del dafio, como
pudiera ser el existente para los dafios
derivados de accidentes de circulacion.

La novena intervencion trat6 sobre
“El resarcimiento de los dafios causados
por la incapacidad permanente en su-
puestos de Responsabilidad Civil Labo-
ral’, y es desarrollada por José Manuel
Lépez y Garcia de la Serrana, Magistra-
do de la Sala 4? del Tribunal Supremo.
En esta ocasion se analiza en especial

el tema de la incapacidad permanente, como concep-
to susceptible de indemnizacion en los accidentes de
trabajo por responsabilidad del empresario. Tras las

La ponencia de José Manuel Lépez Garcia de la Serrana analizé la
naturaleza de la indemnizacioén en los accidentes laborales.

Gltimas sentencias de la Sala 42 acerca del trata-
miento de la compensacion de indemnizaciones en
los accidentes de trabajo, este trabajo analiza cudl
es la naturaleza de la incapacidad permanente, qué
es lo que realmente se indemniza bajo dicho con-
cepto, para de este modo determinar como debe
realizarse su compensacion ante el resto de cuan-
tias recibidas por la victima ante el accidente sufri-
do. Sin duda se trata de un estudio necesario sobre
una materia con la que nos tenemos que familiarizar
y sobre todo conocer cual va a ser su tratamiento.
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Y como décima ponencia, que precedio a la
de clausura, “Valoracion del dafio en supuestos de
Responsabilidad civil extra-automovilista”, a cargo
de José Antonio Seijas Quintana, Magistrado de la
Sala 12 del Tribunal Supremo. En este caso se nos
ofrece un estudio acerca de los distintos casos

José Antonio Seijas Quintana, durante su intervencion.

previstos en nuestra legislacion, fundamentalmente
en el cadigo civil, y de los que nace la responsa-
bilidad civil extracontractual. Para ello se analiza
tanto el titulo que genera la responsabilidad civil,
como la determinacion del
dafio y la cuantificacion del
mismo, tratando temas tan
especificos como la res-
ponsabilidad médica o la
responsabilidad profesio-
nal del abogado. Se trata
de un estudio que nos sir-
ve también de herramienta
atil para el trabajo diario
en nuestra profesion y que
agradecemos enormemen-
te que se nos presente de
esta manera y a cargo de
un excelente estudioso de
la materia como es este

La conferencia de clausura traté sobre “La doc-
trina valorista de las sentencias plenarias de 17 de
abril de 2007 y su proyeccion sobre los diversos
ordenes jurisdiccionales”, a cargo de Jesus Fernan-
dez Entralgo, Presidente de la Audiencia Provincial de
Huelva y miembro de honor de nuestra Asociacion.

Este gran amigo y colaborador,
vino a abordar la cuestion del
valorismo, haciendo un analisis
histérico a través de la distinta
y sucesiva jurisprudencia na-
cida en torno a esta figura, y
ello hasta llegar a las citadas
Sentencias de nuestro Tribunal
Supremo que han venido a de-
terminar que el momento en el
que debera cuantifique el dafio
objeto de indemnizacién, debe
ser el del alta médica. Finalmen-
te aportd su opinion sobre el
pronunciamiento de las citadas
Sentencias, mostrando su dis-
conformidad por los motivos que se exponen y afir-
mando que considera més acertada la postura de la
Sala 42, segun la cual el momento de la cuantificacion
debe ser el momento del juicio o la sentencia.

La conferencia de clausura de esta edicion del Congreso Nacional correspondio a Jesus

ponente. Fernandez Entralgo (centro).
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La mesa redonda suscit6,
como siempre, un gran
interés por parte de los
asistentes.

wos0s |Xcongreso nacional Almeria
ChY SRS 24, 25v26/5eptiembrelos

by L

José Manuel Villar Calabuig, en un
momento de su intervencion en la
mesa redonda.
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Varios momentos de la copa

de bienvenida ofrecida a los
participantes de este IX Congreso
Nacional, celebrada en la Alcazaba
de la ciudad de Almeria.
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Los actos se cerraron con una U o dly ! G—
cena de gala, en la que ponentes : : M V . -
y asistentes tuvieron la ocasion de
seguir manteniendo debates sobre

las ponencias desarrolladas en el
Congreso.

i onon gt

Aspecto de del salén interior
del Hotel Weliness, donde
se desarroll6 la cena de
clausura.

138



Revista de responsabilidad civil y seguro

Aspecto de los jardines del Hotel
Weliness de Vicar, lugar en el que
se celebro la cena de Gala.

Un grupo de compafieros de Méalaga
gue participaron en el Congreso.

139

noticias y actividades



SIpepIANIe A Seidljou

Revista de responsabilidad civil y seguro

Varios ponentes del Congreso,
junto al homenajeado

JesUs Fernandez Entralgo,
presidente de la Audiencia
Provincial de Huelva.

b LAY M

Los participantes en el Congreso
Nacional tuvieron la ocasion de
visitar el "Poblado del oeste de
Tabernas" en la jornada del sabado.

Los comparieros de Almeria

celebran la finalizacion del
Congreso, tras una magnifica y
esmerada organizacion.
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ACTA DE ASAMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS
ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS, CELEBRADA EN AL-
MERIA EL 24 DE SEPTIEMBRE DE 2009

1°.- Lectura y aprobacion del Acta de la sesion
anterior de 15 de noviembre de 2008.

A continuacion por José Maria Hernandez-
Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero de
la ALE.AE.R.C. y S., se da lectura del Acta de la
Asamblea General celebrada en Santander el pasa-
do 15 de noviembre de 2008, que es aprobada por
unanimidad sin ningln voto en contra ni abstencion.

2°.- Informe de actividades y gestion

Por el Secretario General de la AE.AAER.C.y
S., Sr. Lopez y Garcia de la Serrana, se informa de la
exitosa celebracion del Primer Congreso de Derecho
de Circulacion y Seguro de Burgos, -en cuya organi-
zacion colaboramos-, de la Sexta Jornada de la vo-
calia de la Asociacion de Malaga, celebrada en Ron-
da. Igualmente, se refieren las distintas Jornadas en
otros Colegios de Abogados de Espafia en las que,
de diversas formas, esta colaborando la Asociacion.

Se da cuenta asimismo de la alta valoracién
cientifica de la revista de la Asociacion entre sus
homologas, y las distintas instancias y entidades a
quienes se distribuye en una encomiable labor de
divulgacion, implantacién y asentamiento de nues-
tra asociacion.

El Secretario General, da cuenta de las gestio-
nes realizadas con el Banco de Sabadell, materia-
lizadas ya en el carnet del asociado remitido con
anterioridad, y de las futuras caracteristicas de su
transformacion en tarjeta visa, sin coste alguno de
emision, como expresion de una cuenta corriente
con unas prestaciones muy ventajosas (sin comi-
siones de ningun tipo) para los miembros de la

Asociacion y créditos a muy bajo coste (toda esa
informacion obra en la web de la Asociacion con
enlace especial al Banco Sabadell).

Se da la enhorabuena unanime al compafiero
D. Pedro Torrecillas y sus colaboradores por la la-
bor meritoria realizada en el Congreso de Almeria
2008.

3°.- Andlisis de gastos y aprobacion de cuen-
tas.

Segun se acord6 afos atras, para agilizar du-
rante el transcurso del afio de materializacion in
situ de cada congreso, la funcion de Tesorero que
ostenta D. José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes,
es de un afio a otro delegada por este en el vocal-
asociado en el que recae la responsabilidad de
la organizacion del Congreso anual periédico, en
consecuencia, las incidencias econdémicas del pa-
sado afio, que fueron recientemente presentadas
por D. Samuel Pérez del Camino Merino, constan
detalladas en la zona privativa de los socios en la
pagina Web de la Asociacion de forma previa a esta
reunion para su conocimiento general. Son no obs-
tante detalladas por el Secretario General, y apro-
badas por unanimidad.

4°.- Presupuesto del Ejercicio siguiente.

Se excus0 su presentacién postergando su en-
vio en el futuro.

50.- Congresos del Préximo afio.

La ciudad de Palma de Mallorca se postulé
el pasado afio para la organizacion del X Congre-
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so Anual 2010, y fue aprobada su candidatura,
personalizada en el compafiero D? Celia Pitta Pi-
fion.

Asimismo se postula la ciudad de Cordoba
para el afio 2011, y Cadiz en el afio 2012 se au-
toriza la organizacion del préximo Congreso para
escoger la fecha de este fijandola segun criterio de
oportunidad y adecuacion.

6°.- Ruegos y preguntas.
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A continuacion se plantean diversas propues-
tas a considerar en la celebracion del programa
del préximo Congreso. Se reitera a los vocales su
compromiso adquirido de elaborar articulos doctri-
nales para la revista de la asociacién, o promover-
los y obtenerlos- en su demarcacion.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente se da
por concluida la IX Asamblea General de la Aso-
ciacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro.
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RECIBA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D. N.LF.:

Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n.° afo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/ Plaza C.h. n.e
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisién como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto General de la
Abogacia o en los Estatutos de la Asociacién, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la Asamblea General, asi
como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de del afio

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (s6lo una vez): 9015 €; CUOTA TRIMESTRAL: 30°05 €

[J Domiciliacién Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion
C.P. Poblacion
Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):

LI Ly L rrrrrl
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcion al n® de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de datos informatizada de la que
es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.

Ud. como titular podré ejercitar sus derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicién ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO a través del correo postal
a, C/. Trajano, no 8 — 1% Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que
es el propio interesado quien ejercita el derecho.















