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N el pasado Congreso de nuestra Aso-
ciacion celebrado en el mes de No-
viembre en Valencia, nuevamente
nos sorprendia con su
intervencion. Como recordaréis los que tuvisteis
la suerte y el placer de escucharle, a raiz de la
emocion que le supuso la entrega de la medalla
de oro de nuestra Asociacion, cambid su expo-
sicion y en vez de comentarnos la ponencia que
habia preparado por escrito sobre los criterios
de imputacion en la responsabilidad profesio-
nal del abogado, nos regald un relato sobre la
responsabilidad del abogado desde el punto de
vista de su funcién social. Para ello conjugd con
maestria, como nos tiene acostumbrados, un
resumen sobre las funciones que actualmente
desempenfan los letrados en nuestra sociedad,
la importancia y transcendencia de las mismas,
y la gran responsabilidad que ello significa para
los propios abogados.

Pues bien, en este editorial quiero partir de
las palabras de Xiol, pues no hay duda que de
cada una de sus intervenciones se aprenden
nuevos conceptos y surgen nuevas ideas sobre
las que merece la pena reflexionar. Asi, si bien
es cierto que el abogado tiene una gran respon-
sabilidad a nivel social y que su trabajo debe

eaditoria

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

dirigirse a conseguir la justicia a todos los nive-
les, contribuyendo a la mejora social y al trato
igualitario de todos los ciudadanos, también es
cierto que el abogado, como jurista, debe desa-
rrollar una funcién innovadora, influyendo en la
evolucion de nuestra doctrina Jurisprudencial,
desarrollando agquellos cambios que en la mis-
ma se hagan necesarios.

En este sentido, la actitud del abogado
debe ser valiente, atreverse a demandar juri-
dicamente aquellas pretensiones que a priori
pueden resultar totalmente improcedentes, vis-
tiendolas de sentido l6gico y fundamento, para
qgue de este modo provoguen al menos el de-
bate juridico, pues solo de esta forma podran
conseguirse los cambios jurisprudenciales que
ansiamos.

Si hacemos un poco de historia del aboga-
do podemos comprobar como en Egipto no se
recogia la figura del abogado porgue se enten-
dia y se temia que podia influir en la decision
de los jueces, pues como orador habil podia
hacerles perder objetividad. Tampoco en Chi-
na o en la India existia un ejercicio similar al de
la abogacia. Y aungue en Grecia existid una fi-
gura de orador-escritor similar al abogado, fue
sin embargo en Roma cuando se desarrolld la
figura del abogado de un modo notorio. Se le
llamd en latin 'advocatus', que tiene sus raices
en el verbo 'ADVOCARE' que significa llamar,
siendo el abogado aquel que esta llamado a re-
presentar a otro, de asumir su defensa y pro-
teger sus intereses. Incluso fueron los romanos
los precursores de que las mujeres ejercieran
la abogacia, conservando la historia el nombre
de tres grandes abogadas romanas: Hortensia,
Amasia y Afrania (también conocida como Cal-
purnia), aungue la actitud promiscua de esta ul-
tima, ademas de que su lenguaje fuera el terror
de jueces, abogados vy litigantes, conllevd que
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se dictara una ley gue prohibid el ejercicio de la
abogacia a las mujeres, prohibicion gue lamen-
tablemente se alargd durante casi veinte siglos.

En Espana es en 'Las Siete Partidas' de

donde aparece por primera vez
en un texto legal la definicidon de abogado, que
no es otra que 'Bocero’, pues “con boze e con
palabra usa de su oficio” para razonar por otro
en juicio, afadiendo que eran ciudadanos Uti-
les pues “ellos aperciben a los juzgadores vy les
dan luces para el acierto”. También dice que “la
ciencia de las leyes es la ciencia y la fuente de la
justicia, aprovechandose de ella el mundo, mas
que de otras ciencias”.

Por tanto, analizar la historia nos hace cons-
cientes de que nuestra labor ha sido y sera la de
interpretar las normas y aplicar el Derecho en
busca de la justicia, pero dentro de tan enco-
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miable labor no podemos dejar a un lado nues-
tra responsabilidad frente a las mejoras gue en
Derecho se hacen necesarias. Por este motivo
debemos estudiar, innovar, ser capaces de hacer
justicia material aungue en principio las normas
Nno acojan nuestras pretensiones, porque, como
todos sabemos, o que el abogado no pide, el
Juez no lo da. Es decir, si el abogado no hace
un nuevo planteamiento de la cuestion, si no es
capaz de transmitir los fundamentos que, con
independencia de la norma concreta aplicable
al supuesto, dan la razdon a su pretension, aun-
que puedan parecer descabellados, es evidente
gue no habra una sentencia que al menos entre
al debate, vy finalmente ofrezca una argumenta-
cion a favor o en contra de aquella.

Y es que solo asi podran sentarse las bases
para una evolucion o incluso un cambio juris-
prudencial, provocando nuevos pronunciamien-



ca, los elementos que deberemos utilizar para
dar coherencia y sentido a nuestra pretension,
de manera que nuestras posibilidades de éxito
sean mayores.

Pero la labor del abogado no estd siempre
en el pleito. Supongo que alguno habréis leido
el libro de , el 'Arte de la Guerra’, pero
hay una version del mismo de ,
en cuya introduccion cuenta una hermosa his-
toria de médicos: Un noble de la antigua China
preguntd una vez a su médico, que pertenecia
a una familia de sanadores, cual de ellos era el
mejor en el arte de curar. El médico, cuya re-
putacion era tal que su nombre llegd a conver-
tirse en sindnimo de 'ciencia médica' en China,
respondid: “Mi hermano mayor puede ver el
espiritu de la enfermedad vy eliminarlo antes de
gue cobre forma, de manera gue su reputacion
no alcanza mas alla de la puerta de la casa. El
segundo de mis hermanos cura la enfermedad
cuando todavia es muy leve, asi que su nom-
bre no es conocido mas alld del vecindario. En
cuanto a mi, perforo venas, receto pociones y
hago masajes de piel, de manera que, de vez
en cuando, mi nombre llega a oidos de los no-
bles”. Me pregunto cudntas enfermedades evita
nuestro asesoramiento previo. La gente deberia
saber que el conflicto anida en ese parrafo que
pasa desapercibido de su contrato de compra-
venta, de su poliza de seguros o de su préstamo
hipotecario... y que verlo antes de que se mani-
fieste es también nuestro trabajo. Aungue ese
servicio, tal vez sea menos vistoso que ganar un
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tos sobre supuestos que no han sido plantea-
dos antes, basados en ideas y conceptos que
no han sido enjuiciados, y frente a los que des-
conocemos por tanto cudl hubiera sido la res-
puesta jurisprudencial. Se trata asi de ser va-
lientes, sin llegar a ser temerarios, pero siendo
capaces de afrontar el reto de ver desestimada
una pretension o quizads estimada, por mucho
gue en un primer momento Nos parezca gque se
trata de un objetivo inalcanzable.

Evidentemente, no soy desconocedor de
nuestra realidad social y procesal, donde las
trabas econdmicas para el acceso a la justicia
son importantes, y me refiero a las famosas ta-
sas judiciales, lo cual hace que nuestros clientes
se piensen muy detenidamente si ejercen o no
una accion. Pero frente a tal obstaculo nues-
tra funcion adquiere aln mas responsabilidad,
pues sera el estudio, la investigacion y la 16gi-

macion de un abogado afirma lo siguiente: "Dad
a una persona todas las dotes del espiritu, dadle
todas las del caracter, haced que todo lo haya
visto, gque todo lo haya aprendido y retenido,
gue haya trabajado durante treinta afos de su
vida, que sea en conjunto un literato, un criti-
Cco, un moralista, que tenga la experiencia de un
viejo vy la infalible memoria de un nifio y tal vez
con todo esto formaréis un abogado completo”.

Por su parte, , que
fuera decano del llustre del Colegio de Aboga-
dos de Madrid y Ministro de Fomento durante
el Reinado de Alfonso XllI, establecid el decé-
logo del buen abogado: No pases por encima
de un estado de tu conciencia. No aceptes una
conviccion gue no tengas. No te rindas ante la
popularidad ni adules la tirania. Piensa siempre
que tu eres para el cliente y no el cliente para
ti. No procures nunca en los Tribunales ser mas
gue los magistrados, pero no consientas ser

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG
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menos. Ten fe en la razdn que es lo que en ge-
neral prevalece. Pon la moral por encima de las
leyes. Aprecia como el mejor de los textos es el
sentido comun. Procura la paz como el mayor
de los triunfos. Busca siempre la justicia por el
camino de la sinceridad y sin otras armas que
las de tu saber.

Los abogados nos sentimos lejos de ese de-
calogo de virtudes y quizas por ello percibimos
algo distorsionada la imagen gque creemos que
proyectamos en la sociedad, pues son mayoria
guienes piensan gue en la ciudadania predomi-
na una imagen negativa de nosotros. Bien es
cierto que esta percepcion dista de la realidad,
tal y como reflejan los sondeos de opinidn, ya
gue la sociedad espafola concede una califica-
cion media de 6,4 puntos sobre 10 a la profe-
sion. Esos fueron los resultados mas llamativos
obtenidos en el sondeo realizado hace unos
aflos por Metroscopia para el Consejo General
de la Abogacia.

Y es que a nadie se le escapa gue nuestro
mayor encargo es la defensa de la persona y de
sus derechos, siendo su funcidn mas trascen-
dente -tradicionalmente hablando- la defensa
ante unjuicio. De esto se colige que la justicia no
podria funcionar si no existiesen los abogados,
lo cual claro es del todo cierto. Pero es mas, tal
y COMO expone en su 'Elogio de los
jueces escrito por un abogado’ para que un juez
se detenga sobre una verdad, es menester pro-
mediar la lucha de dos contrapuestas tesis ex-
tremas, como los dos platos de una balanza: “..
asi los abogados, tirando cada uno lo que pue-
de de su parte, crean el equilibrio en cuya bus-
qgueda va el juez (...) el abogado gue pretendie-
se ejercitar su ministerio con imparcialidad, no
solo constituird una embarazosa repeticion del
juez, sino gue seria la peor repeticion de este...
favoreciendo el triunfo de la injusticia contraria”.
En definitiva, la presencia del abogado importa
una preciosa colaboracion al juez, tanto como la
fidelidad a los intereses de su cliente.

Siendo la finalidad primera y ultima del De-
recho la consecucion de la justicia, la profesion
del abogado resulta para muchos una de las
mas nobles que puedan cultivar los hombres.
Pero el otrora ‘advocatus’ que conocieron los
romanos y a quien llamaban en auxilio de sus
diferencias, no ha sabido conservar siempre su
entereza para pasar de largo frente a las débiles
tendencias humanas, permitiendo en ocasiones
el nacimiento del doble discurso y la doble mo-
ral, el paso del homo juridicus al homo corrup-
tus, segun , abogado y periodis-
ta, para el cual se inicia ahora un reto para noso-
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tros, reinstalar nuestro oficio en el nuevo mundo
de transformaciones gue estamos viviendo. Ello
implica, sin demora, reformular misiones para
un oficio inveterado y permanente. Sortear, al
fin y al cabo, las molestias y aprietos que nos
degradan en busca de una praxis que oxigene
una justa y fresca etapa de mejoramiento. Ha-
blamos de nuevos horizontes en concordia con
la escala de valores necesarios para cimentar
una nueva abogacia.

Se trata, en fin, de desempefar nuestra la-
bor sin perder de vista la moralidad que debe
impregnar cada actuacion del abogado. Ello no
significa que debamos renunciar a utilizar las
nuevas técnicas de publicidad o comunicacion
gue nos ofrece la sociedad actual, pues, al fin
y al cabo, nuestra actividad también es una ac-
tividad empresarial, ademas de profesional, vy
como tal nuestro objetivo debe ser rentabilizar
al maximo nuestro trabajo. Pero ello no puede
hacernos caer en la trampa que significa creer
que el fin justifica los medios, pues por ese ca-
mino lo cierto es que nuestra profesion puede
llegar a veces a rozar el calificativo de ruin y no
reflejar el verdadero sentido de la misma, que
no es otro que participar en la consecucion de
la justicia para todos. Por tanto debemos huir
de los caminos faciles que parecen llevarnos ha-
cia el éxito definitivo vy, por el contrario, asen-
tar bases fuertes que nos permitan desarrollar
nuestra funcion con seguridad, tomando como
principios el estudio continuo y la innovacion,
para de este modo alcanzar nuestros objetivos
sin perder de vista que también es nuestra obli-
gacion poner en valor, con nuestra honestidad
profesional, la figura del abobado.

De todo esto nos habld Xiol, de nuestra res-
ponsabilidad social como abogados, de nuestra
obligacion de formacion continua, de partici-
pacion en el progreso doctrinal de nuestra ma-
teria, de no limitarnos a asumir la jurispruden-
cia sin revelarnos contra la gque consideremos
erronea o sin justificacion suficiente, de nuestra
obligacion para con la sociedad y para nosotros
mismos de dignificar nuestra maravillosa pro-
fesion. Después de todo esto creo que con la
creacion de la Medalla de Oro de la Asociacion,
para imponérsela a este gran magistrado, no
hemos hecho otra cosa que hacer Justicia, con
mayuscula, pues pocos juristas han hecho tan-
to por nuestra profesion y especialmente por el
desarrollo de nuestra materia, que
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En mayo de 2005, el llamado Grupo Euro-
peo de Responsabilidad Civil, presentd en Viena
la version oficial, en inglés, de sus Principios de
Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil.

El Grupo esta integrado por varios profeso-
res universitarios especializados en el estudio
de la responsabilidad civil extracontractual y
muchos se dedican también al ejercicio del De-
recho en sus distintos ambitos. Aunque el gru-
PO es europeo, cuenta también con prestigiosos
especialistas que proceden de otros continen-
tes. Asi se integraron algunos miembros de la
Republica de Sudafrica, Israel o los Estados Uni-
dos de América.

Estos Principios son el resultado de mas de
diez aflos de trabajo del Grupo que, periddica-
mente, ha celebrado reuniones cientificas para
debatir sobre los temas fundamentales del De-
recho de la Responsabilidad Civil Extracontrac-
tual.
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Para cada uno de los temas se designaba un
ponente, el cual preparaba un cuestionario com-
puesto de dos partes: una sobre cuestiones ge-
nerales y otra relativa a casos particulares que
se tomaban de la jurisprudencia de los diversos
paises. Asi se trataron los temas de la antijurici-
dad, la causalidad, los dafios y su indemnizacion,
la culpa, la responsabilidad objetiva, la responsa-
bilidad por otros, la pluralidad de causantes del
dafio vy la concurrencia de culpa de la victima.

Evidentemente, los Principios no son nor-
mas juridicas pero estan construidos a partir
de la normativa existente en los diversos pai-
ses. Constituyen un conjunto doctrinal de cierta
fuerza persuasiva y una aproximacion a lo que,
en el futuro, puede representar una cierta armo-
nizacion del Derecho Europeo de la Responsa-
bilidad Civil Extracontractual, ambito en el que
el Legislador europeo no ha intervenido aun
con caracter general.

La Sala Primera del Tribunal Supremo los ha
citado en algunas sentencias, como apoyo para
la doctrina que se mantenia en el caso concreto.
Asi en:

Sentencia num. 1087/2008 de 21 noviembre
Sentencia num. 102/2009 de 2 marzo
Sentencia num. 366/2010 de 15 junio
Sentencia num. 536/2012 de 10 septiembre

Los Principios se estructuran en VI Titulos,
gue desarrollan los aspectos mas relevantes de
la responsabilidad aquiliana: Norma Fundamen-
tal, Presupuestos Generales de la Responsabili-
dad, Fundamento de la Responsabilidad, Cau-
sas de Exoneracion, Pluralidad de Causantes del
Daflo y Remedios.

Los Titulos se dividen, a su vez, en Capitu-
los.

La Teoria General del Derecho de la Res-
ponsabilidad Civil Extracontractual encuentra
notables diferencias en las distintas regulacio-
nes europeas,; diferencias que no vienen deter-
minadas exclusivamente por la existencia de los
sistemas diversos del Derecho Continental y del
Derecho anglosajon, pues dentro del primero
también existen estas notables diferencias de
tratamiento legislativo vy jurisprudencial.

Los Principios parten de la superacion del
monismo culpabilistico y reconocen una plura-
lidad de titulos de imputacidn de la responsa-
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bilidad civil. La culpa ya no constituye el Unico
fundamento de la responsabilidad, pues el ries-
go creado por el desarrollo de una 'actividad
anormalmente peligrosa’ es considerado como
titulo autébnomo de imputacion.

El estudio de la responsabilidad nacida de
determinadas relaciones entre particulares v,
en consecuencia de la obligacion de restituir o,
mas comunmente, de indemnizar los dafos y
perjuicios causados, constituye uno de los dm-
bitos que mayor atencidon doctrinal ha reclama-
do desde siempre dentro del Derecho Civil, en
el cual el concepto de negligencia se configura
como un elemento basico en cuanto a la exi-
gencia de responsabilidad civil, sea ésta de ca-
racter contractual o extracontractual.

No en vano, afirma el articulo 1.089 del Co-
digo Civil que «/as obligaciones nacen de la ley,
de los contratos y cuasicontratos, y de los actos
Y omisiones jlicitos o en que intervenga cual-
quier género de culpa o negligencia».



Escasas son las normas que en el Cédigo
Civil se refieren a la responsabilidad extracon-
tractual. Han sido las leyes especiales regulado-
ras de la responsabilidad civil nacida de deter-
minadas actuaciones (utilizacion de vehiculos
de motor, navegacion aérea, caza, productos
defectuosos etc.) las gue han venido a com-
pletar para cada caso lo que en el Codigo Ci-
vil constituye una féormula de caracter general
comprendida en el articulo 1.902, conforme al
cual «el que por accidn u omision causa dafio
a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causadoy.

Como elementos o requisitos de la res-
ponsabilidad civil cabe citar: a) La accion u
omision por parte del agente; b) La culpa o
negligencia en su actuacion; ¢) El dafo o per-
juicio causado; y d) La relacion de causalidad
o concatenacion fisica y juridica entre la ac-
cion u omision y el dafio o perjuicio causado,
lo qgue comunmente se denomina 'nexo cau-
sal'.
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La norma fundamental que encabeza la
sucesion de estos principios proclama que «/a
persona a quien se pueda imputar juridicamen-
te el dario sufrido por otra esta obligada a re-
pararlo».

En principio el dafo ha de ser soportado
por quien lo sufre, o sea por la propia victima
que, sin embargo, podra obtener la reparacion
del mismo cuando el dafio causado se pueda
imputar juridicamente a otra persona. Normal-
mente se tratard de una persona fisica pero
también cabe contemplar supuestos de respon-
sabilidad de entidades o personas juridicas.

Los intereses de las victimas gue resultan
protegidos son muy variados y el alcance de tal
proteccidon depende de su naturaleza, de modo
gue la proteccion serd mas amplia cuanto ma-
yor sea el valor del interés protegido, la preci-
sion de su definicidon y su obviedad. Por supues-
to, gozan de la mas alta proteccion la vida, la
integridad fisica y psiquica, la dignidad humana
y la libertad; le siguen los derechos reales, in-
cluidos los que se refieren a cosas incorporales,
y se prevé gue puedan gozar de una proteccion
algo mas limitada los intereses puramente pa-
trimoniales.

No obstante, habrd que precisar desde el
primer momento que las pérdidas ilegitimas no
dan lugar a la proteccion del Derecho y por lo
tanto no son resarcibles. En definitiva, el fin pro-
tector del Derecho de dafos no cubre las pérdi-
das de beneficios que el ordenamiento juridico
prohibe.

Pensemos, por ejemplo, en un transporte
de droga. Los destinatarios de la sustancia no
podran reclamar los dafios derivados de su pér-
dida por un accidente ocurrido durante el trans-
porte mediando culpa del transportista.

Se acepta generalmente que el aspecto
del Derecho de dafos que presenta una mayor
complejidad y ha dado lugar a un estudio mas
intenso por la doctrina es el de la 'relacion de
causalidad'’; problematica que en este punto es
compartida con el Derecho Penal. Se trata de
determinar, mediante un razonamiento logico,
si la conducta -accion u omision- a la que se
imputa la produccion del dano es la verdadera
causa del mismo.

Podemos encontrarnos con causas concu-
rrentes, como sucede, por ejemplo, en un acci-
dente de trafico en que intervienen varios vehi-
culos mediando culpa por parte de sus conduc-
tores. ¢En qué medida cabe atribuir a cada uno
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los dafos personales o materiales causados a
quien no actuo culposamente?

Se propugna la aplicacion del clasico princi-
pio de la conditio sine qua non, que se formula
diciendo que una actividad o conducta es causa
del dafio de la victima si, de haber faltado tal ac-
tividad, el dafio no se hubiera producido, lo que
fuerza el planteamiento de un juicio hipotético;
pero en caso de una pluralidad de actividades,
se considera gque cada una de ellas es causa del
dafo de la victima, si puede llegar a determinar-
se que cada una de ellas, individualmente consi-
derada, lo habria causado por completo.

También podemos encontrarnos ante cau-
sas alternativas, como ocurre en los supuestos
en gue existe una cierta inseguridad sobre cual
de las causas posibles ha sido la que realmen-
te ha causado el dafo. En estos casos, se opta
por la aplicacion de criterios de probabilidad.
Los Principios contemplan y desarrollan dos su-
puestos diferenciados:

a) Pluralidad de actividades con una sola victi-
ma; vy

b) Pluralidad de actividades y de victimas.

Problema distinto es el que se plantea
cuando nos encontramos ante las llamadas cau-
sas potenciales. Se trata del caso en que una
actividad ha producido un dafio a la victima
irreversible y definitivo y, posteriormente, otra
actividad que recae sobre la misma victima po-
dria haberlo causado igualmente si no hubiera
concurrido la primera. En este caso se conside-
ra que, al no incrementar el dafo, esta segun-
da actividad debe ser ignorada. Puede traerse
como ejemplo el siguiente caso: 'A’ mantuvo
una pelea en el curso de la cual perdid el ojo
derecho gue ha sido sustituido por una protesis
de cristal. Posteriormente, en una nueva reyerta
recibe una pedrada en el mismo ojo que por la
intensidad del golpe le habria causado su pérdi-
da si lo hubiera tenido. Obviamente esta segun-
da actividad es irrelevante, pero precisamente
porgue No causa un nuevo dafo vy, por tanto, no
da lugar a responsabilidad civil.

Sin embargo, esta segunda actividad si ha-
bra de ser tenida en cuenta en su justa medi-
da cuando conlleve la produccion de un dafio
adicional o agravado, como sucederia en el su-
puesto de quien en una primera reyerta sufrio
lesiones que le hicieron perder el 50% de vision
en el ojo derecho vy la pedrada sufrida en la se-
gunda determina que la pérdida de vision se
eleve al 80%.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Pues bien, establecida la relaciéon de causa-
efecto entre la actuaciéon del presunto respon-
sable y el dafio producido, todavia hay que dar
un pPaso Mas para determinar la existencia de
responsabilidad. Se trata de comprobar si ese
resultado es objetivamente imputable al agen-
te para, en virtud de ciertos criterios como son
la previsibilidad, la naturaleza y valor del interés
protegido, el fundamento de la responsabilidad,
el alcance de los riesgos ordinarios de la vida
o el fin de proteccién de la norma gue ha sido
violada, poder excluir la responsabilidad.

Asi, la necesaria asuncion por la propia vic-
tima de los riesgos ordinarios de la vida exclu-
ye la imputacion objetiva del hecho al causante
material en determinados casos.

El fin de proteccién de la norma juega tam-
bién un papel muy importante en relacion con
el alcance de la imputacion. Evidentemente
los efectos de la responsabilidad deben tener
un limite marcado por la propia finalidad de la
norma protectora. Asi, por ejemplo, si alguien
causa por negligencia la muerte a otro, es 16-
gico entender que han de aplicarse limites de
racionalidad en cuanto a los efectos. La conse-
cuencia de tal hecho imputable al agente es el
propio fallecimiento -y ésta circunstancia es la
que determina la indemnizacion procedente vy
las personas de los perjudicados- de modo que
aunque del mismo deriven causalmente otras
circunstancias negativas para la familia, éstas
no seran objeto de indemnizacion. Pensemos
por ejemplo en el caso del padre o el conyuge
gue sufre una profunda depresion por tal falle-
cimiento que le lleva al suicidio. Hay relacién de
causalidad con arreglo a la doctrina de la con-
ditio sine qua non pero evidentemente no pue-
de alcanzar hasta ahi la proteccion de la norma.
Son otras circunstancias ajenas a la propia ac-
tuacion del responsable las que han determina-
do el resultado, tal como también ocurre en el
repetido ejemplo de la ambulancia que conduce
a un herido vy, a su vez, sufre un accidente que
produce su fallecimiento.

Otra cuestion importante viene dada por la
decision sobre las fuentes de la responsabili-
dad en relacion con la culpa. Esto es, si solo y
Unicamente la actuacion del agente que pueda
ser calificada de culposa ha de dar lugar a la
responsabilidad o si caben otras fuentes, lo que
viene expresamente admitido al configurarse la
posible responsabilidad objetiva o por riesgo
creado vy la responsabilidad por hecho de otro.

Obviamente no todas las personas son
igualmente diligentes en su actuacion cotidiana,



por lo que los Principios intentan sefalar cual
es el «estandar de conducta exigible» para, si
no se cumple, entender que nos encontramos
ante una conducta culposa vy, por tanto, apta
para generar responsabilidad. Asi, se dice que
“El estandar de conducta exigible es el de una
persona razonable que se halle en las mismas
circunstancias y depende, en particular, de la
naturaleza y el valor del interés protegido de
que se trate, de la peligrosidad de la actividad,
de la pericia exigible a la persona que la lleva a
cabo, de la previsibilidad del dafo, de la relacion
de proximidad o de especial confianza entre las
personas implicadas, asi como de la disponibili-
dad y del coste de las medidas de precaucion y
de los métodos alternativos”.

La referencia al estandar de conducta de
una persona razonable supone una traslacion a
los tiempos actuales de lo gue en Derecho Ro-
mano era el bonus pater familias que se pue-
de considerar como alguien gue no persigue
sSus propios objetivos sin mirar a su alrededor,
sino que toma en consideracion los intereses de
otras personas.

Resulta necesario, por otro lado, atender a la
naturaleza de la actividad de que se trata. Quien
emprende el ejercicio de una actividad 'peligro-
sa’ siendo consciente de que carece de las habili-
dades o cualificacion necesarias para ello ya esta
actuando con culpa al iniciar la actividad.

Otra cuestion que se aborda por los Prin-
cipios es la de la posibilidad de adaptacion del
estandar comun de diligencia exigible a las cir-
cunstancias extraordinarias del sujeto agen-
te, capitulo en el que se incluye a menores vy a
deficientes psiquicos. En estos casos, a menos
requerimiento de diligencia al menor o al enfer-
Mo, se ha de corresponder una mayor exigencia
de cuidado a padres o guardadores, que, en su
caso, responderan civilmente por ellos.

Existe otro criterio de singular importancia
incorporado a los Principios y es el de la previ-
sion normativa sobre la conducta a seguir, y asi
se dice que a/ establecer el estandar de conduc-
ta requerido deben tenerse en cuenta las nor-
mas que prescriben o prohiben una determina-
da conducta.

Cabe encuadrar en esta prevision las nor-
mas sobre circulacion por carretera, las aplica-
bles a la construccion o las que disciplinan la
seguridad en el trabajo.

En ocasiones resulta necesario para una
mejor proteccion de las victimas proceder a
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lo que se denomina inversidon de la carga de la
prueba, de modo que la victima -que normal-
mente debia probar en juicio la culpa de quien
le ha causado el dafio- queda exonerada de tal
obligacion y es el que causo el daflo quien ha
de probar que actud con diligencia. Por eso se
dice en los Principios que “Puede invertirse la
carga de la prueba de la culpa a la luz de la gra-
vedad del peligro que la actividad en cuestion
comporta”.

La inversion de la carga de la prueba mejo-
ra la posicion del demandante vy le proporcio-
na una ventaja sustancial en situaciones en que
la aplicacion de la regla general, que le obliga-
ria a probar la culpa del agente productor del
dafo, le supondria una carga importante por
una excesiva dificultad derivada de la comple-
jidad técnica u organizativa de la actividad del
demandado.

Al lado de la responsabilidad por culpa se
situa la llamada responsabilidad objetiva, que
nace prescindiendo de cualquier idea de culpa
y con fundamento en razones muy poderosas
de proteccion de las victimas.

No siempre ha sido tan clara la admision
de esta pluralidad de fuentes. Durante el siglo
XIX, periodo en que se producen las grandes
codificaciones europeas, el concepto de 'culpa’,
que originariamente se basaba en el de iniuria
del Derecho Romano con un marcado caracter
objetivo, adoptd una significacion nueva y mas
subjetiva.

Sin embargo, ya en la segunda mitad del
siglo XIX, el desarrollo industrial y tecnoldgico
desencadena inevitablemente un alto riesgo
para los trabajadores y para terceros, lo que
motivaba gque un concepto de culpa estricta-
mente subjetivo llevaba a obtener resultados
gue no eran aceptables desde el punto de vista
social y en el aspecto de la justicia material. Se
comienza a hablar de la llamada 'responsabili-
dad por riesgo’ con una cierta objetivacion de la
responsabilidad.

En la mayoria de los ordenamientos existen
supuestos de responsabilidad objetiva pero se
basan preferentemente en reglas especiales vy
no en clausulas generales mas o menos amplias.

Mientras los tribunales austriacos, por ejem-
plo, aplican por analogia las leyes de responsa-
bilidad objetiva (si bien, con exquisita pruden-
cia), lo que permite hacer frente a casos nue-
vos no previstos por el legislador, la practica
en Alemania, ltalia y Suiza ha rechazado hasta
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ahora cualquier idea de extension a supuestos
no contemplados expresamente en la ley. Por
el contrario, el derecho francés cuenta con una
clausula que, segun su actual interpretacion,
introduce una responsabilidad general por “los
hechos de las cosas que estan bajo la propia
guarda” (articulo 1.348 del Codigo Civil).

El Derecho inglés permite acciones basa-
das en la responsabilidad objetiva en un nume-
ro muy limitado de casos (asi, por ejemplo, los
dafos causados por animales peligrosos), mien-
tras que los accidentes de trafico se sujetan al
Derecho de la responsabilidad civil tradicional;
sin embargo, en el Derecho Continental, estos
supuestos de accidentes de trafico se conside-
ran en mayor o menor medida como tipicos de-
terminantes de responsabilidad objetiva, si bien
con notorias diferencias en cuanto a las reglas
a aplicar sobre todo en lo que se refiere a las
causas de exoneracion.

En los Principios se ha intentado establecer
un estandar minimo. Al referirse a las 'activida-
des anormalmente peligrosas’ se dice que “La
persona que lleva a cabo una actividad anormal-
mente peligrosa responde objetivamente por el
dario caracteristico del riesgo que tal actividad
comporta y que resulta de ella. Una actividad
es anormalmente peligrosa si: a) Crea un riesgo
previsible y significativo de dafio incluso aunque
se emplee todo el cuidado debido en su ejerci-
cio y b) No es una actividad que sea objeto de
uso comun”.

La responsabilidad que se establece en esta
norma no estad basada en la culpa, pues aungue
el agente haya actuado con el cuidado mas ex-
quisito que se pueda imaginar en relacion con
la actividad de gue se trata, respondera por los
danos causados por la fuente de peligro creada.

En nuestro sistema juridico de responsabili-
dad civil se viene comuUnmente a considerar que
Unicamente constituyen casos de responsabili-
dad de caracter objetivo aguellos que han sido
especialmente previstos por el legislador. Como
supuesto tipico de responsabilidad objetiva cabe
citar el del articulo 1.910 del Cdédigo Civil cuando
hace responder al cabeza de familia, que habita
una casa o parte de ella, de los dafos causados
por las cosas gue se arrojaren o cayeren de la
misma, o el propio articulo 1.905 del mismo co-
digo cuando atribuye al poseedor de un animal,
0 al que se sirve de él, la responsabilidad por los
Perjuicios gque causare, aungue se le escape o ex-
travie; responsabilidad esta ultima que solo cesa-
ra en el caso de que el dafo proviniera de fuerza
mayor o de culpa del que lo hubiera sufrido.

<+ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Hasta ahora, siguiendo el texto de los Prin-
cipios, se trataba de una responsabilidad por
hecho propio, pero hay ocasiones -presentes en
todos los ordenamientos juridicos, como suce-
de en Espafa con el articulo 1.903 del Cddigo
Civil- en que se impone por la relacion existente
entre determinadas personas (familiar, laboral,
contractual etc.) la responsabilidad por hecho
de otro.

Cabe destacar en los Principios dos supues-
tos claramente diferenciados: el de la respon-
sabilidad de los guardadores por hechos de los
menores o discapacitados psiquicos, por un
lado, v el de la responsabilidad de los empresa-
rios por los actos de sus auxiliares, por otro.

También, en el articulado de los Principios,
se contienen unas llamadas causas de exone-
racion gue, en unos casos integran verdaderas
'causas de justificacion’ en sentido técnico-juri-
dico, como son la legitima defensa, el estado de
necesidad o el propio consentimiento de la vic-



tima, y en otros estan en directa relacion con la
conducta de la propia victima y su contribucion
causal al suceso del que se ha derivado dafo o
perjuicio para la misma.

Aungue se habla de causas de exoneracion
de la responsabilidad, en algun caso dan lugar a
una simple reducciéon de la misma.

El consentimiento de la victima o la asun-
cién por su parte del riesgo de sufrir el dafo
son otras causas de exoneracion.

En cuanto a la asuncion de riesgos, se
trata de una cuestion de suma importancia
practica. Si el riesgo es asumido voluntaria-
mente por el daflado con pleno conocimiento
del mismo -realmente con igual conocimiento
qgue quien lo ha creado- no cabe que reclame
después por el dafo sufrido, que lo ha sido
en virtud de su propio comportamiento. Asi
sucede frecuentemente en el caso de deter-
minados festejos populares en el que se suel-
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tan toros o vaquillas frente a los que se situan
determinadas personas asumiendo el riesgo
de resultar lesionados. Nadie admitiria que un
mozo de los que corren en los 'encierros' de
los 'sanfermines’ demandara a la organizacion
festera o al Ayuntamiento de Pamplona en re-
clamacion de una indemnizacion por las lesio-
nes sufridas al ser alcanzado por un toro.

Cabe recordar en este sentido el caso -del
gue conoci como juez de instruccion- de la or-
ganizacion en una discoteca de un concurso de
resistencia en el que el ganador seria el joven
gue fuera capaz de permanecer durante mas
tiempo con la mano introducida en un cubo
lleno de hielo. Naturalmente el ganador sufrid
unas importantes lesiones vy, por ellas, denuncié
en via penal al empresario de la discoteca; |6-
gicamente sin éxito, pues evidentemente en la
misma posicion de poder prever y prevenir el
dafio se encontraban el organizador del concur-
SO y quien se prestd a participar en él con vo-
luntaria asuncion del importante riesgo de sufrir
graves lesiones.

De igual modo suponen causas de exone-
racion, por inexigibilidad de una conducta dis-
tinta, las actuaciones que se producen como
consecuencia del cumplimiento de un deber
o del ejercicio de un derecho, a lo que habra
de equipararse el ejercicio profesional o de
actividades deportivas. En el primer aspec-
to pueden comprenderse los dafos que, por
ejemplo, se causan por la policia a un deteni-
do al proceder a su detencion. Son también
consecuencia del ejercicio profesional, y estan
amparados por el mismo, las lesiones que ne-
cesariamente causa un cirujano para llevar a
cabo una intervencién quirdrgica; y en el am-
bito de la actividad deportiva, las que puede
producir un futbolista a otro en un lance nor-
mal del juego.

Logicamente, la actuacion culposa de la
propia victima integra una causa de exclusion o
reduccion de la responsabilidad.

La culpa de la victima puede ser exclusiva,
en cuyo caso no existird la responsabilidad del
agente, ni siquiera -podria afirmarse- cuando
sea de caracter objetivo, porgue cabe incluso
que sea la propia victima la que intencionada-
mente se haya causado el dafio.

Pero son muy frecuentes los supuestos de
concurrencia culposa del agente y de la victima,
como sucede por ejemplo en la circulacion de
vehiculos y en estos supuestos se ha de arbitrar
una solucion compensatoria gue necesariamen-
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te ha de pasar porgue sea la propia victima la
que soporte parcialmente sus propios dafos en
proporcion a la contribucion causal de su actua-
ciony la intensidad de su propia culpa, lo que se
determinara porcentualmente.

Se sostiene, desde algunos ambitos doc-
trinales que, en el caso de la conducta concu-
rrente, la victima debe ser capaz de incurrir en
culpa civil (lo que excluiria a menores y discapa-
citados psiquicos). No se acomoda dicha tesis,
como ya se ha mencionado con anterioridad, a
lo establecido en nuestro derecho para la circu-
lacion de vehiculos de motor donde se equipara
a la culpa concurrente de la victima el supues-
to en gque, siendo ésta inimputable, el accidente
sea debido a su conducta o concurra con ella a
la produccion de éste.

Cuando nos encontramos ante supuestos
de pluralidad de causantes del dano, la regla
basica en los Principios es que toda perso-
na a la que sea imputable un dafio responde
ante quien lo sufre por la totalidad de éste de
modo que, en relacién con la victima, no se
distribuye la responsabilidad de acuerdo con
el numero de causantes del dafo o su grado
de culpa. Es lo que viene a denominarse 'soli-
daridad’ que cabe considerar impropia frente
a la de caracter propio tipica de las obliga-
ciones contractuales y que, como esta ulti-
ma, dara lugar a que el obligado solidario que
paga el todo pueda reclamar de los demas
obligados solidarios la parte que les corres-
ponde en cuanto al abono de la indemniza-
cién a la victima.

Para la protecciéon respecto del daflo cabe
atender a la propia intencién del agente, de
modo que, con caracter general, si se causa le-
sion a los intereses ajenos de forma dolosa, es-
tos podran recibir una proteccion mas amplia.
Se trata de un principio que, en nuestro derecho
y en el dmbito contractual, estd presente en el
articulo 1107 del Cédigo Civil cuando prevé que
el incumplimiento doloso por parte del deudor
implica que su responsabilidad se extienda a to-
dos los dafos vy perjuicios que conocidamente
se deriven de la falta de cumplimiento y no sdélo
a los previstos o que se hayan podido prever al
tiempo de constituirse la obligacion y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumpli-
miento, como ocurre cuando se trata de deudor
qgue no ha obrado con mala fe o de forma do-
losa.

También resulta de interés la distincion que

se establece entre el dafo patrimonial v el no
patrimonial.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Constituye dafo patrimonial “la disminu-
cion del patrimonio de la victima causada por
el evento dafoso”. Por patrimonio de la victi-
ma hay que entender los derechos sobre bienes
corporales e incorporales que la victima posea,
pero también la capacidad de obtener ingresos
o el derecho a usar un bien.

Se considera dano no patrimonial aquél
gue no afecta directamente al patrimonio sino
a otros intereses que igualmente son dignos de
proteccion. Asi el dolor fisico sufrido por razon
de una lesion, los dafos estéticos (que tam-
bién suponen a veces dafo patrimonial, como
por ejemplo en modelos publicitarios) el dafio a
la dignidad humana, a la libertad o a otros de-
rechos de la personalidad (entre los que cabe
destacar el honor, la intimidad o la propia ima-
gen). Ilgualmente se comprende el efecto que
produce la muerte de una persona allegada o
la invalidez sufrida por la misma, con las con-
secuencias que ello supone para gquienes se en-
cargan de su atencion.

Aungue no se encuentre explicito en los
Principios, es logico entender que la reparacion
-al menos, parcial- del daflo no patrimonial pue-
de lograrse, ademas de con una indemnizacion
economica, también mediante una compensa-
cion no patrimonial, como es la rectificacion
periodistica de noticias falsas que afectan a los
derechos de la personalidad o la publicacion de
sentencias condenatorias.

El tratamiento de algunos temas relacio-
nados con la responsabilidad civil extracon-
tractual ha sido obviado de modo consciente
por los Principios en atencion a la dificultad
de lograr una armonizacion. Asi ocurre, por
ejemplo, con la determinacion del plazo de
prescripcion para el ejercicio de las acciones
de reclamacion, que varia notablemente en los
distintos ordenamientos. Incluso, en Espafa,
ya se ha planteado ante el Tribunal Supremo
el problema de aplicacion del plazo de pres-
cripcion respecto de una reclamacion frente al
Consorcio de Compensacion de Seguros por
un accidente de trafico acaecido en Cataluia,
ya que la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Mo-
tor sefala, en su articulo 7, el plazo de un afo
-coincidente con el establecido en el articulo
1.968 del Cddigo Civil- mientras que en Cata-
lufia el plazo de prescripcion es de tres anos.
El Tribunal Supremo ha entendido aplicable en
este caso el primero, ya que la accion de recla-
macion contra el Consorcio se basa en normas
estatales y no en la legislacion especial de Ca-
talufa.
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Bases anatomicas
y fisiopatoldgicas
de las lesiones
cervicales
traumaticas

Julio Irigoyen Alba

Alicia Rapun Ara
Medicos Forenses del Instituto
de Medicina Legal de La Rioja

I.- INTRODUCCION

Las lesiones cervicales traumaticas produ-
cidas en colisiones por alcance han sufrido un
gran incremento en los ultimos anos. PM. Ga-
ramendi menciona, en un estudio realizado en
el afo 2002, 2.500 casos de esguince cervical
producidos en accidente de trafico, valorados
en la clinica médico forense de Bilbao. Otros es-
tudios epidemioldgicos sitlan su incidencia en-
tre 1y 4 casos por cada 1.000 habitantes. En la
practica médico forense, la mayor parte de las
lesiones por accidente de trafico que se ven en
los servicios de clinica de los institutos de me-
dicina legal, afectan a la columna cervical y son
debidas a un mecanismo de latigazo cervical en
este tipo de colision. En general no son graves,
se producen en el curso de colisiones de baja
intensidad vy, por este mismo motivo, producen
una gran controversia desde el punto de vista
medico legal y juridico. Este tipo de lesiones
constituyen un importante grupo dentro de las
reclamaciones a las compafiias de seguros que,
mientras disminuyen los fallecidos por acciden-
te de trafico y las lesiones graves, ven aumentar
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de afo en afo el numero de reclamaciones por
lesiones asociadas al sindrome del latigazo cer-
vical.

Como ya se ha mencionado anteriormente,
la mayor parte de estas lesiones se producen
en colisiones de baja intensidad. En los ultimos
tiempos se ha tratado de relacionar la intensidad
de la colision, medida mediante estudios biome-
canicos, con la produccion de lesiones cervicales,
de tal modo gque se ha llegado a negar la posibi-
lidad de que se produzcan lesiones por debajo
de un umbral de velocidad en los vehiculos afec-
tados. El numero de estos estudios encargados
por las compafias de seguros se ha incrementa-
do de forma importante, provocando un debate
entre los profesionales, tanto juristas como mé-
dicos valoradores y médicos forenses, sobre si es
admisible tener en cuenta los dafios materiales
de los vehiculos implicados a la hora de determi-
nar la causalidad de las lesiones cervicales. Las
posturas oscilan entre las que niegan dicha rela-
cién de causalidad por debajo de cierto umbral
de velocidad o de intensidad de la colision vy las
gue defienden que las lesiones se pueden produ-
cir incluso en colisiones de baja intensidad, por lo
que este tipo de estudios como prueba, deben
tomarse con cautela.

Los abogados implicados en temas de res-
ponsabilidad civil y seguros estan en primera li-
nea de esta controversia. A pesar de manejar en
su trabajo diario multiples informes médicos, su
formacion no es médica por o que desconocen
algunos de los aspectos clinicos implicados en
este tipo de lesiones.

Este articulo pretende explicar de una for-
ma sencilla aquellos aspectos anatdmicos vy fi-
sioldgicos de las estructuras bioldgicas impli-
cadas en este tipo de accidentes, para proveer
a los letrados de unas bases gue les permitan
entender cdmo son las estructuras anatdmicas
implicadas, como funcionan, de gqué manera
pueden dafarse, qué consecuencias puede te-
ner para el individuo este dafio y como se pue-
de manifestar clinicamente.

Anatomia de la columna cervical

La columna vertebral humana se divide en
cinco segmentos: columna cervical, dorsal o to-
racica, lumbar, sacro y coxis. La columna cervi-
cal une la cabeza con la columna toracica me-
diante siete vértebras. De ellas las dos primeras
y la séptima tienen caracteristicas especiales.
La primera vértebra cervical se llama Atlas re-
cibiendo su nombre del titan quien, segun la
mitologia griega, sostenia el universo sobre sus
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hombros como castigo. De igual modo el atlas
esta intimamente articulada con el occipital,
sirviendo de sostén del craneo. Se ha descrito
como una vértebra que carece de cuerpo, a di-
ferencia de todas las demas.

Como se puede ver en la figura es una es-
pecie de anillo 6seo con dos carillas articulares
superiores para el occipital y dos inferiores para
la segunda vértebra cervical o axis.

La segunda vértebra cervical se llama axis
debido a que la parte que corresponderia a su
cuerpo estd formada por una protusion llama-
da apdfisis odontoides. Esta apdfisis se articula
con el atlas de forma gue puede girar sobre ella
como si fuese un eje, de ahi su nombre. La ar-
ticulacion entre estas dos vértebras da a la ca-
beza su capacidad de giro. Un fuerte ligamento
llamado transverso fija la posicion del diente del
axis de forma que se impide su movimiento ha-
cia atras, que podria dafar la médula.

Las siguientes cuatro vértebras son pareci-
das entre ellas. Tienen un cuerpo de pequefio
tamafio, apodfisis transversas con un orificio que
permite el paso de las arterias vertebrales que
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irrigan el cerebro, carillas articulares superiores
e inferiores y una apodfisis espinosa que tiene
como caracteristica especial una terminacion
bifida. Esto sdlo se da en estas cuatro vérte-
bras, ademas del axis.

En la figura siguiente puede verse una ver-
tebra cervical por su cara superior y lateral. Los
rebordes dseos de la cara superior del cuer-
po vertebral sobresalen ligeramente, mientras
que los de la cara inferior tienen una peguefa
concavidad que encaja con los rebordes de la
vértebra inferior, formando las articulaciones
lamadas uncovertebrales, que como veremos
mas adelante pueden originar multiple sintoma-
tologia algica cuando se dafan.

[ T

En la figura siguiente puede verse el enca-
je de esta articulacion. Como mencionaremos
mas adelante, es una verdadera articulacion
que contiene todos sus elementos caracteristi-
cos, como los cartilagos de conjuncion y la cap-
sula sinovial.

Por ultimo la séptima vértebra cervical tam-
bién llamada prominente es intermedia entre
las regiones cervical y dorsal, presentando ca-
racteres mixtos. Su apofisis espinosa es notable
por su longitud, de ahi su nombre de prominen-
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te. Su parte final no tiene dos tubérculos como
las precedentes si no soélo uno. Sus apodfisis
transversas tampoco estan bifurcadas.

En las siguientes figuras podemos ver la
columna cervical con todas sus vértebras arti-
culadas. tanto en esquema como en radiogra-
fia.

Columna
Cervical

Como hemos mencionado las vértebras se
articulan unas con otras por su cuerpo vertebral
y por las carillas articulares situadas a los lados
del cuerpo vertebral, formando una estructura
de tres columnas: Una central formada por los
cuerpos vertebrales, situada frontalmente, mas
grande y otras dos, formadas por las apodfisis
articulares situadas lateral y posteriormente a la
primera. Se unen, ademas, a distancia por sus
laminas, apofisis espinosas vy apofisis transver-
sas.
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Las articulaciones que unen entre si los
cuerpos vertebrales constituyen el tipo de an-
fiartrosis perfecta, un tipo de articulacion tam-
bién llamada sinfisis, en la que la movilidad esta
muy limitada, con caras articulares planas o li-
geramente excavadas, una capa de cartilago
hialino que las cubre, ligamentos periféricos vy
un disco fibroso o fibrocartilaginoso de espesor
variable, entre las dos caras articulares.

Las caras articulares son las caras superior
e inferior de los cuerpos vertebrales. En el caso
de las vértebras cervicales, aparece la articu-
lacion uncovertebral, como hemos visto antes.
Esta articulacion pertenece al tipo de las atro-
dias que permiten sélo un movimiento de desli-
zamiento. Esta articulacién tiene su propia cap-
sula sinovial.

Apofisis
transversa

Cuerpos

were mles&
)

Apofisis
espinosa

Disco

intervertebral R Ligamentos
vertebrales

Ligamem/

COmun

anteror Ligamento

comun
posterior

Articulaciones vertebrales

Los cuerpos vertebrales se unen entre si
por los ligamentos interdseos o discos interver-
tebrales con una porcidén periférica de consis-
tencia firme y elastica formando una especie
de anillo fibroso y otra central de consistencia
gelatinosa. Ademas de estos discos, también se
unen entre si por el llamado ligamento vertebral
comun anterior y ligamento comun vertebral
posterior.

Otro elemento de unién entre las vértebras
es la articulacion de las apodfisis articulares en-
tre si. Estas articulaciones también pertenecen
al tipo de las artrodias, vistas anteriormente.
LLas caras articulares son casi planas como pue-
de verse en las figuras de las paginas preceden-
tes. La orientacion de estas carillas es oblicua,
de forma que las de la vértebra superior miran
hacia delante y abajo vy las de la vértebra infe-
rior hacia atras y arriba. En cada articulacion la
apofisis articular de la vértebra superior esta
por encima y detras de la apodfisis articular de la
vértebra inferior como se puede apreciar en la
imagen. Las caras articulares en contacto mu-
tuo se unen entre si por medio de una capsu-
la fibrosa que se inserta alrededor de cada una
de ellas. Estas articulaciones estan provistas de
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una sinovial, laxa, que favorece el deslizamiento
de estas superficies entre si.

Las laminas vertebrales, o porcion que une
la apodfisis articular con la espinosa, estan uni-
das por unos ligamentos de estructura especial
llamados ligamentos amarillos que se insertan
en las caras de las laminas. En la figura adjunta
estan marcados con el numero 4. Estan forma-
dos principalmente por fibras elasticas de di-
reccion vertical. En ocasiones, entre este liga-
mento vy la lamina dsea existe una bolsa serosa
gue se comunica con la sinovial de las apodfisis
articulares correspondientes.

Las apofisis espinosas se unen entre si me-
diante los ligamentos interespinosos vy el liga-
mento supraespinosos gue descansa sobre su
vértice. En la columna cervical, el ligamento su-
praespinoso tiene proporciones considerables,
presentandose en la forma de un tabique ver-
tical de forma triangular, cuyo vértice se dirige
hacia abajo, insertdndose en la apodfisis espino-
sa de la sexta o séptima vértebras cervicales vy
cuya base se inserta en la protuberancia occi-
pital. Se denomina ligamento cervical posterior.
En él se insertan algunos de los musculos pos-
teriores del cuello.

Resumiendo lo expuesto hasta ahora he-
mos visto que la columna cervical estd com-
puesta por siete vértebras, algunas de las cua-
les tienen caracteristicas morfoldgicas propias
y diferentes de otras vértebras. Estas vértebras
se articulan entre si mediante dos tipos de ar-
ticulaciones: dos artrodias para la articulacion
uncovertebrales y las apofisis articulares y una
anfiartrosis para las articulaciones de los cuer-
pos vertebrales. Por ultimo todas las vértebras
se mantienen unidas mediante diversos liga-
mentos que unen los cuerpos, las articulacio-
nes, las 1dminas vy las apofisis espinosas. Todo



este aparato articular y ligamentoso mantiene a
todos los elementos fuertemente unidos, permi-
tiendo ciertos movimientos.

Movilidad de la columna cervical

Los movimientos de la columna vertebral en
su conjunto son flexion, extension, inclinacion
lateral, circundiccion y rotacion. Si considera-
mos cada vértebra aisladamente, podemos dis-
tinguir, a efectos funcionales, una parte anterior,
formada por el cuerpo vy otra posterior formada
por las ldaminas vy la apdfisis espinosa. Estas dos
partes se moverian juntandose los extremos de
las apofisis espinosas o los de los cuerpos como
si pivotasen sobre un eje formado por las arti-
culaciones de las apdfisis articulares.

Como podemos ver en la imagen adjunta
en la flexion la apofisis espinosa se eleva y el
cuerpo se flexiona correspondiendo el centro
del movimiento a las apdfisis articulares. El mis-
Mo movimiento se produce, en sentido inverso,
en la extensiéon. Los movimientos de flexion se
limitan por la torsidon de los ligamentos, mien-
tras que en la extension lo hacen por la entrada
en contacto de las apdfisis articulares inferiores
con las superiores de la vértebra subyacente.
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En el caso del atlas vy el axis, el primero gira
alrededor de la apdfisis odontoides del segun-
do, siendo el Unico movimiento que puede rea-
lizar debido a la disposicion de los ligamentos
de sujecion.

Sobre el atlas, la cabeza puede hacer mo-
vimientos de flexidn, extension y lateraliza-
cion.

Los movimientos combinados de todas las
vértebras, unas respecto a otras, produce la am-
plitud de los mismos, ya que en cada unidad
(cada dos vértebras), la amplitud del movimien-
to es muy limitada.
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Durante la flexion se tensan las estructuras
ligamentosas correspondientes a la parte pos-
terior del las vértebras: capsulas de las articu-
laciones interapofisarias, ligamento longitudinal
posterior, los ligamentos amarillos, los interes-
pinosos y el ligamento nucal. Los musculos
que intervienen son los infrahioideos (esterno-
cleidomastoideo, esternotiroideo, tirohioideo y
omohioideo), escalenos y prevertebrales.

En la extension se tensa el ligamento longi-
tudinal anterior. En las articulaciones uncover-
tebrales se lleva a cabo un deslizamiento del
cuerpo vertebral superior hacia delante en la
flexion y hacia atras en la extension.

En las imagenes precedentes pueden ob-
servarse los principales musculos del plano an-
terior y posterior del cuello.

Fisiologia de las articulaciones vertebrales

La unidad funcional de la columna cervical
estd formada por el disco vertebral y las articu-
laciones interapofisarias conformando un com-
plejo formado por dos vértebras y su disco in-
tervertebral.
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Disco intervertebral: En el adulto es una es-
tructura avascular, a partir de los ocho afios, se
pierde la vascularizacion debido a que ningun
vaso seria capaz de soportar las tensiones y
presiones a que se veria sometido. No obstante,
el disco obtiene su nutricion por difusion que
se produce en mayor proporcion desde la parte
central de las caras vertebrales. La difusion tie-
ne relacion con la presion a gque esta sometido
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el disco. Segun los estudios de Kramer, cuando
la fuerza a que se somete el disco es demasia-
do alta, se paraliza la difusion de las sustancias
nutrientes desde los senos venosos interverte-
brales, produciéndose un retardo en el metabo-
lismo celular.

Cuando el disco es sometido a fuerzas no
simétricas, la zona menos comprimida recibe
mayor difusion y tiene una actividad metabdli-
ca mayor. Esto puede ocurrir en los problemas
de escoliosis o lordosis

La barrera que forman el cartilago hialino de
los platillos vertebrales, el anillo fibroso vy los te-
jidos perivertebrales, limitan el tamafio molecu-
lar de las sustancias metabdlicas que difunden
al nucleo, quedando descartadas las proteinas.
El disco intervertebral funciona como una mem-
brana semipermeable. En su interior, sustancias
coloidales mantienen una presién osmotica que
mantiene el agua dentro del disco. Si el equili-
brio osmotico se altera, el disco puede perder
agua, comenzando un proceso degenerativo.
De igual manera, las fuerzas gque comprimen el
disco pueden producir la salida del agua hacia
afuera, mientras que la descompresion aumenta
la entrada de agua y nutrientes.

Actualmente se piensa que hay una rela-
cion directa entre la presion discal y su degene-
racion. Los estudios de medicion de la presion
intradiscal indican que la postura y los esfuer-
zos influyen de forma importante en la dege-
neracion del disco. Asi, el levantar pesos con la
columna flexionada aumenta hasta seis veces la
presion fisioldgica. La repeticion de estos movi-
mientos puede llevar a una degeneracion pre-
coz del disco.



En los movimientos de la columna, el disco
tiene dos funciones. Por un lado la disposiciéon
de sus fibras anulares limita los movimientos
vertebrales en cuanto a compresion y disten-
sion. Por otro lado, la forma y composicion del
nucleo pulposo le permite repartir las presio-
nes dentro del disco. Las fuerzas de compre-
sion son transformadas en fuerzas de presion
tangencial sobre el anillo fibroso. Cuando la co-
lumna se extiende, la vértebra superior se des-
plaza hacia atras con lo que el disco es compri-
mido aumentando su grosor en su zona ante-
rior y su par de torsion gque finalmente obliga
a la vértebra superior a recuperar su posicion.
En la flexion, como muestra la figura, ocurre lo
contrario. En las flexiones laterales, el disco se
engrosa en el lado contrario al que se produce
el movimiento.

En los movimientos rotatorios, al estar las
fibras del disco dispuestas de forma oblicua en
dos direcciones diferentes, unas se oponen al
movimiento y otras lo favorecen. Las primeras
se tensan y las segundas se relajan. Las que se
oponen a la rotacion transmiten una gran pre-
sion al nucleo.

Articulaciones interapofisarias: Como he-
mos visto anteriormente se trata de artrodias,
cuya movilidad es muy limitadas. Ya vimos que
las caras articulares inferiores de las apofisis ar-
ticulares estaban dirigidas hacia arriba y ade-
lante, mientras que la correspondiente cara su-
perior de la vértebra inferior esta dirigida hacia
arriba y atras . Esta disposicion limita los movi-
mientos de flexion y extension de una vértebra
sobre la subyacente.

Dentro de los movimientos de la columna,
el de flexion es el mas amplio y el que puede
producir un mayor dafio potencial al disco in-
tervertebral. Los movimientos forzados vy re-
petidos de flexidn provocan lesiones en estas
estructuras anatédmicas. Durante la flexion se
puede producir un cizallamiento vertebral que
si no es suficientemente intenso, provoca lesio-
nes musculares y, con menor frecuencia, lesio-
nes ligamentosas.

Traumatismos de la columna cervical.
El esguince cervical

La lesion mas frecuente, cuyo estudio nos
interesa en el presente articulo, es el esguince
cervical. Existe una gran controversia sobre los
términos empleados al describir esta patologia
como el Sindrome del Latigazo Cervical (Whi-
plash), esguince cervical, contusion cervical,
distension cervical o sindrome cervical postrau-
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matico. Cualquiera de estos términos pueden
encontrarse en los informes médicos de asis-
tencia en los sevicios de urgencia.

El esguince es una pérdida transitoria de
la congruencia articular que puede ser mas o
menos intenso, sin embargo el grupo de trabajo
QTF (Québec Task Force) establecio la defini-
cion de 'whiplash' del siguiente modo: “El whi-
plash o latigazo cervical es un mecanismo lesio-
nal de aceleracion-desaceleracion que transmi-
te su energia al cuello. Puede ser el resultado de
colisiones en accidentes de vehiculos por im-
pacto posterior o lateral, pero puede producir-
se también en los accidentes de inmersion en el
agua o en otros tipos de accidentes. El impacto
produce la lesidon de los huesos o de los tejidos
blandos cervicales y se expresa en una variedad
de manifestaciones sintomaticas (WAD) o whi-
plash asociated disorders”.

Mecanismo de produccion

Diversos estudios, tanto en cadaveres
como en sujetos vivos, sometidos a colisiones
por alcance y filmando la sucesién de aconte-
cimientos cinéticos con camaras de alta velo-
cidad, han permitido hacer una cronologia de
los hechos que ocurren. Segun el articulo de
Nikolai Bogduk y Narayan Yoganandan, citando
los trabajos de Matsushita y Szabo, la rotacion
posterior de la cabeza comienza entre los 60
y 100 ms tras el impacto, alcanzando un pico
de magnitud de 452 entre los 100 vy los 130 ms.
Particularmente, la calbeza no rota mas alla de
sus Iimites fisioldgicos. La duracion de la acele-
racion positiva de la cabeza estd entre los 100 vy
110 ms vy alcanza los 13 g.

Entre O y 50 ms tras el impacto no hay res-
puesta por parte del cuerpo. A los 60 ms la ca-
dera vy la parte baja de la columna son empuja-
das hacia arriba y hacia delante. A los 100 ms la
parte superior del tronco se mueve hacia arriba
y adelante. El movimiento hacia arriba del tron-
co comprime la columna cervical desde abajo, y
el movimiento hacia adelante desplaza el cuello
y el tronco por fuera de la linea de gravedad de
la cabeza. Como resultado, a los 120 ms el cen-
tro de gravedad de la cabeza comienza a caer
causando que rote hacia atras. En este momen-
to, el respaldo del asiento cae hacia atras bajo
la masa del tronco. A los 160 ms el torso tira de
la base del cuello hacia adelante, y la tension a
través de la columna cervical arrastra a la cabe-
za hacia atras. El movimiento hacia arriba del
torso alcanza su maximo a los 200 ms con una
amplitud de 9 cm. v la cabeza alcanza su maxi-
ma rotacion hacia atras de 45° A los 250 ms,
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Hiperextension

tronco, cuello y cabeza comienzan a descender,
completandose este descenso a los 300 ms. A
los 400 ms la cabeza consigue su maximo reco-
rrido hacia atras y comienza a retroceder. Entre
los 400 y 600 ms se produce la recuperacion
de la posicion inicial.

Entre los 50 y 75 ms la columna cervical es
sometida a una deformacion sigmoidea mien-
tras es comprimida por el ascenso del tronco,
de forma que el segmento cervical inferior es
sometido a una extensién mientras que el seg-
mento superior es sometido a una flexion. A los
120 ms la columna se extiende en forma de 'C'.
Aungue la columna cervical en conjunto no ex-
cede sus margenes de movimiento fisioldgicos
en ningun momento de esta secuencia, los seg-
mentos inferiores exceden los limites fisioldgi-
cos en la posterior rotacion. Mas aun, esta rota-
cion se produce sobre un eje de rotacion anor-
mal. El eje se localiza dentro de la vértebra que
se moviliza, considerablemente mas arriba de lo
normal. Esta anormalmente alta localizacion del
eje indica que la vértebra no se somete a una
traslacion; su movimiento es puramente una ro-
tacion hacia atras y surge porque la fuerza gque
produce este movimiento es un empuje hacia
arriba. Ninguna fuerza de cizallamiento se ejer-
ce sobre las vértebras en este punto temporal.

Mientras la vértebra se extiende sobre su
anormalmente localizado eje, su elemento an-
terior rota hacia arriba y su elemento posterior
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Hiperflexion

hacia abajo. La rotacion hacia arriba hace que
las partes anteriores de los cuerpos vertebrales
adyacentes se separen de forma anormal. Mien-
tras tanto, en vez de que las apodfisis articulares
se deslicen una sobre otra, la carilla articular in-
ferior de la vértebra en movimiento se clava en
la carilla articular superior de la vértebra inferior.
Esto ocurre hacia los 100 ms tras el impacto.

Los musculos intervienen tarde en este pro-
ceso. Comienzan a intervenir a los 100-125 ms,
pero precisan 60 ms mas para tensarse. Los
musculos pueden limitar el movimiento angular
de la cabeza pero esto ocurre tarde en el acon-
tecimiento del latigazo. Para cuando los muscu-
los son activados, la compresion de la colum-
na cervical y el movimiento antinatural de los
segmentos cervicales, que parece ser critico a
la hora de provocar lesiones, ya han ocurrido.

Lesiones anatdmicas del esguince cervical

A lo largo de la secuencia vista, que dis-
curre entre la hiperextension de la cabeza vy la
hiperflexion pueden dafarse diversos elemen-
tos anatdmicos como los ligamentos comunes,
los interapofisarios, los discos, las cdpsulas ar-
ticulares, los platillos vertebrales, los musculos,
los nervios del sistema simpatico cervical, ner-
Vvios craneales, esofago, traquea vy articulacion
termporomandibular, por citar algunos. En rea-
lidad, cualguiera de los elementos que hemos
visto en la seccion de anatomia de la columna



puede ser lesionado con menor o mayor inten-
sidad.

Manifestaciones clinicas

El QTF (Québec Task Force) establecid una
clasificacion de los sintomas y signos clinicos en
cinco grados (Tabla ).

Los tres primeros corresponderian a los
traumatismos mas leves, de menor intensidad.
En los traumatismos producidos a baja veloci-
dad suelen encontrarse solamente sintomas al-
gicos y contracturas musculares leves.

Otra clasificacion es la de Foreman y Croft:

Grado |: Sintomas atribuidos al trauma (do-
lor). Examen clinico negativo

Grado II: Grado | + limitacion de los movi-
mientos del cuello, sin signos neuroldgicos

Grado lll: Grado Il + afectacidon neuroldgica

Grado IV: Limitacion del movimiento. Ines-
tabilidad ligamentosa. Signos de afectacion
neuroldgica. Afectacion discal o fractura

Grado V: Lesion que requiere estabilizacion
O intervencion quirurgica.

Tratamiento

Como hemos visto, las manifestaciones cli-
nicas de los casos menos graves consisten en
cervicalgia, contracturas en alguno de los mus-
culos del cuello y restriccion de la movilidad
(hasta el grado Ilb).

El tratamiento de estos cuadros, serd, por
tanto mediante reposo relativo, evitando esfuer-
zos, antidlgicos y/o antiinflamatorios no esteroi-
deos vy si es preciso relajantes musculares. En
ocasiones se coloca un collarin blando durante
los 2-3 primeros dias para evitar el dolor. En la
obra del Dr. César Borobia, Valoracion del dafo
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corporal, describen un protocolo realizado por
los servicios médicos de MAPFRE, presentados
en una Jornada de Valoracion del Dafio Corpo-
ral realizado en Barcelona en 2001 que utilizan-
do la clasificacion de Foreman y Croft clasifica
el tratamiento de la siguiente forma:

1.- Pruebas complementarias en el esguince cer-
vical:

a) Tipo | de Foreman y Croft:
- Radiografia de columna cervical antero-
posterior y lateral

b) Tipo Il de Foreman y Croft:

- Radiografia anteroposterior y lateral de
columna cervical

- Resonancia Magnética (RM) a los 30 dias
segun la evolucion

c) Tipo Il de Foreman y Croft:

- Radiografia de columna cervical antero-
posterior vy lateral

- RM a los 30 dias segun la evolucion

- Electromiograma a los 45 dias si existiera
indicacion para ello

2.- Tratamiento inicial en el:

a) Tipo | de Foreman y Croft

- No collarin o collarin hasta maximo de una
semana. Tratamiento médico sintomatico (anal-
gésicos, antiinflamatorios y miorrelajantes)

b) Tipo Il de Foreman y Croft:

- Collarin hasta un maximo de 10 dias. El
mismo tratamiento médico que en apartado an-
terior

c) Tipo Ill de Foreman vy Croft:

- Collarin rigido hasta 7 dias. Collarin blando
hasta un maximo de 7 dias, el mismo tratamen-
to médico sintomatico que en los apartados an-
teriores.

3.- Rehabilitacion:

GRADO | | Sintoma en el cuello como dolor, rigidez o dolor a la palpacion sin signos clinicos
Sintomas en el cuello y signos musculo-esqueléticos como disminucion del rango

GRADO Il de movilidad, contractura y puntos de dolor
Grado Il a: el paciente aqueja dolor en algunos puntos y la movilidad es normal
Grado Il b: el paciente agueja dolor y la movilidad esta restringida

GRADO Il Sintomas en el cuello y signos neuroldgicos como disminucion y ausencia de refle-
jos tendinosos profundos, debilidad y déficit sensorial

GRADO |V | Sintomas en el cuello y existen fractura o luxacion cervical
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a) Tipos | y Il de Foreman y Croft: de 10 a 15
sesiones.

b) Tipo lll de Foreman y Croft: de 30 a 45
sesiones.

Epilogo

Hemos repasado en este articulo las nocio-
nes basicas de anatomia y fisiologia de la co-
lumna vertebral cervical, los mecanismos de
produccion de las lesiones de esta region ana-
témica, las posibles lesiones anatodmicas que
pueden darse, las manifestaciones clinicas vy el
tratamiento.

Incluso en las colisiones de baja intensidad,
en las que no se aprecian a simple vista dafos
en los vehiculos implicados, es posible la pro-
ducciéon de lesiones cervicales. En los experi-
mentos realizados en sujetos vivos se han com-
probado lesiones incluso a 5km/h.

Hemos visto la gran cantidad de estructuras
susceptibles de ser dafadas, estructuras cuya
lesion, incluso de poca importancia, es suscep-
tible de provocar cuadros algicos mas o menos
intensos y contracturas musculares como reac-
cion a dichas lesiones.

Aungue el mecanismo de produccion de las
lesiones cervicales, segun se ha explicado, es
complejo y no facil de entender, de su atento
estudio se desprende que incluso en las coli-
siones Mas leves, se producen movimientos an-
tinaturales del raquis (movimientos que no se
dan en las situaciones de la vida diaria) en los
diversos elementos de la columna susceptibles
de provocar lesiones en éstos.

El estudio médico-legal de las lesiones cer-
vicales pasa por el estudio pormenorizado, no
solo del mecanismo de produccion del acciden-
te accidente, si no también de la clinica que pre-
senta el lesionado, mediante una exploracion
cuidadosa vy las pruebas complementarias que
se consideren. La intensidad de los dafios en los
vehiculos implicados, no es prueba suficiente
para afirmar o descartar la produccién de lesio-
nes cervicales. En todo caso se deberian tomar
en cuenta multiples factores que pueden influir
en la clinica como son las caracteristicas ana-
tédmicas de las personas lesionadas, patologias
previas, su posicion en el vehiculo, si el tronco
y/0 la cabeza estaban o no girados vy hacia qué
lado, si la colision los cogid desprevenidos, etc.

La recogida de los datos necesarios debe
hacerse lo antes posible y debe hacerse un buen
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seguimiento de la evolucion de estos cuadros.
De igual forma, el tratamiento debe instaurase
inmediatamente, evitando lagunas temporales
en la asistencia, para evitar en lo posible la pre-
sentacion de ulteriores secuelas.
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El seguro de caucidn
y su automatismo en

el funcionamiento de

la garantia

Ignacio Pérez Calvo
Abogado

I.- Introduccién.
La especialidad de esta figura aseguraticia

Haciendo una somera aproximacion al se-
guro de caucion en general, lo primero que lla-
ma la atencidon es que esta figura aseguraticia
presenta una peculiaridad cuando menos lla-
mativa; nominalmente la caucién es un término
conocido y no resulta extrafa su denominacion,
pero sin embargo como tipologia contractual,
esto es, como tipo de contrato de seguro, apa-
rece como una de las mas extrafias modalida-
des aseguraticias. Asi, por un lado, el término
caucion en su acepcion mas amplia y general
resulta comunmente conocido y sélo hay que
acudir a la definicion del diccionario de la Real
Academia Espafola para constatar una defini-
cion general -garantia o proteccion prestada a
alguien- como una especifica del mundo juridi-
CoO -garantia que presta una persona u otra en
su lugar para asegurar el cumplimiento de una
obligacion actual o eventual-. En este mismo
sentido, y ya dentro del ambito aseguraticio, la
modalidad del seguro de caucion tampoco re-
sulta extrafa y es normal incluso su referencia
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nominal expresa en la propia denominacién de
las companias que tienen por objeto ese dmbi-
to.

Sin embargo este conocimiento no se pue-
de predicar de su contenido y en este orden de
cosas, resulta mas complejo conocer la exacta
operativa de este seguro, siendo ya mas com-
plejo concretar los efectos que produce o pue-
de producir la ejecucion de la garantia respecto
del contrato garantizado', o descendiendo mas
a su operativa negocial, determinar, por ejem-
plo, si frente a la ejecucion de esa garantia son
oponibles excepciones propias de la relacion
garantizada, si correlativamente a la ejecucion
de esa garantia se confiere una accién de reem-
bolso, si la accion de reembolso es 0 no inmune
a excepciones propias de la obligacion principal
garantizada, etc.

En suma, mientras la figura de la caucién es
plenamente conocida e incluso la denominacion
o tipologia del 'seguro de caucion' también lo
es, sin embargo qué es ese seguro, cOmMo ope-
ra exactamente, es algo que parecia reservado
a peguenos sectores, a concretos operadores
econdmicos gue han tenido un acceso o acer-
camiento profesional a este tipo de seguro, no
siendo en ninglUn caso un seguro de implanta-
cion general en la sociedad civil.

A la hora de buscar las razones que expli-
quen o justifiguen esa dicotomia, parece ra-
zonable imputar esta dificultad a tres factores
desencadenantes: en primer lugar a la marcada
especialidad de esta modalidad de seguro, en
segundo lugar a su, hasta estas fechas, pacifica
vigencia, baja siniestralidad y escasa litigiosi-
dad, y, en tercer lugar, a su compleja estructura
negocial.

Asi en primer término y respecto a ague-
lla especialidad hay que tener en cuenta que el
seguro de caucion, en términos generales, no
es una figura negocial que tenga o haya tenido

" En este sentido resulta especialmente sintomatico com-
probar coémo puede darse el caso de estudios de caracter
cientifico-juridico que sin embargo desconocen su operati-
va, sirviendo de ejemplo el articulo publicado bajo el titulo
El incumplimiento del plazo de entrega de viviendas y la re-
solucion del contrato, en la Revista del Consejo General de
la Abogacia Espafola (niumero 73, abril de 2012) en el que
se incurre en el error de conceder efectos sobre el contrato
principal garantizado a la ejecucion de la garantia, con las
imposibles e inexplicables consecuencias que se derivarian
de esa errdonea premisa vy el publicado en esa misma Revis-
ta (numero 76, noviembre de 2012) como consecuencia de
aquél, llamando la atencion de esta equivocacion, titulado
El seguro de caucion en su modalidad de afianzamiento de
cantidades anticipadas para la compra de viviendas.
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una especial repercusion ni trascendencia en la
realidad social, no es un seguro de implantacion
general y no ha trascendido de forma genera-
lizada a la sociedad civil. El seguro de caucidon
ha tenido una incidencia restringida mayorita-
riamente a un sector muy concreto y especifi-
co; a saber, la contrataciéon publica? El seguro

2 Seflala LorPEz v GARCIA DE LA SERRANA, en su estudio sobre
el seguro de caucion -de especial relevancia en cuanto a
su funcion, finalidad y naturaleza juridica, motivo por el que
serd citado a lo largo de este articulo- que en este dmbito se
pueden agrupar en los seguros que garantizan las obligacio-
nes asumidas con la Administracion como consecuencia de
contratos celebrados con ésta, vy los que garantizan obliga-
ciones de caracter tributario, y asf a titulo de ejemplo sefala
las fianzas provisionales o de licitacion, la fianza de ejecu-
cion de obra o prestacion de servicio, en garantia de reten-
ciones, las realizadas en virtud de concesion administrativa
(loterias, juego...) a raiz de subvenciones, o por desempeno
de una labor profesional (agencias de viaje, de seguros, con-
cesionarias de gas, ...). LOPEZ ¥ GARCIA DE LA SERRANA, £/ seguro
de caucion, Revista de la Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros, Seccion
Doctrina, padg. web www.asociacionabogadosrcs.org//doc-
trina/Articulo_javier_lopez.pdf?phpMyAdmin=9eblfd7fe71c
f931d588191bc9123527.



de caucidon existe principalmente para cubrir el
destino de la exigencia de su concertacion en
la contratacion con el Sector Publico, naciendo
por ello, en la mayoria de los casos, por imposi-
cion legal (al venir impuesto por ley o norma de
inferior rango su necesaria concurrencia)®. Es
decir el seguro de caucién tiene un ambito de
aplicacion concreto y especifico, mayoritaria-

S Asi, a titulo de ejemplo el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, destina el Titulo IV a la
garantias exigibles en la contratacion con el sector publico,
y mas concretamente, el Capitulo | se refiere a las garantias
a prestar en los contratos celebrados con la Administracion
Publica, especificando el art. 96.1 ¢) expresamente el seguro
de caucion como garantia admitida, regulando el régimen
y contenido del seguro el art. 97. Por su parte, incluso en
su modalidad 'privada’, es decir, suscrito entre particulares,
también en ocasiones viene impuesto por ley, v asi la Ley
57/68 de 27 de julio, reguladora de las percepciones de can-
tidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas,
establece en su articulo primero la obligacion de garantizar
la devolucion de las cantidades entregadas para la adquisi-
cion de viviendas “mediante contrato de seguro otorgado
con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro
de la Subdireccion General de Seguros o por aval solidario”.
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mente la contratacion publica, lo que si bien no
quiere decir gque su concertacion sea escasa -ya
gue dentro de esa relacion con la Administra-
cion el ambito de aplicacion es vasto- de por si
limita considerablemente este seguro a ese tipo
de contratacion, y por ello su conocimiento, esto
es el saber, el conocer como funciona u opera
este tipo de seguro, queda mas circunscrito a
personas y entidades con relaciones o vincula-
ciones comerciales con la Administracion Publi-
ca, en suma, con operadores econdmicos que
habitualmente tratan con la Administracion.

En segundo lugar, esta especialidad, unido
a la situacién de bonanza econdmica que se
ha podido disfrutar hasta hace fechas no tan
lejanas, ha tenido por consecuencia, como va
tuvimos ocasion de resaltar, una siniestralidad
porcentualmente baja, ya que los operadores
econdmicos que contrataban con la Adminis-
tracion, ademas de tener que cumplir a priofri
unos criterios cualificados de solvencia?, tenian
mayor acceso a financiacidon como consecuen-
cia de esos mismos contratos, un interés espe-
cialmente cualificado en orden a mantener y
en su caso prorrogar los mismos y, en suma, un
especial cuidado en no incumplir para mante-
ner esa relacion contractual con un Organismo
Publico®, lo que conllevaba un bajo indice de in-
cumplimiento. Por ello, tratandose el seguro de
caucion de un seguro que garantiza el cumpli-
miento de las obligaciones asumidas, esta fal-
ta de incumplimiento se traducia en una baja
siniestralidad y con ello en escasa doctrina ju-
risprudencial, consistiendo la concertacion del
seguro de caucidén practicamente en un mero
requisito formal que se solia agotar con la sus-
cripcion de la podliza y la entrega a la Adminis-
tracion asegurada del correspondiente aval o
certificado individual.

En tercer lugar tampoco ayuda su compleja
estructura negocial a facilitar su comprension.
El seguro de caucién, como todo instrumento
gue opera en el trafico mercantil responde a
una necesidad comercial, desempefando una
funcidn econdmica-social concreta; a saber,
asegura el contenido obligacional del deudor
en aquellas relaciones juridicas que precisan
garantizar el crédito del acreedor de una forma

4 Tanto es asi que la referida Ley de Contratos del Sector
Publico destina todo un Capitulo, el Il a la capacidad y sol-
vencia del empresario, una Seccion, la 12, a la aptitud para
contratar, y subsecciones concretas y especificas, la 42 vy la
52 para regular los criterios de solvencia, con la consiguien-
te clasificacion de empresas.

5 Dejando al margen la situacion tan excepcional como en la
gue nos encontramos, un contrato con la Administracion era
una garantia que cualquier empresario querria mantener.
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cualificada. Es lo que, de forma muy grafica, se
ha calificado como “el reforzamiento del conte-
nido obligacional”® lo que no es otra cosa que
cuando un posible o futuro acreedor considera
insuficiente la solvencia de su posible deudor, o
simplemente quiere que opere el automatismo
de este seguro en el supuesto de incumplimien-
to, le exige una garantia especial que asegure su
cumplimiento o que, en caso de incumplimien-
to, indemnice los perjuicios ocasionados por
éste. Esta es la finalidad del seguro de caucion,
garantizarle al acreedor de la obligacion el cum-
plimiento de su deudor, y en caso de que éste
incurra en incumplimiento de sus obligaciones,
el seguro indemnice los perjuicios originados
como consecuencia de dicho incumplimiento.

Por ello el seguro de caucién presenta una
compleja estructura negocial que se refleja en
su propia definicion dada por el art. 68 de Ley
50/1980 de 8 de octubre de Contrato de Se-
guro’, precepto segun el cual por el seguro de
caucion “el asegurador se obliga, en caso de
incumplimiento por el tomador del seguro de
sus obligaciones legales o contractuales, a in-
demnizar al asegurado a titulo de resarcimiento
o penalidad los dafos patrimoniales sufridos,
dentro de los limites establecidos en la Ley o en
el contrato. Todo pago hecho por el asegurador
deberad serle reembolsado por el tomador del
seguro”.

Esta definicion delimita de forma bastan-
te precisa® tanto la estructura como la propia
operativa de este tipo de contrato de seguro
en el qgue como punto de inicio se puede partir
de la idea de que se trata de un seguro en el
que intervienen tres partes contratantes (ase-
gurador-tomador-asegurado)® siendo que el
asegurador asume, como riesgo asegurado, el
incumplimiento legal o contractual del tomador

6 Lopez v GARCIA DE LA SERRANA, Ob. cit. pag. 2.

7 Unico precepto que se refiere al seguro de caucion, caso
insolito en todo ese cuerpo legislativo, ya que sdlo ocurre
con el seguro de caucion, siendo que en todos los demas
casos existe una regulacion mas extensa, tanto en los se-
guros contra danos -Titulo Il, Secciones Il a X- como en los
seguros de vida -Titulo Ill, Secciones Il a IV-.

8 Aungue Uria califique la definicion de un “tanto confusa”,
Uria, R. Derecho Mercantil, Edit. Marcial Pons, Madrid 1993,
202 edicion, pag. 732, sin embargo parece suficientemente
descriptiva sin perder la nota de generalidad de cualquier
formula definitoria en la que deben caber distintas modali-
dades de este seguro de caucion.

? Modalidad propia del contrato de seguro por cuenta ajena
previsto en el articulo 7 de la Ley de Contrato de Seguro
en el que tomador y asegurado son distintas personas con
deberes y obligaciones diferenciados.
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del seguro® de las obligaciones que haya asu-
mido con el asegurado, de forma gue en caso
de incumplimiento de éste”, estard obligado a
resarcir 10s perjuicios que ese incumplimiento
haya ocasionado al asegurado'?, perjuicios pre-
viamente determinados en el propio contrato
de seguro®, y ello sin perjuicio de la posterior
accion de reembolso que se le confiere al ase-
gurador frente al asegurado, en virtud del pago
de esa indemnizacion.

De esta forma, el seguro de caucion no es
solo un seguro gque se formaliza al amparo del art.
7 de la LCS en el que tomador y asegurado son
distintas personas con deberes y obligaciones
diferenciadas. La especialidad que, ademas, pre-
senta este seguro de caucion es gue se tratando-
se de un Unico negocio juridico, sin embargo con-
tiene tres relaciones juridicas que se sustentan en
tres titulos distintos; la relacion del asegurador
con el tomador -formalizada en la propia poli-
za de seguro-, la del tomador con el asegurado
-formalizada en el contrato principal garantizado,
pero incorporada o integrada como presupuesto
del negocio de cauciéon- vy la del asegurado con
el asegurador -sustentada en el certificado indi-
vidual emitido en base a la pdliza™.

Por ello, el seguro de caucion presenta una
complejidad juridica anadida; a saber: tres par-
tes contratantes, relacion trilateral, con distintas
relaciones juridicas bilaterales que si bien son
independientes entre si de alguna manera estan
interrelacionadas.

© En los términos generales propios de una definicion, se
puede mantener que en este tipo de seguros el riesgo ase-
gurado es el incumplimiento por parte del tomador de las
obligaciones contractuales asumidas por éste frente al ase-
gurado o beneficiario, y ello sin perjuicio de la necesaria in-
dividualizacion del riesgo en la propia poliza a que se refiere
el art. 8 LCS.

" Determinacion de lo que constituye incumplimiento que,
como veremos, constituye uno de los extremos esenciales
gue se tratan en este articulo.

? Lo que constituye la causa de este contrato como de
cualquier contrato de caracter aleatorio, a saber; la obliga-
cion de indemnizar las consecuencias del evento dafoso en
caso de que el evento delimitado como riesgo simplemente
acontezca o se produzca.

s Operativa perfectamente valida a tenor de lo dispuesto
en el art. 28 LCS, con independencia del efecto que luego
produzca en orden a la determinacion de la prima.

4 De ahi la importancia de la existencia de varias relaciones
con varios titulos y con ello de las distintas acciones que
confiere, ya que como sefialaba el ilustre Savieny, lo impor-
tante de un negocio es la relacion de derecho que establece,
siendo el derecho subjetivo solo “una faz diversa abstracta-
mente considerada dentro de una relacion de derecho”, Sa-
VIGNY, Sistema del derecho romano actual, trad. por J. Mesia
vy MaNUEL PoLEy, 22 edic., Edit. Gongora, Madrid.



Utilizando de ejemplo el seguro de caucion
en su modalidad de aseguramiento de cantida-
des anticipadas para la compra de viviendas, en
el que el asegurador garantiza las cantidades
entregadas por los compradores en el caso de
que el promotor incumpla con su obligacion de
inicio de la construccion, entrega u obtencion
de licencia de primera ocupacion en el plazo
convenido, ejemplo especialmente clarificador
a estos efectos, es facil constatar como se en-
tremezclan tres relaciones juridicas.

Asi, desde la dptica del comprador de la vi-
vienda, éste mantiene una relacién bilateral:

a) con la aseguradora (asegurado-asegu-
radora) relacion por completo independiente
de la gue tiene con el tomador-promotor (de
hecho la accidén ejecutiva que le confiere el
seguro al comprador la tiene exclusivamente
contra la aseguradora y no contra la promoto-
ra) y que sin embargo se sustenta en ésta, toda
vez gque para que haya siniestro es presupuesto
necesario el incumplimiento del promotor en
su obligaciéon, normalmente, de entrega de la
vivienda en plazo u obtencion de la Licencia
de Primera Ocupacion (LPO) en el plazo esti-
pulado.

b) con el promotor (comprador-vendedor).
En idéntica medida acontece con esta relacion
ya gue mientras ambos mantienen una relacion
independiente de la que mantienen con la ase-
guradora (acciones de resolucion contractual o,
al contrario, de exigencia de cumplimiento del
contrato) sin embargo el resultado afectara a la
aseguradora, hasta el extremo de que segun lo
gue se declare en virtud de aguella accion ha-
bra o no siniestro y habra o no obligacion de
indemnizar.

Por su parte, desde la dptica del promotor-
tomador tampoco varia en exceso el panorama.
Como hemos visto, la relacion entre éste vy el
comprador es ajena a la aseguradora. Asimis-
mo, la relacidn entre tomador y aseguradora
también es ajena al comprador-asegurado, (se
refiere principalmente a la accién de reembolso
de la aseguradora contra la tomadora una vez
haya indemnizado a los compradores) aungue
sin embargo estad relacionada toda vez que el
éxito de la accion de reembolso de la asegura-
dora le abre la via a la tomadora de repeticion
contra los compradores si es que su incumpli-
miento en el plazo de entrega de la vivienda (ya
gue incumplimiento debe de haber porque si no
la aseguradora no habria indemnizado) no tiene
entidad suficiente para resolver el contrato de
compraventa.

3l

Por ultimo poco varia este entramado de
relaciones juridicas desde la Optica de la ase-
guradora. La relacion de ésta con la tomadora
es, segun lo dicho, ajena pero a su vez condicio-
nante de la posicion del asegurado. En cuanto a
su relacion con el asegurado es, como también
hemos visto, independiente del tomador (asi
ocurre con la denominada ejecucion del certifi-
cado individual) aungue también estan relacio-
nadas (el incumplimiento es presupuesto de esa
ejecucion).

Expuesto lo anterior con el ejemplo del se-
guro de caucién de la Ley 57/68 pero valido
para cualquier otra modalidad de este tipo de
seguro, es facil entender que toda esta suerte
de relaciones juridicas independientes vy a su
vez interrelacionadas entre si, con las acciones
gue cada una confiere a su titular, 'enreda’ esta
situacion juridica, situacion agravada en sede
judicial, donde se abre un amplio abanico a las
posibles excepciones a alegar en orden a evitar
una condena.

En suma, la especialidad de esta modalidad
de seguro, su poca regulacion normativa, su es-
caso desarrollo jurisprudencial y en general el
desconocimiento de su operativa, suman los
factores desencadenantes para plantear dificul-
tades y problemas en la practica forense abierta
en este nuevo marco de gran litigiosidad, en el
gue ademas, como tendremos ocasion de ver
en la parte final de este estudio, se introduce a
debate una de las cuestiones mas controverti-
das desde un punto de vista juridico, como lo
es determinar en qué consiste un cumplimiento
contractual stricto sensu respecto de la obliga-
cion en la compraventa de entrega de la vivien-
da en el plazo pactado, con la incidencia que
tiene en la operativa de este seguro, en el que
exactamente se asegura el cumplimiento del
plazo de entrega, y en especial su repercusion
en la accién de reembolso.

A pesar de todo lo expuesto hasta este
lugar, es decir, a pesar de esta especialidad vy
compleja articulacion o estructura negocial del
seguro de caucion, hasta esta situacion de cri-
sis, éste venia manteniendo una pacifica vigen-
cia y operatividad respondiendo a la funcién
econdmica-social para la que estaba destinado,
siendo un instrumento perfectamente Util y efi-
caz para las tres partes contratantes que lo con-
certaban.

Asi, por un lado, para los operadores eco-
ndmicos que contrataban con la Administracion
la suscripcion del seguro no representaba nin-
gun problema, simplemente se trataba de un
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requisito formal mas, dentro de muchos otros,
para poder contratar con la Administracion, por
lo que se limitaban a concertarlo, como toma-
dores, firmando una pdliza con una compania
aseguradora y pagando la prima correspon-
diente. De hecho, solo hay que ver el contenido
de algun tipo o modalidad de este tipo de se-
guro®®, para entender que para el tomador era
un seguro que se concertaba exclusivamente
por imperativo legal o por imposicion del bene-
ficiario del seguro, como un condicionante para
concluir un contrato.

Para la compafiia aseguradora, la situacion
era igualmente 'cédmoda’ vy la figura negocial
resultaba igual de valida. Con este seguro la
compafia asumia, principalmente, lo que se ha
venido en denominar riesgo de tesoreria, esto
es ante el requerimiento de pago por parte del
beneficiario debe pagar sin poder oponer nin-
guna cuestion relativa a la obligacion principal
garantizada, por lo que la aseguradora lo que
hace es adelantar el pago ante el solo reque-
rimiento; ahora bien una vez ha pagado tiene
frente a su tomador una accién de reembolso
precisamente en virtud de ese pago, con lo que
el riesgo asumido solo era de tesoreria aungue
sea consecuencia, claro esta, de una posible in-
solvencia de su tomador.

Para el beneficiario del seguro -normalmen-
te la Administracion- especialmente dptima re-
sultaba esta operativa negocial, ya que con él
obtenia su propdsito; esto es, tener asegurado
el cumplimiento o percibir la indemnizacion en
caso de gue acaezca el mismo. Para él, esto es,
para el beneficiario del seguro, la causa de este
negocio juridico, en su sentido mas extenso de
propdsito, motivacion o incluso animo de la
parte, es el garantizarse el cumplimiento de su
deudor -en sentido obligacional- y en su defec-
to percibir la indemnizacién consecuencia de
ese incumplimiento, lo que en la practica supo-
ne que la aseguradora asuma frente a ese bene-

> Por ejemplo vy prueba de ello, el texto concreto de un cer-
tificado individual de seguro de caucion en relacion con el
juego decia asi: “... Asegura a... en concepto de tomador de
seguro ante la Hacienda de la Comunidad de Madrid, en
adelante asegurado, en virtud de lo dispuesto en el articulo
18 de la Ley 6/2001], de 3 de julio, del juego en la Comunidad
de Madrid, el articulo 10 del Decreto 97/1998, de 4 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de Explotacion e Ins-
talacion de Maquinas Recreativas o Recreativas con Premio
de Tipo B, y el articulo tercero de la Orden de 28 de sep-
tiembre de 200], del Consejero de Presidencia, por la que
se actualizan las cuantias de las fianzas referidas al ejercicio
de actividades relacionadas con los juegos de suerte, envite
o0 azar, ante la Hacienda de la Comunidad, hasta la cantidad
de... euros”.
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ficiario una obligacion fideusoria™ de tal forma
que si el deudor no cumple, el garante abone
la indemnizacion ya que con independencia de
que la obligacién principal garantizada sea de
contenido pecuniario la indemnizacion siempre
se concreta en términos econdmicos.

Pues bien, su causa y la propia operativa del
seguro conlleva una consecuencia légica: el be-
neficiario del seguro busca un mecanismo que

6 El problema de la naturaleza juridica del seguro de cau-
cion es y ha sido muy controvertida, sirviendo a los efectos
de este estudio como premisa suficiente, la naturaleza ju-
ridica de negocio de garantia, sin perjuicio de la existencia
de la doctrina jurisprudencial que, aun reconociendo este
caracter, hable de que su estructura y causa “le aproximan a
las obligaciones fideusorias”, SSTS 13 de diciembre de 2000
(RJ 2000/10438), 12 de marzo de 2003 (RJ 2003/ 2572), 20
de diciembre de 2004 (RJ 2004/8134).



funcione con el mayor automatismo posible,
es decir, que le permita con la mayor rapidez
y agilidad, y por tanto de la forma mas inmune
posible a excepciones y oposiciones al pago, di-
rigirse contra el garante. En suma, se busca o se
pretende disponer del automatismo que supo-
ne el poder reclamarle a alguien con garantias
-no su tomador, en ese supuesto incumplidor
de sus obligaciones- que le pague ante su solo
requerimiento.

Il.- La abstraccion de la garantia

1- La abstraccion de la garantia a través de los
avales a primer requerimiento

El mecanismo que se encuentra en orden a
obtener ese automatismo en el funcionamiento
de la garantia, es el de los denominados avales
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a primer reqguerimiento, también denominados
avales a primera solicitud o primera demanda.
Su funcionamiento, en principio, parece sencillo;
el beneficiario del seguro recibe de su tomador
un certificado de seguro de caucion -denomi-
nado, atipicamente, aval- en el que el garante se
obliga al pago de la cantidad previamente pre-
determinada como indemnizatoria, por el sim-
ple requerimiento o solicitud del beneficiario,
sin necesidad de ningun otro requisito que no
sea el mero requerimiento de pago, vy por ello
sin entrar en la procedencia o no de la recla-
macion, requerimiento ante el cual surge para el
garante un deber cuas/ automatico de pagoV. El
referido automatismo en el funcionamiento de
la garantia satisface plenamente las necesida-
des del trafico mercantil, al menos para el be-
neficiario del seguro, ya gue a sus efectos, suple
las carencias de la fianza tipica o convencional,
en cuanto la fianza, como figura tipica del Codi-
go Civil, confiere al fiador causas de excepcioén
y oposicion al pago, cuando aqui lo que se pre-
tende es lo contrario; que la obligacion de pago
del garante surja de forma automatica ante el
mero requerimiento, 1o que, en suma, confiere
al beneficiario de la misma la seguridad de que
ante el incumplimiento de su obligado vera sa-
tisfecho su crédito de forma inmediata ante la
simple operativa de formular un requerimiento
de pago.

Sin embargo esta figura contractual de ava-
les a primer requerimiento ha tenido, al menos
en sus inicios, una dificil implantacion, ya que
como tales constituyen una modalidad atipica
de garantia, que viene a modificar la fianza 'ro-
mana' prevista en el Cddigo Civil, a través del
principio, ciertamente consagrado en nuestro
ordenamiento juridico del art. 1.255 CC, de la au-
tonomia de la voluntad y, por tanto, sin ninguna
regulacion ni prevision legal que le dé cobertu-
ra'®. Por ello, en un principio, la jurisprudencia se
referia a este tipo de garantia como una “figu-

7 Normalmente se consigna asi expresamente en el propio
certificado individual, y una férmula empleada es la de “/a
Compania aseguradora asume el compromiso de indemni-
zar a la asegurada al primer requerimiento de ésta, y siem-
pre hasta el capital méximo asegurado, sin entrar en la pro-
cedencia o no de la reclamacion”.

'8 No solo los avales a primer requerimiento presentan esa
atipicidad, sino en general -normativa sectorial aparte como
por ejemplo la Ley 57/68- el seguro de caucion tampoco
tiene normativa reguladora, rigiéndose aparte de por el soli-
tario art. 68 de la LCS por el propio condicionado dispuesto
por las partes en las podlizas, polizas que suelen transcribir
el Condicionado previsto en la Resolucion de la Direccion
General de Seguros de 17 de marzo de 1981, RCL 1981/829,
donde como Anexo 5 se aprueban las Condiciones Gene-
rales para las pdlizas de seguros de caucidon en garantia de
ejecucion de contratos de obra o suministro.
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ra polémica”, con “regulacion legal imprecisa”,
con “terminologia criticada por la doctrina” vy
con una “configuracion practica dificultosa” por
su “estructura personal trilateral” como por “su
causa predominantemente de garantia” pero
asemejada a las “obligaciones fideusorias”™.

En todo caso con el paso del tiempo se fue
consolidando, y asi en la actualidad, esta ple-
namente admitida y reconocida por la jurispru-
dencia, ya que, como declara la STS 783/2009
de 4 de diciembre RJ 2010/271, en referencia a
la figura de los avales a primer requerimiento,
“es una modalidad especial de garantia de los
derechos de crédito, de naturaleza personal, vy
atipica, aunque con pleno reconocimiento por
la doctrina jurisprudencial con base en el prin-
cipio de autonomia contractual (art. 1.255 CC)”
siendo que incluso jurisprudencialmente se ha
buscado fundamento a su validez en normativa
internacional como asi hizo inicialmente la STS
941/2005 de 9 de diciembre, RJ 2005/10177, se-
guida luego por otras muchas, al declarar que
“Este tipo de garantias ha sido adoptado en
las Reglas uniformes sobre garantias a deman-
da (documento aprobado el 3 de diciembre de
1991), de la International Chamber of Comerce, y
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Garantias Independientes y cartas de crédito
contingentes, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de la ONU en 199572°,

El reconocimiento pleno de validez de los
avales a primer requerimiento, se produce no
solo cuando se configuran como negocio de
garantia independiente, sino también cuando
se ven insertados en un seguro de caucion, su-

9 En estos términos se expresa la STS 1130/2000 de 13 de
diciembre, RJ 2000/10438, la cual incluso califica su deno-
minacién como “impropiedades del lenguaje”. Como ante-
cedentes jurisprudenciales mas remotos, figura la STS de
1 de julio de 1983, RJ 1983/4209, que si bien se refiere al
aval en la letra de cambio apunta la diferencia entre el aval
tradicional y las garantias independientes y no accesorias,
asi como la STS de 14 de noviembre de 1989, RJ 1989/7878
que se refiere a lo que denomina 'carta de garantia’ como
contrato de garantia distinto de la fianza, siendo la STS de 2
de octubre de 1990, RJ 1990/7464 la que se refiere expresa-
mente a “aval a primera demanda o primer requerimiento”.

20 Internacionalmente las garantias a primer requerimiento
tienen un mayor recorrido, desde las fallidas Reglas unifor-
mes relativas a garantias contractuales (URCG 325) hasta
las recientes Reglas en vigor desde el primero de julio de
2010 URGC 758 sucesoras de las URDG 458. Las Reglas uni-
formes a las garantias a primer requerimiento de la Camara
de Comercio Internacional (CCI), han contribuido a estable-
cer una regulacion precisa -en lo aqui resefable clara y pre-
cisa en cuanto en cuanto a la efectividad e independencia
de la garantia- que sirve de pauta a los operadores que ac-
tuan, también dentro del ambito internacional, con este tipo
de 'productos’.
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puesto éste en el que, como hemos tenido la
ocasion de ver, la garantia que el tomador le
confiere a su otra parte contratante, es el aval a
primer requerimiento de la aseguradora. Es de-
cir nada impide que una de las tres relaciones
juridicas que comprende el seguro de caucion
-en concreto la que se refiere a la relacion exis-
tente entre asegurador y asegurado- se confi-
gure a través de un aval a primer requerimien-
to?.

En conclusion, y después del tiempo nece-
sario para el dictado de toda esa doctrina ju-
risprudencial ahora se puede afirmar sin temor
a errar que dentro de esa estructura trilateral
con gue se configura el seguro de caucion, nada
obsta a que la relacion entre aseguradora y be-
neficiario del seguro sea regulada por un aval a
primer reguerimiento.

2.- Falta de accesoriedad de la garantia res-
pecto a la obligaciéon principal garantizada

La posibilidad de articular esta relacion ju-
ridica mediante un aval a primer requerimiento
en el que el garante viene obligado a realizar el
pago cuando el beneficiario se lo reclame, vie-
ne a producir una modificacion sustancial del
aseguramiento previsto en la fianza convencio-
nal, al permitir que una garantia, configurada de
esta forma a través de un aval a primer reque-
rimiento, pierda la nota caracteristica de la ac-
cesoriedad, propia de cualquier fianza respecto
de su obligacion principal afianzada.

Al configurar el aval a primer requerimien-
to una garantia independiente de la obligacion
principal, se estd objetivando la garantia has-
ta el extremo de convertirla en una obligacion
distinta, auténoma y por ello completamente
independiente de la obligacion garantizada, ya
gue la garantia entra en juego solo por el re-
guerimiento del beneficiario, es decir sin nece-
sidad de entrar a valorar qué ha ocurrido con la
obligacion principal garantizada, y por ello, solo
ante este requerimiento, surge el deber de in-
demnizar.

De esta forma se supera la rigidez de la ac-
cesoriedad propia de la fianza tradicional, per-
diendo la garantia la absoluta dependencia de

?'La posibilidad de insercion de avales a primer requerimien-
to en contratos de seguro de caucion estd expresamente
admitida en la jurisprudencia sirviendo de exponente entre
otras, la STS. St. n2 332/2000 de 30 de marzo RJ 2000/2314,
Sentencia que no solo contempla esta posibilidad sino que
ademas individualiza la accion por la que se ejercita dicho
aval, aunque esté inserto dentro de la operativa negocial de
un seguro de caucion.



la obligacién principal garantizada, siendo que,
de esta forma, “el fiador viene obligado a rea-
lizar el pago al beneficiario cuando éste se lo
reclame, ya que la obligacion de pago asumida
por el garante se constituye como una obliga-
cion distinta, autonoma e independiente, de las
que nacen del contrato cuyo cumplimiento se
garantiza”?.

El propodsito de mantener la no accesoriedad
de la garantia respecto de la obligacion princi-
pal garantizada, como operativa y funcionamien-
to del aval a primer requerimiento dentro de un
seguro de caucion, era algo tan evidente -con
independencia de que jurisprudencialmente se
tardase mas o menos tiempo en aceptarla- que
la ya citada Resolucion de la Direccion General
de Seguros, datada el 17 de marzo de 1981 (RCL
1981/829) la venia a contemplar, y asi el art. 11
de las Condiciones previstas en el Anexo 5 para
las podlizas de seguros de caucidn en garantia
de ejecucion de contrato de obra o suministro,
dentro de la rubrica de Siniestro. Determinacion
de los darios y pago, disponia que “Se entende-
ré producido el siniestro cuando el asegurado
requiera al asegurador el pago de la totalidad o
parte del capital asegurado, a causa del incum-
plimiento del tomador de sus obligaciones de
ejecucion del contrato de obra o suministro ga-
rantizado” mientras que el siguiente art. 12 pre-
veia que “El asegurador queda autorizado para
efectuar el pago en el plazo que fije el asegurado,
sin necesidad de que el tomador muestre o no
su conformidad, y sin detenerse a considerar si
el requerimiento de pago es o no justificado ni si
el tomador habra de hacer ulteriormente alguna
objecion sobre el particular’.

Es decir, la forma en que se viene articulan-
do esta falta de accesoriedad es incluyendo en
el texto del aval a primer requerimiento -nor-
malmente articulado y denominado certificado
de seguro de Caucion- la prevencién de que la
aseguradora deberd indemnizar al requerimien-
to del beneficiario sin entrar en la procedencia
0 no de la reclamacién, estando autorizada a
realizar el pago sin detenerse a considerar si el
reguerimiento es o no justificado, esto es de-
biendo realizar el pago aunque finalmente éste
pudiera ser susceptible de acabar siendo consi-
derado de indebido o injustificado.

Lo que viene a refrendar esta falta de acce-
soriedad y el consiguiente funcionamiento ob-

22 Asi se especificaba jurisprudencialmente la independencia
vy no accesoriedad de la garantia respecto de la obligacion
principal, desde los primeros analisis a esta nueva figura,
STS, St. n2 919/1992 de 27 de octubre, RJ 1992/8584.
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jetivo de la garantia, es la intencion de los con-
tratantes, como medio de establecer un instru-
mento que se acomode a sus necesidades pro-
pias del trafico comercial, de que la obligacion
de pago establecida por la garantia surja solo
con el requerimiento de pago, sin necesidad de
ningun otro requisito, esto es, que la garantia
surta efectos automaticamente ante su ejecu-
cion, operando el sencillo silogismo; requeri-
miento de pago-deber automatico de pago.

Esta falta de accesoriedad de la garantia
respecto de la obligacion principal garantizada
no solo estd admitida sino también esta expre-
samente consagrada jurisprudencialmente y asi
es un pronunciamiento admitido pacificamen-
te aquel segun el cual “/a obligacion de pago
asumida por el garante se constituye como una
obligacion distinta, autonoma e independiente,
de las que nacen del contrato cuyo cumplimien-
to se garantiza” ya que como sefala esta misma
doctrina jurisprudencial en relacidon a estos ava-
les a primer requerimiento se trata de nuevas
figuras que tienden a superar la rigidez de la
accesoriedad, es decir, la absoluta dependencia
de la obligacion garantizada para la existencia
y la misma supervivencia, llegandose a declarar
con cita jurisprudencial que “toda interpretacion
que trate de dar a la palabra garantia el sentido
de la obligacion accesoria de fianza o de aplicar
la excusion que le es caracteristica desvirtua la
naturaleza de la relacion compleja a la que veni-
mos haciendo mérito”?3, lo que a efectos practi-
cos tiene la trascendente consecuencia de que
impide la posibilidad de que a la ejecucion de
esa garantia se oponga ninguna excepcion rela-
tiva a la obligacion principal garantizada, lo que
precisamente constituye la finalidad o proposi-
to de los contratantes con este tipo de seguro; a
saber: el automatismo en el funcionamiento de
la garantia.

3.- Matizacion jurisprudencial a la falta de acce-
soriedad

Ahora bien, esta objetivacion de la garantia
en el sentido de su independencia y por tanto
no accesoriedad de la obligacidn garantizada,
no puede pretenderse en términos absolutos, v
ello como veremos a continuacion no solo por
no ser conciliable con nuestras normas juridi-
cas, sino principalmente por cuanto ello podria
conducir a patentes injusticias, como por ejem-
plo que el garante se viese obligado a indemni-
zar como consecuencia de un incumplimiento
contractual de su tomador a pesar del efectivo

22 Sentencia del Tribunal Supremo, St. n¢ 735/2005 de 27 de
septiembre, RJ 2005/6860.
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cumplimiento por parte de éste de la obligacion
principal garantizada.

Por este motivo la jurisprudencia ha venido
matizando esta objetivacion, matizacion que
empezara a apuntarse casi desde un principio
del reconocimiento de esta figura, declarando-
se judicialmente que ante el requerimiento o
ejecucion de la garantia, se permite al garante
“probar que el deudor ha pagado o cumplido
su obligacidn con la consiguiente liberacion de
aquél”?, doctrina asentada plenamente y que
gueda expuesta de forma clarificadora en el
sentido declarado por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1 de octubre de 2007, segun
la cual “el aval a primer requerimiento, como
garantia atipica admisible en nuestro orde-

4 Asi se declara expresamente por la ya citada Sentencia
del Tribunal Supremo, St. n? 735/2005 de 27 de septiem-
bre, RJ 2005/6860, siendo un pronunciamiento reiterado
practicamente en idénticos términos por la Sentencia del
Tribunal Supremo, St. N2 1039/2003 de 12 de noviembre, RJ
2003/8408, “si bien se autoriza al garante a probar, en caso
de contienda judicial, que el deudor principal ha satisfecho
la deuda afianzada para evitar situaciones de enriqueci-
miento injusto, con la consiguiente liberacion del avalista”,
la Sentencia del Tribunal Supremo, St. n2 531/2003 de 31 de
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namiento juridico en virtud del principio de
autonomia de la voluntad (arts. 7 y 1.255 del
Codigo Civil [LEG 1.889, 27] [CC]), no puede
desvincularse en cualquier circunstancia de la
obligacion garantizada que constituye su ob-
jeto, pues la exigencia del caracter expreso de
la fianza (art. 1.827 CC), aplicable a esta moda-
lidad contractual, determina que la obligacion
del garante no pueda extenderse mas allé de lo
que constituye su objeto (segun declara expre-
samente la STS de 27 de septiembre de 2005,
recurso 80/1999 [RJ 2005, 6860])) y frente a
la reclamacion el avalista puede oponer aque-
llas excepciones derivadas de la propia garan-
tia, entre ellas las que se fundan en una clara
inexistencia o cumplimiento de la obligacion
garantizada, cuya prueba le corresponde, pues
asi lo exigen los principios de buena fe contrac-
tual (art. 1258 CC) y prohibicion del ejercicio
abusivo de los derechos (art. 7.2 CC), ya que
en semejantes circunstancias la ejecucion de la
garantia seria abusiva o fraudulenta y suscepti-
ble de ser paralizada mediante la 'exceptio doli’
[excepcion de dolo], que constituye una limita-
cion que afecta incluso a los negocios abstrac-
tos, categoria en la que ni siquiera parece que
pueda incluirse el aval a primer requerimiento,



a falta de una expresa requlacion legal, dado el
tenor del art. 1.277 CC”?5.

Por ello, se puede extraer la idea de que por
mucha objetivacion que por los contratantes se
pretenda dar al aval a primer requerimiento, aun
dentro del ejercicio de su autonomia privada,
este aval no puede entrar en juego, ni operar la
garantia, en caso de cumplimiento de la obli-
gacion principal garantizada. Y ello, en primer

mayo, RJ 2003/5217, “si bien se autoriza al garante a pro-
bar, en caso de contienda judicial, que el deudor principal
ha satisfecho la deuda afianzada para evitar situaciones de
enriquecimiento injusto, con la consecuente liberacion del
avalista”, y la mas reciente Sentencia del Tribunal Supremo,
St. n® 783/2009 de 4 de diciembre, RJ 2010/271 que expone
esta doctrina de la siguiente forma: “La doctrina jurispru-
dencial para evitar una ejecucion de la garantia abusiva o
fraudulenta ha admitido la posibilidad de paralizar la recla-
macion del beneficiario mediante la alegacion por el garante
de la 'exceptio doli’ (S. 1 de octubre de 2007). El avalista
puede oponer las excepciones derivadas de la propia garan-
tia, pues la obligacion del garante no puede extenderse mas
alléd de lo que constituye el objeto de la garantia, asi como las
que se fundan en una clara inexistencia o cumplimiento de /a
obligacion garantizada, dado que de no ser asi se produciria
una situacion de enriquecimiento injusto”.

5 STS 979/2007, 1 de octubre RJ 2007/8087.
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término, porgue hacerlo asi vulneraria toda la
normativa sustantiva general aplicable a esta fi-
gura®t, ya gue en ningln caso un garante estara
obligado mas alla de la obligacion principal que
garantiza. Ademas, también vulneraria princi-
pios tan basicos y esenciales como el de la bue-
na fe, la prohibicion del abuso de derecho o la
proscripcion del enriquecimiento injusto, sien-
do claro que permitir ejecutar la garantia por
incumplimiento del obligado principal cuando
estd probado su cumplimiento, seria contrario a
todos aquellos principios.

Por todo ello si bien con el requerimiento
de pago por parte del beneficiario del seguro
se produce un deber cuasi automatico de pago,
esto no significa que se deba pagar sin poder
oponer nada a ese requerimiento. Ante este re-
guerimiento surge o se produce una presuncion
de incumplimiento del obligado principal, ope-
rando, de esta forma, una inversién de la car-
ga de la prueba; esto es, si hay requerimiento
se presume que hay incumplimiento y con ello
debe entrar en juego la garantia, sin perjuicio de
gue si realmente no existid incumplimiento se
pueda oponer el cumplimiento frente a la ejecu-
cion de la garantia. Por ello la mas reciente doc-
trina jurisprudencial viene a establecer que “la
carga de la prueba de la inexistencia o del cum-
plimiento de la obligacion garantizada incumbe
el garante, sin que pueda exigirse al beneficia-
rio que acredite el incumplimiento del obligado
principal”?.

Es decir, el aval a primer requerimiento da
nacimiento a una obligacion de garantia inde-
pendiente o no accesoria de la obligacion prin-
cipal, en el sentido de gue no es necesario que
se demuestre el incumplimiento para la efecti-

26 El caracter atipico de esta figura no excluye totalmente
que le sean aplicables las normas o preceptos de la fianza, y
si bien es cierto que como ya declaro la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 7 de abril de 1992, RJ 1992/3031, el seguro
de caucion “se rige especificamente por los preceptos de la
misma [en referencia a la Ley de Contrato de Seguro] vy por
las condiciones generales y particulares de la pdliza, y no
por la normativa del contrato de fianza del Codigo Civil”, sin
embargo nada obsta a que le sean aplicables los principios
de la fianza en tanto en cuanto no sean contrarios a su natu-
raleza, como asi declara la Sentencia del Tribunal Supremo,
St. 735/2005 de 27 de septiembre, RJ 2005/6860, segun la
cual “no puede desconocerse la aplicacion a esta figura juri-
dica de las normas propias de la fianza en cuanto se acomo-
den a su especial naturaleza” y partiendo de ello es evidente
que el art. 1.822 y 1.827 del CC no permitirian la obligacion
de pago del garante sin un previo incumplimiento por parte
del obligado principal.

27 Asf lo declara la STS, St. n® 783/2009 de 4 de diciembre,
RJ 2010/271, con cita de las siguientes (SS. 12 de julio de
2001, 12 de diciembre de 2003, 27 de septiembre de 2005, 1
de octubre de 2007 (RJ 2007/ 8087).
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vidad de la garantia. Dada esta independencia
o falta de accesoriedad serd suficiente la re-
clamacion del beneficiario para hacer efectivo
el cumplimiento de ésta, ya que solo con dicha
reclamacion se presupone gue el incumplimien-
to se ha producido, pero ello, como no puede
ser de otra forma, sin perjuicio de poder pro-
bar lo contrario, ya que como asi se refrenda
judicialmente, el avalista puede oponer?® como
causa de excepcion al pago, “las que se fundan
en una clara inexistencia o cumplimiento de la
obligaciéon garantizada, dado que de no ser asi
se produciria una situacion de enriguecimiento
injusto (SS., entre otras, 12 de julio de 2001 (RJ
2001, 5159), 29 de abril de 2002, 27 de septiem-
bre de 2005 vy 1 de octubre de 2007)"%°, con lo
gue ante la ejecucion de la garantia siempre se
podra oponer -eso si, dando cumplida prueba o
acreditacion del mismo- el cumplimiento de la
obligacion garantizada.

Esta solucion mitigadora de los inadmisi-
bles efectos de la falta de accesoriedad, armo-
niza perfectamente los intereses en juego de las
partes contratantes con nuestro Ordenamiento,

28 Ademas de la genérica causa de oposicion consistente en
“las derivadas de la propia garantia”.

29 Sentencia del Tribunal Supremo, St. 783/2009 de 4 de
diciembre, RJ 2010/271.
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siendo que con esta inversion de la carga de la
prueba, no se pueden dar situaciones de enri-
guecimiento injusto vy, al mismo tiempo, para
el beneficiario del seguro se sigue cumplien-
do con su expectativa de tener asegurado el
cumplimiento o la percepcion de forma directa
y sencilla de la indemnizacion en caso de que
concurra éste, respondiendo de esta forma el
negocio juridico del seguro de caucioén a la fun-
cion econdmica para la gue venia destinado, sin
por ello tener que pervertir la esencia basica de
cualqguier negocio de garantia o de fianza.

4.- La accion de reembolso del asegurador

Dentro de la operativa de esta modalidad
aseguraticia y como nota mas caracteristica vy
singular de este seguro, se encuentra el hecho
de que el asegurador tiene una accion de reem-
bolso contra el tomador del seguro, accién que,
como vimos, tiene conferida por Ley®° en virtud
del pago realizado por éste de la indemnizacion
prevista en el contrato, siendo por ello dicho
pago de la indemnizacion el Unico presupuesto
o requisito para el ejercicio por el asegurador de
esa accion de reembolso.

S0 Recordemos que asi lo dispone expresamente el art 68
LCS en su ultimo inciso “Todo pago hecho por el asegurador
deberd serle reembolsado por el tomador del seguro”.



La existencia de esta accidon de reembolso
afecta a la propia esencia de este tipo de segu-
ro, y origina que la aseguradora asuma lo que
se ha venido en denominar riesgo de tesoreria,
esto es ante el requerimiento de pago por par-
te del beneficiario debe pagar sin poder oponer
ninguna cuestion relativa a la obligacion princi-
pal garantizada -como hemos visto solo pue-
de oponer ademas de las excepciones propias
de la garantia el cumplimiento de la obligacion
garantizada- por lo que la aseguradora lo que
hace es adelantar el pago ante el solo reque-
rimiento; ahora bien, una vez ha pagado, tiene
frente a su tomador una accion de reembolso
precisamente en virtud de ese pago, con lo que
el riesgo asumido se convierte en el denomina-
do riesgo de tesoreria, aungue sea consecuen-
cia, de una posible insolvencia de su tomador.

El ejercicio por parte de la aseguradora de
dicha accion de reembolso contra su tomador
solo exige que previamente se haya produci-
do a favor del beneficiario del seguro el pago
que se pretende reembolsar, vy ello, claro estd
a la luz de la naturaleza de los avales a primer
requerimiento, sin que dicho pago deba cum-
plir ningun requisito previo -por supuesto sin
necesidad de cubrir los requisitos propios de
la subsidiariedad de la fiaza simple o normal,
ni tan siquiera de la renuncia de los beneficios
de orden, division y exclusion previstos para el
fiador en la fianza tradicional segun disponen
los articulos 1.831y ss. del Cédigo Civil- accion
de reembolso que se ostenta aunque el pago
realizado por la aseguradora pudiese llegar a
ser calificado de indebido o injustificado, como
de hecho asi suelen prever las propias podlizas
siguiendo el modelo de Condicionado previs-
to en la Resolucion de la Direccion General de
Seguros de 17 de marzo de 1981, RCL 1981/829,
donde como Anexo 5 se aprueban las Condi-
ciones Generales para las polizas de seguros
de caucidn en garantia de ejecucion de contra-
tos de obra o suministro.

Una vez reembolsado el pago por parte del
tomador del seguro a la aseguradora sera este
tomador quien tendrd accion directa contra el
beneficiario del seguro, que es a su vez su parte
contratante en la obligacion principal garantiza-
da, motivo por el que serd en esa sede y entre
ellos donde se podra discutir entre los propios
contratantes principales si realmente existio o
no incumplimiento en ese contrato.

De esta forma se cierra el circulo de esa rela-
cion juridica trilateral; la ejecucion de la garantia
hace que ésta opere, como asi estaba previsto,
automaticamente, esto es, ante el simple reque-
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rimiento del beneficiario se paga por parte de la
aseguradora para después obtener el reembol-
so de lo pagado del tomador, habiendo obteni-
do el beneficiario la seguridad gue buscaba en
la contratacion -si bien su obligado principal no
le ha cumplido si se ha visto resarcido inmedia-
tamente de los perjuicios que le ha ocasionado
ese incumplimiento- y teniendo el tomador la
posibilidad de, una vez ha reembolsado el pago
al asegurador, discutir con el beneficiario -que
es con quien formalizd la contratacion principal
garantizada por el seguro y cuyo cumplimiento
es controvertido- si realmente existid o no in-
cumplimiento por su parte.

lii.- Operativa y funcionamiento negocial

1- El incumplimiento contractual como presu-
puesto y elemento generador de la ejecu-
cion de la garantia

Como hemos tenido ocasidén de ver hasta
este lugar, toda la operativa del seguro de cau-
cion gira o pivota en torno al concepto de cum-
plimiento o incumplimiento contractual, ya que
es ante un incumplimiento del obligado princi-
pal, cuando el beneficiario del seguro ejecuta la
garantia requiriendo de pago a la aseguradora,
aseguradora para la cual, como garante y ante
ese requerimiento, surge un deber cuas/ auto-
matico de pago, al producirse con el mismo vy
solo por el mismo requerimiento, una presun-
cion de incumplimiento del obligado principal.
Producida esa presuncion de incumplimiento
contractual y con ello invertida la carga de la
prueba respecto al cumplimiento de la obliga-
cion principal garantizada, el garante puede, o
bien probar el cumplimiento y con ello oponer
éste frente a la ejecucion de la garantia, o bien
pagar directamente. Si realiza el pago, ya sea
porgue no ha podido oponer el cumplimiento
del obligado principal, o porque ha atendido el
pago ante el simple requerimiento sin entrar a
analizar si su tomador ha incumplido o no sus
obligaciones, y, una vez realizado el mismo,
tendra accién de reembolso contra aquél, ac-
cion gue tendrd solo por la realizacidon de dicho

pago.

Una vez reembolsado el pago por parte del
tomador del seguro a la aseguradora sera este
tomador quien tendra accion directa contra el
beneficiario del seguro, que es a su vez su par-
te contratante en la obligacion principal garan-
tizada, motivo por el que sera en esa sede, vy
entre ellos, que son las partes contratantes del
contrato principal, donde se podra discutir si
realmente existid o no incumplimiento contrac-
tual.
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De toda esta operativa se desprende como
es el incumplimiento contractual el presupues-
to y el elemento generador de la ejecucion de
la garantia que, para el beneficiario del seguro,
confiere el seguro de caucion. Pues bien, sien-
do por tanto esencial el incumplimiento con-
tractual vy, a la hora de concretar su concepto,
toda vez que nuestro Codigo Civil no lo define
pero si refiere los requisitos o presupuestos ob-
jetivos que deben concurrir para entender por
acaecido el cumplimiento -como facilmente se
puede colegir de los arts. 1157 y ss. CC- se pue-
de sefalar que éste, analizado desde su triple
vertiente extintiva, satisfactiva vy liberatoria, es
el comportamiento del deudor que se ajusta al
proyecto de prestacion establecido en el acto
de constitucion de la relacion obligatoria y con
el gque se produce la liberacién del mismo vy la
satisfaccion del acreedor. Con ello se puedes
entender que concurriendo el triple requisito de
identidad, integridad e indivisibilidad, se produ-
ce una adecuacion entre lo debido vy lo realiza-
do vy por ello que ha acaecido un cumplimien-
to voluntario, normal o especifico, en suma un
cumplimiento stricto sensu®.

Partiendo de esta definicion es facil enten-
der la dificultad que surge a la hora de conjugar
ese concepto juridico -adecuacion entre lo de-
bido vy lo realizado- tan subjetivo, indeterminado
y de dificil concrecion, con el de automatismo
de la garantia automatismo que precisamente
necesita conceptos claros y de facil determi-
nacion. De hecho se puede constatar coémo el
propio concepto de cumplimiento admite diver-
sas variantes como parcial, defectuoso, moroso
etc., supuestos todos ellos dificilmente concilia-
bles con el automatismo en el funcionamiento
de la garantia, automatismo sustentando, preci-
samente, en un incumplimiento.

En este punto debemos recordar que el au-
tomatismo que pretende el seguro de caucion
constituye una respuesta a la necesidad del
trafico comercial, y por ello es una pretension
convencionalmente dispuesta y pretendida tan-
to por su beneficiario, que pretende disponer
de un recurso rapido vy eficaz que frente a un
incumplimiento contractual, como por la ase-
guradora, que si tiene que atender un siniestro
y pagar una indemnizacion también pretende
contar con un mecanismo rapido vy eficaz -su
accion de reembolso- que le permita recuperar
lo que ha pagado.

s Un estudio completo y pormenorizado del cumplimiento
e incumplimiento contractual en Cumplimiento e incumpli-
miento del contrato, Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, 2012, obra colectiva dirigida por X. O'CALLAGHAN.
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Ahora bien este automatismo en el funcio-
namiento de la garantia no significa que se pre-
tenda establecer un negocio juridico abstracto
de forma gque pueda funcionar independiente-
mente de la obligacion principal garantizada vy
en concreto y en lo que aqui importa que fun-
cione de forma independiente de su cumpli-
miento o no, y ello por la sencilla razdén de que
este tipo de negocio juridico calificado de abs-
tracto no tiene cabida en nuestro Ordenamien-
to en el que “el articulo 1.277 del Cddigo Civil
no admite el negocio abstracto, en el sentido de
desligado o independizado de su causa, pero
sanciona, para las declaraciones negociales en
las que la misma no se exprese, la llamada regla
de la abstraccioén procesal, conforme a la que se
presume iuris tantum su existencia vy licitud...”.
(STS 404/2008 de 22 de mayo, RJ 2008/3161)32
y de ahi la insistencia de toda la doctrina juris-
prudencial en sefalar que por mucho automa-
tismo que se pretenda con este tipo de seguro,
el asegurador siempre podrd oponer a la ejecu-
cion de la garantia el cumplimiento de la obliga-
cion garantizada®® so pena, en caso contrario,
de desnaturalizar el propio negocio, permitir
ejecuciones de garantias de forma abusiva o
fraudulenta asi como de generar un enrigueci-
miento injusto.

Por ello, el Unico medio para obtener ese
automatismo en el funcionamiento de la garan-
tia, es a través de la objetivacion, en la medida
gue sea posible, del concepto, reiteramos sus-
ceptible de tantas opticas e interpretaciones,
como el de incumplimiento contractual.

Sin embargo, la cuestion de objetivar qué
es, a efectos del seguro, el cumplimiento o no
de las obligaciones gque han sido objeto de
aseguramiento, no es tan sencilla; parece clara
cuando, por ejemplo, se trata del pago de una
cantidad de dinero (v. gr. el seguro de caucion
respecto del pago de una tasa) en el que no pa-
rece dificil discernir a primera vista si el toma-
dor ha cumplido con su obligacion y por tanto
si el beneficiario tiene derecho a ejecutar o no
la garantia; al igual que tampoco parece proble-
matico que la aseguradora -si el beneficiario re-

32 Seflala Feperico pe CasTro tratando el supuesto de nego-
cios con causa plural al tratar el pago de deuda ajena, y en
cierta forma equiparable a estos efectos al supuesto que
agui nos ocupa, que en ese caso de relaciones de vida inde-
pendiente no puede hablarse de abstraccion, ya que en ese
caso, cada una de esas relaciones funciona “conforme a su
propia causa”, F. be CasTro, E/ negocio juridico, Edit Civitas
Madrid 1985, reimpresion 1997, pag. 292.

33 Como ya vimos al tratar la matizacion jurisprudencial a
la abstraccion de la garantia que asi se declaraba de forma
pacifica reiterada y undnime por la doctrina jurisprudencial.



quirid el pago aunque sea por error- pueda, en
ese caso, oponer y probar, frente a dicha ejecu-
cion, el cumplimiento de su tomador.

Ahora bien, es facil de entender como la
cuestion se complica hasta limites insospecha-
dos cuando la obligacion principal garantizada
consiste en una obligacion de hacer, como, por
ejemplo, cuando se asegura la correcta ejecu-
cion de una obra por una empresa contratista
ante la Administracion Publica, Administracion
qgue es la que suele requerir por Ley este tipo
de garantias. En esos casos normalmente lo que
se asegura de una forma genérica, y lo que asi
figura en los avales o certificados individuales,
es el cumplimiento de las obligaciones conven-
cionales vy legales segun legislacion administra-
tiva®4, objeto de aseguramiento que asi descrito
deja mas que abierta la posibilidad de discutir
si ha existido o no incumplimiento, siendo la
correcta o incorrecta ejecucion de un contrato
de obra uno de los temas mas controvertidos
como asi habrd tenido ocasion de constatar
cualquier persona gue haya realizado vy llevado
a cabo una obra, lo que hace entender no solo
la dificultad que presupone en la operativa de
este seguro, sino la practicamente inevitable
terminacion en un proceso judicial, lo que preci-
samente trata de evitar este tipo de seguro me-
diante el funcionamiento de las garantias que
establece.

Por ello, en estos casos, y como unico re-
medio posible, deberan ser las propias partes
contratantes las que deberan establecer v fijar
aprioristicamente en el propio contrato y al mo-
mento de suscribir éste, cuando debe enten-
derse producido el incumplimiento. Sera ésta la
Unica forma de que, al objetivar el concepto de
incumplimiento respecto de la obligacion prin-
cipal garantizada, la garantia opere con el au-
tomatismo que estaba previsto, lo que también
facilitard que la aseguradora conozca exacta-
mente cual es el riesgo asumido y con ello la
debida correlacién de la prima.

Y, asi, continuando con ese mismo ejemplo,
parece claro como facilitard toda esa operativa
el que las partes pacten, por ejemplo, la previ-
sion de que una certificacion de la direccion fa-

%4 Una redaccion tipica en este tipo de garantias es la del
aseguramiento “en los términos y condiciones establecidas
en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
normativa de desarrollo y pliego de clausulas administrati-
vas particulares por la que se rige el contrato, en concepto
de garantia definitiva para responder de las obligaciones y
penalidades y demdas gastos que se puedan derivar confor-
me a las normas y demas condiciones administrativas preci-
tadas frente al asegurado”.
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cultativa de la obra cerificando la existencia de
errores o defectos de ejecucion serd suficiente
para entender por producido el incumplimiento,
lo que a efectos del seguro supondrad que tan
solo con esa certificacion la aseguradora debe-
ra atender el requerimiento de pago del benefi-
ciario, o la posibilidad de oponerse frente a una
ejecucion si no existe tal certificacion®s.

No parece necesario destacar la diferencia
de escenario gue se plantea si se conoce por
anticipado qué requisitos o circunstancias son
necesarios para entender por producido el in-
cumplimiento vy por ello acaecido el siniestro, vy
asi poder determinar a priori si es procedente
O No ejecutar la garantia o si, ejecutada ésta, la
aseguradora podra oponerse o0 NO a esa ejecu-
cion, frente al supuesto de gue si exista ague-
lla prevencion en el contrato, es decir de gque
se contemplase en el mismo gqué supuesto de
hecho concreto debe considerarse incumpli-
miento, pudiéndose por tanto concluir con la
idea de que la correcta operativa de esta moda-
lidad aseguraticia, su propia finalidad y funcion
econdmica-comercial, exige objetivar a priori
los supuestos concretos de hecho para enten-
der, a efectos de la efectividad de la garantia,
por producido el incumplimiento contractual,
objetivacion del concepto de incumplimiento
que ademas redundara en beneficio de todos
los suscriptores del seguro?®®.

35 Esta objetivacion del concepto de incumplimiento como
formula de predeterminar los elementos esenciales del ne-
gocio, es tan esencial que en los casos especiales en los que
las partes no pueden realizarla porque se trata de supuestos
de seguros normados e impuestos por la Ley, por ejemplo
los de afianzamiento de cantidades anticipadas para la ad-
quisicidon de viviendas de la Ley 57/1968, ha sido la propia
jurisprudencia la que asi se ha visto obligada a hacerlo, sir-
viendo de ejemplo toda la doctrina jurisprudencial que bus-
ca la forma de concretar el incumplimiento de la obligacion
de entrega de la vivienda en el plazo convenido, atendien-
do a conceptos objetivos vy faciles de determinar, como por
ejemplo la obtencion de la Licencia de Primera Ocupacion,
la expedicion de certificado por funcionario del Organismo
Publico, etc. Véase por todas por el resumen que hace, la
Resolucion de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
212, Auto 293/2012 de 27 de noviembre, JUR 2013/8753, el
cual, si bien refiere la flexibilidad del documento para ser
titulo si exige que lo acredite con verosimilitud suficiente,
para lo cual recurre a criterios plenamente objetivos.

36 No solo para el beneficiario que por supuesto quiere y
busca ese automatismo en la garantia, sino también para
la aseguradora gue puede evaluar correctamente el riesgo
gue asume vy asi evitar desagradables sorpresas con muy im-
portantes consecuencias econdmicas como por ejemplo la
muy reciente Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 18, de 13
de septiembre de 2013, Sentencia que en sintesis viene a de-
clarar la concurrencia de los requisitos previstos legalmente
para proceder a la devolucion de las cantidades entregadas a
cuenta por los cooperativistas asegurados, Sentencia que lle-
ga a esa conclusion tras una interpretacion, completamente

DO %
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2.- Inmunidad de la acciéon de reembolso frente

a las excepciones del tomador

La ultima fase o estadio en la operativa del
seguro de caucion, es la accion de reembolso
concedida a la aseguradora una vez ésta haya
realizado el pago a favor del beneficiario tras el
requerimiento o ejecucion de la garantia, pago
que pudo realizar la aseguradora bien automati-
camente ante el mero requerimiento, o bien tras
intentar oponer el cumplimiento del contrato
por su tomador y obligado principal.

Como vya vimos, la accion de reembolso la
ostenta la aseguradora solo por el hecho de
haber realizado el pago, por lo que cabe ahora
analizar qué actitud puede adoptar el tomador
del seguro frente a dicha accién de reembolso,
es decir, una vez se dirige la accion contra él por
Su aseguradora.

En primer lugar y respecto a las hipotéticas
causas de oposicion que pudiera formular el to-
mador referidas a la obligacion principal garan-
tizada, parece claro que por la propia naturaleza
y en general por toda la operativa de este tipo
de seguro, la accion de reembolso que en virtud
del pago realizado ostenta la aseguradora, es y
debe ser inmune a las excepciones del tomador
referidas a la obligacién principal garantizada,
causas de oposicion inoponibles a dicha accion
de reembolso.

Ello es tan solo la consecuencia de la, como
ya vimos, no accesoriedad de la garantia res-
pecto de la obligacion principal que garantiza;
si la obligacion gue nace del seguro es distin-
ta, autébnoma e independiente de la obligacion
principal garantizada vy si por ello ni siquiera se
puede oponer por la aseguradora nada referen-
te a esa obligacion principal frente a la ejecu-
cion de la garantia, ya sea solo en un orden de
cosas practico a un equilibrio de los intereses
en juego, nada se podrd oponer a dicha accidn
de reembolso que se refiera a la obligacion prin-
cipal, ya que la accién de reembolso concedida
al asegurador al menos debe encontrarse en las
mismas condiciones gque la accion ejercitada por
el beneficiario contra él; es decir, el asegurador
ante la accion que él 'sufrid’ y origind su pago
nada pudo oponer al beneficiario del seguro en
relacion a la obligacién principal garantizada,
por lo que el tomador tampoco podra oponer a
la accion del asegurador nada relativo a la obli-
gacion principal garantizada, funcionando para
esta accion de reembolso el mismo automatis-
mo que funciond con la accion del beneficiario,
por lo que ejercitada la accidon de reembolso, el
tomador deberad directamente pagar, vy ello sin
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perjuicio de la accidn gue después a ese mismo
tomador, le pueda corresponder contra el bene-
ficiario del seguro en caso de que el pago que
realizd la aseguradora fuese indebido o injusti-
ficado.

En suma, esta inoponibilidad frente a la ac-
cion de reembolso de cualguier excepcion pro-
pia de la relacion principal garantizada es con-
secuencia de la no accesoriedad de la garantia
en este tipo de seguro, falta de accesoriedad
gue es precisamente la que se trata de articular
mediante los avales a primer requerimiento.

Ejemplo esclarecedor de la inmunidad de
excepciones relativas a la obligacion principal
garantiza frente a esa accion de reembolso, es
el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 30 de marzo de 2005, St. n? 199/2005,
RJ 2005/3331 supuesto en el que, en relacion a
una accion de reembolso ejercitada por un ase-
gurador contra su tomador en virtud del pago
que realizd a favor de una Administracion PU-



blica por una Tasa que finalmente fue declara-
da inconstitucional, se resuelve por el Tribunal
gue procedia la accion de reembolso y que el
tomador debia reembolsar sin perjuicio de que
después se dirigiese a esa Administracion a re-
clamarle la devolucidn de ese pago indebido
hecho por la aseguradora, |0 que es una conse-
cuencia logica de este tipo de garantias, ya que
en ese caso, como alli se resuelve, la cuestion de
si la tasa es o no constitucional y por ello de si
la Administracion tiene o no derecho a cobrarla,
serd una cuestion a dilucidar entre aguellas dos
partes, tomador -como sujeto pasivo- y Admi-
nistracion -como Organo recaudador- pero por
completo ajena a la aseguradora quien a estos
efectos se limitd a pagar como un avalista ante
el mero requerimiento de la administracion, sin
poder discutir si su tomador debia o0 no pagar
esa tasa o si la misma era constitucional o no.

Por ese motivo, es decir porque la asegu-
radora nada pudo oponer a la Administracion
en relacion a la obligacion principal garantizada

43

-en este caso la obligacién de pago de la tasa
y Ssu caracter constitucional o no- es por el que
no se le podrd oponer a ella por el tomador, la
misma causa que ella no pudo oponer al benefi-
ciario, siendo gue de esta forma su intervencion
ha sido la de un simple garante que, ante un re-
guerimiento ha pagado de forma mas o menos
automatica, teniendo su accidon de reembolso
de idéntica manera, habiendo asumido como
tal garante solamente lo que ya hemos sefa-
lado que viene a denominarse como riesgo de
tesoreria, siendo por tanto indiscutible su dere-
cho de reembolso incluso respecto de un pago
gue, como luego se pudo constatar con su de-
claracion de inconstitucionalidad, era indebido
o mejor dicho fue indebidamente requerido por
la Administracion.

Cuestion distinta y de mayor complejidad
parece ser la de determinar si frente a esa ac-
cion de reembolso es oponible por el tomador
su propio cumplimiento de la obligaciéon princi-
pal garantizada, cumplimiento que como va Vi-
mos al analizar la matizacion jurisprudencial de
la falta de accesoriedad, si puede oponer la ase-
guradora frente a la ejecucion de la garantia por
el beneficiario y que, sin embargo y a pesar de
ello, ya podemos anticipar que no podra oponer
el tomador frente a la accion de reembolso de
su aseguradora.

Aunque a primera vista pueda parecer que
atenta al sentido comun condenar a alguien a
pagar por un incumplimiento en que de verdad
él no ha incurrido -que eso es lo que significa
la inoponibilidad del cumplimiento de la obliga-
cion garantizada- y aungue resulta comprensi-
ble que el tomador se oponga a esa accion de
reembolso alegando que él no ha incumplido
sus obligaciones y que por tanto la asegurado-
ra no tenia que haber atendido el requerimien-
to del beneficiario al ejecutar la garantia®’, pues
bien, a pesar de todo ello, lo cierto es que la ac-

extensiva e integradora conforme a la Ley, de los términos
vy alcance de la garantia, y ello gracias a la escasa determi-
nacion en el contrato de los términos del aseguramiento vy
la ambigledad a la hora de describir el riesgo asegurado
como “garantia del buen fin de los anticipos”.

S/ Es cierto, que resulta cuando menos llamativo ver una
condena a cargo de una promotora -tomadora de un se-
guro de la Ley 57/68- por la accion de reembolso de su
aseguradora cuando esa misma Promotora estd obteniendo
sentencias que declaran que no procede la resolucion de las
compraventas de esa misma promocion, mas aun cuando la
aseguradora pudo oponer a la ejecucion de su garantia el
cumplimiento del Promotor -ciertamente con las dificulta-
des de probar indubitadamente ese cumplimiento- lo que
sin embargo, en base a esa operativa del seguro, no puede
hacer cambiar esta conclusion de que el reembolso procede
en todo caso.

ABOGADOS #” "

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

o 40 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

44

cion de reembolso es y debe ser inmune a la ex-
cepcion de cumplimiento de la obligacién prin-
cipal garantizada por el tomador del seguro.

Esta inoponibilidad de excepciones inclu-
yendo aquella que se refiera al cumplimiento de
la obligacion garantizada, responde no solo a
razones de equidad o al propio funcionamien-
to de este tipo de garantia, sino que también
obedece a una expresa prevencion legal, a una,
normalmente prevista, prevencion convencional
vy a la aplicacion como fuente de Ley de los Prin-
cipios Generales del Derecho.

Asi, en primer término y respecto a esa
prevencion legal, hay que tener en cuenta que
esta accion de reembolso que ostenta el ase-
gurador en virtud del pago por él realizado,
es, por disposicion legal ex art. 68 de la Ley de
Contrato de Seguro, una accion de reembolso
y no de subrogacion3® lo que no es una cues-
tion meramente nominalista, si no que supone
establecer esa inoponibilidad de excepciones
propias de la relacion principal garantizada,
porque la accidon de reembolso -también de-
nominada en ocasiones de regreso- “supone
el nacimiento de un nuevo crédito contra el
deudor en virtud del pago realizado, el cual
extingue la primera obligacion”*®. Por ello es
obvio que si con el pago realizado por el ase-
gurador se extinguid la primera obligacion,
dificilmente podra oponerse frente a dicho re-
embolso excepciones propias de una relacion
a esos efectos extinguida, incluido su cumpli-
miento.

En segundo lugar, esa inmunidad frente a la
excepcion u oposicion del cumplimiento de la
obligacion, también es, o suele ser en la inmensa
mayoria o practica totalidad de los casos, una pre-
vencion contractual, ya que las polizas suelen pre-
verlo expresamente. Asi, es una clausula habitual
en este tipo de pdlizas, la que prevé en relacion a
la accidon de reembolso, que e/ tomador no podra
alegar para negarse al pago a que se obliga, las
objeciones formuladas al Asegurado por el Ase-

%8 Se viene declarando jurisprudencialmente que “tanto la
doctrina como la jurisprudencia de esta Sala son coinciden-
tes en afirmar que el art. 68, /n fine, de la Ley de Contrato de
Seguro concede al asegurador una accion de reembolso, no
una accion de subrogacion en los derechos del asegurado”,
Sentencia del Tribunal Supremo, St. N2 1237/2004 de 20 de
diciembre RJ 2004/8134, en términos casi idénticos, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, St. N2 222/2003 de 12 de marzo
RJ 2003/2572.

39 Asi se declara, en relacion a la accion de reembolso ejer-
citada por pagos realizados por terceros en virtud del art.
1158 CC, sirviendo de ejemplo la Sentencia del Tribunal Su-
premo, St. n2 1098/2007 de 11 de octubre RJ 2007/6489.
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gurador®®, habiéndose reservado asimismo la fa-
cultad del asegurador para efectuar el pago ante
el requerimiento del asegurado sin necesidad de
que el tomador muestre o no su conformidad y
sin tener la obligacion de considerar si el reque-
rimiento de pago del Asegurado es no justifica-
do*, permitiéndosele hacer dicho pago aunqgue el
mismo sea indebido o injustificado, lo que viene
a inmunizar aun mas a esta accion de reembolso.

Por dltimo y como ya hemos apuntado, los
Principios Generales del Derecho también avalan
esta inoponibilidad ya que “el fundamento ultimo
de todo derecho de reembolso estad en la pros-
cripcion del enriquecimiento injusto o sin causa,
como principio de equidad gque es base del Dere-
cho patrimonial”, siendo el derecho de reembolso
“una especificaciéon del principio gue veda el en-
riguecimiento sin causa”, principio éste que veda
el enriqguecimiento injusto que, aun siendo de apli-
cacion subsidiaria, nada obsta a que tenga virtua-
lidad aun en el caso de controversias con origen
en una relacion contractual®?. En suma, también
la proscripcion del denominado enriquecimiento
injusto, origina que con el pago realizado por el
asegurador se le confiera a éste una accioén de re-
embolso y no una accidn de subrogacion, ya que
se le confiere dicha accion no con una finalidad
de resarcimiento -como con la subrogatoria- sino
con la de evitar un enriquecimiento injusto, todo
lo cual redunda finalmente en esa inmunidad de
dicha accion respecto de la oposicion del toma-
dor sustentada en el alegato de su cumplimiento
de la obligacion principal garantizada.

Por todo ello, es decir, por la Ley -art. 68 de
la LCS- por el contrato -clausulas previstas en las
polizas- e incluso por los Principios Generales de
Derecho -equidad por proscripcion del enrique-
cimiento injusto- frente a una accion de reem-
bolso ejercitada por el Asegurador en virtud del
art. 68 de la LCS, el tomador no podra oponer
ninguna excepcidon o causa de oposicion al pago
gue no sean las propias contempladas en la ga-
rantia estando excluidas como causas de oposi-
cion tanto las excepciones propias de la obliga-
cion principal garantizada como las relativas a la

40 Redaccion tipica de una clausula relativa a la accion de
reembolso, prevista en similares términos por el condiciona-
do previsto como Anexo 5 de la Resolucion de la Direccion
General de Seguros, datada el 17 de marzo de 1981 (RCL
1981/829), segun el cual se dispone en el art. 13 el reembolso
de todo pago hecho por el asegurador, sin que el tomador
pueda alegar, para no hacerlo, las objeciones por él formu-
ladas.

41 Facultad también prevista en el condicionado de aquella
Resolucion de la Direccion General, art. 12

42 Todo ello segun declara la STS, St. n2411/2010 de 28 de
junio, RJ 2010/5417.
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inexistencia de cumplimiento. En ningun caso se
podra oponer nada referente a la relacion prin-
cipal garantizada por el tomador frente a una
accion de reembolso, tampoco el cumplimiento
de la obligacion, y ello no solo porque el asegu-
rador haya 'salvado’ en la pdliza su derecho de
reembolso a los supuestos en que el pago que
se hiciera al beneficiario fuese indebido o injus-
tificado, sino porgque el propio automatismo en
el funcionamiento de la garantia asi lo aconseja,
y ello claro estd sin perjuicio de que ese mismo
tomador con posterioridad al reembolso, pueda
dirigirse contra el asegurado si realmente fuese
cierto que el pago gue hizo el asegurador a su
favor fuese indebido o injustificado.

IV.- Conclusiones
Las conclusiones finales que se pueden ex-

traer de estas lineas se concretan en dos ideas
principales:

& %BOGADOS
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2- Que el automatismo en el funcionamiento

de la garantia que concede el seguro de
caucion, aconseja la objetivacion y deter-
minacion a priori del concepto de incumpli-
miento contractual en el propio contrato de
seguro y en el certificado o aval expedido
al amparo del mismo, a los efectos de que
funcione como presupuesto del nacimiento
de la obligacion indemnizatoria y de la pos-
terior accion de reembolso.

Que la accidon de reembolso es y debe
ser inmune a las excepciones gue pue-
da oponer el tomador, tanto respecto de
las excepciones que puedan referirse a la
obligacion principal garantizada, como a
la propia oposicidon por cumplimiento de
la obligacion principal, y ello sin perjuicio
de la posterior accion del tomador frente
al beneficiario una vez producido el reem-
bolso.



47

Anotaciones de
un perito, sobre la
Responsabilidad
Civil Patronal

Manuel Santos Ruiz
Ingeniero de Edificacion
Master en Seguridad Laboral
Perito de Seguros

Sumario

l. Introduccion y justificaciéon de trabajo

Il. Consideraciones Generales

Ill. Ejemplo |, accidente en una carretilla movil

IV. Ejemplo Il, un accidente por caida a distinto nivel

V. Conclusiones al estudio

BOGADOS & &
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG s m



O 4 0 O 0

p

48

l. Introducciodn y justificacion del trabajo

Este trabajo, se comenzd dentro del seno
de la Comisidon de Seguridad e Higiene, del Co-
legio Oficial de Arquitectos Técnicos e Ingenie-
ros de la Edificacion de Madrid.

Bien es sabido, que la siniestralidad azota
en particular a este colectivo por su relacion
directa en las obras de construccion y ademas
por su particular vinculacion a tareas relacio-
nadas directamente con la Seguridad Laboral,
cComMo son:

- La coordinacion de Seguridad, Coordinador
de Seguridad

- La Direccion de las Obras
- Los Estudios y Planes de Seguridad.

Y siendo el profesional que mas tiempo de-
dica a la obra por término medio, le toca vivir
mMas situaciones de riesgo inclusive personales.

Por tal motivo, es del maximo interés para
el colectivo, avanzar en la investigacion de las
causas, para asi poder atajar o reducir la sinies-
tralidad, que tanto dafo provoca en vidas y en
recursos.

Se empezaron a publicar una serie de arti-
culos, y que tuve el honor de hacer personal-
mente, sobre casos reales que habia peritado,
en mi faceta de perito experto en la investiga-
cion de accidentes, para varias aseguradoras.
Estos siniestros, tuvieron su continuacion con
las Sentencias que posteriormente salieron, que
me permitieron, conociendo las causas vy el ori-
gen del siniestro, poder ver la interpretacion
que el Juez daba a los hechos, y asi poder re-
lacionar varias etapas en todo el proceso gque
acompanfa al siniestro, como son:

1. El accidente

2. Sus circunstancias

INDICES DE INCIDENCIA DE LOS ACCIDENTES DE TR

3. La causa del accidente SECTOR Y ¢
PERIODO: septiembre 2012-agosto 2013 F
4. La interpretacion gue hace la Justicia Ne iNDICE NE iINDICE

septiembre 2012
a

ACCIDENTES  INCIDENCIA  ACCIDENTES INCIDENCIA
DE TRABAJO TRABAJO DE TRABAJO TRABAJO

5. Las conclusiones de lo sucedido agosto 2013 LEVES LEVES GRAVES GRAVES
AGRARIO 25145 2.506 432 43
Con ello, los técnicos encargados o afecta- INDUSTRIA 50.880 4308 o86 i
dos del siniestro, pueden extender la vision del ) ’ ' ’
suceso hasta mas alla del mero Iimite del marco ~ CONSTRUCCION 39.295 5435 501 69,3
fisico del accidente, y asi podrian valorar mejor SERVICIOS 232.582 2.243 1606 155
SUS consecuencias. TOTAL 377.902 2712 3.225 23,1
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Esto pensamos ayudaria a reforzar el cui-
dado vy las exigencias de seguridad, y ser plena-
mente conscientes de su papel en la seguridad
vy en el propio accidente.

También y con fechas posteriores, se publi-
co parte de este trabajo en la revista APCAS de
la Asociacion de Peritos, en su revista trimestral
PERICIA. |
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El objetivo en este caso era bien distinto, no
tal vital como en el anterior grupo profesional,
sino gue se trataba de divulgar esta modalidad
pericial, no tan conocida ni extendida, como los
siniestros tan habituales de robo, incendio y de
dafos por el agua.

Creemos que el tema sigue siendo de ac-
tualidad ya que en los Ultimos tiempos la sinies-
tralidad laboral si bien en numeros se ha reduci-
do, también es cierto que las cifras siguen sien-
do muy elevadas.

Vemos gue en las Estadisticas del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, vy
por sectores, en la construccidon estan contabi-
lizados 39.862 siniestros, y en la industria nada
menos que 81.651 accidentes. En total de todos
los sectores, nada menos que 381.561 acciden-
tes.

Hay muchos mas, pero como las estadisti-
cas solamente recogen los que conllevan un dia
o0 mas de baja, las cifras quedan muy rebajadas.
Pero el riesgo subyace de igual manera.

Alrededor del 4% del PIB mundial se pier-
de con el costo de las bajas, las muertes vy las
enfermedades en forma de ausencias al trabajo,
tratamientos y prestaciones por incapacidad y
por fallecimiento. Esto supone un gasto social
enorme, que hay que reducir, ya que es posible
hacerlo.

Il. Consideraciones generales

Creo gque resulta interesante profundizar un

ABAJO CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO POR poco, sobre una rama de la pericia que no ter-
SRAVEDAD mina de arrancar y por ello no es muy conocida.
ESPECTO A septiembre 2011-agosto 2012
Ne INDICE NE iINDICE Que no lo sea no significa que sea menos
ACCIDENTES  INCIDENCIA  ACCIDENTES  INCIDENCIA  POBLACION util el practicarla, si no, que debido a la relativa
DE TRABAJO  TRABAJO  DETRABAJO  TRABAJO AFILIADA - -
MORTALES MORTALES TOTALES TOTALES novedad de la |ey de Prevencion del afio 1995,

todavia no ha cuajado bien en la sociedad la

52 52 25.629 2.554 1.003.391 . .

idea de la gravedad y responsabilidad de los
85 46 81,651 4.440 1839.035 .

accidentes laborales, que no son otra cosa que
66 91 39.862 5514 722.959

la colmatacion de actitudes y comportamientos
231 22 234.419 2.261 10.369.203 erroneos en materia de seguridad, de todos los
434 3, 381.561 2.738 13.934.587 estamentos que abarca el ambito laboral.
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Las aseguradoras participan en muchos de
estos accidentes, ya que la cobertura existe y se
conoce como: 'RC patronal’, que hace frente a
las responsabilidades en las que incurra la em-
presa asegurada, lo que supone:

A) Que tenga trabajadores asalariados en no-
mina

B) Y sufran estos, dafos en el cometido de su
trabajo

C) Y ademas que estos danos sean atribuibles
a algun tipo de culpa por parte de la empre-
sa contratista. En sus obligaciones de pre-
servar la seguridad de sus trabajadores.

Si el accidentado no es empleado, enton-
ces no cabria para la empresa hablar de este
tipo de responsabilidad, y seria otra respon-
sabilidad mas general, la responsabilidad civil,
pero no entraria en el dmbito laboral como 'la
RC patronal'. Que seria el supuesto que aqui
estudiaremos.

Decimos que no es muy conocida porgue
existe aun la tendencia por parte de las Asegu-
radoras de 'no peritar o peritar poco' este tipo
de siniestros, y ello es debido a que establecen
su sistema 'defensivo’ en base a los informes de
la Inspeccion de Trabajo, lo cual en nuestra sen-
cilla opinidn es un craso error, por las razones
siguientes:

2 - Por que en muchos casos, la inspeccion
se limita a destacar las deficiencias encontradas
en materia de seguridad, y no entran a determi-
nar la causa del accidente. Destacan faltas en
materia de seguridad que nada tienen que ver
con la causa del accidente, las penalizan con
multas vy recargos a las cuotas de la SS y ahi
acaba su cometido. La investigacion del acci-
dente brilla por su ausencia.

Parece que la relacién de causalidad se so-
mete exclusivamente (en muchos casos, no en
todos) al incumplimiento Reglamentario, y nada
mas lejos de la realidad.

2- Porgue la falta de otras pericias con-
trastables, hace a los Jueces incidir para crear
su opinidn, exclusivamente en los informes de la
Inspeccion de Trabajo, como Unicos informes. Y
se atienen a la benevolencia de estos informes
para defender o negociar sus intereses. Intere-
ses gue mayormente no estan representados
en los informes, pero que igualmente puede al-
canzarles sus efectos. Ademas el Informe de la
inspeccion no hay que olvidar, que es objetivo,

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

exclusivamente en el dmbito laboral, en donde
este tiene mayor peso, dado el caracter de ve-
racidad con que se arropan. En otros ambitos
(civil y penal) son simples informes periciales,
como cualquier otro.

Somos por consiguiente de la opinion, de
qgue el que se periten adecuadamente estos si-
niestros servira para ampliar la vision del acci-
dente, a mejorar la prevencion, y ademas pon-
dra las cosas en su sitio, ayudando a atribuir
el dafo al responsable, y no, que por falta de
pruebas solventes la distribucion de la culpa o
la misma causa del siniestro alcance a quien no
deba, sea injusta y no se ataje el problema que
lo ha causado.

Es decir, que se investigue las causas prime-
ras o principales del accidente, como objetivo
principal, que sera lo Unico que ayude a mejorar
la siniestralidad.

Como técnico no jurista, estamos seguros
gue hemos cometido muchas inexactitudes al
expresar nuestras ideas, pero también sabemos,
y ello nos ha impulsado a hacerlo, porgue al es-
tar mas cerca que el jurista del siniestro, podre-
mos ver mas cosas que el simple papel, que lue-
go ayuda a explicar lo sucedido.

Asi que rogamos benevolencia a los mas
sabios en esto de las leyes, y a quienes pedimos
Su critica y opinion.

Pero la idea que queremos transmitir vy
agrandar es muy sencilla; ‘el siniestro puede evi-
tarse'. Si se utilizan los medios adecuados, en el
orden oportuno y con la vigilancia debida, y por
todas las partes que intervienen en el proceso
productivo.

En la exposicion, comentaremos dos sinies-
tros reales peritados por nosotros hace ya algu-
nos afos, pero que pueden ser todavia actuales,
pues no ha cambiado el marco legal ni técnico
en el que se produjeron.

Seremos discretos en lo relativo a nombres
y direcciones, por mantener a salvo la privaci-
dad de los protagonistas, pero el analisis por
ello no perdera rigor.

Ill. Ejemplo |, accidente en una carretilla movil

Este es un asunto ocurrido en una fabrica
de productos para la construccion, y no direc-
tamente en la obra. Pero que igualmente puede
salpicar a técnicos gque en dicha fabrica realicen
funciones o bien de seguridad o bien gerencia-



les o de Direccion de Fabricacion. Por lo tanto
hemos considerado interesante su estudio.

Ademas el técnico de cualquier especia-
lidad debe desarrollar una vision amplia de la
seguridad, intuitiva y sin limitaciones a su sector
de implantacion.

Alli donde aprecie una falta de seguridad
“le debe saltar el resorte prevencionista” de for-
ma automatica.

1.- Los hechos.

Durante el manejo de una carretilla movil la
trabajadora de una empresa de prefabricados,
sufrid un grave accidente al volcarse la carretilla
vy quedar aprisionada bajo la misma. Causando-
la gravisimas lesiones gue la han producido una
invalidez permanente, aparte de otras secuelas
igualmente importantes. La trabajadora prove-
nia de una ETP vy estaba en la fabrica por tanto
como trabajadora 'cedida’ por esta a la empresa
'usuaria’ o productora.

2.- Calificaciones previas.

La accion ejercida que comentaremos, co-
rresponde a una reclamacion civil derivada de
dafos causados por el accidente, que exceden
del ambito del procedimiento laboral por la
cuantificacion realizada por la parte actora.

No tenemos constancia de acciones de ofi-
cio por parte de la fiscalia.

Como ampliacién y motivo de reflexion dire-
mos gue: el marco de las exigencias por dafos vy
perjuicios en origen rondaban los 800.000 euros.

3.- Implicados.

Como implicados figuran los personajes si-
guientes:

- Empresa donde se produjo el accidente.

- Empresa de Trabajo temporal a la que
pertenecia la trabajadora.

- Sus respectivas aseguradoras.
4.- Hechos probados.

Los hechos probados a lo largo del juicio,
fueron los siguientes:

1.- El accidentado tenia la categoria de ofi-
cial de 32 y pertenecia a la plantilla de una em-
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presa de trabajo temporal que la cedid a la Fca.
de prefabricados, en virtud de un contrato de
'puesta a disposicion'.

2.- Del examen en el Plan de Seguridad
de la fabrica, el Juez extrajo como riesgos del
puesto de trabajo, los siguientes: caidas de
personas al mismo nivel, caida de objetos por
manipulacion, golpes contra objetos inmovi-
les, golpes y contactos con elementos moviles.
Con respecto al uso y manipulacion de cargas
mediante carretillas auto transportadas, el mis-
mo Plan decia:

“No sobrepasar la carga util de la maqui-
na, no colocarse para aumentar el contrapeso,
queda prohibido el transportar personas en las
maquinas, solamente conduciran las maquinas
personas autorizadas”.

3.- Del examen del contrato suscrito entre
ambas empresas, y en lo relativo a la descrip-
cion del riesgo se decia entre otras lo siguien-
te: caidas de personas al mismo nivel, caida de
objetos por manipulaciéon, golpes contra obje-
tos inmoviles, golpes y contactos con elemen-
tos moviles, atrapamientos por o entre objetos,
atrapamientos por el vuelco de maqguinas, so-
breesfuerzos, exposicion a temperaturas extre-
mas, contactos eléctricos, resbalones.

4.- La empresa 'cedente’ dio a la trabaja-
dora un curso de seguridad que versaba en los
siguientes apartados: orden vy limpieza, manejo
manual de cargas, ruido, incendio vy electricidad,
de dos horas de duracion.

5.- Con el fin de desempenar una funcion
en su puesto de trabajo el dia x-x-xxxx, la tra-
bajadora se puso a los mandos de una carreti-
lla para transportar algunos productos desde el
interior de la nave de fabricacion a una 'campa
exterior' de almacenaje. Después de dejar esta,
circulando con la carretilla vacia de vuelta, des-
cendid una rampa con pendiente del 5% aprox.
y 12 metros de larga, para a unos 13 metros de la
rampa realizar un giro a la derecha de unos 452
Momento en el cual la carretilla volco, saliendo
despedida la trabajadora del puesto de conduc-
cion y siendo atrapada contra el suelo por el
portico de la maquina. La carretilla carecia de
cinturdn de seguridad.

6.- La actora poseia el carnet de condu-
cir, pero no formacion especifica de carretillas,
si bien no era la primera vez que la cogia y un
companero meses antes, habia ensefado ofi-
ciosamente a la actora a llevar una carretilla de
esas caracteristicas.
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7.- A consecuencia del accidente, la traba-
jadora guedo con una minusvalia del 76% por
paraplejia y un 1% de factores sociales comple-
mentarios. Con 15 puntos por movilidad reduci-
da y 23 puntos por necesidad de concurso de
32 persona (ayudas de por vida).

8.- La Inspeccion de Trabajo, en su actua-
cion de oficio habia levantado acta a la empresa
donde se produjo el accidente por infraccion de
los siguientes Art. :

Art. Documento
191 Ley de Prevencion
31/2.2 Anexo del RD 1215/97

5.- La Sentencia y sus fundamentos.

La Sentencia recoge parcialmente las exi-
gencias de la parte actora y condena solamente
a la empresa usuaria, y no a la empresa a la que
pertenecia el trabajador.

Muchos son los fundamentos juridicos a los
que alude el Juez en su sentencia. Destacare-
mos algunos de los principales:

Los trabajadores tienen reconocido dere-
cho a recibir una proteccién eficaz en materia
de seguridad e higiene, |0 que exige a su em-
presario un correlativo deber de protegerles
frente a los riesgos laborales. En este sentido se
establece la obligacion al empresario de facilitar
una formacion practica y adecuada en materia
de seguridad e higiene a los trabajadores que
contrata. Obligacidn recogida en muchos textos
legales.

1. El empresario deberd garantizar que cada
trabajador reciba una formacién teodrica y
practica suficiente y adecuada en materia
preventiva, tanto en el momento de su con-
tratacion, cualquiera que sea la modalidad o
duracion de esta, como cuando se produz-
can cambios en las funciones que desem-
pefie o se introduzcan nuevas tecnologias o
cambios que en los equipos de trabajo.

2. Por otra parte, no existe acreditacion algu-
na gue diga gue la trabajadora cedida, lo
hizo con la mision de conducir carretillas,
siendo esta una mision que se la dio cuando
yva estaba trabajando en la empresa usuaria,
pero gue sin embargo no fue acompanada
de la debida formacion complementaria.

3. Que el uso y manejo de carretillas al mar-

gen del requisito legal de la existencia del
carné de conductor de carretillas, conlleva
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evidentes riesgos para el conductor, que
no son en modo equiparables a los que
conlleva la conduccion de vehiculos por
carretera, por lo que la alusion a la tenen-
cia de este no es valida. El apartado 2.1 del
Anexo Il del RD 1215/1997 que exige “que
los conductores de equipos automotores
estd reservada a trabajadores gque hayan
recibido una formacion especifica para la
conduccion segura de estos equipos de
trabajo”.

4. Ademas la carretilla carecia del preceptivo
cinturén de seguridad

5. La falta de informacién de la empresa usua-
ria a la empresa cedente del trabajador, im-
pidid que esta enviase a un trabajador ade-
cuadamente formado para los riesgos rea-
les a que se iba a enfrentar.

6.- Idea principal.

De la informacion anterior destacamos
como relevantes los siguientes datos, que con-
forman en realidad la causa del siniestro.

Falta de cualificacion del personal para
trabajos especiales que tienen especial riesgo.
Podemos citar algunos: trabajos de montaje
de andamios, elevadores diversos, manejo de
gruas, manejo de elementos de carga diversos
auto transportados, trabajos en altura. Nuestro
consejo seria que para este tipo de trabajos, el
técnico responsable de la seguridad o empre-
sario, no diera por dada la acreditaciéon y que
verificase los certificados o permisos.

Falta de elementos de seguridad en ge-
neral y en la carretilla en particular. Faltaba el
cinturén de seguridad, que la habria mantenido
sujeta al asiento, dentro de la cabina, tras la cai-
da de la carretilla.

Responsabilidades. Resulta mas claro con
ayuda de la sentencia comprender, que el MAXI-
MO RESPONSABLE es la empresa usuaria del
trabajador, y que la empresa 'cedente’ no la tiene
imputada. Aungue mantenemos nuestra reserva
al respecto.

Asi pues, la Aseguradora que tenga cubier-
ta la RC patronal en la empresa usuaria, debera
hacer efectiva su cobertura de seguros.

Y dentro de la empresa usuaria, existiran los
responsables de la seguridad, empezando por
el encargado o jefe directo, que la ordend que
hiciera esto o aquello.
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IV. Ejemplo I, un accidente por caida a distinto
nivel.

1.- Hechos.

Un trabajador se encontraba trabajando en
el piso 32 de una obra en construccion realizan-
do la construccion del muro de fca. del cerra-
miento del hueco de la escalera.

Al pisar un tablero que cubria un hueco
en el suelo, se precipitd al vacio cayendo des-
de una altura de 10 metros sobre el suelo de la
planta baja, falleciendo dias después por las he-
ridas sufridas.

2.- Fundamentos de la demanda.

El Ministerio Fiscal imputa a los acusados la
Comision de un delito contra los derechos de
los trabajadores, tipificado en el Art. 316 del CP
y otro de homicidio imprudente previsto en el
Art. 142 del citado texto legal.

3.- Implicados.

El Jefe de Obra de la contrata principal,
Arquitecto técnico que elabord el Plan de
Seguridad y el Director de la ejecucion ma-
terial de la obra, también el Arquitecto Téc-
nico que aprobo dicho Plan. Al parecer en la
obra no existia la figura del Coordinador de
Seguridad, por no exigirla las condiciones de
la misma.

4.- Hechos probados.

El trabajador de 57 afos, oficial albadil de
la contrata principal, se encontraba trabajando
junto con otros dos operarios en la planta 32 de
un edificio en construccioén, cuando al situarse
sobre un tablero que tapaba el hueco de un pa-
tinillo de servicios de 0,45x1,45 metros, cedid
este que estaba sujeto por un puntal precipi-
tandose al vacio, cayendo contra el suelo de la
planta baja 10 metros mas abajo produciéndose
graves lesiones que posteriormente le causaron
la muerte.

Se ha llegado a determinar, que situarse so-
bre dicho tablero no era necesario para efectuar
el trabajo, y que dicho tablero no le molestaba
para la realizacion del trabajo.

Por otra parte, ya quedd constancia en el
Acta de la Inspeccion de trabajo la opinion de
que el tablero que protegia el hueco era insegu-
ro, por carecer el tablero de algun sistema que
impidiera su movimiento.

BOGADO!
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Ejemplo de hueco debidamente protegido
mediante una malla provisional, que luego se
corta.

5.- Fundamentos de la Sentencia.

a) El Juez ha tenido muy en consideracion
las opiniones y contenido del Acta de Inspec-
cion de Trabajo que incluyen las siguientes:

Considerando infringido por ello el aparta-
do 3, letras 'a, b y ¢' de la parte 'c’ del Anexo IV
del Real Decreto 1627/97, asi como el Art. 187
de la Ordenanza Laboral de las Industrias de la
Construccion, Vidrio y Ceramica, que dice que
cuando exista un riesgo de caida de altura su-
perior a dos metros, los huecos se protegeran
con barandillas u otros sistemas de proteccion
colectiva equivalentes.



Motivo por el cual la inspeccion efectud la
correspondiente denuncia y propuesta de mul-
ta a la contrata principal.

Otra sancion o motivo de sancion de la Ins-
peccion de Trabajo, viene motivada por la falta
de seguridad existente en la prevision del Plan de
Seqguridad, en el lapsus de tiempo comprendido
entre la retirada de las barandilla de borde de for-
jado y la construccion del muro de cerramiento.

Por ultimo y 32 propuesta de sancion la mo-
tiva la falta de formacion preventiva del traba-
jador.

Como atenuante a las anteriores, se tie-
ne en cuenta que el Plan de Seguridad incluia
medidas colectivas de proteccion de huecos, si
bien no contemplaba la situacidon mencionada
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antes, es decir la seguridad debida en el lapsus
de tiempo en que se quitan las barandillas de
borde y el muro coge la altura de seguridad su-
ficiente.

b) De las declaraciones de los testigos, que
conocian la existencia del hueco, del tablero y
de los trabajos que se realizaban, el Juez con-
cluye de que el tablero estaba en su sitio pero
que cedid al colocarse el trabajador sobre el
mismo, infiriendo de ello que necesariamente la
resistencia de los puntales no era la necesaria.

c) Sin embargo el Juez no considera penal-
mente la falta de informacion del trabajador, ya
gue este era oficial de 12 y debia de estar infor-
mado por la experiencia sobre algo tan basico.

d) Toma en consideracion gue existia el Plan
de Seguridad que contemplaba el riesgo de cai-
da vy sus protecciones colectivas, pero lo con-
sidera insuficiente (por las razones explicadas).
Su existencia no obstante es motivo para que
no pueda considerar la existencia de una falta
grave en materia laboral y exculpa por ello del
delito contra la seguridad de los trabajadores.

e) Por ultimo, no puede considerar por de-
lito de homicidio, ya que la imprudencia ha de
ser grave, y se hayan infringido 'deberes ele-
mentales’. Tampoco es temeraria, pues no ha
existido un olvido total y absoluto de las nor-
mas Mmas elementales de prevencion y cuidado,
ya que existian normas y medidas preventivas
contempladas, tanto en el Plan como durante la
obra, aunque estas no eran suficientes.

6.- La Sentencia.

Se condena a los acusados por una falta de
homicidio imprudente, a la pena a cada uno de
ellos de un mes de multa a razén de 6 euros por
dia vy al pago de la mitad de las costas propias
de un juicio de faltas.

Se absuelve a ambos acusados de los de-
litos contra los derechos de los trabajadores vy
homicidio imprudente, declarando de oficio las
costas por estos delitos.

7.- Idea principal.

Se pueden extraer varias conclusiones muy
interesantes de los hechos y de los fundamen-
tos de la sentencia.

2 - Resulta ya anacronico el resolver los Es-

tudios de Seguridad y por supuesto los planes,
con medidas generales exclusivamente. Es cier-
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to que estas existen, pero hay que pormenori-
zar cada operacion y trabajo a realizar y hacer
la consiguiente prevision de seguridad y escri-
birla, en el Estudio y en el Plan.

22 Lo anterior resulta especialmente im-
portante en los 'estadios intermedios de segu-
ridad’, es decir entre el final de un trabajo vy el
comienzo de otro, como es el caso que aparece
en este estudio, pero hay muchos en la cons-
truccion. Hay que detectarlos y resolverlos con
continuidad de seguridad.

32.- Es totalmente inadmisible dejar la se-
guridad resuelta con medidas 'no estandares’, y
no contrastadas ni dirigidas. Poner barandillas
homologadas, redes que cumplan la normativa,
ordenes generales por las gque se cubran todos
los huecos interiores con sus armaduras. E im-
plantar y controlar, medidas personales de cor-
ta duracion en los estadios intermedios, mien-
tras se resuelven la instalacion de las medidas
colectivas. etc...

Todo lo anterior, son PRINCIPIOS BASICOS
de la seguridad, que hay que recordar siempre,
ya que con el cumplimiento tan solo de ellos
podemos evitar la mayoria de los accidentes.

V.-Conclusiones

Quizas lo mas importante de este estudio
sean las conclusiones que hacemos ahora, que
son muy simples, pero habrian sido suficientes
para evitar ambos accidentes. Comencemos por
incidir sobre LA CAUSA del accidente.

Las causas.

Parece muy claro que en el primer acciden-
te la causa principal fue la falta de formacion de
la trabajadora, ya que si esta la hubiera tenido,
hubiera manejado con mas pericia la carretilla
evitando su vuelco.

En el segundo caso, nos encontramos con
un defecto en la seguridad, ya que tapar un
hueco con algo inseguro, es doble trampa. Esta
falta de seguridad tiene dos variantes:

- Falta de seguridad en el método
- Falta de seguridad en el material.

¢Cuanto hubiera costado evitar los acciden-
tes? (sin contar el dolor humano).

Podemos hacer un calculo muy sencillo.

Para el primer siniestro:

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Formacion en manejo de

carretilla, 30 horas

Horas trabajador 30| 20 600

Precio monitor 30 | 30 900
1.500

Cinturdn de seguridad 70 1 70

Total 1.570 €

Y para el segundo:

Mallazo provisional por

hueco, mallazo de 20x20 de | 1,70 | 10 17,0

6 mm. Suponemos 5 alturas.

Total 5/17| 85¢€

Y el costo de la seguridad necesaria para
evitar ambos siniestros es:

Primer siniestro 1.570,00
Segundo siniestro 85,00
TOTAL 1.655,00

Si enfrentamos estos valores a los costes
causados por el siniestro, vemos:

Coste de la seguridad | Coste del siniestro

1.655,00 € 800.000 €+1 vida+]

joven con invalidez

Y las aseguradoras, podrian aportar seguridad
frente a este riesgo?

Con los sistemas actuales, no se aporta
nada a la seguridad. Pero si se podria hacer, con
Auditorias aleatorias al riesgo, cuyo coste por
Ud., seria muy ajustado silo comparamos con la
seguridad adicional que aportan. Y muy bajo si
lo comparamos con el costo del siniestro.

Como puede verse la proporcion entre da-
fAos causados y dafos evitables resulta de un

Coste del siniestro

valor altisimo: =INFINITO

Coste de la seguridad

Para evitar este alto coste, las empresas vy
los técnicos, cada uno desde su papel, deben
de cumplir su funcién, gue podemos resumir en
pocas palabras.

a) Empresas, invertir en formacion, que
tiene el efecto anadido que produce y despier-
ta la mentalizacion del trabajador frente al si-
niestro.

b) Los técnicos, cumplir correctamente sus
cometidos Facultativos.
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Condena a un letrado y a su compaiia de seguros

a indemnizar a su cliente por importe de 350.000
euros y de 93.277,27 euros, debido al incumplimiento
de las reglas del oficio del letrado que no reclamé
cantidad alguna por los factores de correccion
referidos a danos morales complementarios,
adecuacion de vivienda, invalidez y perjuicios
morales familiares

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 14 de octubre de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Dofa Marisol, representada por
su madre, dofia Reyes, encargd a don Benja-
min, en su condicidén de abogado, la direccion
letrada para el ejercicio de acciones por acci-
dente de trafico en su dia sufrido por aquella.
Como quiera que el indicado letrado habria in-
currido, a su juicio, en negligencia profesional,
quebrantando los principios de la llamada 'lex
artis’, formulé demanda en la gque solicitd su
condena, asi como la de su aseguradora, Arch
Insurance Company (Europe) Limited Sucur-
sal en Espafa, hasta el limite de cobertura del
seguro, al pago de la cantidad de 493.257,27
euros, mas intereses. En el escrito de deman-
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da se hace referencia al manifiesto del olvido
del letrado demandado, que habia omitido so-
licitar las cantidades pertinentes derivadas de
los factores de correccidon a que se refiere la
tabla IV del baremo de la Ley de Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehi-
culos a Motor, referidos a daflos morales com-
plementarios; incapacidad para el desempefo
de las labores ordinarias de la vida en dofa
Marisol; adaptacion o adecuacion de vivienda
consecuencia del estado fisico en que quedd
ésta después del accidente que originaba el
procedimiento; vy perjuicios morales a familia-
res; solicitando respectivamente y por cada
uno de los conceptos aludidos las cantidades
de 68.651,45 euros, 274.605,82 euros, 50.000
euros y 100.000 euros, lo que determind gque
la sentencia de la Audiencia, que confirmo la
del Juzgado de 12 Instancia num. 5, negara la
indemnizacion por los factores de correccidn
de la tabla IV antes aludidos. La sentencia de 12
Instancia desestimd la demanda. La Audiencia
Provincial revocd la sentencia y estimo parcial-
mente la demanda, condenando a ambos de-
mandados a abonar conjunta y solidariamen-
te a la parte actora 350.000 euros y también
a don Benjamin a abonar 93.277,27 euros, en
base a serle imputado una negligencia en su
actuacion consistente en no consignar peticion
de los factores de correccion de la tabla IV, y
que fue determinante para que las sentencia
de 12 Instancia y de apelacion no concedieran
congruentemente dicha indemnizacion, pues
para nada se hizo descripcion del concepto in-
demnizatorio referido en la citada tabla. Don
Benjamin formuld un doble recurso: extraor-
dinario por infraccién procesal y de casacion.
Arch Insurance Company (Europe) Limited Su-
cursal en Espana formuld Unicamente recurso
de casacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR
CION PROCESAL DE DON Benjamin.

INFRAC-

SEGUNDO.- El primer motivo denuncia la in-
fraccion del articulo 216 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil porgue la sentencia resuelve
apartadndose de los hechos vy pruebas aporta-
das introduciendo en el debate elementos de
interpretacion juridicos como si fueran hechos.
Se desestima. La sentencia que se recurre es la
qgue determina la responsabilidad del abogado,
no la que resolvid sobre las consecuencias le-
sivas del accidente vy las referencias a esta esta
dirigida basicamente a atacar la valoracion de
la prueba y esto nada tiene que ver ni con la
motivacion ni con la congruencia. Por lo de-
mas, los propios hechos son en buena medida
la valoracion juridica de la posible incongruen-
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cia en gue hubiera podido incurrir la sentencia
668/2006 si hubiera dado cosa distinta de la
gue fue estrictamente pedida.

TERCERO.- El segundo motivo denuncia la in-
fraccion del articulo 218,12, 22 v 32 de la LEC,
por falta de motivacion "pues no responde al
hecho de que no se concedid la indemnizacion
solicitada pese a estar descritas y valoradas
las lesiones y secuelas, ni es congruente en su
motivacion en la justificacion de la ausencia de
indemnizacion amparada en la falta de referen-
cia expresa de los preceptos normativos de la
tabla IV del Anexo por el que se aprueba el Sis-
tema para la valoracion de los dafos y perjui-
cios causados a las personas en accidente de
circulacion”.

El motivo vuelve a confundir motivacion y
congruencia con la valoracion de la prueba vy,
como en el caso anterior, viene a cuestionar la
sentencia origen de la demanda que no entro
a valorar la indemnizacién por no haberse re-
clamado. Lo que se discute es la negligencia
profesional del letrado ahora recurrente y esto
es lo que resuelve la sentencia de una forma
coherente y clara y en ningdn caso contradic-
toria sobre la vinculacion y obligatoriedad de
la norma que fija el sistema tasado para la valo-
racion e indemnizacion de las lesiones y secue-
las en los accidentes de circulacion, el mismo
gue omitid mencionar quien ahora recurre en
la demanda inicial, cuya valoracion juridica tie-
ne cauce adecuado en el recurso de casacion.

CUARTA - El tercero cita como infringido el ar-
ticulo 21712, 2¢, 32 de la LEC y del articulo 348,
puestos en relacion con el articulo 241y 120.32.
Se dice gue la sentencia invierte la carga de la
prueba porque afirma la negligencia del letra-
do imputando un incumplimiento inexistente,
no alegado ni probado, y le hace responsable
de una resolucion errdnea cuando pudo ser
impugnada tal y como habia sido programado,
sin valorar tampoco correctamente la prueba
documental y pericial practicada acreditati-
va de la diligencia del letrado en su actuar. Se
desestima.

La carga de la prueba o, dicho de otra
forma, los efectos negativos de la falta de la
prueba, nada mas entra en juego cuando no
hay prueba sobre determinados extremos de
hecho, por lo que su infraccion Unicamente tie-
ne lugar en aquellos casos en los que tenién-
dose por no probado por el tribunal un deter-
minado hecho relevante para la resolucion de
la controversia, por el tribunal se atribuyen los
efectos negativos de tal vacio probatorio a la



parte a la que no corresponde soportarlos de
conformidad con la norma contenida en el art.
217 LEC (SSTS de 29 de julio 2010; 21 de febre-
ro 2011; 25 de abril 2012; 19 de julio 2013). No
se han podido infringir estas reglas cuando lo
gue se cuestiona no es la carga de la prueba,
sino la prueba misma vy su valoracion juridica
derivada de las omisiones del pleito preceden-
te en orden a la indemnizacion, lo que es ajeno
a este recurso.

QUINTO.- Finalmente, el cuarto denuncia la
vulneracion, por inaplicacion, del articulo 24
CE, y los articulos 216, 218, vy la aplicacion inde-
bida del articulo 222 de la LEC. Se desestima.

Se insiste en gque no hay falta de motiva-
cion racional y logica en la sentencia, sino todo
lo contrario: motivacion razonable y exhausti-
va, mas alld incluso de lo que el caso requiere
a partir de los hechos en base a los cuales se
planted la demanda. Cosa distinta es el des-
acuerdo de la recurrente con las conclusiones
obtenidas, y lo que se presenta como cosa juz-
gada no es mas gque la valoracion juridica que
la sentencia hace del pronunciamiento de la
sentencia de 15 de noviembre de 2007.

El articulo 24.1 de la Constitucion reconoce
el derecho de todas las personas a ser acogi-
das y oidas en el proceso, pero no a obtener
una Sentencia de conformidad, vy la tutela ju-
dicial efectiva se obtiene, incluso, cuando se
deniega o rechaza lo interesado por las partes
en el proceso, siempre gue concurra la causa
legal correspondiente (SSTS 16-3-96, 31-7-96 vy
30-9-2003), no incluyendo este derecho cons-
titucional un pretendido derecho al acierto ju-
dicial en la seleccidn, interpretacion y aplica-
cion de las disposiciones legales, salvo que con
ellas se afecte el contenido de otros derechos
fundamentales, siendo en estos casos esos de-
rechos los vulnerados y no el art. 24.1 CE (SSTC
148/94, 309/94 y 214/99). RECURSO DE CA-
SACION DE DON Benjamin.

SEXTO.- En el motivo primero denuncia la in-
fraccion del articulo 1101 del Codigo Civil, por
aplicacion indebida y por infracciéon de la sen-
tencia de esta Sala de 14 de julio de 2010. El
motivo achaca a la intervencion de "un terce-
ro”, que impidié la formulaciéon del recurso de
casacion, y al error en la aplicacion del derecho
por parte de la Audiencia Provincial, el resulta-
do alcanzado en la sentencia que ha dado ori-
gen a esta reclamacion. Este motivo se analiza
junto al segundo, referido a la misma infraccion
del articulo 1101 CC y de las SSTS 14 de julio
2010 y 26 de junio 2007, por cuanto no existe
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dano o pérdida indemnizable al habérsele im-
pedido concluir el trabajo encargado mediante
el correspondiente recurso de casacion y estar
pendiente de dictarse auto de cuantia maxi-
ma, ademas de seguir vigente la posibilidad de
ejercitar las acciones frente al conductor vy titu-
lar del vehiculo causante de las lesiones.

Se desestima. La responsabilidad civil pro-
fesional del abogado -STS 14 de julio 2010- exi-
ge la concurrencia de los siguientes requisitos:

(i) El incumplimiento de sus deberes pro-
fesionales. En el caso de la defensa judicial es-
tos deberes se cifien al respeto de la lex artis
(reglas del oficio), esto es, de las reglas téc-
nicas de la abogacia comunmente admitidas
y adaptadas a las particulares circunstancias
del caso. La jurisprudencia no ha formulado
con pretensiones de exhaustividad una enu-
meracion de los deberes que comprende el
ejercicio de este tipo de actividad profesional
del abogado. Se han perfilado Unicamente a
titulo de ejemplo algunos aspectos que debe
comprender el ejercicio de esa prestacion: in-
formar de la gravedad de la situacion, de la
conveniencia o no de acudir a los tribunales,
de los costos del proceso y de las posibilida-
des de éxito o fracaso; cumplir con los debe-
res deontoldgicos de lealtad y honestidad en
el desempefo del encargo; observar las leyes
procesales; y aplicar al problema los indispen-
sables conocimientos (ii) juridicos (STS de 14
de julio de 2005).

(i) La prueba del incumplimiento. La juris-
prudencia ha establecido que, tratdndose de
una responsabilidad subjetiva de caracter con-
tractual, la carga de la prueba de la falta de
diligencia en la prestacion profesional, del nexo
de causalidad con el dafo producido, y de la
existencia y del alcance de este corresponde
a la parte que demanda la indemnizacion por
incumplimiento contractual (SSTS de 14 de ju-
lio de 2005, RC num. 971/1999, 21 de junio de
2007, RC nim. 4486/2000).

(iii) La existencia de un dano efectivo con-
sistente en la disminucion cierta de las posibi-
lidades de defensa. Cuando el dafo por el que
se exige responsabilidad civil consiste en la
frustracion de una accidén judicial, el caracter
instrumental que tiene el derecho a la tutela
judicial efectiva determina que, en un contex-
to valorativo, el daflo deba calificarse como
patrimonial si el objeto de la accidn frustrada
tiene como finalidad la obtencion de una ven-
taja de contenido econdmico, cosa que impli-
ca, para valorar la procedencia de la accion de
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responsabilidad, el deber de urdir un célculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito
de la accion frustrada (pues puede concurrir
un dafo patrimonial incierto por pérdida de
oportunidades: SSTS de 26 de enero de 1999, 8
de febrero de 2000, 8 de abril de 2003 y 30 de
mayo de 2006). El daflo por pérdida de opor-
tunidades es hipotético y no puede dar lugar
a indemnizacion cuando no hay una razonable
certidumbre de la probabilidad del resultado.
La responsabilidad por pérdida de oportuni-
dades exige demostrar que el perjudicado se
encontraba en una situacion factica o juridica
idonea para realizarlas (STS de 27 de julio de
2006). Debe apreciarse, en suma, una dismi-
nucion notable y cierta de las posibilidades de
defensa de la parte suficiente para ser configu-
rada como un daflo que debe ser resarcido en
el marco de la responsabilidad contractual que
consagra el articulo 1101 CC.

(iv) Existencia del nexo de causalidad, va-
lorado con criterios juridicos de imputacion
objetiva. El nexo decausalidad debe existir en-
tre el incumplimiento de los deberes profesio-
nales y el daflo producido, y solo se da si este
dltimo es imputable objetivamente, con arreglo
a los principios que pueden extraerse del or-
denamiento juridico, al abogado. El juicio de
imputabilidad en que se funda la responsabi-
lidad del abogado exige tener en cuenta que
el deber de defensa no implica una obligacion
de resultado, sino una obligacion de medios,
en el sentido de que no comporta, como regla
general, la obligacion de lograr una estimacion
O una resolucionfavorable a las pretensiones
deducidas o a la oposicion formulada contra
las esgrimidas por la parte contraria, pues esta
dependera, entre otros factores, de haberse
logrado la conviccion del juzgador (SSTS de
14 de julio de 2005, 14 de diciembre de 2005,
30 de marzo de 2006, 30 de marzo de 2006,
RC num. 2001/1999, 26 de febrero de 2007,
RC num. 715/2000, entre otras). La propia na-
turaleza del debate juridico que constituye la
esencia del proceso excluye que pueda apre-
ciarse la existencia de una relacion causal, en
su vertiente juridica de imputabilidad objetiva,
entre la conducta del abogado y el resultado
dafoso, en aquellos supuestos en los cuales
la produccion del resultado desfavorable para
las pretensiones del presunto dahado por la
negligencia de su abogado debe entenderse
como razonablemente aceptable en el marco
del debate juridico procesal y no atribuible di-
rectamente, aun cuando no pueda afirmarse
con absoluta seguridad, a una omision objetiva
y cierta imputable a quien ejerce profesional-
mente la defensa o representacion de la parte
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gue no ha tenido buen éxito en sus pretensio-
nes (STS de 30 de noviembre de 2005).

Este criterio impone descartar la respon-
sabilidad civil del abogado cuando concurren
elementos ajenos suficientes para desvirtuar la
influencia de su conducta enel resultado dafo-
so, como la dejadez de la parte, la dificultad
objetiva de la posicion defendida, la interven-
cion de terceros o la falta de acierto no sus-
ceptible de ser corregida por medios procesa-
les de la actuacion judicial (STS 23 de julio de
2008, RC num. 98/2002).

(v) Fijacion de la indemnizacion equivalen-
te al dano sufrido o proporcional a la pérdida
de oportunidades. No es necesario que se de-
muestre la existencia de una relacion de certe-
za absoluta sobre la influencia causal en el re-
sultado del proceso del incumplimiento de sus
obligaciones por parte del abogado. No puede,
sin embargo, reconocerse la existencia de res-
ponsabilidad cuando no logre probarse que la
defectuosa actuacion por parte del abogado al
menos disminuyd en un grado apreciable las
oportunidades de éxito de la accion. En caso
de concurrir esta disminucion podra graduarse
su responsabilidad segun la proporcion en que
pueda fijarse la probabilidad de contribucion
causal de la conducta del abogado al fracaso
de la accion.

En el caso examinado, el motivo no es mas
gue una relacion pormenorizada de lo ocurri-
do desde el momento en que se formalizd el
encargo profesional hasta que se dictd la sen-
tencia. Se defiende un plan de actuacion a par-
tir de la complejidad que presentaba el asunto
con cita de jurisprudencia obsoleta a partir de
la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a la que el letrado debid ajustarse en su
actuacion profesional cuando en el afo 2006
formuld la demanda, concretamente la que
defiende la dualidad de acciones en el dmbi-
to civil: la propia del seguro obligatorio y de
la ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor, ademas de
la prevista en el articulo 1902 CC vy la ejecuti-
va del articulo 517, algo que es cierto pero que
tiene una concrecion procesal particulariza-
da en el articulo 400 sobre la preclusion de la
alegacion de hechos y fundamentos juridicos
c uando lo que se pida en la demanda pueda
fundarse en diferentes hechos o en distintos
fundamentos o titulos juridicos. Desconoce de
la misma forma el articulo 13 de la Ley de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor, que impide dictar auto
de cuantia maxima después de haberse ejerci-



tado la oportuna accion civil, precisamente la
que diod lugar a P.O. 668/06 del Juzgado de 12
Instancia num. 5, por haberse producido ya el
ejercicio de la accidn civil de forma separada.

Y es que, en definitiva, lo que se plantea
como estrategia procesal no es mas que una
actuacion negligente por parte del letrado que
tuvo repercusiones indudablemente negativas
para su cliente. Una cosa es que nadie puede
prever con absoluta seguridad que agquella re-
clamacion podia ser obtenida ante los Tribuna-
les, y otra distinta que no se obtenga porgue
no fue planteada, al no haberla incluido en la
demanda, teniendo en cuenta gue se trataba
de una pretension asociada a unos criterios |6-
gicos, razonables y muy conocidos de actua-
cion profesional respecto del llamado baremo
del automovil cuyo caracter vinculante ni la
constitucionalidad del sistema puede obviarse,
por mas que esta Sala, tras analizar la funcion
de los diferentes factores de correccion de la
indemnizaciéon basica por lesiones permanen-
tes, lo haya extendido para compensar deter-
minados supuestos, que no son del caso, como
es el lucro cesante acudiendo a los «elementos
correctores» del apartado primero del numero
7 del Anexo (STS 25 de marzo 2010).

El planteamiento que hizo de demanda vy
el ejercicio de la accion al amparo del articu-
lo 1902 del Cdédigo Civil, sin mas explicaciones,
como las que ahora introduce en el recurso,
trala causa en considerar la no obligatoriedad
del baremo que consta en la Ley de Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor; obligatoriedad que a su jui-
cio le permitia pedir en la forma que hizo en
el escrito de demanda, aungue esta postura
fuera matizada en el recurso de apelacion del
P.O. 668/06, en que si fijo indemnizaciones que
se pedian por los factores de correccion de
la tabla IV, y ademas por el llamado apartado
12 norma 7 del anexo del baremo en cuestion,
como precisa la sentencia, posiblemente como
corolario l6gico de gue su indemnizacién por
separado solo era posible en aquellos supues-
tos en que la ley lo concibe expresamente,
COmMOo ocurrié en este caso.

Se han incumplido las reglas del oficio, vy
se ha causado un dano, causalmente vinculado
a la conducta del abogado, y asi queda acre-
ditado pues no fueron reclamados aquellos
factores de correccion referidos a daflos mora-
les complementarios, adecuacion de vivienda,
invalidez, y perjuicios morales para la madre,
sin que los mismos, como dice la sentencia, se
pudieran deducir de la documentacion presen-
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tada, ni tampoco de la Audiencia previa, en la
gue se limitd a ratificarse en el aludido escrito
de demanda sin aclaracion alguna, cuando era
el tramite adecuado para hacerlo, por lo que
de haber resuelto sobre los mismos, la senten-
cia dictada en el P.O. 668/06 del Juzgado de 12
Instancia num. 5, habria de entenderse incon-
gruente; congruencia, por otra parte, que viene
determinada por cada una de las partidas que
se reclaman y no de forma global.

Tampoco concurren elementos suficientes
para desvirtuar la influencia que en el resulta-
do dafioso tuvo la intervencion de un "tercero”
gue impidié formular recurso de casacion fren-
te a la sentencia desestimatoria de estas parti-
das. Al justiciable, dice la sentencia recurrida,
"no se le puede exigir, salvo que haya norma
que asi lo indique, que para el ejercicio de la
accion por responsabilidad profesional hayan
de agotarse los recursos contra la sentencia
gue se dicte en el asunto del que nace la pre-
tendida responsabilidad, y ello no solo porgue
estd en uso de su derecho, sino por lo peno-
SO que podria resultar, como en el caso suce-
de, pretender que se agote la ultima instancia
con el consiguiente lapso de tiempo que ello
supone, vy los gastos econdmicos que genera,
maxime cuando la situacion de la salud fisica
e incluso psiquica de D2 Marisol necesariamen-
te impone realizar unos gastos que potencial-
mente pueden ser incompatibles con sostener
una via jurisdiccional alargada en el tiempo en
exceso.

Cuestion distinta es que para la determina-
cion de la responsabilidad profesional pueda vy
deba tenerse en cuenta dicha actuacion pro-
fesional en las anteriores instancias, la génesis
de la misma, la jurisprudencia a considerar, vy
deducido de todo ello la posibilidad de éxito
gue hubiera tenido un potencial recurso, po-
sibilidad de éxito que pasaria por considerar
gue, en atenciéon a lo dicho, no concurren las
circunstancias determinantes de la responsa-
bilidad en cuestion, mas eso es |lo que se ha
pretendido hacer en esta sentencia, y a ello se
ha dado respuesta.

A mayor abundamiento, a los codeman-
dados no se les ha causado indefensidn ni por
ejercitar la demanda en la forma en que se ha
hecho, ni por las resoluciones que se dictan
en este procedimiento, puesen todo caso el
Sr. letrado vy la aseguradora codemandados, si
podran interponer recurso de casacion contra
esta sentencia, recurso de casacion que inelu-
diblemente ha de resolverse haciendo estudio,
entre otras, de la circunstancia que es clave
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en la cuestion que se resuelve, esto es la de
la incongruencia en gue habrian incurrido las
sentencias de primera y segunda instancia dic-
tadas en el procedimiento 668/06 del Juzga-
do de 12 Instancia num. 5 de Palencia, de haber
concedido indemnizaciéon por factores de co-
rreccion de la tabla IV del baremo”.

Se ha causado, por tanto, un daflo resarci-
ble en el marco de la responsabilidad contrac-
tual que consagra el articulo 1101 CC.

SEPTIMO.- En el tercer motivo se denuncia la
infraccion del articulo 1105 del Codigo Civil, por
inaplicacion, porque no era previsible la inapli-
caciéon de los factores de correccion dado su
caracter normativo. Solo la ausencia de prueba
sobre la invalidez absoluta o la valoracion infe-
rior a 90 puntos de las secuelas concurrentes
podria determinar su inaplicacidén en cuyo caso
es inevitable y no atribuible al letrado, no obs-
tante podria concederse indemnizacion aten-
diendo al principio de la 'restitutio in integrum’,
siendo atribuible a un tercero la falta de indem-
nizacion. Se desestima.

En primer lugar, el motivo vuelve a remitirse
"al tercero” para obviar su propia responsabili-
dad, acudiendo, ademas, al caracter normativo
del baremo, el mismo que debid tener en cuen-
ta al plantear la demanda. En segundo lugar, el
mas correcto entendimiento el "caso fortuito”,
qgue alguna jurisprudencia hace equivaler a la
ausencia de culpa, pero siempre gque la posibi-
lidad de prevision se mida de acuerdo con los
criterios de la diligencia exigible o prestable
(SSTS 4 y 23 de noviembre de 2004, 2 de ene-
ro de 2006), se encuentra en la presencia en el
caso de eventos o hechos exteriores que, por
guedar fuera del dmbito de control del deudor,
rompieran la relaciéon de causalidad entre la ac-
cion u omision del deudor y los dafos expe-
rimentados por el acreedor (SSTS 23 de abril
de 1999, 4 y 18 de abril de 2000), lo que no es
del caso, como se ha visto. La congruencia, se
reitera, viene determinada por cada una de las
partidas que se reclaman y no de forma global,
sin que el Tribunal pueda alterar los términos
en que el debate fue planteado.

Es funcidn suya resolver en atenciéon a las
circunstancias concurrentes, determinando la
indemnizacion que corresponda con arreglo a
dicho sistema, y aun siendo posible revisar en
casacion la aplicacion de la regla conforme a
la cual debe establecerse, en los casos en que
se haya inaplicado, se haya aplicado indebida-
mente o se haya aplicado de forma incorrecta,
en ningdn caso podra ser objeto de examen en
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casacion la ponderacidn y subsiguiente deter-
minacion del porcentaje de la cuantia indemni-
zatoria fijada por la norma para cada concpto
gue el tribunal de instancia haya efectuado en
atencion al concreto perjuicio que considerd
acreditado (SSTS 6 de noviembre 2008; 22 de
junio 2009; 29 de mayo de 2012; 18 de junio
2013).

OCTAVO.- En el motivo cuarto se denuncia la
vulneracion del articulo 1106, en relacion con
el articulo 1101, ambos del CC, por cuanto no
existe dafilo indemnizable, ya que ha sido la vo-
luntad de la actora la que ha impedido concluir
el trabajo.

Se desestima por las razones ya expuestas.
Ademas, lo que no puede el recurrente es es-
pecular sobre si tiene o no derecho su cliente a
la indemnizacion que le negd la sentencia, para
defenderla o negarla segun le interesa, ni espe-
rar al resultado de un auto, como el de cuantia
maxima, gue no se va a dictar.

NOVENO.- El quinto refiere la infraccion del ar-
ticulo 1544 CC, en relacion con los articulos 42
y 78 delreal Decreto 658/2001, de 22 de junio,
por el que se aprueba el Estatuto General de la
Abogacia Espafola, y articulos 1091 y 1124 del
CC, por inaplicacion.

El motivo no es mas que reproduccion de
los anteriores, sobre la incorrecta realizacion
del encargo profesional, incluida la influencia
gue en el resultado pudo tener la actora. Se
desestima.

DECIMO.- El sexto motivo se invoca el articulo
1902, por inaplicacién indebida, en relacién con
el articulo 1106, ambos del Codigo Civil.

Se desestima por las razones ya expuestas
sobre la indemnizacion y su amparo legal.

UNDECIMO.- La infraccidon se refiere en este
caso -motivo séptimo- al articulo 1 n2 2 de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a motor, segun la
redaccién dada por la DA 82 de la Ley 30/95,
de 8 de noviembre. Se desestima. Quien des-
conocio y cuestiond el baremo, no puede pre-
tender gue se estime un motivo basado en su
aplicacion cuando no reclamd aquello que le
correspondia conforme al mismo. Es cierto que
"quien pide lo mas, pide lo menos”, pero ello no
es posible cuando en la solicitud de estimacion
de la demanda no se incluyeron determinadas
partidas que pudieran haber sido debatidas
por las partes y desplegar prueba suficiente en
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orden a la valoracion de las distintas solucio-
nes a adoptar.

DUODECIMO.- El motivo octavo se formula por
infraccion de los criterios de valoracion de los
dafos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, en concreto los cri-
terios sefalados en el articulo 1, apartados 1,5 y
7,y articulo 2 del anexo aprobado por dicha DA
82, Se desestima. Lo que plantea es un error de
la prueba en la sentencia de 2007 sobre la si-
tuacion de la lesionada reiterando, una vez mas,
gue no fue un omitir en la descripcion de las le-
siones o secuelas, o su prueba, la que determind
el fallo, como ya se ha expuesto con reiteracion.

DECIMOTERCERO.- Finalmente, el motivo no-
veno se refiere al perjuicio estético, sefialando
gue su valoracion es independiente de las le-
siones permanentes, si bien la indemnizacion
por ambas es compatible. Se reitera lo dicho
en la sentencia: "Cierto es que la redaccion
de la aludida regla 32 se hace en el Real De-
creto legislativo 8/04 de 29 de octubre y gque
hasta entonces y desde la Ley 30/95 de 8 de
noviembre, el capitulo especial que determi-
naba la forma de puntuar el perjuicio estético
no contenia norma igual a la que nos ocupa,
gue determina la forma de determinacién de
indemnizacion mediante la suma de puntos
por diferentes perjuicios de forma separada,
pero el cambio legislativo que ello supone uni-
camente afecta a la forma de cuantificar la in-
demnizacion, pero no despoja del caracter de
secuela al perjuicio estético, y en consecuencia
no impide que para la determinacion "del dafo
moral complementario” los puntos que por tal
concepto se puedan conceder, y que en el pre-
sente caso de hecho se concedieron, deban de
ser sumados a los relativos al perjuicio fisiolo-
gico. Ademas la indemnizacidon que se conce-
de tiene en cuenta el baremo vigente en 2007,
por tanto vigente la antigua redaccién en este
punto; y el criterio del Tribunal Supremo es que
aungue la cuantia de la indemnizacion debe de
fijarse conforme a baremo vigente en el mo-
mento del alta, los conceptos indemnizatorios,
y por tanto su regulacion, son los vigentes en
el momento del accidente". En parecido senti-
do la sentencia de esta Sala de 30 de abril de
2012.

RECURSO DE CASACION DE ARCH INSURAN-
CE COMPANY (EUROPE) LIMITED SUCURSAL
EN ESPANA.

DECIMOCUARTO.- El primero, con cita del ar-
ticulo 1101 del Cdédigo Civil, reproduce de una
forma mas resumida el correlativo del anterior
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recurso, con especial mencién a la actuacion
de la actora en cuanto impidié al letrado con-
cluir el trabajo encargado, asi como lo relativo
al plan disefiado por este para obtener la repa-
racion adecuada de su cliente. Nos remitimos a
lo ya resuelto, para desestimarlo.

DECIMOQUINTO.- Sucede lo mismo con los
demas motivos referidos a la infraccion del ar-
ticulo MMO5 del CC, por inaplicacion; al articulo
106, por aplicaciéon indebida; al articulo 1902,
en relacion con el articulo 1106; a la regla 32 del
Capitulo especial relativa al prejuicio estético
del Real Decreto Legislativo 8/ 2004, vy cri-
terios de valoracion de los dafos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de cir-
culacion. Los motivos son similares a los plan-
teados en el anterior recurso. Se desestiman
todos ellos.

DECIMOSEXTO.- Se desestiman ambos recur-
sos y se imponen las costas a los recurrentes,
de conformidad con lo establecido en los arti-
culos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

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

FALLAMOS

Desestimar los recursos por infraccidon pro-
cesal y de casacion formulados por don Benja-
min, asi como el recurso de casacion de Arch
Insurance Company (Europe) Limited Sucursal
en Espafa, contra la sentencia dictada por la
Seccidén primera de la Audiencia Provincial de
Palencia de 25 de febrero de 2001, con expresa
imposicion de las costas causadas a los recu-
rrentes. Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y Rollo de apelacion en su dia re-
mitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pa-
sandose al efecto las copias necesarias, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos Francisco
Marin Castan. José Antonio Seijas Quintana.
Francisco Javier Arroyo Fiestas. Francisco Ja-
vier Ordufa Moreno. Xavier O'Callaghan Mu-
Aoz. Firmado y Rubricado. PUBLICACION.-
Leida y publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. José Antonio Seijas Quintana,
Ponente que ha sido en el tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Secretario de
la misma, certifico.
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Por Celestino Barros Pena
Abogado
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| meollo de la cuestion, estriba a mi entender en la referencia incluida en el Fundamento

Juridico Tercero cuando analiza el segundo motivo que denuncia la infraccion del articulo

218,12, 22y 32 de la LEC por falta de motivacién "pues no responde al hecho de que no se

concediod la indemnizacion solicitada pese a estar descritas y valoradas las lesiones vy se-
cuelas, ni es congruente en su motivacion en la justificacion de la ausencia de indemnizacion am-
parada en la falta de referencia expresa de los preceptos normativos de la tabla IV del Anexo por
el que se aprueba el Sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas
en accidente de circulacion”.

Parece ser que el letrado de la victima solicitd en su dia una indemnizacion en base a unas
lesiones y secuelas que se describen en la demanda y sobre las que también articuld prueba.

Ello no obstante se le condena por infraccion de la lex artis por cuanto no habria articulado su
peticion indemnizatoria con arreglo a los criterios establecidos en el Anexo por el que se aprueba
el Sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidente de
circulacion.

O Z mOC X0 U Wn

Si esta fuese la cuestion nos encontrariamos con que se plantea si los Juzgados vy Tribunales
se encuentran limitados en su decision a la suma indemnizatoria que representa la cuantia del pro-
ceso puesta en relacion con los hechos alegados y probados, o si de modo contrario la vinculacion |
lo es de forma separada a cada una de las partidas que le son solicitadas.

De lo que se intuye de la lectura de la Sentencia es que el letrado demandado solicitd una
indemnizacion global superior a la finalmente obtenida por la victima, que alegd vy probo las lesio-
nes y secuelas pero que sin embargo no hizo referencia en su peticion a los factores de correccion
de la tabla IV y que por tanto no fueron indemnizados, pese a tener engarce directo con lo que fue
objeto de alegacion y prueba.

En el fondo de la cuestion o que evidenciamos es la discusion centenaria e irresuelta sobre
la causa de pedir, que junto con la peticion integran el objeto del proceso. Como sabemos al res-
pecto se han articulado dos teorias la de la individualizacion y la de la sustanciacion (vid. DE LA
OLIVA SANTOS, op. Cit,, pagina 55 y siguientes quien advierte sobre la cautela sobre las que han
de ser consideradas estas teorias). Como sabemos para la teoria de la individualizacion, la causa
de pedir esta formada por dos elementos: el factico vy el juridico. El factico estd compuesto por
el relato histdérico y el elemento juridico estd determinado por la subsuncidon del hecho factico en
la norma que le sirve de base a la pretension. Para la teoria de la sustanciacion la causa de pedir
debe limitarse exclusivamente al relato histérico sobre el que se fundamenta la pretension. Al lado
de estas teorias se postula una tercera via que tiene en consideracion lo factico vy lo juridico, pero
defiende que los tribunales deben concordar sus decisiones con las cuestiones de hecho y de de-
recho planteadas pro las partes.

La aplicacion de una u otra teoria al caso objeto de la Sentencia comentada ofrece resul-
tados contrarios. Si prevalece la teoria de la individualizacion al ser exigible no solo al letrado la
formulacion correcta del relato factico sino también la correcta calificacion de los hechos, o su
categorizacién, al no haberlo hecho se le considera responsable. Si prevaleciese la teoria de la sus-
tanciacion entendemos que no habria responsabilidad si el letrado realizase la alegacion vy prueba
de todos los hechos que fuesen indemnizables vy la cuantia total solicitada cubriese de forma sa-
tisfactoria dicha indemnizacion, guedando al Juzgado o Tribunal aplicar parte de lo pedido a unas
u otras partidas indemnizatorias, todo ello con el Iimite de la indemnizacion solicitada en el suplico
por aplicaciéon del principio dispositivo. En primera instancia se acoge la teoria de la sustanciacion
y se absuelve al letrado. En apelacion y casacion se acoge la teoria de la individualizacion, y quizas
para no dejar desprotegida a la victima, se le condena.

Y traemos a colacion el principio jura novit curria y el aformisma da mihi Facttum dabo tibi
jus, asi como las normas que regulan la audiencia preliminar en las que es funcion del Juzgador
gue se depure correctamente lo que es objeto del proceso, en correspondencia a su condicion de
maximo garante de los derechos de las partes y mejor conocedor del Derecho.

Nuestra Constitucion proclama en su articulo 24 el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y el articulo 1 de la Carta Magna establece como valor superior del ordenamiento juridico
la Justicia, por lo que entiendo que el margen de maniobra de los Juzgados vy Tribunales no debe
enconsertarse con la asuncion de teorias que tengan como consecuencia la disyuntiva Derecho o
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Justicia. El Derecho debe ser interpretado siempre de tal manera que la solucion sea considerada
Justa, no siendo admisible soluciones que pudiendo ser consideradas formalmente conformes a
una interpretacion del derecho las mismas pugnen contra el convencimiento de lo que se consi-
dere in casu como Justo.

En la Sentencia que comentamos se alude a la denunciada vulneracion del principio de con-
gruencia que se articula como limite del principio iura novit curia.

Dice Pedraz Penalva en 'El objeto del precoso civil' que la congruencia no debe reducirse a
meros silogismos de subsuncion de un hecho en la norma, sino que debe permitir al juez una labor
indagadora de los hechos y de las cuestiones juridicas que se plantean y una labor moduladora de
las normas que sean de aplicacion invocadas o no por las partes.

Sin embargo, en el caso de la Sentencia que recurrimos se afirma en su Fundamento Juridico
Sexto que la congruencia “viene determinada por cada una de las partidas que se reclaman y no
de forma global”.

Esto es, la Sala se inclina por la teoria de la individualizacion de la causa de pedir, y hace res-
ponsable al letrado por no haber actuado con arreglo a esta teoria que resulta tan discutida como
contradicha en otras resoluciones de la misma Sala en la que se separa de tal criterio.

A ello se une el dato de que la queja del letrado de que no se le ha permitido concluir su tra-
bajo para que su tésis pudiera alcanzar éxito.

Visto lo que antecede resulta que al abogado se le exige actuar conforme a la teoria de la
individualizacion y se le hace responsable de los dafos que se le imputan por separarse de la mis-
ma cuando como sabemos el Tribunal Constitucional ha limitado en reiteradas Sentencias (SSTC
148/94 (RTC 1994, 148), 309/94 y 214/99 (RTC 1999, 214)) el contenido del art. 241 de la Consti-
tucion que no comprende ya un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpreta-
cion y aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte el contenido de otros
derechos fundamentales, siendo en estos casos esos derechos los vulnerados y no el art. 24.1 CE.
Esto es, se exige una mayor diligencia al abogado que al Juez, lo que no resulta congruente con la
vigencia del principio /ura novit curia ni con la funcién de primer garante de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos que se le atribuye a la autoridad judicial.

Tal y como se recoge en la Sentencia de Apelacion dictada por la AP de Palencia de 25 de fe-
brero de 2011, el Juzgado de 12 Instancia n? 3 de Palencia absolvio al letrado y aseguradora en base
a considerar que “el actuar profesional de Don Benjamin no se produjo negligencia ni infraccion
de la lex artis, y argumenta que en la demanda origen del procedimiento 668/06 del Juzgado de
12 Instancia n2 5, se consignaban hechos referidos a la incapacidad de D2 Marisol vy a la atencion de
la misma por su madre D2 Reyes, se pedia una cantidad que englobaba no sélo los conceptos de
secuelas a los que de forma expresa se hacia referencia en demanda, sino también la potencial a
conceder por los factores de correccidon que ahora se discute, y por ello considerd que no hubiese
existido incongruencia si la sentencia dictada por el Juzgado n? 5y por esta Audiencia Provincial,
hubiesen resuelto sobre tales aspectos con fundamento en el principio /ura novit curia.

Esto es, el Juzgado de Instancia absuelve porgue sigue los dictados de la teoria de la sustan-
ciacion de la causa de pedir, mientras que la Audiencia condena vy la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo ratifica la condena por acogerse a la teoria de la individualizacion, y asi se dice que su
responsabilidad se establece no por “omitir en la descripcion de las lesiones o secuelas, o su prue-
ba”.

En definitiva, si tal y como establece el Juzgado de instancia la demanda formulada aportaba
los elementos necesarios para la estimacion de la causa de pedir, a pesar de lo cual la Audiencia
no estima parte esencial de la cuantia reclamada por considerar que, pese a ser probados los con-
ceptos indemnizatorios, no se articuld la pretension conforme al Anexo que establece el Sistema
para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidente de circulacion,
entendemos que finalmente lo que resulta es que se repara a la victima injustamente indemniza-
da castigando al letrado, al que en buena medida se le responsabiliza no de los medios, sino del
resultado final de la reclamacion, sin que ni siquiera pudiera agotar los recursos que el derecho le
atribuia para alcanzar el resultado pretendido.
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Apreciacion indebida de la excepcion de
incompetencia de la jurisdiccion civil por la
sentencia de apelacién, provocado por el hecho de
que la Administracion sanitaria compareciera ante
el Juzgado mostrandose parte en el procedimiento
instado inicialmente contra la aseguradora.

La intervencion de la Administracion no

altera la naturaleza de la accidn ejercitada al
amparo del art. 76 LCS

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 15 de octubre de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Son hechos que van a servir de base
para la resolucion del recurso extraordinario por
infraccion procesal (Unico que se formula), los
siguientes:

|.- Don Jorge formuld demanda contra la
aseguradora Zurich en el ejercicio de la acciéon
directa del articulo 76 de la Ley de Contrato de
Seguro frenta a Zurich, por los danos vy perjui-
cios sufridos como consecuencia de la actua-
cion negligente del médico que realizo la inter-
vencion quirdrgica a la que fue sometido el 30
de enero de 2004 en el Hospital Josep Trueta
de Girona consistente en una biopsia pedicu-
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lar derecha en D). Con anterioridad a dicha in-
tervencion el actor habia sido sometido a otra
intervencion de cuyos riesgos fue informado y
para la que prestd su consentimiento por es-
crito. La intervencion realizada el 30 de enero
era distinta a la anterior y, en esa ocasion el
actor no fue informado respecto de qué prue-
ba se trataba, ni de los riesgos que asumia, no
prestando su consentimiento por escrito. Como
consecuencia de la intervencion, el actor sufrio
una contusidon medular a resultas de la cual, al
despertar de la anestesia, habia perdido lasen-
sibilidad y el movimiento de sus extremidades
inferiores por debajo de la zona donde se prac-
ticod la biopsia. Tras un largo proceso de reha-
bilitacion recibid el alta definitiva el 1 de junio
de 2005, restdndole graves secuelas, todo ello
como consecuencia de la falta de diligencia en
la realizacion de la prueba. Reclama ser indem-
nizado en la cantidad de 262.557,83 euros.

Il.- La demandada ZURICH planted declina-
toria que fue desestimada por auto de fecha 2
de junio de 2009 vy solicitd la intervencion del
INSTITUT CATALA DE LA SALUT. Reconoce
ser la aseguradora del ICS y se opone a la pre-
tension ejercitada en cuanto al fondo, negando
tanto la responsabilidad de la asegurada, como,
subsidiariamente, alegando pluspeticion.

[1l.- EI'ICS comparecio voluntariamente en el
procedimiento como directamente interesado
al amparo de lo dispuesto en el articulo 13 de la
LEC, admitiéndose su intervencion adhesiva por
auto de fecha 2 de junio de 2008. En la contes-
tacion a la demanda el ICS se opuso a la preten-
sion ejercitada negando la responsabilidad que
se le imputa, asfi como a la determinacién vy al-
cance de las lesiones. Como excepcion procesal
planted la falta de jurisdiccion con base en su
condicion de entidad publica.

V.- La sentencia del Juzgado entendid que
el actor no habia sido informado conveniente-
mente antes de la intervencion, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 41/2002,
pues no consta que prestara su consentimiento
escrito a la realizacion de la misma, como asi
establece el precepto por tratarse de un proce-
dimiento de diagnostico invasor. Ello dice con-
vierte al médico en garante del resultado, lo que
constituye titulo de imputacion de la responsa-
bilidad que se reclama que, en este supuesto
debe imputarse a las demandadas en su condi-
cion de empleadora del facultativo que intervi-
Nno a la actora y aseguradora de ésta. Concluye
que las lesiones causadas al actor no son con-
secuencia de una mala praxis médica, sino un
riesgo de la propia intervencion que podia con-
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cretarse, aun sin culpa o negligencia. Esta con-
sideracion tiene reflejo en la valoracion del dafio
causado que, proviniendo exclusivamente de no
haber sido convenientemente informado, alcan-
za Unicamente al dafio moral que realiza aten-
diendo a las periciales aportadas, condenando
solidariamente a las codemandadas al pago de
la cantidad de 167.783,62 euros, cantidad que
devengara, para la demandada ICS intereses
Unicamente desde la fecha de sentencia y para
la demandada ZURICH los intereses previstos
en el articulo 20 de la LCS, desde la fecha del
siniestro

V.- La demandada ZURICH interpuso re-
curso de apelacion con base en los siguientes
motivos: incompetencia de jurisdiccion, impro-
cedencia de la condena por falta de consenti-
miento informado del actor, pues éste existio,
de modo gue la sentencia incurre en error en la
valoracion de la prueba. Subsidiariamente reite-
ra la excepcion de pluspeticion.

VI.- La demandada ICS interpone recurso
de apelacion por entender que incurre en error
en la valoracion de la prueba. Subsidiariamen-
te impugna la suma indemnizatoria concedida
puesto que la misma no se ajusta a lo acordado
en la propia sentencia, en tanto considera que
no se ha probado la existencia de negligencia,
pese a lo cual calcula la indemnizacion con base
en las secuelas existentes.

VIl.- La Audiencia Provincial, sin entrar a re-
solver los recursos planteados por las otras par-
tes, se abstuvo de conocer indicando a la actora
gue podia usar su derecho ante los 6érganos de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, ya
gue pese a que ejercitd inicialmente la accidn
directa solo frente a la aseguradora y no fren-
te a la Administracion, al haberse acordado la
intervencion como demandado en el proceso
del INSTITUT CATALA DE LA SALUT en tanto
ostenta un interés directo y legitimo en el re-
sultado del pleito, al cual se condena, no cabe
si no estimar la falta de jurisdiccion alegada por
la demandada ZURICH, en tanto que al ocupar
el ICS la posicidon de demandada el articulo 9.4
de la LOPJ, en su redaccién de 23 de diciembre
de 2003, atribuye con caracter exclusivo a los
Tribunales y Juzgados del orden contencioso-
administrativo el conocimiento de dicha preten-
sion.

VIIl.- Don Jorge interpone recurso extraor-
dinario por infracciéon procesal, denunciando, al
amparo del articulo 469.1 de la LEC, la infrac-
cion de los articulos 9.2 yv 9.4 de la LOPJ, por
vulneracion de las reglas sobre jurisdiccion, en



relacion con los articulos 36.1 y 411, ambos de
la LEC y articulo 76 de la LCS. Considera que,
en aplicacion del principio de 'perpetuatio iuris-
dictionis' resulta evidente que la comparecencia
sobrevenida de la administracion como tercero
interviniente en un proceso civil, en el que la re-
lacion procesal fue validamente constituida, no
puede suponer una modificacion de la accion
ejercitada ni de la jurisdiccion competente, por
lo que la intervencion del ICS en el procedimien-
to por via de la llamada de un tercero intervi-
niente del articulo 13 de la LEC, no puede alterar
ni modificar la accién ejercitada, ni la compe-
tencia ni la jurisdiccion correctamente fijadas.
Cita en apoyo de su posicion, la sentencia de
esta Sala de 11 de febrero de 2011, que atribuye
lacompetencia a la jurisdiccion civil cuando se
ejercita la accion directa del articulo 76 LCS.

SEGUNDO.- El motivo se estima. Se trata de un
problema que ha sido resuelto reiteradamente
por esta Sala atribuyendo competencia a la ju-
risdiccion civil cuando la demanda se dirige en
el ejercicio de la accién directa del articulo 76
LCS, contra el asegurador de la Administracion
(SSTS 30 de mayo 2007; 21 de mayo 2008 vy
11 de febrero 2011), antes y después de la re-
forma del articulo 9 de la LOPJ y que ha sido
también corroborado por numerosos autos de
la Sala de Conflictos de este Tribunal (Autos
de fecha 22/03/2010 -Conflicto Competencia
23/2009, 25/2009 y 27/2009-, 18/10/2010-CC.
21/2010-, 17/10/201-CC. 27/201-, 3/10/201-CC.
28/2011-, 5/12/2011-CC. 46/201-, 24/09/2012-
CC. 22/2012- yCC 4/2013).
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La reforma de la LOPJ llevada a cabo por la
LO 19/2003, reconoce expresamente la compe-
tencia del orden jurisdiccional contencioso ad-
ministrativo cuando el interesado accione direc-
tamente contra el asegurador de la Administra-
cion, junto a la Administracion respectiva”. Con
ello se ha puesto fin a la competencia del orden
civil para el conocimiento de las demandas diri-
gidas conjuntamente contra la Administracion y
el asegurador, pero este precepto ha sido inter-
pretado por los AATS (Sala de Conflictos) de 18
de octubre de 2004 y 28 de junio de 2004 (te-
niendo en cuenta la inclusion del Ultimo inciso,
gue no figuraba en algunos textos prelegislati-
vos) en el sentido de gue, segun expresion del
primero de los citados autos, "la reforma intro-
ducida por la LO 19/2003, de 23 de diciembre,
en el art. 9.4 LOPJ, en el sentido de atribuir al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo
las reclamaciones de responsabilidad cuando el
interesado accione directamente contra el ase-
gurador de la Administracion, se refiere al su-
puesto de que se reclame contra aquella "junto
a la Administracion respectiva”, lo que excluye
el supuesto de haberse demandado Unicamen-
te a la Companfia de Seguros".

Como dice el auto de la Sala de Conflictos
de 12 de marzo de 2013, "el legislador quiere
qgue no quede resquicio alguno en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Publicas que permita el conocimiento
del asunto a otro orden jurisdiccional, razdén por
la que atribuye a la contencioso-administrativa
tanto el conocimiento de las acciones directas
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(dirigidas contra la Administracidon y su asegura-
dora), como las entabladas contra cualquier otra
entidad, publica o privada, aungue las mismas,
solo de una forma indirecta, sean responsables,
junto a la Administracion, de los dafios y perjui-
cios causados, para reconocer una Unica xcep-
cion a este sistema en aguellos supuestos en que
los perjudicados, al amparo del articulo 76 de la
Ley del Contrato de Seguro, se dirijan directa y
exclusivamente contra la compafia aseguradora
de una Administracion publica, de forma que en
estos casos el conocimiento de la accidon corres-
ponde a los tribunales del orden civil vy ello por
cuanto "en esta tesitura la competencia ha de
corresponder necesariamente a la jurisdiccion
civil, pues no cabe acudir a los tribunales de lo
contencioso-administrativo sin actuacion u omi-
sion administrativa previa que revisar ni Admi-
nistracion demandada que condenar”.

Las reflexiones que preceden y la conclu-
sion a la que conducen no quedan contra dichas
por la circunstancia de que el Instituto Catalan
de la Salud compareciera ante el Juzgado de
Primera Instancia mostrandose parte en el pro-
cedimiento instado inicialmente contra Zurich.
Esta intervencion, que solo le permite adquirir
la condicion de parte demandada si el deman-
dante decide dirigir la demanda frente al mis-
mo (STS 20 de noviembre de 2011), y que no
tiene mas interés que el fracaso de la deman-
da dirigida exclusivamente contra la companhia
aseguradora, no altera la naturaleza de la accion
ejercitada al amparo del articulo 76 de la Ley
del Contrato de Seguro ni por consiguiente el
régimen de competencia (auto 21/2010). Sefala
el auto de la Sala de Conflictos de 12 de marzo
de 2013: "Los inconvenientes de orden practi-
co que puedan derivarse de la pervivencia de la
duplicidad jurisdiccional en este concreto punto
no pueden sobreponerse a un derecho sustan-
tivo otorgado a los perjudicados por una norma
del ordenamiento juridico vigente, que, ademas,
constituye un pilar de nuestro sistema en rela-
cion con el contrato de seguro, emparentado
con la tutela judicial efectiva y con la voluntad
del legislador de proteger a los perjudicados
como ha manifestado la Sentencia de la Sala la
del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007.
Y es que el hecho de que para determinar la
responsabilidad del asegurador haya que ana-
lizar, con los parametros propios del derecho
administrativo, la conducta de la Administracion
asegurada no resulta en modo alguno extrava-
gante. El articulo 42 de la Ley 1/2000 de En-
juiciamiento Civil prevé tal escenario con toda
naturalidad, admitiendo un examen prejudicial
que solo producira efectos en el proceso de que
se trate".
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TERCERO.- La estimacion del motivo de ca-
sacion interpuesto conduce, de conformidad
con lo razonado, a casar la sentencia recurrida.
Como consecuencia, y segun lo interesado en
el recurso, se devuelve el asunto al Tribunal de
apelaciéon para que proceda a resolver la cues-
tion de fondo planteada con libertad de criterio,
una vez desestimada la exencion de incompe-
tencia de jurisdiccion de conformidad con la
doctrina sentada en esta sentencia; todo ello
sin haber lugar a la imposiciéon de las costas de
apelacién, sin perjuicio de lo que la Audiencia
resuelva en definitiva al respecto, ni a las este
recurso, conforme a los articulos 394 y 398, am-
bos de la Ley de Enjuiciamiento Civil

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

FALLAMOS

1. Estimar recurso extraordinario por infrac-
cién procesal interpuesto por la procuradora
Dofa Maite de Bedoya Banus, en la representa-
cion procesal que acredita de don Jorge, con-
tra la sentencia de 10 de mayo de 2011 dictada
por la Seccion Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Girona en el rollo de apelacidon nimero
645/2010.

2. Casamos la sentencia recurrida, que de-
claramos sin valor ni efecto alguno.

3. En su lugar, ordenamos la devolucion de
los autos a la Audiencia Provincial de proceden-
cia, con el fin de gque, una vez desestimada la
exencion de incompetencia de jurisdiccion, pro-
ceda a resolver sobre el fondo del asunto con
libertad de criterio.

4. No ha lugar a imponer las costas de la
apelacién, sin perjuicio de lo que la Audiencia
resuelva endefinitiva al respecto, ni las de este
recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos José Antonio Seijas
Quintana. FranciscoJavier Arroyo Fiestas Fran-
cisco Javier Ordufa Moreno. Xavier O'Callaghan
Mufioz. Firmado y Rubricado.- PUBLICACION.-
Leida y publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. José Antonio Seijas Quintana,
Ponente que ha sido en el tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.



/1

J
COMENTARIO U
Por Manuel Peragdén Ocafa
Abogado R
—— I
n esta sentencia que
comentamos, el Tri- S
bunal Supremo re- Los antecedentes de hecho de la sentencia P
= suelve el recurso de  \ianen referidos a una demanda de un particular
casacion por infraccion pro- dirigida contra la aseguradora Zurich y el R
cesal interpuesto contra I3 Instituto Catalan de la Salud, ejercitando una
sentencia de la AP de Girona  5-(j5n de responsabilidad civil extracontractual U
dictada en grado de apela- -ex art. 1.902 CC-, mediante la accidn directa a
cion, como consecuencia de que se refiere el art. 76 de la LCS D
un procedimiento declara-
tivo ordinario seguido en el E
Juzgado de Primera Instan- |
cia n2 2 de Girona, estiman- N
dolo y casando la sentencia C

recurrida, que la declara sin valor ni efecto alguno, y en su lugar devuelve los autos a la
Audiencia Provincial de procedencia con el fin de que, una vez desestimada la exencion |
de incompetencia de jurisdiccion, proceda a resolver sobre el fondo del asunto.

Los antecedentes de hecho de la sentencia vienen referidos a una demanda de un
particular dirigida contra la aseguradora Zurich y el Instituto Catalan de la Salud, ejerci-
tando una accion de responsabilidad civil extracontractual -ex art. 1.902 CC-, mediante
la accion directa a que se refiere el art. 76 de la LCS, gue trae causa de una intervencion
quirdrgica a la que fue sometido el demandante en el Instituto Cataldn de la Salud, vy
como consecuencia de una mala praxis medica, asi como la ausencia de consentimiento
informado se le produjeron dafos y perjuicios valorados econdmicamente; pretension
que fue estimada parcialmente por sentencia del Juzgado de Instancia, condenando so-
lidariamente a los co-demandados al abono de una indemnizacion. Dicha sentencia fue
recurrida en alzada por todas las partes, habiéndose dictado nueva sentencia por la AP
de Girona por la que se estima el recurso de apelacion interpuesto por la aseguradora
Zurich, revocando la sentencia de instancia en el sentido de estimar la falta de jurisdic-
cion para el conocimiento de la pretension ejercitada que tiene atribuida con caracter
exclusivo el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, dada la condicion de enti-
dad publica del Instituto Catalan de la Salud.

Finalmente el demandante presenta recurso de casacién por infraccion procesal,
alegando vulneracion de las reglas de atribucion de la jurisdiccion de los art. 9.2 v 4
LOPJ y 361y 411 LEC, asi como el art. 76 LCS, entendiendo atribuida la competencia a
la jurisdiccion civil.

El TS casa y anula la sentencia de la AP de Girona, acogiéndose a la reiterada doc-
trina de la Sala Primera, que viene a proclamar la vigencia del principio de la 'perpetua-

La sentencia fue recurrida en alzada por todas las partes, habiéndose
dictado nueva sentencia por la AP de Girona por la que se estima el
recurso de apelacion interpuesto por la aseguradora Zurich, revocando
la sentencia de instancia en el sentido de estimar la falta de jurisdiccion
para el conocimiento de la pretension ejercitada que tiene atribuida con
caracter exclusivo el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, dada
la condicion de entidad publica del Instituto Catalan de la Salud
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tio iurisdictionis' a cuyo tenor,

resulta evidente que la com-
parecencia sobrevenida de la
Administracion como tercero
interviniente en el proceso ci-

La intervencion en el procedimiento del
Instituto Catalan de la Salud por via de
la lamada de un tercero interviniente del
. - art. 13 LEC, no puede alterar ni modificar
vil, en el que la relacion pro- la naturaleza de la accidn ejercitada, ni la

cesal fue validamente consti- competencia ni la jurisdiccidn correctamente
tuida, no puede suponer una fijadas

modificacion de la accion

ejercitada ni de la jurisdiccion |
competente, por lo gue la in-

tervencion en el procedimien-

to del Instituto Cataldn de la Salud por via de la llamada de un tercero interviniente del
art. 13 LEC, no puede alterar ni modificar la naturaleza de la accidn ejercitada, ni la com-
petencia ni la jurisdiccion correctamente fijadas. De tal modo que se atribuye compe-
tencia a la jurisdiccion civil cuando la demanda se dirige en el ejercicio de la accion di-
recta del art. 76 LCS contra el asegurador de la Administraciéon. Por el contrario, cuando
la demanda se dirija conjuntamente contra la Administracion y el asegurador, en virtud
del art. 9 de la LOPJ (a partir de la reforma llevada a cabo por la LO 19/2003) se reco-
noce expresamente la competencia al orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

A mas, el TS a través de su Sala de Conflictos (Auto de 12/03/2013) interpreta que
en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas sera el or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo el que tenga atribuido el conocimiento
de todas aquellas acciones directas que se entablen contra la Administracion y su ase-
guradora, como aquellas que se dirijan contra cualquier otra entidad, publica o privada
aungue las mismas, solo de una forma indirecta, sean responsables, junto a la Adminis-
tracion de los daflos vy perjuicios causados. Solamente reconoce una Unica excepcion
a esta regla, esto es, aquellos supuestos en que los perjudicados, al amparo del art. 76
LCS se dirijan directa y exclusivamente contra la companfia aseguradora de una Admi-
nistracion publica, de forma que en estos casos, como asi se reconoce en el supuesto
contemplado en la sentencia que comentamos, el conocimiento de la accidon correspon-
de necesariamente a los tribunales del orden civil.

En definitiva, con base en el art. 42 LEC, perviven en nuestro sistema procesal una
suerte de duplicidad jurisdiccional (orden civil/orden contencioso-administrativo) en
este concreto supuesto relacionado con el contrato de seguro en funcion de gue se
ejercite la accion directa contra la aseguradora de la Administraciéon (orden civil), o
en su caso, se demande conjuntamente a la Administracién v a su aseguradora (orden
contencioso-administrativo).

El TS a través de su Sala de Conflictos (Auto de 12/03/2013) interpreta
gue en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas sera el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el que
tenga atribuido el conocimiento de todas aquellas acciones directas que se
entablen contra la Administracion y su aseguradora, como aquellas que se
dirijan contra cualquier otra entidad, publica o privada aunque las mismas,
solo de una forma indirecta, sean responsables, junto a la Administracion de
los danos y perjuicios causados
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Condena a un padre por el homicidio de su hijo a
indemnizar a la madre que presencio los hechos,

en la cantidad de 120.000 euros, y a cada uno de

los hermanos del fallecido con 4.000 euros, por los
danos y perjuicios morales derivados de la muerte de
la victima, de 23 anos de edad. El Tribunal Supremo
reitera la jurisprudencia anterior que entiende que

la aplicacion del baremo a los delitos dolosos es
facultativa y orientativa, y que constituira un cuadro
de minimos

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22),
de 5 de noviembre de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourdn

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La sentencia impugnada, dictada
en apelacion por la Sala Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con
fecha 29 de abril del afio en curso, desestima el
recurso interpuesto contra la sentencia dictada
en esta causa por el Tribunal de Jurado. En la
sentencia inicial, dictada el 29 de diciembre de
2012 por el Magistrado Presidente del Tribunal
de Jurado de Palencia, se condend al recurren-
te, Luis Pedro, como autor responsable de un
delito de homicidio, con la concurrencia de la
circunstancia eximente incompleta de trastor-
no mental transitorio y la circunstancia agra-
vante de parentesco, a la pena de ocho afos y
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seis meses de prisidon, con la medida de prohi-
bicidn de aproximacion respecto de su esposa
e hijos por tiempo de diez afos, periodo que
se computard una vez haya cumplido la pena
de privacion de libertad impuesta, asi como a
indemnizar a la madre de la victima en la can-
tidad de 120.000 euros por los dafios vy perjui-
cios morales derivados de la muerte de su hijo;
y a cada uno de sus hermanos en 4.000 euros,
por los dafos y perjuicios morales derivados de
la muerte de su hermano Carlos Manuel, de 23
afhos de edad. Frente a ella se alza el presen-
te recurso fundado en dos motivos, el primero
por presuncidon de inocenciay el segundo por
infraccion de ley.

Los hechos enjuiciados, en sintesis, consis-
ten en que al mediodia del domingo 13 del mes
de febrero de 2011, en la localidad de Guardo
(Palencia), el acusado Luis Pedro, de 67 afos,
gue estaba molesto con su hijo Carlos Manuel,
de 23 afos, porque ni trabajaba ni aportaba di-
nero, se irritd cuando regresd a casa después
de haber tomado unos vinos en un bar de la lo-
calidad, al observar que su hijo acababa de le-
vantarse y le preguntaba de malos modos a su
madre por una camiseta. El acusado se dirigid
a su hijo diciéndole "que si se pensaba gue su
madre iba a estar de criada para él" y "que se
fuera de casa, que alli no pintaba nada”, comen-
zando un enfrentamiento entre padre e hijo.
Para evitar la discusion, la esposa del acusado
se interpuso entre ambos y con la intencion de
llevar a su hijo a su habitacion y acabar con el
enfrentamiento, comenzd empujarle desde la
cocina en donde se encontraba hacia el pasillo.
En un momento determinado de la discusion,
cada vez mas violenta, el acusado, con una im-
portante alteracién animica que le produjo una
disminucion notable de su voluntad y sus capa-
cidades de comprender y de actuar, sin llegar a
anularlas, clavd un cuchillo que habia cogido de
la cocina en el pecho de su hijo, causandole una
grave herida en el pulmon derecho, que deter-
mind su fallecimiento a pesar de los esfuerzos
de su madre por taponarle la herida.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso, por
vulneracion de la presuncidon de inocencia al
amparo del art 852 de la Lecrim.y 42 de la LOPJ,
alega insuficiencia de la prueba de cargo, por
estimar que la condena se funda exclusivamen-
te en las declaraciones de la madre de la victi-
ma y de dos de sus hermanos, y en el reconoci-
miento de su culpabilidad en el propio juicio por
parte del acusado, reconocimiento que la parte
recurrente considera viciado por el miedo a que
se le pudiera imponer una pena de veinte afos
de prision. El motivo carece del menor funda-
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mento por dos motivos. En primer lugar por ha-
berse planteado 'per saltum’ una alegacién que
no se suscitd en el precedente recurso de ape-
lacion, en el que la Defensa del condenado for-
muld Unicamente dos motivos, el primero por
infraccion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva por falta de motivacion de la
sentencia con respecto a la responsabilidad ci-
vil acordada, y el segundo por infraccidon de ley
en relacion con la indemnizacion sefialada en
la sentencia del Jurado. Esta Sala ha recordado
reiteradamente que el recurso de casacion en
los procedimientos de jurado se interpone con-
tra la sentencia dictada en apelacion, por lo que
nuestro control se limita a la correccién de la
motivacion utilizada en la sentencia dictada por
el Tribunal Superior de Justicia para rechazar la
violacion denunciada en la segunda instancia y
gue se reproduce en esta sede casacional. La
casacion descansa sobre la previa sentencia
de apelacion, por lo que no se pueden introdu-
cir motivos absolutamente novedosos gue no
se pudieron analizar y resolver en la apelacion
(STS 688/2013, de 30 de septiembre).

En la STS 658/2013, de 18 de julio se reitera
con claridad y contundencia que "la sentencia
objeto del recurso de casacion es, precisamen-
te, la dictada en apelacion por el Tribunal Supe-



rior de Justicia de la Comunidad correspondien-
te, y por ello, no pueden ser objeto de denuncia
cuestiones ajenas a lo debatido en el recurso de
apelaciéon, o dicho de otro modo, el marco de
la disidencia en el recurso de casacion, queda
limitado por lo que fue objeto del recurso de
apelacion, y por tanto, lo que quedd fuera del
ambito de la apelacidon, no puede ser objeto del
recurso de casacion, en la medida que ello su-
pondria obviar la existencia del previo control
efectuado en la apelacion. Por tanto el control
casacional se construye, precisamente, sobre
lo que fue objeto del recurso de apelacion”. En
consecuencia, no se puede cuestionar ahora
una supuesta insuficiencia probatoria en cuan-
to a la culpabilidad del recurrente, que no fue
planteada previamente en ninguno de los mo-
tivos de apelacion ante el Tribunal Superior de
Justicia competente.

TERCERO.- En segundo lugar carece manifies-
tamente de fundamento alegar vulneracion
de la presuncion constitucional de inocencia
cuando la sentencia del Jurado se apoya en
una prueba de cargo sobreabundante, consti-
tucionalmente obtenida, legalmente practica-
da y razonablemente valorada. La agresion a la
victima se produjo en presencia de su madre,
gue declard en el juicio, y es una agresion que
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ha sido reconocida por el acusado en todo mo-
mento, incluido el juicio ante el Jurado. La ale-
gacion de que el reconocimiento del hecho por
el acusado en el juicio fue debido al miedo, ca-
rece del menor sustento factico, al margen de
su novedad, pues el acusado siempre ha reco-
nocido los hechos, que se produjeron, ademas,
en la directa presencia de su esposa y madre
de la victima. El motivo, en consecuencia, debe
ser desestimado.

CUARTO.- El segundo motivo de recurso, por
infraccion de ley, alega la indebida aplicacion de
los art 109, 10 y 113 CP 95, en lo que se refiere a
la indemnizacion civil. Alega la parte recurren-
te que es excesiva la indemnizacion estableci-
da en favor de la madre de la victima (120.000
euros) y de cada uno de sus hermanos (4.000
euros), y que se aparta de lo establecido en el
baremo contenido en el Anexo del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre.

Hemos establecido en numerosas resolu-
ciones gue no es misidon de la casacion corregir
la cuantia indemnizatoria sefalada por los Tri-
bunales de Instancia, sino revisar, en su caso, las
bases establecidas para la fijacion de las canti-
dades totales seflaladas en cada supuesto. Esta
Sala ha senalado reiteradamente (STS 33/2010,
de 3 de febrero, 772/2012, de 22 de octubre y
128/2013, de 26 de febrero, entre otras muchas)
gue la cuantificaciéon especifica de la indemni-
zacion sefalada por el Tribunal sentencia dor no
es, por lo general, revisable en casacion pues al
no establecer el Codigo Penal criterios legales
para sefalar su cuantia, no cabe apreciar en su
determinacion infraccion de ley sustantiva. Del
analisis de nuestra doctrina jurisprudencial se
puede deducir que solo en supuestos especifi-
cos puede efectuarse en casacion la revision de
la cuantia indemnizatoria, supuestos entre los
gue cabe sefalar: 12) cuando se rebase o exce-
da lo solicitado por las partes acusadoras; 22)
cuando se fijen defectuosamente las bases co-
rrespondientes; 32) cuando gquede patente una
evidente discordancia entre las bases y la canti-
dad sefalada como indemnizacion; 42) cuando
se establezcan indemnizaciones que se aparten
de modo muy relevante de las sefaladas or-
dinariamente por los Tribunales en supuestos
analogos; 5%) en supuestos de error notorio, ar-
bitrariedad o irrazonable desproporcion de la
cuantia fijada; 62) en los supuestos de aplica-
cion necesaria del Baremo, cuando se aprecia
una defectuosa interpretacion del mismo; y 79)
en los supuestos dolosos, o imprudentes ajenos
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a la circulacion, en los que el Baremo solo es
orientativo, cuando el Tribunal sehale expresa-
mente que establece las indemnizaciones con-
forme al baremo, y sin embargo lo aplique de-
fectuosamente (STS 16 de mayo de 2012, Sala
Quinta, en relacion con este Ultimo supuesto).
En el caso actual no concurre ninguno de dichos
supuestos. La indemnizacion sehalada en favor
de la madre de la victima, de 120.000 euros, es
razonable, y acorde con la que se suele sehalar
en supuestos analogos. La alegacion de que se
modere computando la cantidad ya abonada a
través de la pension del condenado, que segun
se dice es una suma cercana a los 60.000 euros
en los dos aflos y medio trascurridos desde los
hechos, tampoco puede ser acogida, pues co-
rresponde a la fase de ejecucion de sentencia
verificar el pago de la indemnizacion estableci-
da en la sentencia firme vy, en su caso, computar
para ello las cantidades ya abonadas durante
el proceso, si hubiere lugar a ello. Asimismo la
cantidad de cuatro mil euros sefalada a cada
uno de los hermanos, es moderada y razonable,
habiendo aceptado esta Sala reiteradamente la
posibilidad de indemnizar a los hermanos del
fallecido en los delitos dolosos, por dafio moral.

QUINTO.- El baremo contenido en el Anexo del
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehicu-
los a Motor, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 8/2.004, de 29 de octubre, estd previsto
para la siniestralidad vial, y no resulta aplicable
en un delito doloso de homicidio, ajeno al trafi-
co automovilistico. El propio apartado primero
del Anexo establece que "El presente sistema
se aplicara a la valoracion de todos los dafos a
las personas ocasionados en accidente de cir-
culacion, salvo que sean consecuencia de delito
doloso”.

El efecto expansivo del Baremo, previsto en
el Anexo a la Disposicion Adicional octava de
la Ley30/1995, de Ordenacién y Supervision de
los Seguros Privados, a otros ambitos de la res-
ponsabilidad civil distintos de los del automovil,
ha sido admitido por el Tribunal Supremo, pero
siempre como criterio orientativo, no vinculan-
te, teniendo en cuenta las circunstancias con-
currentes en cada caso vy el principio de indem-
nidad de la victima que informa los arts. 1106
y 1.902 del Codigo Civil (SSTS Sala 12 de 10 de
Febrero, 13 de Junio, 27 de Noviembre de 2.006
y 2 de Julio 2.008, y STS 596/2013, de 2 de julio
0 STS num. 480/2013, de 22 de mayo, entre las
mas recientes de esta Sala Segunda). La con-
cesion de cantidades superiores al baremo en
casos de delitos dolosos, maxime en supuestos
especialmente traumaticos y violentos, como el
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aqui enjuiciado, se ha reconocido reiteradamen-
te por esta Sala (STS Sala 28, 772/2012, de 22 de
octubre).

SEXTO.- En la STS nuim. 480/2013, de 21 de
mayo, se resumen los principios, criterios e in-
terrelacionesentre la responsabilidad civil 'ex
delicto’ v los Baremos de Seguro Obligatorio,
siguiendo el dictamen del Ministerio Fiscal, que
se sintetizan en las cuatro reglas siguientes: "1)
La aplicacion del Baremo a los delitos dolosos
es facultativa y orientativa. Es criterio de esta
Sala (SSTS num. 104/2004, num. 1.207/2004 vy
num. 856/2003, entre otras) que el baremo in-
troducido por la Disposicion Adicional 82 de la
Ley de Ordenacién y Supervision de los Segu-
ros Privados es solamente obligatorio en el caso
de accidentes de trafico. Sobre el caracter vin-
culante del Baremo véase Disposicion adicional
octava de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre
de Ordenaciéon y Supervision de Seguros Pri-
vados; exposicion de motivos de la Ley vy art.
1.2 de las Disposiciones Generales. Igualmente
STC 181/2000 de 29 de junio vy las de esta Sala
2001/2000 de 20 de diciembre y 786/2001 de
8 de febrero.

2) Cuando se aplica el baremo a los delitos
dolosos dicho baremo constituird un cuadro de
minimos. En efecto, prevista dicha regulacion
para los supuestos de accidentes acaecidos en
el dmbito de la circulacion de vehiculos a motor,
no es exigible la aplicacion del baremo cuan-
do estemos ante delitos dolosos, aunque, par-
tiendo de su posible utilizaciéon como elemento
orientativo, las cantidades que resulten de sus
tablas pueden considerarse un cuadro de mi-
nimos, pues habiendo sido fijadas imperativa-
mente para casos de imprudencia, con mayor
razon habran de ser al menos atendidas en la
produccion de lesiones claramente dolosas.

3) La responsabilidad civil por delito doloso
es superior a la del delito imprudente. En este
sentido, acaba de senalar la STS num. 47/2007,
de 8 de enero, que no se puede establecer un
paralelismo absoluto entre las indemnizaciones
por dafos fisicos y materiales derivados del he-
cho de la circulacion de vehiculos de motor con
el resultado de los delitos dolosos. Los primeros
no se mueven por criterios de equivalencia o jus-
ticia, sino por los parametros que se marcan por
el sistema financiero de explotacion del ramo del
seguro en sus diversas modalidades. Estos cri-
terios, puramente economicistas, obtenidos de
un calculo matematico, chocan frontalmente con
los dafos fisicos, psiquicos y materiales origina-
dos por una conducta dolosa y con la multiplici-
dad de motivaciones que pueden impulsarla, sin



descartar la intencionada y deliberada decisién
de causar los mayores sufrimientos posibles.

4) No es posible en la materia estudiada
apartarse de los principios dispositivos de ro-
gacion y congruencia en ningun caso. Por otro
lado, no se encuentra habilitada esta instancia
casacional para controlar el 'quantum’ indem-
nizatorio acordado por el Tribunal de instancia
salvo en lo referente a la revision de las bases
sobre las que se asiente la cantidad fijada, de-
biendo recordarse también que el hecho de que
se reclamen las responsabilidades civiles en un
procedimiento penal no les priva de su natura-
leza civil, por logue tampoco puede superarse
la concreta peticion de las partes acusadoras,
debiendo existir el necesariorespeto a los prin-
cipios de rogacion y de congruencia (por todas,
STS num 217/2006, con cita de las SSTS num.
1217/2003 y num. 1222/2003)".

Aplicando esta doctrina al caso actual, de-
ben igualmente desestimarse las alegaciones
qgue impugnan la cuantia de la indemnizacion
por estimar que es superior a la que se derivaria
del baremo, dado el caracter meramente orien-
tativo de éste en las indemnizaciones derivadas
de delitos dolosos, y el criterio jurisprudencial
de que la responsabilidad civil por delito doloso
es superior a la de delito imprudente.

SEPTIMO.- Dentro de este motivo por infrac-
cion de ley plantea el Ministerio Publico, en
defensa dela legalidad, la infraccion del art 57
CP 95, al establecer la parte dispositiva de la
sentencia que "la pena de prohibicion de apro-
ximacion por tiempo de diez afos impuesta se
computarad una vez que haya cumplido la pena
de privacién de libertad impuesta”, cuando el
referido articulo dispone gue en los supuestos
de condenas de prision "la pena de prision vy
las prohibiciones antes citadas se cumpliran
necesariamente por el condenado de forma
simultadnea”. Interesa también el Ministerio pu-
blico que se aproveche para precisar que la
distancia de seguridad sea la de 200 metros,
que fue aceptada por todos los intervinientes,
y gue se ha omitido por error material en el fa-
llo.En un supuesto similar nuestra reciente STS
488/2013, de 5 de junio, senala que "La queja
de la acusacion publica debe atenderse, puesto
que resulta incuestionable que el Codigo Penal
obliga a iniciar el cumplimiento de la pena de
alejamiento y de incomunicacion del acusado
con respecto a la victima desde el mismo inicio
de cumplimentacion de las penas de prision, de
modo que pueda ya operar durante el tiempo
de los permisos penitenciarios en el caso de
gue se concedieran.

/7

Asi lo ha entendido esta Sala en otros ca-
sOs en que se ha omitido o se ha errado en lo
referente a la concrecién del periodo de cum-
plimiento establecido en el referido precepto.
En efecto, en las SSTS 886/2010, de 20 de oc-
tubre, y 511/2012, de 13 de junio, se argumento
que el art. 57 del C. Penal establece un principio
de cumplimiento simultaneo de estas penas con
las de prision; de modo que la pena privativa
de libertad y las prohibiciones antes citadas se
cumplirdn necesariamente por el condenado
de forma simultanea. Esta disposicion aparece
ya prevista en la Exposicion de Motivos de la
L.O. 15/2003, de 11 de noviembre, por la que se
modifica la L.O. 10/95, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, especificando que "se amplia la
duracion maxima de las penas de alejamiento vy
de no aproximacion a la victima, incluyéndose
la prevision de su cumplimiento simultdneo con
la de prisidon e incluso concluida la pena, para
evitar el acercamiento durante los permisos de
salida u otros beneficios penitenciarios o des-
pués de su cumplimiento”.

En realidad el Tribunal puede establecer
una pena de alejamiento que, en casos de ho-
micidio como el actual, puede llegar a exten-
derse hasta diez anos mas alla de la duracion
de la pena impuesta, lo que en el caso actual,
atendiendo a la edad del penado (67 afios) vy
a la pena impuesta (ocho aflos y seis meses
de prision) seria manifiestamente despropor-
cionado, pues equivaldria en la practica a una
pena perpetua, o de por vida, incompatible con
los principios constitucionales que rigen nues-
tro proceso penal. Lo que no puede el Tribunal,
si establece, como aqui lo ha hecho, una pro-
hibicion de aproximacion "por tiempo de diez
afos”, y no "por un tiempo superior en diez
afos al de la duracion de la pena de prisiéon im-
puesta en la sentencia”, es resolver a continua-
cion, de modo contradictorio y con manifiesta
infraccion legal, que este "periodo se compu-
tard una vez haya cumplido la pena impuesta”,
porqgue el ultimo inciso del parrafo segundo del
numero primero del art 57 del CP 95 establece
con claridad y precision que "la pena de prisiéon
y las prohibiciones antes citadas se cumpliran
necesariamente por el condenado de forma si-
multanea”.

Procede, en consecuencia, acoger el apoyo
del Ministerio Fiscal al recurso, en defensa del
principio de legalidad, corrigiendo asimismo la
omision respecto de la distancia de seguridad,
estimando parcialmente en este sentido el se-
gundo motivo de recurso por infraccion de ley,
con desestimacion del resto y declaracion de
las costas de oficio.
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FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER
LUGAR, parcialmente, por el motivo Segundo,
con desestimacion del primero, al recurso de ca-
sacion por infraccion de precepto constitucional e
infraccion de ley, interpuesto por Luis Pedro, con-
tra sentencia de fecha 29 de abril de 2013, dictada
por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Burgos,
en causa seguida al mismo por delito de homi-
cidio; y en su virtud, casamos y anulamos dicha
con declaracion de las costas de oficio. Notifique-
se esta resolucion al Tribunal Superior de Justicia
de Castillay Ledn, a los efectos legales oportunos,
con devolucioén de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publi-
card en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos SEGUNDA SENTENCIA
en la Villa de Madrid, a cinco de Noviembre de
dos mil trece. En la causa incoada por el Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccion n? 2 de
Cervera de Pisuerga y seguida ante la Audiencia
Provincial de Palencia, Seccion Primera, por me-
dio de Tribunal del Jurado, con el n? 1 de 2012,
por delito homicidio contra Luis Pedro, nacido
en Badajoz el NUMOOS8 de 1943, hijo de Sergio
y de Julia, con D.N.I. num. NUMOOQO®9, sin antece-
dentes penales; y en cuya causa se dictd senten-
cia por dicha Audiencia con fecha 19 de diciem-
bre de 2012, recurrida en apelacion ante el T.S.J.
de Castilla Ledn, con sede en Burgos, con fecha
29 de abril de 2013, y que ha sido casada y anu-
lada por la pronunciada por esta Sala Segunda

BOGADO
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en el dia de la fecha, bajo la Presidencia y Po-
nencia del Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pum-
pido Touron, hace constar lo siguiente: |. ANTE-
CEDENTES Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho y hechos probados
de la sentencia dictada en la instancia. Il. FUN-
DAMENTOS DE DERECHO UNICO.- Conforme a
lo razonado en la fundamentacion juridica de la
sentencia de casacion, procede, en aplicacion de
lo dispuesto en el art. 571, parrafo segundo, del
C. P. 95, modificar el fallo de la sentencia recurri-
da, en el sentido de que la prohibiciéon de apro-
ximacion impuesta al condenado se cumplira
simultaneamente con la pena privativa de liber-
tad gque se le impuso en la sentencia recurrida.
IIl. FALLO Se modifica la sentencia recurrida en
el sentido de que la prohibicion de aproximacion
por diez afos impuesta al condenado, Luis Pe-
dro, a menos de doscientos metros, respecto de
su esposa Flor, y sus hijos Arcadio y Conrado, se
cumplird por el condenado de forma simultdnea
con la pena de prisidon que se le impuso. Se man-
tiene el resto de los pronunciamientos del fallo
condenatorio en sus mismos términos, incluidas
la pena de ocho afos y seis meses de prision im-
puesta, accesoria, costas y responsabilidad civil.
Asi por esta nuestra sentencia, que se publica-
rd en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos PUBLICACION.- Leidas
y publicadas han sido las anteriores sentencias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Can-
dido Conde-Pumpido Tourdn, mientras se cele-
braba audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.
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COMENTARIO

Por Mariano Medina Crespo
Abogado. Doctor en Derecho

O C «

| procesado vivia en su domicilio con su esposa y con un hijo de 23 anos. Sus
otros seis hijos vivian de modo independiente. El procesado estaba molesto con
su hijo porgue no trabajaba. Al llegar a su casa un determinado dia, a las 14,30
hrs., se encontrd con que su hijo se acababa de levantar de la cama y exigia a su
madre con malos modos que le diera una camiseta. Esto cred una situacion de tension
gue se inicié cuando el procesado le dijo que su madre no era su criada; y esta tension dio
lugar a que padre e hijo se enzarzaran en una discusion a la que se puso término cuando
el procesado se hizo con un cuchillo y lo clavd en el pecho del hijo, causandole la muerte.

Seguido procedimiento penal en el que se personaron como acusacion particular la
esposa del procesado y sus otros seis hijos, el Tribunal del Jurado (AP de Palencia, Sec-
cion 12; magistrado lImo. Sr. Rafols Pérez), mediante sentencia de 19 de diciembre de 2012,
condend al procesado como autor de un delito de homicidio con la circunstancia ate-
nuante de trastorno mental transitorio y agravante de parentesco, imponiéndole la pena
de ocho afos vy seis meses de prision v la prohibicion de aproximacion a su esposa e hijos
durante 10 afos. |

O Z mOC X0 U Wn

En el orden civil, se reconocio a la esposa del procesado, madre del interfecto, una in-
demnizacion de 120.000 euros y a cada uno de los seis hermanos una de 4.000 euros, de-
clardndose que las cantidades establecidas “se entienden proporcionadas a la entidad de
los hechos enjuiciados, la muerte de una persona vy a la trascendencia del perjuicio moral
causado por el delito, en especial por las especiales circunstancias en que se desenvolvid”,
afadiéndose que “no se hace aplicacion orientativa del baremo establecido para los acci-
dentes de circulacion, dado que se entiende que, en hechos dolosos de esta naturaleza, es-
pecialmente graves, la pérdida del ser querido conlleva un "plus’ de afliccion vy, por tanto, de
perjuicio moral, que trasciende a los presupuestos sobre los que se asienta dicho baremo”.

Apelada la sentencia por el procesado, la Sala Penal del TSJ de Castilla-Ledn, con
sede en Burgos, mediante sentencia de 29 de abril de 2013 (Pte. lIma. Sra. Rivas Arambu-
ru), desestimo sus motivos entre los que se encontraba uno gue denunciaba gque no se
habia brindado una respuesta razonada a la cuestidon de la responsabilidad civil y que se
habia reconocido a la madre del fallecido una indemnizacion muy superior a la fijada en el
sistema valorativo establecido para los accidentes de circulacion, utilizable con caracter
orientativo; y que, ademas, se habia reconocido indemnizacion a cada uno de los herma-
nos del interfecto, pese a no preverla dicha regulacion. La sentencia invoco la doctrina
de la motivacién implicita y, aungue reconocio la escuetez argumental de la sentencia
recurrida, no aprecio su insuficiencia porque la declaracion de hechos probados propor-
cionaba los datos manejados para extender la indemnizacion a los hermanos y para cuan-
tificar la de ellos y la de la madre. A mayor abundamiento, el Tribunal, olvidando que esta
resolviendo un recurso de apelacion, invoco la doctrina jurisprudencial que, atinente al
recurso de casacion, excluye, en principio, de censura la cuestion de las indemnizaciones
establecidas por pertenecer a la soberania del Tribunal de instancia y sefala, de modo
extravagante, que este criterio es trasladable al dmbito del recurso de apelacion.

Pero, al margen de este exabrupto técnico, el Tribunal considerd que el elenco de
perjudicados vy la cuantia de indemnizacion acordadas se correspondian con los perjui-
cios morales padecidos en el caso, sin que se hubiera infringido el sistema legal valorativo
porque, aparte de que su utilizacion soélo es orientativa, los dafios causados dolosamente
estan explicitamente excluidos de él, teniendo en cuenta que esta disefhado en funcion de
los calculos actuariales propios del seguro de responsabilidad civil automovilistica.

Interpuesto recurso de casacion por el condenado, se articuld un motivo en el que
volvia a denunciar la infraccion del sistema legal valorativo por la doble razdon expuesta en
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COMENTARIO

La determinacion de las indemnizaciones por dafos corporales causados
en accidente de circulacion, con su reflejo en el indicado sistema, no
se ajusta a criterios de equivalencia o justicia, sino a unos parametros

economicistas condicionados por el sistema de explotacion del seguro
automovilistico

la alzada. ElI TS lo desestima mediante una sentencia que se presta a un amplio comenta-
rio critico gue no procede aqui. Me centro por ello en el acierto de las dos ideas basilares
que, en definitiva, sostiene. La primera es que la determinacion de las indemnizaciones
por dafos corporales causados en accidente de circulacion, con su reflejo en el indica-
do sistema, no se ajusta a criterios de equivalencia o justicia, sino a unos parametros
economicistas condicionados por el sistema de explotacidén del seguro automovilistico.
Esto significa pura y simplemente, aunque la Sala no lo diga de modo explicito, que, de
acuerdo con el entendimiento jurisprudencial, dicho sistema esta puesto esencialmente al
servicio de una reparacion parcial, que se traduce, entre otros extremos, en negar la con-
dicion de perjudicados a perjudicados relevantes (en este caso, los hermanos de la vic-
tima fallecida) y en asignar a los perjudicados por un fallecimiento cantidades inferiores
a las resultantes del principio institucional de la reparacion completa. Ello es asi porque
el sistema estd acomodado a las exigencias del seguro y no al revés que es lo que seria
procedente en estrictos términos civiles de conmutatividad.

Bastaria este primer argumento para desestimar el motivo del recurso, en la medida
en que la Sala considera que las indemnizaciones establecidas son moderadas y razona-
bles. Pero a él se une la inequivoca consideracion de que los dafos corporales dolosos
conllevan un plus de perjuicio que da lugar a que no puedan resarcirse en los mismos
términos cuantitativos que los causados por negligencia o, en su caso, sin culpa. Por
ello dice la Sala que el 'baremo’ de los dafos corporales circulatorios constituye un
cuadro de minimos para valorar los causados por una actuacion dolosa. Naturalmente,
conectados los dos argumentos, no es que constituya un cuadro de minimos para |los
dafos corporales dolosos, sino que |lo constituye previamente cuando se trata de dafnos
corporales causados por un hecho ajeno al transito motorizado. Sobre toda esta ma-
teria, me remito a mi articulo 'Reflexiones criticas sobre la aplicacion del sistema fuera
del trénsito motorizado', publicado en Revista de Responsabilidad Civil y Seguro (2012,
nums. 4y 5).

Finalmente, no me resisto a dejar de destacar que la Sala, para insistir en la superior
entidad de los dafos corporales dolosos, afnade con referencia a este caso concreto, que
no se puede “descartar la intencionada vy deliberada decision de causar los mayores su-
frimientos posibles”; frase que, referida a un supuesto de perjuicios causados por muerte,
resulta atrabiliaria, pues no es de recibo que estuviera en el animo del procesado causar
mayores sufrimientos a su esposa y a sus hijos, sin que sea concebible que la decision de
acuchillar a su hijo contara con la intencion deliberada de perjudicar con especial safa a
sus otros hijos y a su esposa, a la que habia defendido precisamente frente a la desabri-
da peticion que el hijo le hacia para que le entregara una prenda de vestir. Exceso verbal
patente y, desde luego, inapropiado. También la 'judicis prudentia' gusta de la hipérbole y
de la caricatura.
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Reclamacion del hijo menor por la muerte de su
madre frente al Consorcio de compensacion de
seguros, cuando ésta viajaba en un vehiculo no
asegurado. Se estima el recurso de casacion y se
estima la demanda, y ello a pesar de que la madre
conocia que el vehiculo carecia de seguro, dado que
quien ostenta la condicion de perjudicado en este
caso no es la madre fallecida, sino el hijo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 28 de noviembre de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Don Carlos Miguel, nombrado de-
fensor judicial del menor Rafael, formuld de-
manda en nombre de éste contra el Consorcio
de Compensacion de Seguros y contra don
Juan Pablo, en reclamacién de la cantidad de
172.981,89 euros, mas los intereses previstos en
el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro y
costas. Dicha reclamacion traia causa del falleci-
miento de la madre del menor en un accidente
de trafico sufrido cuando viajaba en el vehiculo
Opel Astra GSI, matricula K-...-KD, conducido
por el padre -codemandado y en rebeldia- don
Juan Pablo; accidente ocurrido sobre las 6,10
horas del dia 11 de abril de 2004 al circular por
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la via CM-200, a la altura del punto kilométrico
79,800, a la entrada de la poblacién de Albace-
te de Zorita (Guadalajara).

La Abogacia del Estado se opuso a la de-
manda en nombre del Consorcio de Compensa-
cion de Seguros, alegando que la fallecida -es-
posa del conductor y madre del demandante-
conocia que el vehiculo no estaba asegurado
y ello excluye la responsabilidad del Consorcio
por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 111
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor.

La sentencia de primera instancia estimo
la demanda y condend solidariamente al Con-
sorcio de Compensacion de Seguros vy al code-
mandado don Juan Pablo a indemnizar al me-
nor Rafael en la cantidad de 172.981,89 euros
mas los intereses correspondientes segun lo
dispuesto por el articulo 20 de la Ley de Con-
trato de Seguro, con imposicidén de costas a los
referidos demandados. La Abogacia del Esta-
do, en la representacion dicha, recurrié en ape-
lacion y la Audiencia Provincial de Guadalajara
(Seccion 12) dictd sentencia de fecha 19 de julio
de 2011, por la que estimd el recurso y absolvid
al Consorcio de Compensacion de Seguros sin
especial declaracion sobre costas causadas en
ambas instancias. Contra dicha sentencia recu-
rre en casacion el defensor judicial en nombre
del menor Rafael.

SEGUNDO.- El recurso se fundamenta en la in-
fraccion del articulo 11 del Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprobd el Texto Refundido de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor. En primer lugar, se han de re-
chazar las alegaciones de la Abogacia del Esta-
do sobre la concurrencia de causas de inadmi-
sibilidad del recurso de casacion, pues con in-
dependencia de que en el mismo se contengan
razonamientos que parten de hechos distintos a
los que se han considerado como probados por
la sentencia recurrida, es claro gque se denuncia
la vulneracién de una norma juridica -el citado
articulo 11 del Real Decreto Legislativo 8/2004-
gue habra de ser interpretada y aplicada en sus
justos términos y en relacién con el Anexo que
contiene el "Sistema para la valoracién de los
dafos vy perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion”.

Pues bien, teniendo en cuenta dichas nor-
mas se impone la estimacion del recurso. Es
cierto que el articulo 1 del Real Decreto Le-
gislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre

ABOGADOS
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Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cién de Vehiculos a Motor, tras establecer en su
apartado 1 b) como funcion del Consorcio de
Compensacion de Seguros la de indemnizar los
dafios en las personas y en los bienes causados
por un vehiculo que no esté asegurado -como
sucede en el presente caso- también establece
en el apartado g), parrafo segundo, que en tal
supuesto "quedaran excluidos de la indemniza-
cion por el Consorcio los dafos a las personas
y en los bienes sufridos por quienes ocuparan
voluntariamente el vehiculo causante del sinies-
tro, conociendo que éste no estaba asegurado
o gue habia sido robado, siempre que el Con-
sorcio probase que aguellos conocian tales cir-
cunstancias”.

En este sentido, dando por probado la sen-
tencia impugnada que la fallecida -madre del
demandante- conocia la falta de aseguramien-
to, concurriria el supuesto de exoneraciéon del
Consorcio anteriormente referido si no fuera
porque el Anexo dispone en su apartado Prime-
ro 4 que la condicion de 'perjudicado’ -y, por
tanto, quien sufre el dafio en caso de falleci-
miento de la victima- no corresponde a la pro-
pia victima sino a las personas enumeradas en
la Tabla | y entre ellas, en el caso presente, al
hijo menor, que en la fecha del accidente no lle-
gaba a los dos afnos, al que no se puede aplicar
la citada causa de exoneracion de la obligacion
resarcitoria por parte del Consorcio al ser ajeno
a la inexistencia de seguro.

TERCERO.- La estimacion del recurso com-
porta la casacion de la sentencia recurrida vy la
confirmacién de la dictada en primera instan-
cia, incluso en lo que se refiere a su pronun-
ciamiento sobre costas, condenando ahora
igualmente al Consorcio al pago de las causa-
das por el recurso de apelacion -que debid ser
desestimado- vy sin especial declaracion sobre
las correspondientes al presente recurso, todo
ello de conformidad con lo establecido por 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 espafol.

FALLAMOS

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARA-
MQOS haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de don
Carlos Miguel, defensor judicial del menor don
Rafael, contra la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Guadalajara (Seccion 12) de
fecha 19 de julio de 2011, en Rollo de Apelacion
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ne 88/2011 dimanante de autos de juicio ordina-
rio nimero 1540/2009, seguidos ante el Juzga-
do de Primera Instancia n? 1 de dicha ciudad, en
virtud de demanda interpuesta por la parte hoy
recurrente contra el Consorcio de Compensa-
cion de Seguros, la que casamos dejandola sin
efecto y, en su lugar, confirmamos la dictada en
primera instancia, incluso en su pronunciamien-
to sobre costas. Condenamos al Consorcio de
Compensacion de Seguros al pago de las cos-
tas causadas por su recurso de apelacion, sin
especial pronunciamiento sobre las producidas
por el presente recurso de casacion.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasdndose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos. José Ramon Ferrandiz
Gabriel. Antonio Salas Carceller. Ignacio Sancho
Gargallo. Rafael Saraza Jimena.- Sebastidn Sas-
tre Papiol. Firmado y Rubricado. PUBLICACION.-
Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Antonio Salas Carceller, Ponente
que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo gue como Secretario de la misma, certifico.
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Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado

O C «

0 serd esta sentencia un ejemplo de argumentacion juridica, dado el escaso esfuerzo

realizado por el ponente para fundamentar la casacion de la sentencia de la AP de Gua-

dalajara (seccién 12) de fecha 19 de julio de 2011, en el Rollo de Apelacidon n2 88/2011.

Solo confio en que tampoco sea una influencia juridica para otros magistrados que nos
devuelva al pasado, donde a los beneficiarios/perjudicados no se les podia oponer la exoneracion
resarcitoria por causa imputable al fallecido.

La sentencia que comentamos es facil de resumir. Accidente de circulacion donde fallece la
ocupante del vehiculo, dandose la circunstancia de que el vehiculo carecia de seguro. El causante
del accidente es el propio conductor del vehiculo, pareja de la victima, y declarado en rebeldia en
el procedimiento civil. En primera instancia, se estima la demanda formulada por la representacion
legal del hijo, menor de edad (solo dos afos... posible factor interviniente), de la pareja. El abogado
del Estado, en representaciéon del Consorcio de Compensacion de Seguros, alegd en su defensa
que la fallecida conocia que el vehiculo carecia de seguro. Recurrida la sentencia, la Audiencia Pro-
vincial de Guadalajara resuelve estimando el recurso del Consorcio (CCS) al entender acreditado
que la fallecida conocia la falta de aseguramiento. La representacion del menor recurre en Casacion
con resultado satisfactorio.

O Z mOC X0 U Wn

La Ley sobre Responsabilidad Civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor sefiala en su |
articulo 1, que para los supuestos previstos en los parrafos b) (dafos por vehiculo no asegurado) vy
¢) (danos por vehiculo robado), quedardn excluidos de la indemnizacion por el Consorcio los dafos
a las personas y en los bienes sufridos por quienes ocuparan voluntariamente el vehiculo causante
del siniestro, conociendo que este no estaba asegurado o que habia sido robado, siempre que el
Consorcio probase que aguellos conocian tales circunstancias.

Pues bien, pese a la claridad del parrafo final, la sentencia del TS entiende que no es de aplica-
cion al caso que se juzga, a la vista de que quién reclama es el perjudicado de la victima fallecida
(un menor de solo 2 anos de edad) y por lo tanto a él no se le puede oponer que la victima cono-
Ciera esa circunstancia.

Nos hubiera gustado conocer bien los argumentos del ponente para poder analizarlos y estu-
diar en profundidad el criterio seguido, mas una vez hemos conocido el contenido de la sentencia
de la AP de Guadalajara que, compartida o no, hace un meritorio ejercicio de argumentacion. Pero
la sentencia, con cierto descaro, se limita a sefialar como Unico argumento “En este sentido, dando
por probado la sentencia impugnada que la fallecida -madre del demandante- conocia la falta de
aseguramiento, concurriria el supuesto de exoneracion del Consorcio anteriormente referido si no
fuera porque el Anexo dispone en su apartado Primero. 4 que la condicion de "perjudicado"” -y,
por tanto, quien sufre el dafo en caso de fallecimiento de la victima- no corresponde a la propia
victima sino a laspersonas enumeradas en la Tabla | y entre ellas, en el caso presente, al hijo menor,
que en la fecha delaccidente no llegaba a los dos anos, al que no se puede aplicar la citada causa
de exoneracion de la obligacion resarcitoria por parte del Consorcio al ser ajeno a la inexistencia
de seguro”.

No vamos a negar que esta exclusion a la cobertura del Consorcio (CCS) puede ser discutible,
aungue el legislador intentara proteger a las victimas al seflalar que o seria siempre que el Con-
sorcio probase que lo conocian (algo claramente innecesario, pues cualquier juez exigiria antes de
aplicarlo que constara probado que la victima lo conocia), pero tampoco se puede negar que la
Ley lo deja muy claro, y si la AP estima probado que lo conocia la norma debe aplicarse. Pero es
facil preguntarse si la sentencia hubiera sido la misma en el caso de un vehiculo robado y que uno
de los autores del robo, ocupante, hubiera fallecido el sufrir un accidente en la huida. Si en ese caso,
los perjudicados del co-autor de un robo de vehiculo reclamasen por el fallecimiento derivado de
un accidente ¢también hubiera entendido el ponente que no le era oponible a los perjudicados, del
autor de un delito, la exclusion de la cobertura del Consorcio (CCS)?. Pues me aventuro a decir que
seguro que no hubiera sido lo mismo. Es socialmente admisible que un autor de un delito no tenga
cobertura especial, pero no lo es tanto que alguien conozca la falta de aseguramiento de un venhi-
culo y aun asi sea usuario del mismo. Esto se puede comprender, pero esto no es derecho.

La sentencia de la AP de Guadalajara, analizd con detalle ese posible conocimiento por parte
de la victima del hecho de no estar asegurado, y con un buen desarrollo previo concluye “..., argu-
mentandose la obligacidon de asegurar del propietario de la cosa comun en el matrimonio que con
mayor motivo podria invocarse en el supuesto de autos dado que el vehiculo estaba a nombre de la
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fallecida y recaia sobre la misma también por tanto la obligacidén de asegura, resumiéndolo puede
mantenerse que la fallecida no conocid o no tenia la obligacion de conocer, si su vehiculo estaba
0 no asegurado. Y como quiera que no cumplid, siendo copropietaria de aquél, con la misma, la
exclusion planteada ha de ser acogida”. Pero no es este el Unico ejercicio que la AP realiza, pues
previamente habian analizado la posible inoponibilidad de esta exclusion al perjudicado por causa
de la victima. Entienden que no se trata de la exclusion del SOA que afecta al conductor causante,
pero que la transferencia victima perjudicada seria la misma. Lo que es de aplicacién al primero
le seria al segundo. Destacando el argumento “... Como tal precisa al menos la posibilidad de una
responsabilidad por parte del asegurado (conductor del vehiculo, o persona que deba responder),
de tal forma qgue si no ha nacido ninguna obligacion con cargo a su patrimonio, ninguna obligacion
indemnizatoria se puede trasladar a la aseguradora frente a personas gue, ciertamente tienen la
condicion de perjudicados, pero no son terceros respecto a aquél por el accidente de trafico, pues
no hay propiamente un supuesto de responsabilidad civil, que es lo que da eficacia y cobertura al
riesgo. Lo contrario supondria convertir el seguro en uno de accidentes personales, siendo asi que
uno y otro son de naturaleza juridica distinta”. Lo definitivo es pues que siendo propietario del ve-
hiculo el aseguramiento del mismo no le es ajeno, sino que es una carga que le corresponde”.

El riesgo de esta sentencia no es que se quiebre una norma, correcta o no, el riesgo real de
esta sentencia es que criterios juridicos que crefamos superados vuelvan a renacer. Que, en este
momento, el TS vuelva a decir que no se puede aplicar la causa de exoneracion de la obligacion
resarcitoria por no haber identidad de parte entre la victima y el perjudicado, por haber fallecido la
primera, es volver a una época donde la culpa exclusiva no entraba en funcionamiento en caso de
fallecimiento del causante.

Pese a que el Tribunal Supremo, en 2001, generd ciertas dudas sobre este tema, al entender
gue no podia apreciarse el error judicial en la resolucion de la Audiencia Provincial de Cuenca, don-
de se establecia que la culpa exclusiva del conductor causante, y Unico interviniente, no era oponi-
ble a sus perjudicados, por no participar en el accidente, la mayoria de la doctrina y de la jurispru-
dencia se han mantenido en la dependencia de ese derecho resarcitorio a la cobertura que hubiera
tenido la propia victima fallecida. Aun asi, por seguridad juridica, la ley recogi¢ en su reforma de
2007 la exclusion, sefalando en su art. 5 “1. La cobertura del seguro de suscripcion obligatoria no
alcanzard a los dafos vy perjuicios ocasionados por las lesiones o fallecimiento del conductor del
vehiculo causante del accidente”. Y suerte de esta modificacién, hasta aguel momento solo recogi-
da en el Reglamento, pues si en este caso el menor también hubiera reclamado por el fallecimiento
del conductor causante y claro conocedor de no tener seguro contratado, ¢cQué hubiera resuelto el
alto tribunal? que, al ser un menor de tan solo dos afios, éno le es de aplicacion la norma®?.

Sabemos que no es lo mismo la exclusion del seguro obligatorio de un accidente frente a la
posible no cobertura, por parte del Consorcio (CCS), de una cobertura extraordinaria, pero en un
caso como el gue nos ocupa, se trata de un accidente donde no interviene ninguna aseguradora, al
carecer de seguro, y que la reclamacion se dirige contra el causante, padre del perjudicado y pareja
de la victima fallecida, y contra una entidad publica por un riesgo extraordinario como es circular
sin seguro obligatorio. El propio causante se declara en rebeldia, cuando es el Unico responsable
directo del dafio, y queda liberado de su obligacion de resarcir el daflo causado a su hijo por el
fallecimiento de su pareja. Estas son las reflexiones que debemos hacer a la hora de valorar el re-
sultado de la sentencia.

Pues bien, pese a no ser el tema debatido el nacimiento de la responsabilidad del conduc-
tor, pero si el nacimiento de una cobertura extraordinaria del Consorcio (CCS), éno serian vali-
dos los argumentos consolidados por el propio TS para el supuesto del conductor causante (STS
5930/2008, ponente Sr. Seijas, y 5989/2008, ponente Sr. Xiol, ambas de 3 de noviembre de 2008)
al supuesto del posible nacimiento de la obligacion consorciable? Es evidente que hay un causante
gue debe responder del dafo causado, el padre del perjudicado (de tan solo dos afios de edad), v
que la Ley excluye expresamente la cobertura del Consorcio (CCS), si prueba que la victima cono-
cia la falta de aseguramiento, hecho probado segun la sentencia de la AP de Guadalajara (que ni se
cuestiona el Alto Tribunal), por lo que pocos argumentos a favor puede encontrar esta sentencia.

Dada la dificultad natural de probar que un ocupante, que fallece en el accidente, era conoce-
dor de la falta de aseguramiento del vehiculo, confiamos en que se gquede en una anécdota, eso si,
carente de argumentacion juridica.
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Indemnizacion concedida a un médico por

la intromisidn ilegitima en su honor, como
consecuencia de las divulgaciones realizadas por
un canal de television sobre la supuesta falta de
asistencia de dicho médico a una paciente. Se
estima la demanda frente al periodista que divulga
la noticia, y se desestima frente a la paciente

dado que dicha informacion debia de haber sido
contrastada por el periodista

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 16 de diciembre de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Don José, de profesion médico, for-
muld demanda contra D.2 Margarita y su madre
D.2 Adriana, D. José Antonio y Grupo de Me-
dios de Tenerife, S.L. con motivo de la informa-
cion ofrecida en el programa de television 'No
corras gue es peor’, de la desaparecida Azul
Television, hoy 'El Dia Television', en la que se
le descalificaba personal y profesionalmente
al narrar de modo no veraz un episodio suce-
dido en el Centro de Salud Orotava en el que
presta sus servicios. Con base en lo anterior
solicitaba que se declarase la existencia de in-
tromision ilegitima en su derecho al honor vy se
condenase solidariamente a los demandados
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al pago de una indemnizacion de 6.000 euros
y, en concreto, a la entidad Grupo de Medios
de Tenerife, S.L. a la publicacién integra de la
sentencia La parte demandante alegd en su
demanda que en fecha 23 de febrero de 2007,
sobre las 16:22 horas, acudio D.2 Margarita,
acompanada de su madre D.2 Adriana, al Cen-
tro de Salud Orotava, en Las Dehesas, sin cita
previa, por vomitos y diarreas de la primera, a
quien tras efectuar el correspondiente cribaje,
se dijo que esperara para ser atendida. Trans-
currido un tiempo de espera, las demandadas
al divisar al médico se dirigieron a él de malos
modos urgiéndole para que las atendiera, a lo
gue se les respondid que dado que su caso no
era urgente tenian que esperar, optando am-
bas por marcharse tras poner una reclamacion
a las 17:00 horas en la que relataban a juicio del
demandante unos hechos que no se ajustaban
a la realidad, manifestando que la paciente se
encontraba totalmente deshidratada por vomi-
tos y diarreas, que habian estado esperando al
menos dos horas para ser atendidas, y que no
vieron a nadie mas esperando para la consulta,
estando solo D.2 Margarita acostada en las bu-
tacas de espera.

La reclamacion fue posteriormente archi-
vada por el Servicio Canario de Salud. Ahade el
demandante que la madre vy la hija no dandose
por satisfechas con la reclamacion formulada
hablaron con D. José Antonio, entonces con-
cejal de cultura del Ayuntamiento de La La-
guna, y contertulio del programa de television
'No corras que es peor’' y con animo de atacar
el honor personal vy el prestigio profesional del
doctor D. José, le contaron su version de los
hechos, no ajustada a la realidad. Luego este
contertulio difundid este episodio en el progra-
ma citado, sin antes contrastar la informacion,
facilitando el nombre y apellidos del deman-
dante en dos ocasiones, afirmando gue «a este
médico le falta reciclarse y que médicos como
este sobran en el Servicio Canario de Salud»,
en clara descalificacion del mismo. Las code-
mandadas D.2 Margarita y D.2 Adriana se opu-
sieron a la demanda alegando, en primer lugar,
su falta de legitimacion pasiva, al no tener vin-
culacion alguna con lo que constituye el objeto
del juicio, negando haber hablado o haberse
comunicado con el contertulio Sr. José Anto-
nio, no constando acreditado que la informa-
cion que él mismo suministré en el programa le
hubiera sido proporcionada por ellas y que co-
rrespondiera a lo sucedido a las mismas, pues
en ningun caso las nombro con nombre y ape-
llidos, al hablarse en todo caso de una madre
y una hija. Terminan indicando en su descargo
gue no han realizado alegaciones difamatorias
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contra el demandante, limitdndose a poner una
reclamacion ante el Servicio de Salud ofrecien-
do su version de lo sucedido en el ejercicio de
sus derechos. El contertulio del programa, D.
José Antonio, negd haber descalificado al ac-
tor, al entender que lo que dijo lo hizo en el
ejercicio de su derecho a criticar un compor-
tamiento que le habian comentado y que a su
juicio resultaba incorrecto con las salvedades
pertinentes, sin traspasar en ningdn momento
los limites de ese derecho de critica ni vulnerar
el derecho al honor del demandante.

El titular del medio de television en el que
se produjo la difusion afadid a los motivos
de desestimacion anteriormente expuestos
la relevancia publica de los hechos objeto de
informacion por afectar a la salud publica, la
notoriedad publica del actor por razdén de su



profesiéon de médico que debilita su derecho
al honor, y le hace susceptible de critica, es-
grimiendo en ultimo término la improcedencia
de la reparacion y de la cuantia indemnizato-
ria al no existir impacto social ni potencial le-
Sivo que sustente la indemnizacion. La senten-
cia de primera instancia estimd parcialmente

la demanda, condenando solidariamente a
dos de los demandados, D. José Antonio vy
Grupo de Medios de Tenerife, S.L. al pago de
una indemnizacion de 3.000 euros y a la di-
fusion del fallo de la sentencia y absolviendo
a los otros dos, D.2 Margarita y D.2 Adriana,
al considerar acreditado que en el programa
'No corras que es peor’, difundido en el ca-
nal local Azul Television, propiedad de Grupo
de Medios de Tenerife, S.L., D. José Antonio,
en calidad de contertulio del mismo, hizo las
manifestaciones contenidas en la demanda vy

89

referidas al demandante, a quien se identificd
con su nombre y apellidos, sin haber contras-
tado previamente la informacién que dijo ha-
ber llegado a su conocimiento por un tercero
gue no identifico, siendo evidente que en la
critica a la supuesta actuacion del demandan-
te se utilizaron expresiones que claramente lo
descalifican.

La sentencia de apelacion desestimo el re-
curso de los demandados y confirmo la sen-
tencia de primera instancia al considerar acer-
tado el analisis del material probatorio efec-
tuado por el tribunal asi como las conclusio-
nes juridicas que del mismo se desprenden, en
virtud de las que se estima gque los demanda-
dos difundieron una informacion falsa dandola
como veraz, sin realizar ninguna averiguacion
o contraste previo que lesionaba el derecho al
honor del demandante, el cual fue citado per-
sonalmente en la noticia. La parte demandada
Grupo de Medios de Tenerife, S.L. interpuso re-
curso de casacion.

SEGUNDO.- Se formulan tres motivos. En el pri-
mero denuncia la infracciéon del articulo. 20.1.a
y d CE, al no respetar la libertad de expresion
y de informacion, de conformidad con la juris-
prudencia existente sobre la materia, sin que
haya existido una intromision en el derecho al
honor en los términos del art. 181 CE, respec-
to del medio, atendiendo al hecho de que se
trataba de una critica vertida en un medio de
comunicacion en aras a defender y garantizar
el normal funcionamiento de los poderes pu-
blicos y a que no toda critica o informacion
sobre la actividad laboral o profesional de una
persona constituye una afrenta a su honor. In-
siste en el caracter de personaje publico del
demandante. Sostiene que el medio de comu-
nicacion no es participe de las opiniones de los
contertulios, asi como que las criticas vertidas
en medios de comunicacion gozan de una ma-
yor proteccion como expresion del derecho a
la libertad de opinidn e informacién en aras a
garantizar el normal funcionamiento de los po-
deres publicos sujetos no solo a los controles
constitucionalmente establecidos, sino tam-
bién a los de la prensa y los grupos sociales.
Alega que las expresiones o comentarios que
se hacen respecto del demandante pueden ser
molestos o hirientes pero no contienen insultos
ni son injuriosos y se encuentran amparados
en la libertad de expresion e informacion. En
el segundo alega la infraccion del articulo 1903
CC, en relacion con la responsabilidad extra-
contractual por hecho ajeno, atendiendo a que
el programa de television es un mero transmi-
sor de las declaraciones del codemandado, no
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teniendo ni participacidon ni configuracion en
las mismas, existiendo una indebida inversion
de la carga de la prueba. Sostiene que esta-
mos ante un reportaje neutral y que ha existido
una inadecuada ponderacion de los derechos
en conflicto. En el motivo tercero se citan una
serie de sentencias firmes de contraste para
fundamentar el interés casacional en las que el
medio de comunicacion resulta exonerado de
responsabilidad. El Ministerio Fiscal impugno el
recurso e informa en resumen, |0 siguiente:

El motivo primero no puede prosperar pues
la sentencia recurrida confirma la dictada en pri-
mera instancia por sus propios fundamentos que
no han sido desvirtuados por las alegaciones
contenidas en los escritos de interposicion de los
recursos. En este sentido la sentencia de primera
instancia sefala que el demandado Sr. José An-
tonio, segun reconocid en el acto del juicio, no
comprobo la veracidad de la informacion que a
través de una persona no determinada habia lle-
gado a su conocimiento y no habiendo quedado
acreditado de la prueba practicada en el acto del
juicio que el incidente por el mismo narrado se
ajustara a la realidad de lo sucedido, el cual no
contrasto y habiéndose utilizado en la critica a
dicho comportamiento expresiones injuriosas,
resulta acreditada la existencia de intromision
ilegitima en el derecho al honor y prestigio pro-
fesional del demandante. Indica como autores
de la intromision ilegitima al Sr. José Antonio que
fue quien profirid las expresiones atentatorias al
honor en su calidad de contertulio del progra-
ma de television, asi como a la entidad mercantil
Grupo de Medios de Tenerife, S.L. en su condi-
cion de empresa propietaria del canal local Azul
Television a través de la cual se emitid el citado
programa de television, como medio organizati-
VO gue puede imponer los contenidos de los pro-
gramas que emite y elige a quienes en ellos inter-
vienen, debiendo tenerse en cuenta gue debido
a las caracteristicas concurrentes en el programa
en el gque se vertieron las expresiones injuriosas
Nno puede considerarse que se produjera una ac-
tuacion del contertulio sorpresiva o imprevisible
para el medio comunicador. La responsabilidad
gue se declara en esta resolucién es solidaria. El
motivo segundo tampoco puede prosperar toda
vez que las cuestiones aludidas debieron ser
planteadas en su caso en el momento procesal
oportuno y a través de un recurso extraordinario
por infraccion procesal por lo que no habiendo
sido alegadas ni discutidas en la instancia, no
puede ser introducidas en casacion.

El motivo tercero en el que se citan varias
sentencias de esta Sala y se reproduce parte
de su contenido para justificar el interés casa-
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cional. Los tres se desestiman. El primero de
ellos por lo siguiente:

1.- La sentencia recurrida analiza el requi-
sito de veracidad y lo estima incumplido en el
presente caso, ya que se difundio una informa-
cion dandola como veraz sin haber realizado
antes contraste o averiguacion alguna, faltando
a la diligencia gque le es exigible, y no solo eso
sino que ademas se hicieron unos comentarios
ofensivos contra el demandante que ponian en
duda su profesionalidad. El recurrente enfoca
suU recurso de casacion desde la perspectiva de
la colision entre su derecho al honor vy, sobre
todo, la libertad de expresion y considera que
si bien se hace una critica a la actuacion profe-
sional desplegada por el demandante segun la
version de los hechos que se da no constituye
un atentado a su honor.

Un analisis de las manifestaciones efectua-
das por el Sr. José Antonio en el programa en-
juiciado permite afirmar gue se conjugan ele-
mentos de informacion y de opinién, ya que en
lineas generales el tertuliano narra el incidente
ocurrido en el centro de salud entre las partes
y sobre la misma se emiten una serie de juicios
de valor y opiniones, que segun el demandan-
te, representan un atentado en su honor, en
cuanto se le descalifica personal y profesio-
nalmente al ofrecer una opinién de él negativa.
Estamos en consecuencia, ante un supuesto
de colision entre el derecho al honor, por una
parte vy, por otra, la libertad de informacion, en
la medida en que se pone en conocimiento de
la opinidn publica determinados hechos, vy la
libertad de expresion, en tanto en cuanto se
emiten opiniones y se efectlan comentarios o
juicios de valor de contenido critico sobre la
persona y actuacion del demandante.

2.- Las manifestaciones del tertuliano de-
mandado afectan a la reputacién profesional del
demandante pues este es el efecto propio de la
emision de juicios de valor y de imputacion de
hechos que ponen en duda la probidad y hones-
tidad profesional de la demandante al atribuirle
una serie de actuaciones que afectan a su ética
y prestigio profesional ganado en el dmbito en
el que desarrolla su actividad (sector de la me-
dicina). Se advierte, en suma, la existencia de un
conflicto entre el derecho a la libertad de infor-
macion y expresion de la recurrente y el derecho
al honor del recurrido.

3.- Delimitados los derechos, desde un pun-
to de vista abstracto, debe considerarse como
punto de partida la posicion prevalente que os-
tenta el derecho a la libre informacion vy a la li-



bertad de expresion en su maxima expresion,
por ejercitarse por profesionales de la informa-
cion en el cauce institucionalizado de losmedios
de comunicacion, y examinar si, de acuerdo con
las circunstancias concurrentes, en el terreno del
peso relativo de los derechos que entran en coli-
sion, esta prevalencia puede hacerse valer frente
al derecho al honor de la parte demandante. El
examen del peso relativo de ambos derechos en
colision depara las siguientes conclusiones:

Primera. La parte recurrente insiste en su
recurso en que el demandante es un personaje
publico y gque por tal condicion sus actos deben
someterse al escrutinio de la opinion publica, tra-
tandose en definitiva de una critica vertida en un
medio de comunicacion sobre su actuacion la-
boral y profesional. A este respecto cabe decir
gue la informacion vy la critica objeto de contro-
versia tiene interés general por la materia trata-
da pero no por las personas a quienes afecta, ya
gue el demandante no es un personaje publico,
politico, ni la actividad profesional que desarrolla
le hace acreedor de tal condicion. Solo adquiere
un cierto protagonismo al verse implicado en los
hechos sobre los que se informa y opina, sien-
do incuestionable desde el punto de su objeto
el interés de la sociedad en el conocimiento de
sucesos como el que nos ocupa.

Por su parte, la relevancia de la afectacion
al derecho a la reputacion profesional del recu-
rrido resulta suficientemente relevante para ser
tomada en consideracion; pero, en si misma, no
es suficiente para descartar la prevalencia de la
libertad de informaciéon y de expresion, siendo
necesario ponderar otras circunstancias concu-
rrentes. La afirmacién contraria implicaria, de
manera incompatible con el proceso de partici-
pacioén deliberativa en una sociedad democrati-
ca, obstaculizar el conocimiento por la opinidon
puUblica de posibles desatenciones, faltas de
respeto y consideracion debida o irregularida-
des advertidas en la relacion o trato médico-
paciente. En este aspecto, la libertad de infor-
mMacion y de expresion debe prevalecer sobre el
honor de la parte demandante dado el elevado
interés puUblico del asunto.

Segunda. Si bien en las criticas o juicios de va-
lor sobre la actuacion o conducta profesional del
demandante no opera el requisito de veracidad,
no sucede lo mismo con los hechos sobre los que
se informa en el programa litigioso que si estan
sometidos al canon de veracidad. Y desde esta Ul-
tima perspectiva hay que decir que no se ha dado
cumplimiento al requisito de veracidad, ya que se
comunican como ciertos unos hechos de actua-
lidad social en los que se implica al demandante,

9l

segun la version facilitada por un tercero no iden-
tificado (siendo insuficiente la remision a fuentes
indeterminadas para dar por cumplida la diligen-
cia propia del informador (STC 21/2000, de 31 de
enero, FJ 8) a quien se identifica por su nombre vy
apellidos, que no fueron contrastados previamen-
te y que no se corresponden con la realidad, tal y
como se declara probado en la instancia. En efec-
to, la sentencia recurrida, que da por reproduci-
da la fundamentacion de la sentencia de primera
instancia, declara que se difundid una informacion
como veraz sin haber realizado antes contraste o
averiguacion alguna, faltando el informador a la
diligencia gue le es exigible. La falta de veracidad
de la informacion determina que decaiga el ca-
racter prevalente de la libertad de informacion,
dado el grado elevado de afectacion que com-
porta esta circunstancia para el derecho al honor
del demandante.

Tercera. Desde el dngulo del posible carac-
ter injurioso, insultante o desproporcionado de
lasexpresiones utilizadas debe tenerse parti-
cularmente en cuenta que la noticia divulgada
SUPUSO, POr su propio contenido, un induda-
ble descrédito en la consideracion personal y
profesional del demandante, en la medida en
gue se le implicaba e identificaba con nombre
y apellidos en un caso de desatencion, retraso
injustificado vy trato inadecuado a un paciente,
conducta que sin duda es susceptible de lesio-
nar su derecho al honor, de suerte que no existe
la debida proporcionalidad entre el ejercicio del
derecho a la informacion atendido su contenido
y finalidad, y el respeto al honor de la persona a
la que se refiere la noticia publicada, habiéndo-
se producido un sacrificio desproporcionado en
detrimento del segundo. Ahora bien del texto
de la sentencia recurrida se pone de manifiesto
gue, si bien la noticia publicada afectaba negati-
vamente al demandante, siendo dafosa para su
honorabilidad, la razdn por la que se condena a
los demandados no radica en este punto, sino
en la falta de veracidad de las informaciones a
las que se ha hecho referencia. Desde este pun-
to de vista, en suma, la afectacion del derecho
al honor es muy elevada frente a la proteccién
del derecho a la libertad de informacion.

En conclusion, la consideracion de las cir-
cunstancias concurrentes conduce a estimar
gue la libertad de expresion e informacion no
puede en este caso prevalecer sobre el dere-
cho al honor del demandante, pues el grado de
afectacion de las primeras, aun siendo notable
en atencion a otras circunstancias, pierde gran
parte de su peso por la ausencia de veracidad,
y no puede prevalecer frente a la afectacion
del segundo, que es de gran intensidad.
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No se advierte, pues, que la sentencia re-
currida, cuya valoracion es totalmente acorde
con todo lo agui razonado, incurra en la infrac-
cion gque se le reprocha.

TERCERO.- Por lo gue se refiere al segundo mo-
tivo, del examen de las actuaciones resulta que
el recurrente en su contestacion a la demanda
no articulaba como motivos de oposicion la
aplicacion de la doctrina del reportaje neutral
o la infraccion del art. 1903 CC, haciéndolo por
primera vez en su escrito de interposicion de re-
curso de apelacion lo que motivd que la senten-
cia dictada en apelacion ni siquiera se pronun-
ciara sobre ello. De esta forma su planteamiento
en casacion ha de rechazarse, por sorpresivo, y
por ser susceptible de generar indefension para
la parte demandante recurrida, que en ningun
momento a lo largo del pleito ha tenido ocasion
de alegar al respecto.

CUARTO.- E | motivo tercero en el que se alega
la existencia de interés casacional por oposi-
cion de la sentencia impugnada a doctrina del
Tribunal Supremo debe sufrir la misma suerte
desestimatoria pues a la vista de la jurispru-
dencia alegada no cabe apreciar una incorrec-
ta aplicacion del Derecho al caso de autos.

QUINTO.- La desestimacion del recurso de ca-

sacion determina la condena en costas de la
recurrente, en virtud de lo dispuesto en el ar-

¢
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ticulo 394, en relacion con el 398, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por Grupo de Medios Tenerife, S.L. con-
tra la sentencia dictada en grado de apelacion,
rollo 229/2011, por la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, Seccion 4.2, de fecha 16
de junio de 2011, con expresa imposicion de las
costas causadas a la parte recurrente. Librese a
la mencionada Audiencia la certificacidn corres-
pondiente, con devoluciéon de los autos y Rollo
de apelacion en su dia remitidos. Asi por esta
nuestra sentencia, que se insertard en la CO-
LECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, o pronunciamos, mandamos
y firmamos Francisco Marin Castan. José An-
tonio Seijas Quintana. Francisco Javier Arroyo
Fiestas. Francisco Javier Ordufia Moreno. Xavier
O'Callaghan Munoz. Firmado y Rubricado. PU-
BLICACION.- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. José Antonio
Seijas Quintana, Ponente que ha sido en el tra-
mite de los presentes autos, estando celebran-
do Audiencia Publica la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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COMENTARIO U
Por Diego Elum Macias
Abogado R
—— I
iempre he pensado que
las sentencias, sobre S
todo las dictadas en
las mas altas instancias, P
no s6lo debian recoger en sus La sentencia que es objeto de este R
pronunciamientos un escrupu- breve comentario, merece un especial
loso acatamiento a la legalidad reconocimiento, aportando luz v claridad a U
vigente, rectamente entendida, ese escabroso cruce de caminos que forman
sino tambien un descubrir mo- la libertad de expresidn y el derecho al honor. D
ral que permitiera a la sociedad Es verdad que la sentencia se pronuncia
sobre la que se proyectan, ser- desde la legalidad vy con la legalidad E
virse de pautas de interpreta-
cion clarividentes a fin de facili- N
tar la convivencia de sus miem-
bros. C
|

En este sentido, la senten-
cia gue es objeto de este breve
comentario, merece un especial reconocimiento, aportando luz vy claridad a ese escabroso
cruce de caminos que forman la libertad de expresion vy el derecho al honor. Es verdad que
la sentencia se pronuncia desde la legalidad y con la legalidad. Pero esto sdlo, y al hilo de o
antes comentado, no dejaria de ser una mera constatacion epidérmica. La sentencia, magnifi-
ca, 'grita’ mas entre lineas que lo que amablemente refiere en su estricta vy literal diccion. Nos
situa, desde el reconocimiento de nuestra condicion esencial de seres libres, ante el espejo
de la libertad. Y nos inquiere para que nos reconozcamos ante dicho espejo como tributarios
de esa Libertad. Nos dice que la libertad supone responsabilidad, tal como refiriera en su dia
George Bernard Shaw. iVaya escandalo!

En el caso que contempla la sentencia, la responsabilidad exigia la constatacion previa
de la veracidad de los hechos, para que en uso de la libertad de expresion, pueda relatarse
el hecho en cuestion, v ser sometido, inclusive, a las mas vitridlicas criticas. No es veracidad
sobre criticas o juicios de valor. No. Es veracidad sobre los hechos en los que recae la critica
o valoracion. Los hechos, su veracidad, se erigen asi en presupuesto objetivo necesario sobre
el que a posteriori volcar la critica o emitir los juicios de valor.

En el caso que contempla la sentencia, la responsabilidad exigia la
constatacion previa de la veracidad de los hechos, para que en uso de la
libertad de expresion, pueda relatarse el hecho en cuestion, y ser sometido,
inclusive, a las mas vitridlicas criticas. No es veracidad sobre criticas o
juicios de valor. No. Es veracidad sobre los hechos en los que recae la critica
o valoracion
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Sucede, que en el pandemonio de tertulias, debates de todo orden, listas de libros mas
vendidos en los que aparecen autores de dudoso lustre intelectual, se genera el caldo de cul-
tivo propicio para todo tipo de excesos vy licencias informativas y pseudo informativas, donde
se da una especial y facil receptividad para la masa social en aguellos supuestos que pue-
dan afectar sobre todo a servicios basicos, como en este caso la sanidad. En este escenario,
los medios de comunicacion, audiovisuales fundamentalmente, operan como una fenomenal
caja de resonancia a cuya influencia, cuando se tiene oportunidad para ello, resulta muy difi-
cil sustraerse. Tal escenario termina por excitar las mas irrefrenables pulsiones viscerales. La
ausencia de control corporativo y, mucho menos, autocontrol, se viene evidenciando como
la nota dominante en tales practicas comunicativas. Todo ello hace que resulte muy tentador
para un tertuliano 'politico’ lanzar las redes por ver de pescar en rio revuelto, y si no lo esta
se revuelve. Todo vale. En el altar de la libertad de expresion se sacrifican todos los principios
y derechos.

Conviene recordar en este punto lo que dijera el fildosofo italiano Vincenzo Gioberti: “Los
mayores enemigos de la libertad no son aquellos que la oprimen, sino los que la ensucian”.
Evidentemente, el tertuliano 'politico’ estd ensuciando la libertad, y asi se viene a reconocer
en la sentencia objeto de comentario. Y lo hace gravemente, ya que opera en una doble di-
reccion. Por un lado, al demandante en la litis que dio origen a la sentencia que se comenta
le causa un grave perjuicio al hacerle protagonista activo de unos hechos, no veraces por
no contrastados, y que le afectan de manera harto negativa, tanto en su dmbito profesional,
como en el de su propia fama y honor; y por otro lado, su comportamiento resulta especial-
mente grave, en primer lugar porque es un utiliter gestum habida cuenta su condicion de
cargo publico en el Ayuntamiento, concejal de cultura; y en segundo lugar, porgue al ensuciar
la libertad esta proyectando, no una informacion de unos hechos que derivan en critica, sino
una viciada informacion gque no se cohonesta con la verdad y que no se preocupd en contras-
tar previamente.

Por tanto, y este es el gran acierto de la sentencia que se comenta, porque lo aclara de
una manera contundente, primero habra de darse la informacion, que tendra que ser veraz
y objetiva -presupuesto-, y después la critica, que sera libre y subjetiva, asi como todo lo
acerada que se quiera. Pero el ejercicio de la libertad, su incidencia, también opera respecto
del presupuesto, y es exigente en cuanto a la responsabilidad en que debe apoyarse. El eje
de responsabilidad gravita en el presupuesto de objetividad, en la fiel identificacion de unos
hechos, que no podran ser deformados y que imperativamente han de ser contrastados. Bajo
el paraguas de la libertad siempre estardn las varillas de la responsabilidad.

Primero habra de darse la informacion, que tendra que ser veraz y objetiva
-presupuesto-, y después la critica, que sera libre y subjetiva, asi como
todo lo acerada que se quiera. Pero el ejercicio de la libertad, su incidencia,
también opera respecto del presupuesto, y es exigente en cuanto a la
responsabilidad en que debe apoyarse
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por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

‘ Respecto a la exceptio doli, y la -nunca definitivamente re- ‘
suelta- obligacion de las aseguradoras de afrontar las con-
secuencias pecuniarias de los dafos intencionados irrogados
por su asegurado, es recomendable conocer la Sentencia N®
365/2013, de veinte de marzo, de la Sala de lo Penal del Tri-

‘ bunal Supremo, ponencia de D. Antonio del Moral Garcia:

“No se trata de soste-
ner la asegurabilidad del dolo
-que no cabe- sino de indagar
si el legislador de 1980, jun-
to a ese principio general que
se respeta en su esencialidad,
ha establecido una regla en el
sentido de hacer recaer en el
asegurador la obligacion de
indemnizar a la victima de la
conducta dolosa del asegura-
do. El automatico surgimiento
del derecho de repeticion fren-
te al causante del dafio salva el
dogma de la inasegurabilidad
del dolo: nadie puede asegurar
las consecuencias de sus he-
chos intencionados

Faltaria la aleatoriedad
caracteristica el contrato de
seguro. Lo que hace la Ley es
introducir una norma sociali-
zadora vy tuitiva (con mayor o
menor acierto) gque disciplina
las relaciones de aseguradora
con victima del asegurado. La
aseguradora al concertar el se-
guro de responsabilidad civil y
por ministerio de la ley (art. 76
LCS) asume frente a la victima
(que no es parte del contrato)
la obligacion de indemnizar
todos los casos de responsa-
bilidad civil surgidos de la con-
ducta asegurada, aungue se
deriven de una actuacion dolo-
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sa. En las relaciones internas vy
contractuales con el asegura-
do no juega esa universalidad:
la responsabilidad civil nacida
de un hecho intencionado ha
de repercutir finalmente en el
asegurado. Pero el riesgo de
insolvencia de éste la ley quie-
re hacerlo recaer sobre la ase-
guradora y no sobre la victima.

La accion directa otorga a
la victima un derecho propio
gue no deriva solo del contra-
to sino también de la ley. Por
tanto no se ve afectado por las
exclusiones de cobertura. Al
asegurador soélo le queda la via
del regreso. Que el regreso fra-
case por insolvencia del ase-
gurado es parte de su riesgo
Ccomo empresa.

Y es que cabalmente el art.
76 LCS rectamente entendido

solo admite una interpretacion
a tenor de la cual la asegura-
dora, si no puede oponer el ca-
racter doloso de los resultados
(y segdn la norma no puede
oponerlo en ningdn momen-
to: tampoco si eso estd acre-
ditado) es que esta obligada a
efectuar ese pago a la victima,
sin perjuicio de su derecho de
repetir. Lo que significa en de-
finitiva, y eso es lo que quiso,
atinadamente o no, el legisla-
dor, es que sea la asegurado-
ra la que soporte el riesgo de
insolvencia del autor y nunca
la victima. El asegurado que
actla dolosamente nunca se
vera favorecido; pero la victi-
Mma tampoco se verd perjudi-
cada.

Legalmente se asignha al
seguro de responsabilidad ci-
vil una funcién que va mas alla

de los intereses de las partes
contratantes y que supone in-
troducir un factor de solidari-
dad social. La finalidad de la
prohibicion del aseguramien-
to de conductas dolosas (art.
19) qgueda preservada porgue
el responsable por dolo es en
definitiva la persona a la que
el ordenamiento apunta como
obligado al pago. Pero frente
a la victima, la aseguradora no
puede hacer valer esa causa
de exclusion. El dogma "el dolo
Nno es asegurable” permanece
en pie. Cosa diferente es que
modernamente el contrato de
seguro de responsabilidad civil
haya enriguecido su designio
primigenio como instrumen-
to de proteccion del patrimo-
nio del asegurado. La ley le ha
adosado otra funcion: la pro-
teccién del tercero perjudica-
do”.

La Audiencia Provincial de Granada Seccion cuarta, en auto N23, de 11 de enero de 2013 -en
ponencia del Ilmo. Sr. D. Juan Francisco Ruiz-Rico Ruiz- resolvio la cuestion controvertida cir-
cunscrita a la determinacion del dies ad quem en el computo de la liquidacion de intereses
practicada, dado que en lo demas no existe discusidon entre las partes. Mientras la asegurado-
ra condenada sostenia que la fecha final de devengo de los intereses ha de ser el dia en que
consigno la cantidad a que habia sido condenada en concepto de principal, la actora apelante
sefalaba que han de ser computados hasta el dia en que se le hizo entrega por el Juzgado del

mandamiento de devolucion:

“Expuesto lo anterior, no
podemos mostrar nuestra
conformidad con el parecer
del Juzgador de Instancia de
que la entidad que consigna
no ha de soportar el perjui-
cio del tiempo que transcu-
rre desde dicha consignacion
hasta el efectivo abono a la
perjudicada, cesando desde el
momento de la consignacion
la obligacion de satisfacer in-
tereses. Este criterio no se
compagina con el Art. 20.7 de
la LCS de que el término final
del plazo de la obligacion de
abono de intereses de demora
por la aseguradora sera el dia
en gque "efectivamente satisfa-
ga la indemnizacion, mediante

BOGADO

pago”, reparacidn o reposi-
cién al asegurado, beneficia-
rio o perjudicado. Tampoco
con la parte dispositiva de la
sentencia de que los intereses
se devengaran "hasta la fecha
del completo pago”.

Mas aun, en la consigna-
cion efectuada el dia 28-2-
2012 no se hace constar si lo
fue en concepto de pago o a
los efectos de poder interpo-
ner recurso de casacion, de
acuerdo con el Art. 449,3a
de la LEC. En este caso, tie-
ne dicho esta Sala (autos de
4-3-99 y 4-11-99) que "no su-
pone cesacion en el devengo
de intereses”. En el concep-
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to o descripcion se indicd "a
cuenta de intereses”, aunque
era del principal de la conde-
na, pero tal omision ni siquie-
ra fue subsanada mediante la
presentacion de algun escrito
ante la Sala o el Juzgado so-
licitando se pusiera a disposi-
cion de la actora la cantidad
consignada.

Por otra parte, esta Sala
en distintas resoluciones (au-
tos de 25-9-2009, 19-11-2010 y
21-1-2011) viene exigiendo para
la cesacion en el devengo de
intereses que por el Juzgado
se ofrezca o ponga a disposi-
cion del acreedor la suma con-
signada, Unica forma de hacer



"efectivo” el pago "completo”
de la deuda, sin que los retra-
sos judiciales hayan de afectar
al mismo (auto de 19-1-95),
por cuanto la condena no obli-

ga al deudor a consignar en
el Juzgado la cantidad parar
dar cumplimiento a la ejecu-
toria, pudiendo hacer efectiva
la deuda extrajudicialmente

La sentencia N2753/2013, de veintinueve de noviembre de la
Sala primera del Tribunal Supremo se pronuncia sobre la for-
mula de Balthazard, y el criterio a seguir en la aplicacién de
la formula de concurrencia, y -curiosamente- “no obstante
la desestimacion del recurso, no existiendo doctrina jurispru-
dencial expresa de la Sala sobre la cuestidon planteada que
fuera previa a la interposicion del recurso, se estima proce-
dente no hacer especial declaraciéon sobre las costas causa-

das por el mismo”:

“Asi en sentencias, entre
otras, de 26 octubre 2011 (Rec.
1345/2008), 30 abril 2012
(Rec. num. 652/2008) y 15 julio
2013 (Rec. Num. 761/2011) tie-
ne declarado gque el apartado
Segundo del Anexo del Tex-
to Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos
a Motor, sobre la explicacion
del sistema de indemnizacion
por accidentes de trafico, den-
tro de la letra b), que alude a
las indemnizaciones por le-
siones permanentes, contie-
ne una referencia al modo de
proceder para calcular la pun-
tuacion conjunta que ha de co-
rresponder al perjudicado que
sufra diferentes lesiones per-
manentes; todas ellas concu-
rrentes por derivar del mismo
accidente de trafico. Con ese
fin se fija una formula y unas
reglas gque han de ser observa-
das para la correcta aplicacion
del sistema, cuya vulneracion
es revisable en casacion por
tratarse de una norma juridica
sustantiva; y las referidas sen-
tencias coinciden en la aplica-
cidon de dicha formula [[(100-
M) x m71/100]+M], precisando
que "M" equivale a la secuela
con puntuacién de mayor valor
y "m" a la secuela con puntua-
cion de menor valor; de modo
qgue el valor resultante de la

primera operacidén debe inte-
grar el valor "M" en la segunda
y asi sucesivamente, sin que la
puntuacion total pueda exce-
der de 100 puntos.

Ello responde a una inter-
pretacion segun el sentido de
las palabras empleadas por el
legislador (articulo 3 del Codi-
go Civil) al definir dicha férmu-
la y su aplicacion, siendo ade-
mas la que mas se ajusta a la
[6gica del sistema.

Cuando se dice en el Ane-
X0 que "si son mas de dos las
lesiones concurrentes, se con-
tinuara aplicando esta férmula,
y el término «M» se correspon-
dera con el valor del resultado
de la primera operacion reali-

9/

siempre gque pueda justificarlo
documentalmente, momento
en que dejaran de devengar-
se los intereses a que también
haya sido condenada”.

zada" se esta refiriendo exclu-
sivamente a la incorporacion
de una tercera secuela a las
operaciones (que serd la se-
gunda de mayor valor), pues
podria tener sentido que el
valor "M" se mantuviera para
todas las operaciones sucesi-
vas correspondiéndose con el
de la secuela de mayor valor,
pero no parece logico que se
hiciera coincidir siempre con el
de la primera operacion reali-
zada. También opera a favor
de la interpretacion propug-
nada el hecho de que la mis-
Mma norma establece que 'si
en las operaciones aritméticas
se obtuvieran fracciones deci-
males, se redondeard a la uni-
dad mas alta”, pues de seguir
la interpretacion que sostiene
la parte recurrente el redon-
deo Unicamente procederia al
principio vy, en su caso, al final
de las operaciones y no en las
"operaciones aritméticas” en
general, deduciéndose de la
norma que tales "fracciones
decimales” pueden resultar e
cualquiera de las operaciones
sucesivas a realizar por la con-
currencia de varias incapacida-
des concurrentes”.

i
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‘ Es muy interesante la cuestion que suscita -el desequilibrio entre el profesional y consumidor-,
y en el modo en que es resuelta en el Auto de 4 de Marzo de 2013, de la Seccion N2 19 de el
pleno de los Magistrados de las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Madrid, consti-
tuido con caracter jurisdiccional en recurso de apelacién formulado por la 'Financiera el Corte
Inglés E.F.C.SA' contra el auto del Juzgado de 12 Instancia N° 92 de Madrid, que rechazd la pe-
ticion inicial de juicio monitorio presentado por sucesivos impagos frente a una usuaria por la
Financiera. Hubo cinco votos particulares a favor de la desestimacion, y tres que entendieron
que el denominado pleno jurisdiccional de la Audiencia Provincial era un érgano no disefado
en la ley, sin regulacion, por lo cual su competencia carecia de apoyatura legal al igual que los
Magistrados asistentes de jurisdiccidon para enjuiciar el recurso.

“Por tanto, si se entiende,
en contra del planteamiento
inicial de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona al suscitar la
cuestion prejudicial, que en la
fase inicial del procedimiento
monitorio espafol, en el mo-
mento de decidir su admision
a tramite, se puede examinar
de oficio por el Juzgador el ca-
racter abusivo de las clausulas
contractuales estipuladas en
perjuicio del consumidor, con
las consecuencias proceden-
tes en caso de apreciar la nu-
lidad de las clausulas abusivas,
todo el problema desaparece
con sencillez. Nos ajustamos
al criterio jurisprudencial ex-
puesto en el fundamento ju-
ridico segundo acerca de la
apreciacion de oficio, en una
intervencion positiva ajena a
las partes del contrato, del ca-
racter abusivo de las clausulas
contractuales estipuladas en
perjuicio de los consumidores;
interpretamos la normativa na-
cional del procedimiento mo-
nitorio a la luz del tenor literal
y de la finalidad de la Directiva
comunitaria, como nos pedia
la sentencia de 27 de junio de
2000 -Murciano Quintero-; y
salvamos el proceso monitorio
espafnol, que de otra forma re-
cibirla una carga de profundi-
dad que afectarla seriamente
a su estabilidad, amén de las
implicaciones que una postura
contraria tendria en el ambito
del proceso monitorio europeo
aprobado por Reglamento CE
1896/2006 de 12 de diciembre
de 2006.

@ ABOGADOS

Pues, el
primero de la sentencia de 14
de junio de 2012 es tributario
del enfogue que sobre el dm-

pronunciamiento

bito del proceso monitorio
espafnol presenta al Tribunal
de Justicia de la Union Euro-
pea la Audiencia Provincial
de Barcelona, que plantea la
cuestion prejudicial, y no pue-
de tener otro sentido ni limitar,
menos audn, una interpretacion
del proceso monitorio espafol
acorde con la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, y con la propia juris-
prudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unidon Europea.

SEXTO.- Por todo ello, el
criterio de esta Audiencia Pro-
vincial de Madrid, reunida en
pleno, es que procede estimar
el recurso de apelacion inter-
puesto y revocar y dejar sin
efecto el auto recurrido, para
que el Juzgador "a quo” pueda
examinar de oficio la concu-
rrencia de clausulas abusivas
en perjuicio del consumidor
estipuladas en el contrato de
financiacion, y de apreciarlas
pueda declarar su nulidad, con
las consecuencias en el contra-
to a que haya lugar y estime
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pertinentes, y derivadamente
en la peticion de procedimien-
to monitorio.

Y aqui debe quedarse
nuestra resolucion, sin ir mas
alla, pues a tenor del auto im-
pugnado desconocemos  si
el Juzgador "a quo” pudiera
considerar alguna clausula del
contrato de financiacion afec-
tada de nulidad por ser abu-
siva, en su caso cual clausula
pudiera ser, y su incidencia so-
bre el contenido del contrato,
por lo gue resulta prematuro
pronunciarse sobre el carac-
ter abusivo de determinadas
cldusulas contractuales, las
consecuencias de la declara-
cion de nulidad de una clau-
sula contractual por abusiva, o
la incidencia de tal declaracion
de nulidad sobre el contenido
general del contrato. De todas
formas, como esta resolucion
abre el examen de oficio por
el Juzgador de la nulidad de
las clausulas contractuales por
abusivas en perjuicio del con-
sumidor -somos conscientes
de ello-, es de suponer que
tiempo tendremos para pro-
nunciarnos acerca de todas
esas cuestiones”.
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La sentencia 184/2013, de 4 de noviembre de 2013 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucio- ‘
nal aborda un accidente de circulacion en el que un tracto-camion circulaba por el carril central
de la autopista cuando inicié una maniobra de cambio de carril a la derecha, sin percatarse
de la existencia de otro vehiculo, con lo que provocd que este perdiera el control realizando
diferentes giros sobre su propio eje e impactando con su parte posterior contra la mediana,
fue friccionando con la valla hasta quedar atravesado en la via y en el carril izquierdo de los
tres existentes, mientras que el tracto-camidén fue estacionado por su conductor en el carril
de desaceleracion derecho, ocupando parte del arcén y de la via. Acto seguido el conductor
salio de su vehiculo colocando las luces de emergencia, ademas de las de cruce que portaba
encendidas, al igual que hizo el camionero, quien, atravesando los tres carriles de la autopista,
inicia una discusion sobre el accidente. Se colocaron ambos en la parte trasera del vehiculo
de este ultimo, sin ponerse los chalecos reflectantes ni sefalizar el riesgo existente al resto de
usuarios de la via a través de la colocacion de los tridngulos reglamentarios; situacion que durd
alrededor de dos minutos. Durante este tiempo, circularon por dicha via varios turismos que
consiguieron sortear el turismo, hasta que otro turismo que circulaba por el carril izquierdo de
la via, no pudo percatarse de la existencia del obstdculo impactando frontalmente, sin poder
realizar ninguna maniobra evasiva para evitar la colision. El vehiculo aparcado, como conse-
cuencia de la energia transferida se desplazd hacia delante y atropelld a su conductor y al ca-
mionero, quienes salieron despedidos hasta caer en la parte izquierda de la via, golpedndose.
El vehiculo tercero, por su parte, tras el choque gird sobre su propio eje en sentido contrario a
las agujas del reloj e impactd con un cuarto vehiculo. Resulto condenado el camionero respec-
to del primer accidente en exclusiva -y exclusivamente desencadenante a las de las restantes
colisiones-, y en concurrencia del 50% de las segundas, con el conductor del segundo turis-
mo. La Seccidn Quinta de la Audiencia Provincial de Barcelona frente al recurso de apelacion
del recurrente en amparo -el conductor del camidn- razona, respondiendo ...a la peticién de
absoluciéon del demandante de amparo, que a tenor de lo sentado por la STC 167/2002, de 18
de septiembre, reiterada en numerosas Sentencias posteriores, no podia corregir la valoracion
efectuada en instancia, dado que “no ha tenido ocasién de realizar, bajo los principios de publi-
cidad, inmediacion y contradiccion, la prueba pericial y testifical que el recurrente afirma haber
sido erroneamente valorada ..... lo que nos impide corregir la valoracion efectuada por aquel, so
pena de incurrir en vulneracion de derechos fundamentales”:

“Procede recordar lo que
dijimos en la STC 201/2012,
de 12 de noviembre, FJ 4: “De
la doctrina expuesta se deriva
gue, si bien en casos excep-
cionales y en aras a la maxi-
ma irradiacion de las garantias
constitucionales, podria resul-
tar procedente, a partir de una
interpretacion conforme a la
Constitucion de la regulacion
legal del recurso de apelacion,
celebrar vista oral en segun-
da instancia con asistencia
del acusado o, eventualmente,
de otros testigos cuyo testi-
monio resulte imprescindible
para asegurar la debida prac-
tica contradictoria de pruebas
admitidas con arreglo al arti-
culo 790.3 de la Ley de enjui-
ciamiento criminal (LECrim),
la doctrina constitucional no
exige o alienta la repeticion del

juicio ante el 6rgano ad quem
cuando se pretenda revisar
una absolucion, pudiendo éste,
en el ejercicio de la potestad
que le otorgaelart. N7.3CE vy a
partir de una interpretacién no
arbitraria de la regulacion legal
del recurso de apelacion, con-
firmar la absolucidon sin citar a
quienes hubieran declarado en
primera instancia. En definiti-
va, lo Unico que la Constitucion
proscribe es la revocacion de
una absolucidon -0, en gene-
ral- una revisiéon in peius de la
decision de primera instancia-
sin respeto a las garantias de
inmediacion y defensa contra-
dictoria”.

..Olvida sin embargo que,
frente a esa tipologia de ca-
sos, en el presente asunto el
apelante solicitaba en aquel

motivo del recurso su propia
absolucion, y que nuestra ju-
risprudencia no veda, como
se ha visto, dicha valoracion
probatoria cuando se trata
de Sentencias condenatorias
en primera instancia, aunque
tampoco la previa celebracion
de vista si el drgano judicial lo
considera necesario para res-
ponder con todas las garantias
a la pretension formulada. Asi
lo pedia el apelante en el tercer
otrosi digo de su recurso.

Lo Unico gue no puede ad-
mitirse es la invocacion la STC
167/2002, de 18 de septiembre,
para negar el derecho al recur-
so frente a la condena penal
impuesta en primera instancia...

..que el recurso de apela-
cion en el procedimiento penal
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abreviado, tal y como aparece
configurado en nuestro orde-
namiento, otorga plenas fa-
cultades o plena jurisdiccion
al Tribunal ad quem para re-
solver cuantas cuestiones se
planteen, sean de hecho o de
Derecho. Su caracter, reitera-
damente proclamado por este
Tribunal, de novum iudicium,
con el llamado efecto devolu-
tivo, conlleva que el Juzgador
ad quem asuma la plena juris-
diccion sobre el caso, en idénti-
ca situacion que el Juez a quo,
no solo por lo gue respecta a
la subsuncidn de los hechos en
la norma, sino también para la
determinacion de tales hechos
a través de la valoraciéon de la
prueba, pudiendo revisar y co-
rregir la ponderacion llevada a
cabo por el Juez a quo.

Esto asi, que en el ejercicio
de las facultades que la Ley de
enjuiciamiento criminal otor-
ga al Tribunal ad quem deban
respetarse en todo caso las
garantias constitucionales es-
tablecidas en el art. 24.2 CE,
antes enunciadas, con celebra-
cion si es menester de vista en
apelacién, no puede argulirse

“NOVENO.- En el motivo
cuarto, también con caracter
subsidiario, se queja de la inde-
bida inaplicacion del articulo
114 del Codigo Penal, pues en-
tiende que debid moderarse el
importe de la indemnizacion al
haber contribuido el lesionado
con su conducta a la produc-
cion del dafio.

Dispone el articulo 114
del Codigo Penal que "Si la
victima hubiere contribuido
con su conducta a la produc-
cion del dafho o perjuicio, los
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para impedir en casos como el
actual, de condena en primera
instancia, el derecho a la revi-
sion del fallo condenatorio vy la

En orden a la contribucién causal de la victima a sus lesiones, y sus consecuencias, mencionar
la Sentencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo -Ponente Sr Colmenero Menéndez de
Luarca- N2 828/13 de seis de noviembre:

Jueces o Tribunales podran
moderar el importe de su re-
paracion o indemnizacion”.
Se trata de una facultad dis-
crecional que la ley reconoce
a los dérganos jurisdicciona-
les, que ha sido aplicada en
ocasiones en que la accidon
del condenado a indemni-
zar venia precedida de una
agresion ilegitima del lesio-
nado que habia dado lugar a
la apreciacion de la eximente
incompleta de legitima de-
fensa (STS n° 1630/2002 vy
STS n° 1515/2004).

pena por un Tribunal superior,
esto es, el derecho a un recur-
so efectivo y a la segunda ins-
tancia penal.”

En el caso, las lesiones
fueron causadas por el dispa-
ro efectuado por el recurren-
te con su arma de fuego en
un momento en el que, desde
la perspectiva de la legitima
defensa, ya no era necesaria
esa reaccion pues la agresion
previa ejecutada por el luego
lesionado vya habia finaliza-
do. Quedan asi, tales lesiones,
desvinculadas de la conducta
previa del lesionado, ya que
cuando se inicia la accidon cau-
sante de las lesiones, la con-
ducta previa de aquel ya habia



cesado y no reqgueria ninguna
accion posterior del recurren-
te, de manera que no puede
apreciarse que con su conduc-
ta contribuy® a su produccion.
En un caso que presentaba as-
pectos similares, esta Sala con-
siderd que "... la fuga y desa-
tencion a las ordenes policiales
tampoco pueden ponerse en
relacion con el resultado pro-
ducido como consecuencia de
un uso del arma reglamentaria
gue, por no previsto ni justifi-
cado para un supuesto como
el presente, ha conducido a la
condena, por comision de un
ilicito imprudente, de su autor”
(STS n° 1441/2003)".
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“TERCERO.- En lo que
En un procedimiento ordinario el Juzgado de Primera Ins- hemos de aceptar el recurso
tancia, aprecio atribucién de responsabilidades a uno y otros de apelacidon es en la com-
conductores implicados en porcentaje de 80 y 20 respectiva- pensacion de cantidades
mente, determinandose la compensacion de las cantidades en con su correspondiente re-
gue se valord sus perjuicios. Recurrida la Sentencia, la Seccidn flejo en los intereses de de-
Cuarta de la Audiencia Provincial de Granada dicta Senten- mora de la aseguradora del
cia N2 419/2013, de 13 de diciembre -en Ponencia del lImo. Sr, Art. 20 de la LCS. No debe-
Ruiz-Rico Ruiz-, del siguiente tenor: ‘ mos olvidar que la condena
reciproca no es solo de los
conductores de los vehicu-
los sino también la conde-
na solidaria de las asegura-
doras en base al seguro de
responsabilidad civil. Por tal
razon no pueden ser com-
pensadas las deudas, dado
gque no todos los sujetos
son por derechos propio,
acreedores y deudores re-
ciprocos, como exige el art.
1195 del Ce, pues frente a
las aseguradoras puede re-
clamarse la totalidad de la
condena impuesta en base
a la responsabilidad civil
cubierta por el seguro sin
qgue pueda oponer un dere-
cho de crédito compensable
frente al perjudicado gue no
lo es propio (art. 1148 del
Ce).

" > 0 > <

Consecuencia de esto es
la procedencia de los intere-
ses del art. 20, 4 de la LCS
en favor del mismo y a car-
go de la aseguradora”.
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‘ La Sentencia N2 365/2013, de veinte de marzo, de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, antes citada, configura ademas
de modo magistral la no imposicion de intereses a la asegu-
radora en cuestion. La Unica duda que surge se cobija en el
apartado 8 del art. 20: existia una causa razonable que justi-
ficaria la falta de consignacion. Su omision vendria justificada
por las mas que fundadas dudas, con respaldo jurisprudencial,
sobre la obligacidon de las aseguradoras de asumir el pago de
las indemnizaciones en supuestos de causacion dolosa de los

dafos:

“Los hechos tuvieron lugar
en 2010. La doctrina de esta
Sala se ha abierto paso de for-
ma mas explicita con la STS
338/2011, ampliamente refe-
renciada, cuyo criterio ahora se
refrenda de nuevo. Existian evi-
dencias del caracter doloso de
los hechos (el auto de procesa-
miento es didfano); v el rechazo
en esos casos de la responsabi-
lidad de la Aseguradora parecia
venir amparado en una doctrina
de esta Sala, aunque referida en
exclusiva al seguro obligatorio,
que compartia el Fiscal y que
también venia a asumir, al me-
nos implicitamente, la direccion
letrada del perjudicado gque en
legitima estrategia para una efi-
caz defensa de los intereses en-
comendados lucho por esquivar
la catalogacion de los hechos
como delitos de resultado dolo-
s0s, sin duda -no es dificil adi-
vinarlo- para atraer sin objecio-
nes la responsabilidad civil de la
Aseguradora.

La entidad recurrida trae a
colacion la jurisprudencia de la
Sala Primera sobre la interpre-
tacion de esta norma (art. 20
LCS), que aparece con menos
frecuencia en la agenda de este
Tribunal Penal de casacion. La
naturaleza de esa prevision, per-
filada por esa jurisprudencia civil,
y la forma en que ha venido dis-
criminandose entre lo que pue-
den ser causas razonables que
justifican la falta de consignacion
y por tanto excluyen esos intere-
ses especiales, de aquellos otros
supuestos en que ha de operar
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con toda su fuerza alientan la so-
lucion que se va a adoptar aqui
no atendiendo la peticion de la
acusacion particular recurrente.

La STS 774/2008 de 22 de
junio, (Sala 13, como todas las
gue se citan a continuacion), es
una de las muchas gue delimita
la naturaleza "sancionadora” de
la institucion lo que ha de inspi-
rar su interpretacion:

"La respuesta a esta cuestion
debe hacerse desde la considera-
cion de que el recargo o los inte-
reses establecidos en el articulo
20 de la Ley de Contrato de Se-
guro tienen desde su génesis un
marcado caracter sancionador vy
una finalidad claramente preven-
tiva, en la medida en que sirven
de acicate y estimulo para el cum-
plimiento de la obligacién princi-
pal que pesa sobre el asegurador,
cual es la del oportuno pago de la
correspondiente indemnizacion
capaz de proporcionar la restitu-
cion integra del derecho o interés
legitimo del perjudicado. Este
caracter vy finalidad, junto con la
funcion econdmica a la que sir-
ven, han propiciado una interpre-
tacion rigorista del precepto que
se ha puesto de manifiesto, entre
otros aspectos, a la hora de apre-
ciar la concurrencia de una cau-
sa justificada capaz de excluirla
mora del asegurador...”.

La STS 670/2008, de 1 de
julio evocando la STC 5/93, de 14
de enero, insiste el caracter san-
cionatorio de esos intereses para
aclarar a continuacion:
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gue no debe ignorarse
que, segun el apartado 8° del
mismo articulo, esta sancion de-
pende de que dicho retraso no
sea debido a causa justificada o
no imputable a la aseguradora vy
que, consecuentemente, la apre-
ciacion de esta excepcion impide
suU imposicion. Aun cuando la Ley
de Contrato de Seguro no hace
referencia a la culpa del asegura-
dor como presupuesto para que
incurra en mora, vy se le imponga
la consiguiente sancion, cierta-
mente, como ha dicho ya esta
Sala, entre otras, en Sentencia de
4 de junio de 2007, con cita de
la de 10 de diciembre de 2004,
«emplea unos términos que, en
definitiva, son semejantes, al re-
querir, para qgue el asegurador
incurra en mora, que el resultado
del incumplimiento de la obliga-
cion de satisfacer la indemniza-
cion en los plazos adecuados se
deba a una conducta irresponsa-
ble del asegurador y que la causa
de mora no esté justificada». En
atencion a lo expuesto, solo se
imponen intereses si la demo-
ra es imputable al asegurador; vy
por el contrario, la existencia de
causa justificada implica la inexis-




tencia de retraso culpable o im-
putable al asegurador, pues cabe
recordar gque no cabe reprochar
retraso en el cumplimiento de sus
obligaciones al deudor que, «ac-
tuando de manera objetivamente
razonable y en virtud de un error
de caracter excusable, haya ig-
norado la existencia de la obliga-
cion, o pueda discutir, de forma
no temeraria, la validez del acto
de constitucion de la relacién
obligatoria ».

Precisa a continuacion la
citada resolucion: ".. gque la va-
loracion de la existencia de tal
excepcion cabe hacerla en ca-
sacion, como concepto juridico
indeterminado que es, siempre y
cuando no se altere la base fac-
tica sobre la que se configura el
juicio juridico (Sentencia de 12
de marzo de 2001), y que esta
Sala también ha reiterado que la
apreciacion de la conducta de la
aseguradora (para determinar si
concurre causa justificada) ha de
hacerse caso por caso, teniendo
en cuenta la finalidad del precep-
to, que no es otra que impedir
gue se utilice el proceso como
excusa para dificultar o retrasar

el pago a los perjudicados (Sen-
tencia de 16 de marzo de 2004)
por lo que la mas reciente doc-
trina, plasmada en la Sentencia
de 4 de junio de 2007, ha venido
considerando como razon justi-
ficada aquellos casos en que la
determinacion de la causa de la
obligacion del pago debe efec-
tuarse por el drgano judicial (ver-
bigracia, en especial «cuando es
discutible la pertenencia o reali-
dad del siniestro, como sucede
cuando no se han determinado
las causas del siniestro y esto es
determinante de la indemniza-
cion o su cuantia», o que el mis-
Mo estuviera dentro de la cober-
tura), descartando también que
la mera existencia de un proceso,
o el hecho de acudir al mismo,
sea causa per se justificada del
retraso, ni, en consecuencia, que
el proceso constituya un dbice
para imponer a la aseguradora
los intereses, siempre que no se
aprecie una auténtica necesidad
de acudir al litigio para resolver
una situacion de incertidumbre o
duda racional (Sentencias de 12
de marzo de 2001y 7 de octubre
de 2003), pues de no entenderlo
asi, se llegaria al absurdo de que
la mera oposicion procesal de la
aseguradora demandada, gene-
radora por si de la controversia,
eximiria de pagar intereses; ha-
biendo dicho también esta Sala
gue «la oposicion que llega a un
proceso hasta su terminacion
normal por sentencia, que agota
las instancias e incluso acude a
casacion, no puede considerarse
causa justificada o no imputable,
sino todo lo contrario (Sentencia
de 14 de marzo de 2006).

El proceso no puede ser
una excusa para dificultar o re-
trasar el pago a los perjudica-
dos. El hecho de que haya un
litigio pendiente sin mas no es
causa justificada. Pero cuando
la oposicion de la Aseguradora
en el proceso esta bien funda-
da y afecta a la misma cober-
tura no es descartable la efica-
cia exoneradora del art. 20.8
LCS.
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La mas reciente STS
314/2012, de 9 de mayo abunda
en esas orientaciones: "La mora
de la aseguradora Unicamente
desaparece cuando de las cir-
cunstancias concurrentes en el
siniestro o del texto de la pdliza
surge una incertidumbre sobre
la cobertura del seguro que hace
precisa la intervencion del érgano
jurisdiccional ante la discrepan-
cia existente entre las partes al
respecto, en tanto dicha incerti-
dumlbre no resulta despejada por
la resolucion judicial, nada de lo
cual se da en el caso (SSTS 13 de
junio de 2007; 26 de mayo y 20
de septiembre 2011; 25 de enero
2012). Es cierto que si no estan
determinadas las causas del si-
niestro y por lo tanto se desco-
noce razonablemente la cuantia
de la indemnizacion, seria posible
mantenerla existencia de justa
causa que liberaria a la asegura-
dora del pago de los intereses,
pero tampoco es del caso. Ningu-
na duda racional existe sobre la
realidad del fallecimiento o sobre
la cobertura a cargo de las ase-
guradoras, en cuanto que no se
suscitd discusion al respecto. La
incertidumbre surge Unicamente
de la discrepancia suscitada por
las partes en cuanto a la culpa
determinante del resultado lesivo
y ello tampoco es causa justifica-
da para no pagar (SSTS 12 de ju-
lioy 26 de octubre de 2010, 31 de
enero 2011, entre otras").

En el momento en que se in-
co0d este proceso podria hablar-
se de "incertidumbre juridica”
gue no factica, sobre el alcance
de la cobertura frente a terceros
del dafo causado dolosamente.
En aguel momento la jurispru-
dencia no diafana representaba
una causa razonable de oposi-
cién gue justifica la exoneracion
de esos intereses sancionado-
res. Es verdad que en el recorri-
do jurisprudencial que se esta
haciendo se esta pensando mas
en dudas sobre los hechos que
en dudas sobre la interpretacion
de una Ley. Pero existe un tras-
fondo andlogo en ambos casos.
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De interés resulta también,
por fin, la STS 880/201, de 28 de
noviembre, "a la hora de deter-
minar qué ha de entenderse por
causa justificada a los efectos de
la aplicacion de la regla octava
del articulo 20 LCS, en la redac-
cion dada por la Disposicion Adi-
cional sexta de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros
Privados, esta Sala (entre otras,
SSTS de 17 de octubre de 2007,
RC n.° 3398/2000; 18 de octu-
bre de 2007, RC n.° 3806/2000;
6 de noviembre de 2008, RC
n.° 332/2004; 16 de marzo de
2010, RC n.° 504/2006; 7 de ju-
nio de 2010, RC n.° 427/2006; 29
de septiembre de 2010, RC n.°
1393/2005; 1 de octubre de 2010,
RC n.°1314/2005; 17 de diciembre
de 2010, RC n.° 2307/2006 y 11 de
abril de 2011, RC n.° 1950/2007)
ha seguido una linea interpreta-
tiva gque ha llevado a excluir su
apreciacion cuando carece de
justificacion la oposicion al pago
frente a la reclamacion del ase-
gurado o perjudicado aungue se
formule en un proceso judicial,
pues la razdon del mandato legal
radica en evitar el perjuicio que
para aquellos deriva del retra-
so en el abono de la indemniza-
cion y en impedir que se utilice
el proceso como instrumento
falaz para dificultar o retrasar el
cumplimiento de la expresada
obligacion, sin que lo expuesto
impida gue la aseguradora pue-
da obtener de forma efectiva su
tutela juridica en el pleito, que, de
prosperar su oposicion, conlleva-
ra la devolucion de la cantidad
satisfecha o previamente consig-
nada, por ser total o parcialmente
indebida.

En esta linea, viene decla-
rando esta Sala que si el retraso
viene determinado por la trami-
tacion de un proceso, para ven-
cer la oposicion de la asegura-
dora se hace necesario examinar
la fundamentacion de la misma,
partiendo de las apreciaciones
realizadas por la AP, a quien,
como declara reiteradamente la

jurisprudencia, corresponde la
fijacion de los hechos probados
y las circunstancias concurrentes
de naturaleza factica necesarias
para integrarlos presupuestos de
la norma aplicada, siendo criterio
de esta Sala al respecto, que ni
la mera existencia de un proceso,
o el hecho de acudir al mismo,
constituye causa en si misma
justificada del retraso, ni es 6bi-
ce para imponer a la asegura-
dora los intereses cuando no se
aprecia una auténtica necesidad
de acudir al litigio para resolver
una situacion de incertidumbre
o duda racional en torno al na-
cimiento de la obligacion misma
de indemnizar (SSTS 7 de junio
de 2010, RC n.° 427/2006; 29
de septiembre de 2010, RC n.°
1393/2005; 1 de octubre de 2010,
RC n.° 1315/2005; 26 de octubre
de 2010, RC n.2 677/2007; 31 de
enero de 2011, RC n.° 2156/2006
y 1 de febrero de 201, RC n.°
2040/2006).

En aplicacion de esta doc-
trina, la Sala ha valorado como
justificada la oposicion de la ase-
guradora gue aboca al asegura-
do o perjudicado a un proceso
cuando la resolucion judicial se
torna en imprescindible para
despejar las dudas existentes en
torno a la realidad del siniestro o
su cobertura, en cuanto hechos
determinantes del nacimiento
de su obligacion, si bien la juris-
prudencia mas reciente es inclu-
so aun mas restrictiva y niega
que la discusion judicial en torno
a la cobertura pueda esgrimirse
como causa justificada del in-
cumplimiento de la aseguradora
(SSTS de 7 de enero de 2010, RC
n.° 1188/2005 vy de 8 de abril de
2010, RC n.° 545/2006).

En todo caso y a pesar de la
casuistica existente al respecto,
viene siendo criterio constante
en la jurisprudencia no considerar
causa justificada la discrepancia
en torno a la cuantia de la indem-
nizacion (SSTS de 1 de julio de
2008, RC n.° 372/2002, 1 de oc-
tubre de 2010, RC n.° 1315/2005
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y 26 de octubre de 2010, RC n.°
677/2007), y que la iliquidez inicial
de la indemnizacion que se recla-
ma, cuantificada definitivamente
por el érgano judicial en la reso-
lucion que pone fin al pleito, no
implica valorar ese proceso como
causa justificadora del retraso, ya
gue debe prescindirse del alcan-
ce que se veniadando alareglain
illiquidis non fit mora [tratandose
de sumas iliquidas, no se produce
mora], y atender al canon del ca-
racter razonable de la oposicion
(al gue venimos constantemente
haciendo referencia) para deci-
dir la procedencia de condenar
0 no al pago de intereses y con-
crecion del dies a quo [dia inicial]
del devengo, habida cuenta que
la deuda nace con el siniestro y el
que la sentencia que la cuantifica
definitivamente no tiene caracter
constitutivo sino meramente de-
clarativo de un derecho que ya
existia y pertenecia al perjudica-
do (SSTS de 4 de junio de 2006,
9 de febrero de 2007 14 de ju-
nio de 2007, 2 de julio de 2007,
16 de noviembre de 2007, RC n.°
4267/2000, 29 de septiembre de
2010, RC n.° 1393/2005, 1 de oc-
tubre de 2010, RC n.° 1315/2005,
31 de enero de 201, RC n°
2156/2006 vy 1 de febrero de 20711,
RC n.° 2040/2006).

La norma sanciona el uso del
proceso como maniobra dilatoria
para retrasar el cumplimiento de
la obligacién correspondiente. La
ratio del precepto se encuentra
en el intento de impedir que se
utilice la oposicion en el proceso
para dificultar o retrasar el pago
a los perjudicados (STS de 16 de
marzo de 2004).

Desde la perspectiva casuisti-
ca a gque invita esa jurisprudencia
y atendiendo a la regla de oro del
caracter razonable de la oposi-
cion en este supuesto hay motivos
para entender que la aseguradora,
en el estado que se encontraba la
doctrina de esta Sala tenia buenas
razones para considerar gue No es-
taba obligada a ese pago. La "ra-
zonabilidad" de su postura ha de



evaluarse con arreglo al momento
en que se produjo la omision. La
tesis gque mantuvo la Asegurado-
ra era aparentemente compartida
por las restantes partes: el Ministe-
rio Fiscal, explicitamente; la acusa-
cidn particular, de forma implicita.
La caracterizacion de los resulta-
dos como no dolosos que intenta-
ba esta Ultima era palmariamente
dificultosa y contradecia lo que se
deducia de las actuaciones. Esa es-
trategia acusatoria solo se explica
desde la idea de que se estimaba
gue la catalogacion de los hechos
como delitos dolosos de resulta-

do abocaba a la exclusion de la
responsabilidad civil de la asegu-
radora. No es catalogable como
"mala fe" o resistencia injustificada
la posicion de la Aseguradora que
entendia: a) que los resultados lesi-
vos habian sido intencionadamen-
te causados; b) que en esos casos
la legislacion tal y como venia sien-
do interpretada en el momento en
que se incood vy siguid la causa ex-
cluia la cobertura del seguro con-
certado con el acusado.

La STS Sala Primera
63/2005, de 20 de julio en un su-
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puesto semejante (oposicion de
la Aseguradora por el caracter
doloso de la conducta) excluyd
por esa razon el interés del 20%:
la aseguradora alegd que no es-
talba obligada por tratarse de un
delito doloso. Lo razonable de
esa interpretacion sirvio a la Sala
Primera para la exoneracion.

Distinto juicio merecera esa
actitud en un contexto en que
ya se cuenta con una reiteracion
de esa doctrina y por tanto una
fijacion clara de postura por esta
Sala (STS 338/2011)".

Mediando un conflicto propiedad-posesidn prolongado en el tiempo respecto de un inmueble,
incidentes de cambio de cerradura reiterados, tuvo lugar un proceso penal por delitos de usur-
pacidn y coacciones en el que el Juzgado de lo Penal nim. 3 de Huelva, dictd el 1 de diciembre
de 2008 Sentencia por la que absolvia al demandante de amparo, condenadndole la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Huelva. Contra dicha Sentencia el demandante inter-
puso incidente de nulidad por vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias:
habian dictado Sentencia los mismos Magistrados que suscribieron el Auto de 4 de diciembre
de 2006, por el que se acordaba revocar la decision de sobreseimiento y archivo de las actua-
ciones; asi como se habia dictado Sentencia condenatoria, revocando la anterior absolutoria,
sin celebrar vista publica, con quiebra de los principios de inmediaciéon, no dando oportunidad
al acusado de exponer lo que en su descargo estimase conveniente. Por Auto se desestimo el
incidente de nulidad de actuaciones, formulandose recurso de amparo frente a la sentencia y el
auto que es resuelto mediante la sentencia n2149/2013, de 9 de septiembre de 2013 de La Sala
Primera del Tribunal Constitucional. Son de interés tanto la resolucidon, como los votos particu-
lares de los Magistrados Sres. Ollero Tassara y Xiol Rios:

“El Auto no se limitd pues
a efectuar un control mera-
mente formal o abstracto,
abordando en exclusiva la re-
gularidad procedimental de
la resolucion impugnada, sino
que, reconociendo haber valo-
rado las diligencias de instruc-
cion, tomd posicidon sobre el
hecho nuclear del delito obje-
to de acusacion: si el deman-
dante era legitimo poseedor
del inmueble en litigio. Asi,
ademas de referirse a la men-
cionada presuncion legal, des-
estimd las razones gue frente
a dicha cuestion esencial ex-
puso el ahora demandante de
amparo entonces denunciado:
la interposicion de una deman-
da -junto con una solicitud de
medida cautelar-, para desvir-

tuar la titularidad dominical.
Por ultimo, la resolucion aven-
turd eventuales calificaciones
de los hechos, indicando gque
podrian ser constitutivos de
una infraccién de coacciones,
0 -mas precisamente- de un
delito contra la administracion
de justicia, o bien merecer
otra valoracion penal.

Se revoco el Auto de ar-
chivo con la instruccion prac-
ticamente culminada vy la
intervencion de los tres Ma-
gistrados que luego conocie-
ron del recurso y dictaron la
Sentencia condenatoria. Se

valoraron las diligencias de
instruccion, se introdujeron
argumentos no aportados

por los recurrentes, se tomo

partido sobre el elemen-
to nuclear para la existencia
del delito -la existencia o no
de una legitima posesiéon del
demandante-, asi como so-
bre una eventual calificacion
delictiva. Todo ello permite
afirmar, por el momento, el
modo, las razones vy el alcan-
ce por los que se adoptd di-
cha decision revocatoria, que
los recelos sobre la existencia
de una idea preconcebida en
los Magistrados que dictaron
el pronunciamiento de con-
dena estaban objetivamente
justificados. No constituye
obstaculo, en este caso, que
el demandante no recusara a
los Magistrados, al haber omi-
tido la Sala toda notificacion
a la parte sobre su composi-
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cion, como era su deber (STC
180/1991, de 23 de septiem-
bre, FJ 6).

5. Una vez apreciada la
denunciada vulneracion del
derecho a un proceso con to-
das las garantias en su ver-
tiente de derecho a un Juez
imparcial (art. 24.2 CE), vy te-
niendo en cuenta el necesario
efecto de retroaccion de las
actuaciones judiciales que exi-
ge su restablecimiento, debe
detenerse aqui nuestro enjui-
ciamiento, sin que, por consi-
guiente, proceda entrar a ana-
lizar la aducida lesion del de-
recho a un proceso con todas
las garantias”.

Votos particulares

“Desde un punto de vis-
ta puramente formal parece
I6gica la prioridad concedi-
da a subsanar la vulneracion
del derecho al Juez imparcial,
pero genera en la practica una
paradoja: si el recurrente hu-

biera invocado exclusivamen-
te la vulneracion de su dere-
cho a un proceso con todas
las garantias hubiera obtenido
como efecto de esta resolu-
cion la anulacion de la Senten-
cia impugnada; de estimarse
la no existencia de otras prue-
bas que pudieran sustentar
la condena que las valoradas
sin la inmediacion exigida, po-
dria quedar absuelto y libera-
do de la multa que se le habia
impuesto. Al haber invocado
también la falta de imparcia-
lidad del Juez, a la que se ha
atribuido prioridad, ha visto
empeorada su situacion por
una obligada retroaccidon que
tedricamente posibilita una
segunda sentencia condena-
toria.

La omision del examen
de las restantes quejas puede
producir el efecto perverso de
desincentivar que un deman-
dante denuncie la vulneracion
de un derecho fundamental -
en este caso, el derecho a un
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Juez imparcial- a fin de evitar
que se le abra la negativa po-
sibilidad de una segunda con-
dena.

El principio de interpre-
tacion mas favorable a la
efectividad de los derechos
fundamentales  aconsejaba,
en mi opinién, no restringir
el objeto de la Sentencia al
examen de la vulneracion del
derecho a un Juez imparcial;
dicha limitacion, como se ha
seflalado, acaba haciendo de
peor condicidon a quien ade-
mas de haber padecido la
vulneracion del derecho a un
proceso con todas las garan-
tias -con afectacion del de-
recho a la presuncion de ino-
cencia-, hubiera sufrido como
lesion afladida la del derecho
al Juez imparcial. En vez de
obtener una reparacion inme-
diata en sede de amparo, ve
retrotraida la causa a la juris-
diccion ordinaria y abierta la
posibilidad de una reiteracion
de condena”.



La sentencia N2 803/2013, de uno de octubre del Tribunal Su-
premo, Sala de lo penal -en ponencia del lImo. Sr. Del Moral
Garcia- resolvid recurso de revision contra la sentencia de
conformidad por la que se condenaba al promovente por un
delito contra la seguridad vial del art. 384.1 CP por conducir
un vehiculo de motor pese a la resolucion administrativa por
la que se retiraba la autorizacién administrativa para conducir
de que era titular por pérdida de puntos derivada de diversas
infracciones sancionadas; se esgrimidé como causa de revision
la resolucion judicial, y las derivadas decisiones administrati-
vas, por las que se anulaba una sancion de trafico y como con-
secuencia de ello la declaracion de pérdida de vigencia de la

licencia para conducir.

“SEGUNDO.- No es obsta-
culo para ello gue estemos ante
una sentencia dictada por con-
formidad. La revision no es pro-
piamente un recurso. Es un pro-
cedimiento auténomo dirigido a
rescindir una sentencia conde-
natoria firme. No resulta direc-
tamente aplicable el art. 7877
LECrim.

Desde luego gue no es to-
talmente neutro el caracter con-
sensuado de la sentencia. Supo-
ne gue el acusado aceptod los he-
chos y mostrd su anuencia con
la pena. Pero dado el régimen
de prejudicialidad existente tras
la LOPJ 1985 que, segun entien-
de la doctrina mas reciente de
esta Sala, suprime la posibilidad
de suspension del proceso pe-
nal a expensas del devenir de un
procedimiento seguido en otro
orden jurisdiccional (art. 10 LOPJ
al que se ha atribuido eficacia
derogatoria de las cuestiones
prejudiciales devolutivas -art.
4 LECrim-), no puede situarse
al imputado en la tesitura de o
apostar por la prosperabilidad
del recurso interpuesto en via
administrativa dejando que el
proceso penal siga su curso y re-
nunciando a los beneficios anu-
dados a una conformidad; o bien
resignarse a la sancion penal re-
ducida haciendo dejacion de las
posibilidades de defensa susten-
tadas en la improcedencia o ile-
galidad de la retirada del carnet
acordada administrativamente.

Tampoco parece solucion im-
portable hacer descansar en el
juez del orden penal "a los solos
efectos prejudiciales” la revision
de la legalidad de cada una de
las sanciones gubernativas que
hayan podido determinar la pér-
dida de los puntos. No cabe de-
tectar, pues, conducta procesal
reprochable en la estrategia del
ahora solicitante: se conforma
con la pena rebajada, aungue sin
abdicar de la posibilidad de ha-
cer valer mediante el Unico pro-
cedimiento viable (recurso de
revision) la eventual estimacion
de las impugnaciones en la via
administrativa y ulterior conten-
cioso-administrativa.

TERCERO.- Entrando en
el fondo, se trata de dilucidar si
la revocacion, consecuencia de
una resolucion recaida en el or-
den contencioso administrativo,
de la retirada del permiso de
conducir ha de desplegar su efi-
cacia a efectos penales ex tune,
es decir desde el momento en
que se produjo la retirada; o ex
nunc, solo desde la firmeza del
pronunciamiento judicial.

Esta segunda solucion pue-
de tener cierta operatividad en
el ambito puramente adminis-
trativo. No nos corresponde a
nosotros valorarlo. Pero a efec-
tos penales ninguna duda debe
caber de que la anulacion de la
sancion ha de operar retroacti-
vamente. Ha de borrarse cual-
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quier efecto penal que hubiese
podido tener esa sancion anu-
lada. El bien juridico protegido
"seguridad vial”, que no "respeto
a las resoluciones administrati-
vas”, asi lo impone. No estamos
ante un delito de desobediencia
o de rebeldia frente a una reso-
lucion administrativa, sino ante
un delito contra la seguridad vial
construido sobre la presuncion
de que quien ha sido privado de
la licencia de conducir carece de
aptitud para pilotar un vehiculo
de motor y por tanto su presen-
cia en las carreteras a los man-
dos de un vehiculo representa
un peligro abstracto para la se-
guridad viaria que el legislador
gquiere erradicar mediante una
norma penal. Por eso si con pos-
terioridad se acredita que tal pri-
vacion de puntos no se ajustaba
a la legalidad pierde su sustento
el delito.

Es verdad que para mu-
chos comentaristas y también
para la Fiscalia General del Es-
tado (Circular 10/2011), no solo
se tutela la seguridad del trafi-
co frente al conductor que ha
demostrado reiteradas veces su
peligrosidad al volante (proce-
dimientos sancionadores que
han determinado la pérdida de
vigencia del permiso por pérdi-
da de puntos), sino también la
autoridad de la Administracion
a la gue se desobedece y cuya
resolucion se guebranta. Se atri-
buye al tipo penal la naturaleza
de un guebrantamiento especial,
de desobediencia, de delito for-
mal... Desde esta perspectiva, el
delito existe desde el instante en
que se conduce incumpliendo
(quebrantando) la resolucion de
pérdida de vigencia por perdida
de los puntos, y no se desvane-
ce por el hecho de que luego se
revise y anule en via contenciosa
alguna de las sanciones adminis-
trativas que dieron lugar a la de-
claracion administrativa.

En el propdsito del legisla-
dor pudo estar presente el afan
de robustecer el respaldo de
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esas decisiones de la Adminis-
tracion encargada de la Segu-
ridad viaria. Pero del producto
legislativo, rectamente enten-
dido, no puede derivarse esa
conclusion. El bien tutelado
primordialmente es la seguri-
dad vial (elementos sistemati-
co vy teleoldgico). Solo de una
manera indirecta y no determi-
nante o esencial sino condicio-
nada o subsidiaria, se protege
el cumplimiento de la decision
administrativa. No se explicaria
bien gque este tipo de decisio-
nes vinculasen "mas” que otras
resoluciones  administrativas.
No puede asumirse esa tesis
que nos llevaria a entender
que el Derecho Penal "presta”
su arsenal punitivo al Derecho
Administrativo, convirtiéndose
asi, en contra de todos los prin-
cipios, en un Derecho secun-
dario, meramente reforzador
del ordenamiento administra-
tivo en materia de trafico. Sin
negarse qgue indirectamente
se quiere fortalecer el debido
acatamiento a las decisiones
de la Administracion, no es ese
el ndcleo de la tutela penal; no
es el contenido sustancial de
la antijuricidad de esta infrac-
cion. Eso introduce en esta in-
fraccion un factor diferencial
respecto de los delitos de que-
brantamiento de condena.

En los clasicos delitos de
guebrantamiento de condena
o de medida cautelar, la ulterior
revision de la sentencia sobre
la que se apoyaba la condena
burlada; o la absolucion recaida
en el procedimiento penal en
gue estaba vigente la medida
cautelar que, por tanto, es deja-
da sin efecto, no seria determi-
nante de la revision de la sen-
tencia condenando por el deli-
to de quebrantamiento de con-
dena. Por extremar la analogia
podemos pensar en el delito
de guebrantamiento de la pri-
vacion cautelar del permiso de
conducir impuesta judicialmen-
te y tipificada precisamente en
el parrafo segundo del mismo

art. 384 CP. Podria decirse que
el argumento desarrollado has-

ta ahora llevaria a considerar
revisable una condena penal
basada en tal tipo, si el proce-
so penal que sirvid de marco a
esa privacion cautelar del per-
miso de conducir finalizd con
una sentencia absolutoria. No
es asi. No son asimilables am-
bos supuestos pese a su apa-
rente paralelismo que llega al
extremo de compartir idéntico
ubi sistematico en nuestra ley
penal. Las diferencias son de
esencia y determinan una dis-
paridad de régimen.

El respeto a una decision
judicial goza y debe gozar de
mayor tutela penal. El bien juri-
dico "observancia y acatamien-
to de las resoluciones judicia-
les" tiene tal importancia que es
objeto de especifica proteccion
en un titulo del Cédigo Penal.
Si esta infraccion -quebranta-
miento de la privacion judicial
del permiso de conducir- se ha
extraido de alli y se ha llevado
a esta otra sede sistematica
No es por razones ontoldgicas,
sino de otra naturaleza. Pero
ese otro bien juridico protegi-
do, el cumplimiento de las deci-
siones judiciales (aungque tam-
bién, aqui en un segundo plano,
esté presente la proteccion de
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la seguridad vial), tiene sufi-
ciente fuerza por si solo como
para justificar la reaccion penal.

No sucede asi con una reso-
lucion de la Administracion como
se comprueba repasando el Co-
digo Penal. El incumplimiento de
una decision administrativa solo
atrae la proteccion penal, con
ciertos condicionantes, a través
del delito de desobediencia y
siempre y cuando se constate
un plus (reguerimiento expreso
personal, intensidad y gravedad
del incumplimiento...). Por tanto
a diferencia del delito de con-
duccion tras la privacion judicial
cautelar del permiso de condu-
cir en que el bien predominan-
temente protegido es el respeto
al acuerdo judicial, en el tipo del
art. 3841 (conduccion con pér-
dida de vigencia del permiso)
prima el bien juridico seguridad
vial. Eso propicia en materia de
revision por pérdida de eficacia
de la resolucion administrativa
una respuesta diferente. Quizas,
sin embargo, y véase en esto un
mero obiter dicta, la respuesta
habria de ser diferente si la revi-
sion de la condena por el delito
de quebrantamiento de la me-
dida cautelar de privacion del
permiso se insta aduciendo que
a través de un recurso la misma
fue dejada sin efecto”.



JuaN ANTONIO XioL Rios

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Contamos en esta ocasidn con la participacion de una persona muy especial para
nuestra Asociacién, Juan Antonio Xiol Rios, pues ademas de mantener una estrecha
relaciéon con los miembros de la misma y haber colaborado en innumerables
ocasiones con nosotros para todo aquello para lo que se le ha requerido, el pasado
mes de noviembre recibié el maximo reconocimiento por parte de dicha Asociacidn,
concediéndole la Gran Medalla de Oro, condecoracién que se otorga por primera vez
y que reconoce la enorme aportacién en materia de Responsabilidad Civil que ha
llevado a cabo durante sus afios como Presidente de la Sala | del Tribunal Supremo.
Ello unido a su reciente nombramiento como Magistrado del Tribunal Constitucional,
son suficientes motivos para que nuestra entrevista en este nimero le tenga por
protagonista.

Quisiéramos preguntarle en primer lugar équé
ha significado para usted que la Asociacion
Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro le haya conce-
dido la primera Medalla de Oro que otorga tal
Asociacion vy que ademas tal condecoracion
se haya creado en especial para que fuera us-
ted quien la recibiera en primer lugar?

La creacidon y el otorgamiento de esta
Condecoracién para mi ha significado mu-
cho. Por una parte, es la confirmaciéon de la
gran importancia que para los juristas tiene
la responsabilidad civil, por ser una de las
materias mas actuales en el ambito del De-
recho privado y de las que mas directamente
afectan a la vida cotidiana de los ciudada-
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nos. Por otra parte, cuando uno ya esta en la
etapa final de su carrera, un reconocimiento
de esta naturaleza, otorgado por una Aso-
ciacion tan prestigiosa como la que ha crea-
do esta distincion, es la confirmacion, por
una parte, de que todo lo que se hace para
contribuir a perfeccionar el sistema juridico
es reconocido y agradecido generosamente
por los miembros de la sociedad juridica; v,
en segundo lugar, de que el esfuerzo de los
juristas no se reduce a nuestro ambito profe-
sional, sino que redunda en beneficio de to-
dos los ciudadanos, aungue muchas veces no
sean conscientes de ello.

Tras su extensa labor al frente de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo vy los logros al-
canzados, quisiéramos saber icudles son sus
proyectos o lineas de actuacion ante su nuevo
cargo como Magistrado del Tribunal Constitu-
cional?

Como Magistrado del Tribunal Constitu-
cional espero contribuir a remontar el pres-
tigio de la institucion porque considero que
es esencial para el funcionamiento del siste-
ma democratico. Pondré todo mi esfuerzo en
aportar mi experiencia juridica en el campo
del Derecho civil, del Derecho administrativo
y del Derecho constitucional y no ahorraré a
nadie la comunicacion de mi pasion por la de-
mocracia y por el Derecho como elementos
indisolublemente unidos. Estoy seguro de que
estos anhelos son compartidos por todos los
miembros de la institucion y por la mayoria de
la sociedad juridica.

Suponemos que dada su especialidad en
asuntos de responsabilidad civil y seguro se-
guirad en pleno contacto con la evolucidn juris-
prudencial de la materia dcuales cree que son
los aspectos mas concretos donde deberia es-
tudiarse una posible unificacion de doctrina?

Sin duda la cuestidn que tiene un papel
estelar en este momento es la adaptacion del
Derecho privado a la crisis econdmica, que
debe suponer, por una parte, la proteccién de
los débiles en el dmbito contractual y extra-
contractual para lograr el adecuado equilibrio
que exige la justicia y, por otra parte, el respe-
to al principio basico en el ambito del Derecho
civil acerca del cumplimiento de los compro-
misos contraidos y de los deberes impuestos
por el ley.

En cuanto a la reforma del llamado Baremo

para la valoracion de danos personales deri-
vados de accidentes de trafico, materia sobre
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la que usted también ha hecho un profundo
estudio, icree que los trabajos que se estan
desarrollando en la misma daran respuesta a
los vacios y problemas que presenta actual-
mente el Baremo?

Los trabajos que estan realizando me pro-
ducen una excelente impresion desde el pun-
to de vista técnico. Sin embargo, no podemos
desconocer la dificultad que tiene toda inicia-
tiva de caracter legislativo, especialmente en
situaciones de especial dificultad econdmica
como la que vivimos. Creo, sin embargo, que
los poderes publicos deben esforzarse, en
esta y en otras materias, por impulsar refor-
mas estrechamente fundadas en el principio
de justicia, tal como la entendemos los juris-
tas, que somos quienes técnicamente pode-
mos dar un contenido a este valor por una
parte tan abstracto y por otra tan concreto en
cuanto afecta a nuestras vidas y que es en-
gafnarse creer que la situacion econdmica se
arregla recortando lo que es justo.

Y volviendo con la reforma del sistema de va-
loracion, ¢cual es su opinidon acerca de la in-
corporacion al sistema legal de valoracion de
la indemnizacion por lucro cesante?

Creo que es indispensable si gqueremos
que el sistema de valoracion de los dafios
corporales en accidente de circulacion esté
adaptado a la realidad econdmica actual. No
podemos continuar siendo arrastrados por la
tradicion juridica segun la cual el lucro cesante
no representaba sino dafos de tipo hipotético
indignos de ser resarcidos. Las mas elemen-
tales consideraciones del mundo econdmico
contradicen esta concepciéon: por ejemplo,
la sociedad estd viviendo angustiada por un
concepto econdmico tedricamente hipotético
como es el diferencial de la prima de riesgo. El
rechazo a la indemnizacion por lucro cesante
comporta una profunda injusticia y las injusti-
cias siempre acaban pagandose en términos
de falta de equilibrio social.

Quisiéramos preguntarle con ocasion de su
voto particular emitido el pasado mes de sep-
tiembre sobre la Sentencia dictada en el recur-
so de inconstitucionalidad num. 5868-2012, vy
dada la polémica que suscita en la actualidad
este tipo de controversias, si éentiende nece-
saria una armonizacion de legislaciones auto-
nomicas y estatales para resolver este tipo de
asuntos sobre el uso de la lenguas oficiales de
nuestras Autonomias o si realmente se trata
tan solo de una cuestion de interpretacion de
tales normas?
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Creo que la interpretacion legal en esta
materia debe estar informada por una cues-
tion de principio: las lenguas oficiales deben
tener reconocidos el estatus y los derechos
gue tienen todas las lenguas oficiales de los
paises de nuestro entorno y en Espafia no es
completamente asi, a pesar de lo que dice la
Constitucion. Esto, simplemente, es lo que
quise poner de relieve en el voto particular.

Por ultimo y en cuanto a los asuntos de su-
puesta vulneracion del derecho al honor por
intromision en la intimidad a través de los me-
dios de comunicacion, que genera tanta juris-
prudencia continuamente, épodria decirnos
cuales son en su opinidn las criterios funda-
mentales que deben servir para establecer la
existencia o no de tal vulneracion?

Durante los ultimos cinco afos hemos es-
tado desarrollando en la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo un método de analisis de las

% 0G50
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vulneraciones del derecho al honor y del de-
recho a la intimidad en ejercicio de la libertad
de expresion y de informacion profundamen-
te inspirada en la doctrina de Alexy, uno de
los autores capitales en la materia de pon-
deracion de los derechos fundamentales. El
principio clave es admitir que en toda contro-
versia de esta naturaleza estan afectados los
derechos que entran en tension y que deben
ser cuidadosamente ponderados en todos
sus aspectos para llegar a la conclusion de la
prevalencia de uno o de otro, partiendo de la
preferencia inicial de la libertad de informa-
cion y de expresion como fundamental para
el mantenimiento de la democracia. Creo que
nuestra jurisprudencia fue bien recibida en los
medios de comunicacion porgue ha contribui-
do a incrementar la seguridad juridica y la li-
bertad de expresion. Es uno de los aspectos
gue mas me satisfacen de mi paso por la Sala
Primera del Tribunal Supremo y me gustaria
gue perdurase.
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b X1l CongrEso NAcCIONAL. 14, 15 Y 16 pe NovIEMBRE 2014. VALENCIA.

XIII El pasado mes de no-

&ﬂ%m CDNGRESD HACIDH_H.L viembre tuvo_ lugar en _><||I
| dﬂﬂbﬂgﬂﬂm E&Pﬁiﬂiﬂﬂdﬁ Congreso Nacpn;! organ|~za—

) do por la Asociacion Espafio-
ﬂﬂﬂﬂpﬂﬂﬁl‘bﬂﬂﬂﬂﬁ"ﬂ?m la de Abogados Especializa-

dos en Responsabilidad Civil
y Seguro al que acudieron
abogados de toda la geogra-
fia espafola especializados
en responsabilidad civil y se-
guro. El Congreso estuvo diri-
gido por Javier LorPez Y GARciA
DE LA SERRANA, Secretario ge-
neral de la Asociacién y Dieco
ELum Macias, vocal en Valencia
de la Asociacion. Un afo mas
se contd con la asistencia de
los mas descatados especia-
listas en esta materia a nivel
nacional, entre los que se en-
contraba Encarnacion  Roca
Trias, magistrada del Tribunal
Constitucional o Josgé AnToNIO
SElAs  QuINTANA, mMagistrado
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del Tribunal Supremo. Asimismo, asistid para
impartir la conferencia de clausura
, magistrado del Tribunal Consti-
tucional y ex Presidente de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, al que se le impuso de la
, conde-
coracion otorgada por primera vez.

También intervinieron entre otros,
, presidente de la Asociacion,
, presidente de la Seccion 72
de la Audiencia Provincial de Asturias,
, presidente de la Seccidn
112 de la Audiencia Provincial de Valencia,
, catedratico de Derecho Civil de
la Universitad de Girona, ,
catedratico (acreditado) de Derecho Mercantil
de la Universidad Complutense de Madrid,
, catedratica de
Derecho Civil de la Universidad de Granada,
, catedratico de Derecho
Civil en la Universidad Complutense de Madrid,

Mariano Medina Crespo, presidente de la Asociacion durante
Su ponencia sobre supuestos de responsabilidad civil objetiva
en el Codigo Civil: Dafios causados por animales, humaos, érbo-
les y objetos caidos o arrojados.

Catedratico

de libre designacion
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Alberto Taplia Hermida.
de De-
recho Mercantil. .de la
Universidad . Complu-
tense de Madrid duran-
te- su ponencia sobre
el seguro de defensa
Jjuridica, con particular
referencia al'limite de la
cobertura en supuestos

, director Regional de
Madrid en Consorcio de Compensacion de Se-
guros.

La clausura del Congreso que tuvo lugar la
tarde del viernes dia 15 contd con la presencia
de , presidenta del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana vy , decano del
llustre Colegio de Abogados de Valencia, esa
misma noche tuvo lugar la cena de gala en Ho-
tel Las Arenas Balneario Resort, donde pudie-
ron relajarse y disfrutar todos los asistentes de
una agradable velada.

Para despedir el XlII Congreso Nacional, el
sdbado dia 16 los congresistas y acompafantes
disfrutaron de un paseo en barca por la Albu-
fera, con visita a la Barraca y un posterior al-
muerzo con desgustacion de paellas que fue un
magnifico colofdn para el congreso.

José Antonio Badillo Arias. Director Regional:de
Madrid en Consorcio de Compensacion de Seguros
impartiendo su ponencia sobre el elemento extran-
Jjero en los accidentes de circulacion: Supuestos de
conflicto entre el Consorcio de Compensacion de
Seguros y Ofesauto. .

José Alfonso_Arolas Romero. Presidente de la

Seccion 11¢ de la Audiencia Provincial de Velencia
impartiendo su ponencia sobre‘la responsabilidad
civil en la Ley de propiedad horizontal i en las re-
laciones de'vecindad.
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cal de la Asociacion en la
Comunidad Valenciana,
Rita Barbera, alcaldesa de
Valencia, Mariano Duran,
decano del ICAV y Javier
Lopez Garcia de la Serra- £3t
na, secretario general de

la Asociacion. E
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Mariano Yzquierdo Tolsada. Catedratico de Derecho
Civil en la Universidad Complutense de Madrid durante
Su ponencia sobre la responsabilidad de las agencias
de "rating” o empresas de calificacion comercial: danos
causados por negacion de solvencia que frustra opera-
ciones comerciales o de financiacion empresarial.

Maria del Carmen Garcia Garnica. Catedratica
de Derecho Civil de la Universidad de Granada
durante su ponencia sobre el resarcimiento de
los darios morales en la responsabilidad civil por
productos o servicios defectuosos.

(IIT CO JN EHESO N

Miquel Martin Casals. Catedratico de Derecho Civil de la Universitad de Girona durante su ponencia sobre.la propuesta
del Comité de Expertos para la reforma del "Baremo” para accidentes de circulacion: un verdadero sistema valorativo
en armonia con la cultura europea del dario corporal. ’

Miguel Angel Lkarrosa Amante, Magistrado de la Audiencia Provincial de Murcia, Céndido Hernandez Martinez. Di-
rector deDaros Personales de Pelayo y Julio Irigoyen Alba. Jefe de Servicio de la Clinica del Instituto de Medicina
Legal de'la Rigja durante su exposicion en la mesa redonda sobre el nexo causa/ en las lesiones leves por accidentes
de circulacion & .

v
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. Rafael Martin del Peso. Presidente de la Seccion 72 de

la_Audiencia Provincial de Asturias durante su ponen- c .
cia sobre.la aplicacion del sistema valorativo de darios - José Antonio Seljas Quintana. Magistrado de la Sala Primera
personales y su interpretacion jurisprudencial fuera del TS durante su ponencia sobre la responsabilidad sanitaria: ]
del transito motorizado.: cQué pasa con la reparacion Identificacion y cuantificacion del dario, con especial referen- L
integra del lucro cesante? cia a la pérdida de oportunidad.

o q T N

Encarnacion Roca Trias. Magistrada del Tribunal
Constitucional impartiendo su ponencia sobre
los darios intrafamiliares.

Pilar de la Oliva Marrades. Presidenta del
Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana, durante la ceremonia de
clausura del congreso.
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Al final del Xl Congreso Nacional de la Asociacion le fue impuesta al
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, magistradlo del Tribunal Consti-
tucional, la Gran Medalla de Oro de la Asociacion, condecoracion que
se otorga por primera vez, con la que se quiso reconocer la enorme
aportacion en materia de Responsabilidad Civil que ha llevado a cabo
durante sus afios como Presidente de la Sala 12 del Tribunal Supremo,
agradeciendo el homenajeado dicha distincion impartiendo una ma-
gistral Conferencia de Clausura sobre "La Responsabilielad social de
los abogados”. b

III CONGRESO NA

\bogados Especializados en Responsabilie
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> AcTA DE ASAMBLEA GENERAL. VALENCIA, 14 DE NoVIEMBRE DE 2013

12, Lectura y aprobacion del Acta de la sesion
anterior de 21 de junio de 2012, correspondien-
te al Xl Congreso.

A continuacion por José Maria Hernandez-
Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero de
la AERCYS, se da lectura del Acta de la Asam-
blea General celebrada en Cadiz el pasado 21 de
junio de 2012, que es aprobada por unanimidad,
sin ningun voto en contra ni abstencion -subsa-
nando que el nombre propio del Decano del llus-
tre Colegio de Sabadell es Juan Antonio-.

22 Informe de actividades y gestion.

Por el Secretario General de la AERCYS,
Javier Lopez y Garcia de la Serrana, asi como
por el Presidente de la misma, Mariano Medina
Crespo, se informa del trabajo ya hecho vy pers-
pectivas de progreso en el 'Comité de Reforma
del Baremo', resultando de autentico interés co-
nocer el curso de las reuniones vy las dificultades
en la gestacion de la Ley.

Se da cuenta asimismo, de la organizacion y/o
participacion en las actividades llevadas a cabo
desde la Ultima asamblea celebrada en Cadiz el 21
de junio de 2012: Ponencia del secretario general
de la Asociacion en el VIII Congreso Juridico de la
Abogacia Malaguefa, Malaga 18 y 19 de Octubre
de 2012. Ponencia del secretario general de la Aso-
ciacion en el Il Congreso de Responsabilidad Civil
vy Seguro, Alicante 25 y 26 de Octubre de 2012. Po-
nencia del secretario general de la Asociacion en
las VI Jornadas Médico-Juridicas del Colegio de
Médicos de Malaga, Malaga 8 v 9 de Noviembre
de 2012. Ponencias del presidente y del secretario
general en la Jornada 502 Aniversario de la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, organizada por la Asociacion en
colaboracion con INESE. Madrid 29 y 30 de No-
viembre de 2012. Ponencia del secretario general
de la Asociacion en las Il Jornadas sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro, Sabadell 14 de Diciembre
de 2012. Ponencia del presidente de la Asociacion
en el | Congreso Internacional sobre Derecho de
Dafos organizado por la Asociacion, Granada 14,
15 y 16 de marzo de 2013. Organizacion por la vo-
calia en Malaga de la Asociacion de las X Jornadas
sobre Responsabilidad Civil y Seguro, Benalmade-
na 31 de mayo de 2013. Ponencia del presidente de
la Asociacion en las Il Jornadas Médico-Juridicas
organizadas por ADEVI, Malaga 4 y 5 de julio de
2013. Ponencia del secretario general de la Aso-
ciacion en el Congreso anual de PEOPIL, Malaga
12,13 y 14 de septiembre de 2013. Ponencia del se-
cretario general de la Asociacion en el Curso del
Consejo General del Poder Judicial: Criterios para
la Valoracion de los Daflos Corporales, Madrid 16,
17 y 18 de septiembre de 2013.

Se informa de la extraordinaria renova-
cion lograda en la Revista vy su alta valoracion
por la comunidad doctrinal, jurisdiccional y, en
general, de juristas de Espafa, asi como de la
versatilidad del portal o la agilidad que propor-
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ciona nuestra presencia en redes sociales como
Linkedin o Facebook.

32, Andlisis de gastos y aprobaciéon de cuentas.

Segun se acordd afnos atras, para agilizar du-
rante el transcurso del aflo la materializacion in
situ de cada congreso, la funcidon de Tesorero que
ostenta Don José Maria Hernandez-Carrillo Fuen-
tes es, de un afo a otro, delegada por éste en el
vocal-asociado en el que recae la responsabilidad
de la organizacion del Congreso anual periodico.
En consecuencia, las incidencias econdmicas del
pasado ano, que fueron recientemente entre-
gadas por Don Fernando Estrella Ruiz, constan
detalladas en la zona privativa de los socios en
la pagina web de la Asociacion de forma previa
a esta reunioén para su conocimiento general, no
obstante son detalladas por el Secretario General
y aprobadas por unanimidad. Cabe destacar que,
fruto del rigor en la gestion, se obtuvo superavit,
por lo que se felicitd al Sr. Estrella dada la gran
labor realizada por el mismo.

42 Presupuesto de 2014.

Se excuso su presentacion, postergando su
envio en el futuro.

59 Congreso del préximo afo y afos venideros.

La sede del Congreso de 2014 sera la ciu-
dad de Sabadell, los dias 14, 15 y 16 de noviem-
bre, vy el vocal encargado Don Luis Orriols Mar-
tinez. Para el congreso de 2015, se ha postula-
do la ciudad de Valladolid, cuya candidatura es
aprobada por unanimidad.

62. Renovacion de Cargos.

El nuevo vocal de la Comunidad de Va-
lencia, en sustitucion de Don Isidro Tormes,
pasa a ser Don Diego Elum Macias. En orden
a proseguir la dindmica precedente de que el
compafiero asociado sea el encargado en la
Demarcacion de impulsar la materializacion del
Congreso, ademas de pasar a ser vocal de la
zona, hace gue nuestro companero Josep Vie-
lla i Massegu ceda el cometido, hasta ahora de-
sarrollado impecablemente, a Don Luis Alonso
Orriols Martinez.

7°. Ruegos y preguntas.

v/ Se expone la aprobacion precedente en
Junta Directiva -y de vocalias- no presencial del
mes de junio de 2013, la creacidn e imposicion
de la gran medalla de oro de la Asociacion a
Don Juan Antonio Xiol Rios.

v Arbitraje. El asociado Antonio Raventds
es designado como responsable -y represen-
tante- del Tribunal de Arbitraje.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente, D.
Mariano Medina Crespo, se da por concluida la
XIII Asamblea General de la Asociacion Espafio-
la de Abogados Especializados en Responsabi-
lidad y Seguros.
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RESUMEN

El presente manual nace como consecuencia de los
trabajos, ponencias y conclusiones presentadas en

el | Congreso Internacional sobre Derecho de Dafios
celebrado en Granada los dias 14, 15y 16 de marzo da
2013. EL mismo tuvo como objeto el analisis de diversos
temas de actualidad centrados en tres materias: La
responsabilidad civil automovilistica, La responsabilidad
clvil general y el Derecho Comparado. Bajo tales premisas
el resultado fue el encuentro de grandes especialistas

en la materia, magistrados, profesores y abogados, gue
ofrecieron diferentes e interesantes puntos de vista sobre
los temas abordados. Se desarrolld el analisis del derecha
comparado en materias como la valoracidn del dafo
corporal en accidentes de circulacidn y la reclamacidn en
Espafia por accidentes sufridos en Alemania; y ello junto
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a otros interesantes temas, en base a nuestra normativa
nacional, tales come la transmisidn hereditaria del crédito
resarcitorio, la responsabilidad por servicios o productos
defectuosos o la responsabilidad civil de las sociedades
insolventes. Do este modo el libro que presentamos se
canvierte en una util herramienta de trabajo, que aporta el
canocimiento especifico para abordar los asunlaos gque diaa
dla se presentan al profesional del derecho.
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