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Este es uno de los tipicos temas de los que
hablamos, comentamos vy debatimos de forma
continua todos los que nos dedicamos a la
responsabilidad civil, pues como muchos otros
temas es troncal a todas las especialidades
de aquella y como tal debemos dominarlo, o
cuanto menos conocer todas sus caracteristicas
para saber como enfrentarnos al mismo. El
dafo moral es peculiar por su propia naturaleza
pero también por su dificultad a la hora de
cuantificarlo; es decir, presenta problemas de
prueba tanto en el momento de determinar su
existencia o no pero también cuando lo que nos
proponemos es valorar ese daflo para poder
reclamar por el mismo.

Si buscamos una definicion literal del
dafo moral encontramos lo siguiente: Un dafio
es un perjuicio, un detrimento o un deterioro.
La moral, por su parte, es la doctrina que
busca la regulacién de la conducta humana
de acuerdo a una valoracién de los actos, que
pueden considerarse buenos o malos segun sus
caracteristicas y consecuencias.

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

Para la indemnizacion
del dafo moral es la respuesta resarcitoria a la
violacion de la dignidad de la persona, como
conjunto de atributos personales.

Vemos por tanto que hay una nota
caracteristica para definir este tipo de perjuicio
y gue la misma nos acerca a la esfera de lo
personal, lo particular, lo intimo, digamos los
sentimientos, alejandose por tanto de todo
aquello otro que podamos considerar material
o materializable y que es lo que mas facil nos
resulta valorar o al menos eso nos parece. Esa
es la dificultad que entrafia este asunto, pues
estamos acostumbrados a lo material, a todo
aquello que se pueda ver, tocar o presenciar,
necesitamos la prueba sobre lo que reclamamos
y Si no estamos ante algo susceptible de
materializar nos cuesta ser conscientes de su
existencia y sobre todo aceptar la obligacion de
responder ante ello.

La reparacion del danfno conlleva
implicitamente la prueba sobre la existencia
del mismo y sin ésta no es concebible su
indemnizacion, pero nos encontramos
ante supuestos como éste donde la propia
naturaleza del dafo nos dificulta su prueba,
pues no podemos materializarlo. Este obstaculo
lo encontramos los letrados encargados de
formular las pretensiones indemnizatorias pero
también los juzgados vy tribunales encargados
de dar respuesta a las mismas, pues estan
obligados a fundamentar sus resoluciones de
manera coherente y motivada.

Esta es una de las razones por las que para
poder abarcar esta cuestion se hace necesaria
una previa distincion entre los distintos tipos
de naturaleza del dafo, para con ello ser
conscientes de como afrontar la prueba sobre
su existencia y posteriormente su cuantificacion.



&

byl

w

En este sentido ,
magistrado jubilado, en el articulo publicado en
el nimero 36 de nuestra Revista vy titulado “La
dualidad del dafio patrimonial y del dafio moral”,
hacia una clara y sencilla distincidon entre los
distintos tipos de dafo a efectos de calificacion,
resultando lo siguiente:

1. El dafo patrimonial que es el que
provoca una disminucion de utilidad
gue se reintegra o se repara con
dinero o con bienes intercambiables
por dinero.

2. Eldafio moral, por el contrario, implica
una reduccion del nivel de satisfaccion
o utilidad, personal e intima, que ni el
dinero, ni otros bienes pueden llegar
a reponer, por ejemplo, el impacto
emocional que implica la pérdida
de un hijo. Si bien, cierta cantidad
pecuniaria casi siempre servird como
método compensatorio o paliativo del
mismo, gue nunca lucrativo.

Por tanto atendiendo a dicha calificacion
los dafnos patrimoniales se diferencian de los
dafnos morales en funcién de la muy distinta
aptitud que el dinero tiene, en uno y en otro
caso, para restaurar la utilidad perdida. En el
fondo, simplemente, resulta ser eso.

No obstante, apunta dicho autor, es
evidente gque un mismo hecho puede provocar
dafos de ambas clases e, incluso, lo normal es
que asi suceda, bien sea directamente, bien sea
porque todo daho patrimonial, siempre, tiene
cierto grado de afectacion moral, excepciones
hechas del daflo meramente dinerario (si no se
evalla el esfuerzo que costd conseguirlo) o de
perjuicios de indole estrictamente mercantil.

La sentencia de nuestro Tribunal
Supremo, Sala Primera, de 23 de octubre de
2015, ponente ,
haciendo mencién a otras sentencias de la
Sala de 27 de julio 2006, 23 de octubre y 28
de febrero de 2008, 12 de mayo 2009 y 30 de
abril 2010, considera que deben ser calificados
como dafos morales, cualesquiera gue sean los
derechos o bienes sobre los que directamente
recaiga la accion danosa, “ aquellos que no son
susceptibles de ser evaluados patrimonialmente
por consistir en un menoscabo cuya sustancia
puede recaer no sélo en el ambito moral estricto,
sino también en el ambito psicofisico de la
persona Yy consiste, paradigmaticamente, en
los sufrimientos, padecimientos o menoscabos
experimentados que no tienen directa o
secuencialmente una traduccion economica.”
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Vemos por tanto como el acento se pone
en la naturaleza extra patrimonial del dafo, en
el hecho de tratarse de una cuestion intangible,
no susceptible de materializar, siendo este
hecho de donde radica la dificultad probatoria
de la propia existencia del dafio y asimismo y a
continuacion de lo primero de su cuantificacion.

Para ayudarnos a esta aproximacion
sobre qué debe considerarse daffio moral
podemos hacer uso de la interesante
calificacion gue sobre el mismo se nos ofrece
en el manual Derecho de Dafos, de los autores

y .
Aungue no podamos detenernos a analizar
cada uno de estos subtipos, si que merece la
pena mencionarnos para hacernos una idea de
qué se engloba dentro del dafno moral y qué no.
Las categorias que se nos describen asi son las
siguientes:

-pérdida de agrado o pérdida de placer

-perjuicio sexual

-perjuicio estético

-perjuicio de afecto o pérdida de un ser u
objeto querido u especial

-el pretium doloris o padecimientos fisicos
o psicofisicos que sufre la victima

-el perjuicio juvenil o el perjuicio de ocio.

Vemos como son todas ellas distintas
manifestaciones de ese agravio a la esfera de lo
personal, de lo intimo, de lo intangible, formas
distintas de causar un daffio moral.

Entodos estos casos, tal y como nos repite
y recuerda el Tribunal Supremo el dafio moral se
traduce en un estado o sentimiento de zozobra,
pesadumbre o sufrimiento de la persona ante un
determinado hecho, sentimientos éstos que son
los que presuponen la existencia del tan citado
dafio moral, siendo por tanto innumerables las
situaciones que pueden dar lugar a su aparicion.
Pero es que ademas, al tratarse de algo
subjetivo y personal puede aparecer de forma
muy distinta en cada persona, siendo esta otra
dificultad afadida para su determinacion. En
este sentido y descendiendo ya al ambito de
la valoracion o cuantificacion del dafo moral,
nos encontramos ante una falta de regulacion
genérica de la materia, siendo distintas las
formas o instrumentos que se vienen utilizando



para lograr tal cuantificacion. Asi, para la
cuantificacion del dafo moral intrinseco en
el dafo corporal contamos dentro del ambito
circulatorio con el sistema de valoracion
que introduce la Ley 35/2015. Este sistema
es de obligado cumplimiento solo para la
valoracion del dafo causado en accidentes
de circulacion, pero es de sobra conocido que
nuestra Jurisprudencia reconoce el llamado
baremo como sistema objetivo de valoracion
y lo aplica también para supuestos fuera del
ambito de la circulacion. El citado sistema de
valoracion, en su nueva estructura vertebrada,
contiene un apartado donde incluye ya dentro
de las distintas partidas indemnizatorias gue
reconoce para la reparacion del daflo corporal
sufrido una indemnizacion por el dafio moral
para las victimas de accidentes circulatorios, no
permitiéndose una indemnizacion acumulada
por dafflo moral adicional a la ya incluida vy
reconocida en el propio baremo.

Este supuesto sin embargo no se contempla
para supuestos de dafnos sufridos en accidentes
fuera del dmbito circulatorio, donde si que
puede reclamarse la indemnizacion por dano
moral de forma adicional y acumulada a la que
corresponde por daho corporal. Un ejemplo
claro de ello fue la sentencia de la Sala Primera
de nuestro Tribunal Supremo de 8 de abril de
2016, ponente , en
el conocido caso del naufragio del Crucero
Costa Concordia en la que siendo objeto de
controversia la procedencia o no de indemnizar
el daffio moral sufrido por las victima de dicho
siniestro con independencia del daflo corporal
sufrido o no por las mismas, la Sala Primera
resolvid estimando la indemnizacion adicional
por considerar que se trataba de dafos de
distinta naturaleza. Se considera por tanto que
nos encontramos ante la indemnizaciéon por
un concepto distinto del dafo corporal, por
cuanto se estaba tomando en consideracion e
indemnizando el dafio moral que supuso a las
victimas la situacion vivida tras el naufragio, las
horas de sufrimiento, incertidumbre y penuria
gue son muy distintos a la pérdida de calidad
de vida gque se indemniza en concepto de dafio
corporal.

Nuestra Jurisprudencia reconoce por
tanto en tales casos la indemnizacion del dafo
moral como un dafo independiente, autdonomo
y sin ningun tipo de condicionante o limitacion
en los supuestos donde junto a él se solicite un
dafo de distinta naturaleza, sometido tan sdélo
a la necesidad de prueba sobre su existencia y
por supuesto sobre su cuantificacion.

Continuando con el analisis de demas
herramientas con las que contamos en nuestro
ordenamiento juridico para la cuantificacion
del dafio moral, podemos sefalar que son
pocas las referencias normativas las que de

forma aislada nos aportan distintos paradmetros
a tener en cuenta para la cuantificacion del
mismo, como por ejemplo El articulo 9.3 de la
LO 1/1982 cuando dispone que “la existencia de
perjuicio se presumira siempre que se acredite
la intromision ilegitima. La indemnizacion
se extenderd al dafio moral que se valorard
atendiendo a las circunstancias del caso y a la
gravedad de la lesion efectivamente producida,
para lo que se tendrd en cuenta, en su caso,
la difusion o audiencia del medio a través del
gue se haya producido. También se valorara el
beneficio que haya obtenido el causante de la
lesion como consecuencia de la misma”.

Pero esaquidonde nuestra Jurisprudencia,
como en muchas otras ocasiones, y a falta de
una regulacidon genérica sobre el tratamiento
del dafo moral, nos ofrece los parametros a
tener en cuenta para poder valorar en cada
asunto el dafflo moral producido, o al menos
nos ofrece la oportunidad de analizar cuales
son los pronunciamientos jurisprudenciales
en la materia y de ahi poder extraer una
estadistica acerca de las cuantias que de forma
mas o menos habitual se vienen concediendo
en estos supuesto, aungue como veremos
no siempre dicha Jurisprudencia esta libre de
contradicciones.

Asi, podemos citar a modo de ejemplo
la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 20 de febrero de 2019, ponente

la cual en materia de
intromision ilegitima en el derecho al honor por
inclusion indebida de un cliente en un fichero
de morosos indemniza al perjudicado en 3.000
euros, siguiendo asi la linea de otras como la de
21 de junio de 2018 que indemnizd por la misma
causa en 6.000 euros al perjudicado, o la de 7
de noviembre de 2018 que indemnizd también
en 3.000 euros al demandante o la de 6 de
noviembre de 2018 que indemnizd sélo en 1.000
euros al afectado; siendo lo cierto que -como
en la mayoria de los casos- la Sala Primera
del Tribunal Supremo deja claro que se habra
de estar a las circunstancias de cada caso en
concreto para fijar dicha cuantificacion.

Podemos citar también la sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 2016, ponente

, donde estima correcta la indemnizacion
por dafio moral causado al publicarse las ima-
genes de una chica no famosa en “top les” en
la cuantia de 35.380 euros en total, lo cual su-
ponia unos 2 céntimos de euro por cada uno
de los espectadores que vieron el programa
-1139.000 personas-, y 20 euros por cada dia
en que el video estuvo en la pagina web. Y tam-
bién por su particularidad la sentencia de la Sala
Primera de nuestro Tribunal Supremo de 21 de
enero de 2015, en la que por incumplimiento
contractual se condena al agente de un fut-
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bolista profesional a que abone a éste la canti-
dad de 2.500.000 euros en concepto de lucro
cesante y dafo moral, aclarando la Sala que el
daflo moral se estima como dafo diferenciado
del lucro cesante sufrido por el deportista, pues
se trata de indemnizar su sufrimiento y zozobra
ante la actuacién de su mediador en las nego-
ciaciones con el equipo al que aguel pretendia
incorporarse. Citemos también la sentencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 5 de octu-
bre de 2017 de unificacion de doctrina, ponente

por cuanto al
conceder una indemnizacion por dafio moral a
un trabajador cuyos derechos fundamentales
habian sido vulnerados en su despido, cuantifica
la misma en 30.000 euros con referencia a las
cuantias establecidas en la Ley sobre Infraccio-
nes y Sanciones en el Orden Social. Finalmente
y para poner en evidencia los sorprendentes
supuestos ante los gue nos podemos encontrar,
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que en marzo de 2011 condend al Es-
tado Espafiol a indemnizar al ex portavoz de
Batasuna, Arnaldo Otegui, en 20.000 euros por
daflo moral por haberle impuesto una condena
“desproporcionada” por injurias graves al Rey
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en el 2003.

Podemos concluir por tanto que el dafho
moral, su determinacion y su cuantificacion es
una materia en constante evolucion, evolucion
inespecifica y me atrevo a decir imprevisible,
en la gue resulta complicado prever cuales
son los parametros previos gue nos puedan
ayudar a determinar su existencia y donde
su cuantificacion depende, podemos decir
gue como en ninguna otra materia, de la libre
apreciacion del juez. En nuestra mano estad por
tanto aportar los presupuestos de hecho gque la
Jurisprudencia viene teniendo en cuenta para la
concesion de este tipo de dafo, para con ello
poder probar su existencia y de ahi acercarnos
lo maximo posible a una justa cuantificaciéon del
mismo.
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I.-INTRODUCCION

Eneldambito de la Unidn Europea, en materia
de accidentes de trafico transfronterizos, los
daflos causados a un tercero se incardinan
dentro del ambito de la responsabilidad
extracontractual a la hora de determinar los
foros competentes para presentar las posibles
acciones en reclamacion por los dafios sufridos
por las victimas o las personas perjudicadas.

Lo mismo sucede respecto a las normas
de conflicto para determinar la ley aplicable en
materia de accidentes de trafico transfronterizos
qgue serd la gque regule el fondo del asunto
Yy Sus normas materiales las qgue regulen
aspectos tan importantes como el alcance de
la responsabilidad; la limitacion y reparto de la
responsabilidad; la existencia, la naturaleza vy
la evaluacion de los dafios o la indemnizacion
solicitada; las personas que tienen derecho a la
reparacion del dafio sufrido personalmente; o
los plazos de prescripcion y caducidad.

Considerando el nimero total de accidentes
de tréafico transfronterizos que tienen lugar
cada ano en el seno de la Union Europea vy el
numero de victimas directas e indirectas, nos
encontramos en presencia de un sector gque
genera un numero importante de reclamaciones
transnacionales, por o que las consecuencias
de litigar ante un determinado tribunal o de
aplicar una u otra ley no deben subestimarse.

I.-FOROS COMPETENTES EN
MATERIA DE ACCIDENTES DE TRAFICO
TRANSFRONTERIZOS

La competencia judicial internacional v,
en particular, la de los tribunales espafoles
en materia de obligaciones extracontractuales
derivadas de los accidentes de trafico
transfronterizos, viene regulada por el
Reglamento 1215/2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion

1" Este trabajo desarrolla el texto de la ponencia presentada
por el autor en el IV Foro Aranzadi de Responsabilidad
Civil celebrado el 9 de mayo de 2019 en Granada. Todas las
paginas web de referencia han sido consultadas por ultima
vez el 3 de julio de 2019.

Vid., el resultado del estudio sobre la compensacion de las
victimas de accidentes de trafico en los diferentes Estados
miembros publicado en el Informe de la Comision Europea,
Direccion General de Mercado Interior y Servicios, del afio
2009, preparado por la firma Demolin, Brulard, Barthélémy -
Hoche- “Compensation of victims of cross border RTAs in the
EU: comparison of national practices, analysis of problems
and evaluation of options for improving the position of cross
border victims”, disponible en http://ec.europa.eu/internal
market/insurance/docs/motor/20090129report_en.pdf,
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de resoluciones judiciales en materia civil vy
mercantil?, asi como por la Ley Orgénica 6/1985
del Poder Judicial®* que, Unicamente, sera de
aplicacion cuando el Reglamento Bruselas | bis
remita a las normas de produccion interna por
no encontrarse el demandado domiciliado en el
territorio de un Estado miembro.

A. El Reglamento Bruselas | bis

1. Foros de competencia en materia delictual
y cuasidelictual

Con caracter general, los foros de
competencia que establece el Reglamento
Bruselas | bisen materia delictual y cuasidelictual,
y gque han de tomarse en consideracion para
determinar los tribunales competentes en caso
de acciones de la victima o perjudicado contra
la persona causante del dafio, son los siguientes:

a) Los tribunales al que las partes se
hayan sometido expresa o tacitamente?.
La sumision expresa no resulta habitual
por tratarse de responsabilidad
extracontractual. La sumision tacita, sin
embargo, podria producirse tras ocurrir
el accidente.

b) Los ftribunales del domicilio del
demandados;

c) Los tribunales del lugar donde se haya
producido o pueda producirse el hecho
dafosoe.

2. Foros de competencia en materia de
seguros

A su vez, el Reglamento Bruselas | bis
seflala que en lo que atafie a los contratos
de seguro y los contratos celebrados por los
consumidores debe protegerse a la parte mas

2 Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento vy la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 351, de
20.12.2012) (en adelante, Reglamento Bruselas | bis).

3 Ley Orgénica Ley Organica 6/1985, de 1de julio, del Poder
Judicial (BOE num. 157, de 02/07/1985).

4 Vid., los articulos 25 vy 26 del Reglamento Bruselas | bis.
5 Ibidem articulo 4.

6 /bidem, articulo 7.2, que dispone: “Una persona domiciliada
en un Estado miembro podra ser demandada en otro Estado
miembro. ... 2) en materia delictual o cuasidelictual, ante el
organo jurisdiccional del lugar donde se haya producido o
pueda producirse el hecho dafnoso”.



débil mediante normas de competencia mas
favorables a sus intereses de o que disponen las
normas generales’. Por este motivo, incorpora
una seccion especifica que regula las normas
de competencia en materia de seguros. Estas
disposiciones se aplicaran para determinar la
competencia sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 6 y en el articulo 7 punto 5.

Dentro de esta seccion, sus articulos 10 al
16 pergenan un sistema de normas en materia
de contratos internacionales de seguros que
regulan la competencia judicial internacional
en materia de seguros. Este sistema se basa en
el principio de la desigualdad existente en los
contratos de seguros, donde una de las partes
cocontratantes (las compafias aseguradoras)
se encuentran en una posicidon prevalente
frente a la otra parte (el tomador, asegurado
o beneficiario) considerada la parte débil en la
relacion contractual.

Tomando en consideracion esta
circunstancia, el Reglamento disefia unas
normas especificas para determinar los foros
competentes en materia de seguros que
variaran en funcion de la parte que presente la
demanda:

7 Ibidem, en su Considerando 18.

a) De una parte, cuando la accion sea
interpuesta por el asegurador contra
el tomador del seguro, el asegurado

o el beneficiario, Unicamente podra
presentarse ante los tribunales del
domicilio del demandados.

b) De otra, cuando ejercite la accién
el tomador del seguro, el asegurado
o el beneficiario, el abanico de foros
competentes se amplia, favoreciendo
el Reglamento que la demanda contra
el asegurador del responsable pueda
ser presentada, entre otros, ante los
tribunales del domicilio del demandante,
es decir, del tomador del seguro, del
asegurado, del beneficiario o, incluso,
de la persona perjudicada, tal y como ha
tenido ocasion de establecer el Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea en su
jurisprudenciac.

En este escenario, reviste gran importancia

8 Ibidem articulo 14, que reza asi: “. Salvo lo dispuesto en el
articulo 13, apartado 3, la accion del asegurador solo podra
ser egjercitada ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en cuyo territorio esté domiciliado el demandado,
ya sea tomador del seguro, asegurado o beneficiario”.

9 Ibidem, articulos 11,12 y 13. En particular, el articulo 11 sefala
que: “El asegurador domiciliado en un Estado miembro
podra ser demandado. a) ante los 6rganos jurisdiccionales
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el ejercicio de la accion directa contra el
asegurador del responsable, ya que permite
al perjudicado actuar directamente contra
el mencionado asegurador para reclamarle
resarcimiento. Su ejercicio sera posible cuando
asi lo disponga la ley aplicable a la obligacion
extracontractual o la ley aplicable al contrato
de seguro. Asi lo dispone el Reglamento
Bruselas | bis que sefala: “Los articulos 10, 11
y 12 seran aplicables en los casos de accion
directa entablada por la persona perjudicada
contra el asegurador cuando la accion directa
sea posible”. Y, asi se recoge, igualmente, en el
texto del Reglamento Roma Il relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales”
y en el Convenio de La Haya de 1971 sobre
Ley aplicable en materia de accidentes de
circulacion por carreterar.

Precisamente, la Directiva 2009/103,
relativa al seguro de la responsabilidad civil
qgue resulta de la circulacion de vehiculos
automoviless, que vino a codificar las anteriores
Directivas sobre el seguro de automoviless,
establece |la obligacion de los Estados miembros

del Estado miembro donde tenga su domicilio; b) en otro
Estado miembro, cuando se trate de acciones entabladas
por el tomador del seguro, el asegurado o un beneficiario,
ante el organo jurisdiccional del lugar donde tenga su
domicilio el demandante, ...”

10 Vid., el articulo 13.2 en relacion al 11.1. b) del Reglamento
Bruselas | bis.

1 Vid. el articulo 18 del Reglamento (CE) n° 864/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
relativoalaleyaplicablealasobligaciones extracontractuales
(Roma 1) (DOUE L 199, de 31.7.2007) que dispone: “La
persona perjudicada podra actuar directamente contra
el asegurador de la persona responsable para reclamarle
resarcimiento si asi lo dispone la ley aplicable a la obligacion
extracontractual o la ley aplicable al contrato de seguro.”

12 El articulo 9 del Convenio de La Haya de 1971 sobre
Ley Aplicable en Materia de Accidentes de Circulacion
por Carretera, hecho en La Haya el 4 de mayo de 1971
(Instrumento de ratificacion publicado en el BOE num. 264,
de 4 de noviembre de 1978) (en adelante, el Convenio de
La Haya de 1971) establece que “Las personas perjudicadas
tendran derecho a actuar directamente contra el asegurador
del responsable, si ese derecho les es reconocido por la ley
aplicable conforme a lo dispuesto en los articulos 3, 4 0 5”.

13 Directiva 2009/103/CE del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativa al seguro
de la responsabilidad civil que resulta de la circulacion de
vehiculos automoviles, asi como al control de la obligacion
de asegurar esta responsabilidad (Texto pertinente a
efectos del EEE) (DOUE L 263, de 7.10.2009).

14 Las cinco directivas sobre el seguro de automoviles
adoptadas desde 1972 son las siguientes: la Directiva
72/166/CEE del Consejo, de 24 de abril de 1972, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros,
sobre el seguro de la responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles, asi como del control

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de garantizar que las partes perjudicadas en un
accidente causado por un vehiculo cubierto
por el seguro de responsabilidad civil relativa
a la circulacion de vehiculos tengan derecho a
interponer una accion directa contra la empresa
de seguros que cubre a la persona responsable
en lo que respecta a la responsabilidad civil®.

De tal forma que, una vez incorporada
la Directiva en los ordenamientos juridicos
nacionales, la accion directa se podra ejercitar
siempre que la ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual derivada de un accidente de
trafico transfronterizo sea la ley de un Estado
miembro. En el caso espafol, la mencionada
Directiva se encuentra incorporada a través
de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro® y
del Real Decreto Legislativo 8/2004, Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon
de vehiculos a motor?.

de la obligacion de asegurar esta responsabilidad (DO L 103
de 2.51972); la Segunda Directiva 84/5/CEE del Consejo,
de 30 de diciembre de 1983, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros sobre el seguro
de responsabilidad civil que resulta de la circulacion de los
vehiculos automoviles (DO L 8 de 11.1.1984 ), la Tercera
Directiva 90/232/CEE del Consejo, de 14 de mayo de
1990, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros sobre el seguro de responsabilidad civil
derivada de la circulacion de vehiculos automoviles (DO L
129 de 19.5.1990), la Directiva 2000/26/CE del Parlamento
Europeo vy del Consejo, de 16 de mayo de 2000, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre el seguro de responsabilidad civil derivada
de la circulacion de vehiculos automaoviles (Cuarta Directiva
sobre el seguro de vehiculos automodviles) (DO L 181 de
20.7.2000); y la quinta Directiva 2005/14/CE del Parlamento
Europeo vy del Consejo, de 11 de mayo de 2005, por la que
se modifican las Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/
CEE y 90/232/CEE del Consejo y la Directiva 2000/26/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo relativas al seguro de
responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos
automoviles (DO L 149 de 11.6.2005).

15 Vid., el articulo 16, en relacion al articulo 3, de la Directiva
relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de vehiculos automoviles.

16 El articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro (BOE num. 250, de 17.10.1980),
dispone: “El perjudicado o sus herederos tendran accion
directa contra el asequrador para exigirle el cumplimiento
de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que
sea debido a conducta dolosa de éste, el dano o perjuicio
causado a tercero. La accion directa es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al asegurador contra
el asequrado. El asegurador puede, no obstante, oponer la
culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales
que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accion
directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero
perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de
Ssegquro y su contenido”.

17El articulo 7 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29



lll.-LEY APLICABLE A LOS ACCIDENTES
DE TRAFICO TRANSFRONTERIZOS

A su vez, en el ambito de la Unidn Europea
las normas de conflicto para determinar la ley
aplicable en materia de accidentes de trafico
transfronterizos aparecen recogidas en el
Reglamento Roma Il y en el Convenio de La
Haya de 1971.

Para comprender la coexistencia de estos
dos regimenes hay que remitirse a lo que
dispone el Roma Il en sus relaciones con los
convenios internacionales existentes:

“El presente Reglamento no afectara a la
aplicacion de los convenios internacionales
en que sean parte uno o mas Estados
miembros en el momento de la adopcion
del presente Reglamento y que regulen
los conflictos de leyes en materia de
obligaciones extracontractuales.

En el mismo sentido, el Convenio de La
Haya de 1971 sobre la ley aplicable en materia de
accidentes de circulacion por carretera también
regula su coexistencia con otros instrumentos
gue regulen esta materia y dispone, al efecto,
que:

“El presente Convenio no afectara a lo
dispuesto por otros Convenios en los que sean
o puedan ser parte en el futuro los Estados
contratantes y que, en materias especificas,
contengan  disposiciones  relativas a la
responsabilidad civil extracontractual derivada
de accidentes de circulacion por carretera™.

Por consiguiente, el Convenio de La Haya
de 1971 constituye un instrumento especifico
en esta materia y tiene un alcance general,
prevaleciendo sobre el Reglamento Roma ll. Esto
significa que los Estados de la Union Europea
gue sean parte del Convenio, como es el caso
de Espafa, no invocaran el Reglamento Roma Il
para determinar la ley aplicable a los accidentes
de trafico transfronterizos por tratarse de una
obligaciéon internacional asumida antes de la
entrada en vigor del mencionado Reglamento.

de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor (BOE num. 267, de 05.11.2004) senala
que: “El perjudicado o sus herederos tendran accion directa
para exigir al asegurador la satisfaccion de los referidos
darios, que prescribira por el transcurso de un afo”.

18 Vid., el articulo 28 del Reglamento Roma |l.

19 Vid. el articulo 15 del Convenio de La Haya de 1971.
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Hay que recordar que en el momento actual,
trece paises de la Union Europea, entre los que
se encuentra Espafa, aplican el mencionado
Convenio® y otros catorce el Reglamento
Roma 112, teniendo en cuenta que Dinamarca no
participa en el Reglamento Roma I, por lo que
no aplica el mismo, y tampoco el Convenio de
La Haya de 1971. El Reino Unido viene aplicando
el Reglamento Roma Il por lo que su futura
salida de la Unién Europea podra afectar al
escenario aqui planteado dependiendo de cual
sea el acuerdo que finalmente se alcance v la
posible aplicacion del Reglamento por parte
de los jueces vy tribunales del Reino Unido. De
no ser asi, la solucion pasaria porgue el Reino
Unido ratificase el Convenio de La Haya de 1971.

A. El Reglamento Roma Il relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales

El Reglamento Roma Il establece normas
generales para determinar la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales
derivadas de un delito y normas especificas
para ciertas obligaciones. Sin embargo, no
incluye una norma de conflicto especial para
identificar la ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual derivada de accidentes de
circulacion transfronterizos.

Por otra parte, no resulta habitual que las
partes hagan uso de la libertad de eleccion
prevista en el Reglamento y preparen un
acuerdo que rija la posible responsabilidad
extracontractual que surja de estos conflictos
porgue la gran mayoria de los accidentes de
trafico suelen producirse entre partes que no
se conocen previamente, si bien existen algunas
excepciones como las que surgen con motivo
de la reclamacidén por negligencia contra el
conductor de un vehiculo por parte de un
pasajero del mismo.

Consecuentemente, en casos de accidentes
transfronterizos habra que acudir a la norma
general prevista en su textoz pues, tanto en

20 A saber: Austria, Bélgica, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia,
Espafa, Francia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Paises
Bajos, Polonia y Republica Checa.

21 Estos son los siguientes: Alemania, Bulgaria, Chipre,
Estonia, Finlandia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Malta,
Portugal, Reino Unido, Rumania y Suecia.

22 Vid, A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, “El Reglamento Roma Il. Reglas generales
sobre determinacion de la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
2009,n2712,p.838;y P. A. DE MIGUEL ASENSIO, “El régimen
comunitario relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales”, Revista Espanola de Seguros, 2009, n?
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la Propuesta de Reglamento cuanto en sus
Considerandos, queda patente que el legislador
considera suficiente esta norma general para
regular ese tipo de supuestos.

El Reglamento Roma Il dispone como
norma general la aplicacion de la ley del pais
donde se produce el dafo (lex loci damni),
con independencia “.. del pais donde se haya
producido el hecho generador del dario y
cualesquiera que sean el pals o los paises en
que se producen las consecuencias indirectas

del hecho en cuestion” 2.

En este sentido, conviene precisar que en
los accidentes de circulacion el lugar del dafo
serd aguél en el que se produzca la colision o
accidente. Se trata de una norma de conflicto
de leyes tradicional en el Derecho internacional
privado basada en la conexion territorial vy
sobre la base de la responsabilidad objetiva
que se predica neutral, pues no favorece ni al
causante del dafo ni a la victima sino que trata
de buscar un justo equilibrio entre los intereses
de las partes en litigio.

No obstante, esta regla general presenta
dos correcciones o, dicho de otro modo, una
excepcion (residencia habitual comun de las
partes) y una clausula de escape (vinculos
manifiestamente mas estrechos):

a) La excepcion, entrard en juego en
aquellos supuestos en los que la persona
causante del dafo y la victima tengan su
residencia habitual comudn en el mismo pals
en el momento de producirse el dafo, pues en
es0s casos se aplicard la ley de dicho pais que
prevalecerd sobre la norma del /ex loci damniz.

140, 20009, parrafo 26.
23 Vid. el articulo 4.1 del Reglamento Roma Il

24 Vid., al respecto, P. DE MIGUEL ASENSIO, “El régimen
comunitario loc. cit, péarrafo 20; E. FERNANDEZ
MASIA, “Primeras consideraciones sobre el anteproyecto
de Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma I1)”, Actualidad Civil, Septiembre
2003, n® 34, p. 9B F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
“La unificacion del derecho conflictual en Europa: El
Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma I), Diario La Ley, 2007, n? 6811, p.
9D T. KADNER GRAZIANO, “Le noveau droit International
privé communautaire en matiére de responsabilité
extracontractuelle”, Revue critique de droit International
privé, 2008, n® 3, p. 457D y J. VON HEIN, “Chapter Il
Torts/Delicts” en G. P. CALLIESS, (ed) Rome Regulations,
commentary on the European rules of the Conflicts of Laws,
The Netherlands, Wolters Kluwer, 2011, p. 402.

25 Articulo 4.2 del Reglamento Roma I1.
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b) La segunda correccidon, que actua
como clausula de escape, preveé la posibilidad
de aplicar la ley del pais con el que el hecho
dafioso presente los vinculos manifiestamente
mas estrechos?, siempre que se trate de un pais
distinto a los antes mencionados, desplazando,
asi, la ley designada en virtud de la norma del
lex loci damni o de la residencia habitual comun
de las partes.

Esta cldusula de escape, que responde
al principio de proximidad entre el derecho
aplicable y la situacion que se pretende regular,
introduce cierta flexibilidad a la hora de
determinar la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales considerando cada caso de
manera individualizada®.

B. El Convenio de La Haya de 1971 sobre
Ley aplicable en materia de accidentes de
circulacion por carretera

Por su parte, el Convenio de La Haya de
1971 establece una norma general similar a la
prevista en el Reglamento Roma Il y dispone que
la ley aplicable a los accidentes de circulacion
por carretera sera “.. la ley interna del estado

en cuyo territorio haya ocurrido el accidente ™ .

Sin embargo, por lo que respecta al
tratamiento de las excepciones a la norma
general, establece un sistema menos flexible
qgue el Reglamento Roma Il con el fin de
localizar la ley del pais que presenta los puntos
de conexidn mas estrechos con el accidente, y
asi dispone que:

“a) Cuando en el accidente intervenga un
solo vehiculo, matriculado en un Estado
distinto de aquel en cuyo territorio haya
ocurrido el accidente, la ley interna del
Estado en que el vehiculo esté matriculado,
sera aplicable para determinar la
responsabilidad:

26 /bidem, articulo 4.3.

27 Hasta la fecha, la interpretacion de la cladusula de escape
prevista en el articulo 4.3 del Reglamento Roma Il no ha
sido objeto de interpretacion por parte del TJUE. Resulta de
graninterés, sin embargo, la interpretacion de este precepto
por la High Court inglesa en los asuntos Winrow v. Hemphill
[2014] EWHC 3164 (Queen’s Bench Division) y Marshall v
Pickard [2015] EWHC 3421 (Queen’s Bench Division ).Vid.,
al respecto mi trabajo, R. LAFUENTE SANCHEZ, “Ley
aplicable a la responsabilidad derivada de accidentes de
circulacion por carretera: la clausula de escape del articulo
4.32 del Reglamento Roma Il a la luz de la jurisprudencia
inglesa”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado,
t. XVI, 2016, pp. 463-503.

28 Vid. el articulo 3 del Convenio de La Haya de 1971.



- respecto del conductor, el poseedor,
el propietario o cualquier otra persona
que tenga un derecho sobre el vehiculo,
independientemente de su [lugar de
residencia habitual,

- respecto de una victima que viajaba
como pasajero, si tenia su residencia
habitual en un Estado distinto de aquel en
cuyo territorio haya ocurrido el accidente,

- respecto de wuna victima que se
encontraba en el lugar del accidente fuera
del vehiculo, si tenia su residencia habitual
en el Estado en que dicho vehiculo
estuviere matriculado.

En caso de ser varias las victimas, la ley
aplicable se determinara por separado
con respecto a cada una de éellas.

b) Cuando estuvieren implicados varios
vehiculos en el accidente, lo dispuesto
en a) solo sera de aplicacion si todos los
vehiculos estuvieren matriculados en el
mismo Estado.

c) Cuando estuvieren implicadas en
el accidente una o mas personas que se
encontraren fuera del o de los vehiculos
en el lugar del accidente, lo dispuesto en

15

a)y b) solo sera de aplicacion si todas esas
personas tuvieren su residencia habitual
en el Estado en el cual el o los vehiculos
estuvieren  matriculados. Lo  mismo
procedera, incluso cuando esas personas
fueren también victimas del accidente ™

Finalmente, en el supuesto de los vehiculos
no matriculados o de los matriculados en varios
Estados:

“.. la ley interna del Estado donde estén
habitualmente estacionados sustituira a la
del Estado de matricula. La misma regla
se aplicaréd cuando ni el propietario, ni el
poseedor, ni el conductor del vehiculo
tuvieren, en el momento de ocurrir el
accidente, su residencia habitual en el
Estado donde estuviere matriculado el
vehiculo” =,

C. Problematica que plantea la aplicacion
de estos instrumentos para determinar la
ley aplicable a los accidentes de trafico
transfronterizos

La coexistencia del Convenio de La Haya de

29 /bidem, en su el articulo 4.

30 Ibidem, en su articulo 6.

BOGADOS

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG filiitii

%

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

Z

A

16

1971 y del Reglamento Roma Il en el seno de la
Unidn Europea para determinar la ley aplicable
a los accidentes de trafico transfronterizos
ha venido planteando problemas juridicos
importantes. De este modo, resulta un hecho
cierto que incita a la aplicacion del forum
shopping por parte del demandante que tratara
de obtener la aplicacion de la ley mas favorable
a sus intereses seleccionando el foro en funcion
del instrumento que un Estado aplique, ya sea
el Convenio o el Reglamentos.

Ademas, la aplicacion del Convenio de
La Haya de 1971 por los tribunales espafnoles
ha generado diversos problemas, a saber: las
dificultades técnicas para el reconocimiento del
derecho de otros paises signatarios, la aplicacion
del Convenio por parte de los tribunales para
establecer su jurisdiccidon cuando se trata de un
instrumento para determinar la ley aplicable, o
las cuestiones de litispendencia.

31 A. BORRAS, “La relation des textes de référence avec
les textes internationaus”, en M. FALLON, P. LAGARDE
y S. POILLOT-PERUZZETTO (dirs), La matiere civile et
comerciale, socle d’'un code européen de droit international
privé 7, Dalloz, Paris, 2009, p. 152; A. ESPINIELLA
MENENDEZ, “Accidentes de circulacidn por carretera: Del
Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 al Reglamento
(CE) N2 864/2007 (Roma I), Anuario Espariol de Derecho
internacional privado, t. VII, 2007, pp. 510 a 512 y 529.

32 Vid, J. A. BADILLO ARIAS, “El elemento extranjero en
los accidentes de circulacion. Funciones del consorcio de
compensacion de seguros y ofesauto”, disponible en http://
fundacioninade.org/personas-rh-positivo/jose-antonio-
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Por este motivo, y la vista de las soluciones
gue aporta el Reglamento Roma I, comparto la
opinidn de cierto sector doctrinal y defiendo que
los Estados miembros parte del Convenio de
La Haya de 1971, entre ellos Espafa, denuncien
el mismo con el fin de simplificar el panorama
normativo y aplicar de manera generalizada el
Reglamento Roma Il a estas cuestiones, o que
favoreceria una mejor adaptacion de la norma
comunitaria a cada caso concreto y pondria fin
a algunas soluciones complejas que dispone el
Convenio®.

D. Importancia de la ley aplicable a los
siniestros de automovil con elemento extranjero

El debate acerca de la ley aplicable a los
dafios derivados de accidentes de trafico se
plantea desde una doble vertiente: de una
parte, por la necesidad de identificar la ley que
presenta mayor proximidad con el hecho dafioso

badillo-arias, pp. 18-20.

33 Vid., por todos, P. DE MIGUEL ASENSIO, “El régimen
comunitario..,” loc. cit, parrafo 26; A. ESPINIELLA
MENENDEZ, Las reclamaciones derivadas de accidentes de
circulacion por carretera transfronterizos, Madrid, Instituto
de Ciencias del Seguro, Fundacion Mapfre, 2010, pp. 24 vy
82: J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO,
Derecho internacional privado, 82 ed., Civitas Thomson
Reuters, Pamplona, 2015, p. 600; v L. GARAU JUANEDA,
“La conveniencia de una denuncia por parte de Espana del
Convenio de La Haya de 1971 sobre responsabilidad civil
derivada de los accidentes de circulacion”, Anuario Espariol
de Derecho Internacional Privado, t. VII, 2007, pp. 503-504.




qgue ha de regular vy, de otra, por el diferente
tratamiento que los ordenamientos juridicos
nacionales otorgan a la calificacién, naturaleza
y cuantificaciéon de las indemnizaciones gue
corresponden a la victima de un accidente de
trafico debido a la ausencia de armonizacion
material en esta materia.

No hay que olvidar que esta ausencia
de armonizacion de los derechos materiales
nacionales en esta materia acentla la
importancia de la ley designada para regular
los dafhos derivados de accidentes de trafico
transfronterizos. Porque aspectos tan
relevantes como la exoneracion y alcance de la
responsabilidad del causante del accidente, la
evaluacion de los dafios sufridos por las victimas
y su correspondiente indemnizacion, o los plazos
de prescripcidon y caducidad para presentar
una accion ante los tribunales competentes,
dependeran y pueden variar en funcion de
la ley aplicable al caso, y las diferencias que
presentan las legislaciones nacionales en esta
materia pueden ser determinantes. Y en este
contexto, las partes en el proceso trataran de
buscar la aplicacion de la ley que resulte mas
favorable a sus intereses econdmicos.

En definitiva, la aplicacion de las normas
de Derecho internacional privado -jurisdiccion
y ley aplicable- a los siniestros de automovil
con elemento extranjero sigue planteando
cuestiones de gran calado y transcendencia,
y el TJUE ha dejado constancia de ello en su
jurisprudencia.

IV.-DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA EN ESTA
MATERIA

En numerosas ocasiones, el TJUE ha
tenido ocasion de interpretar las disposiciones
nacionales a la luz del Derecho de la Unidn
Europea en asuntos planteados con ocasion de
siniestros de automovil con elemento extranjero,
y en los que se dilucidaban cuestiones relativas
a la competencia judicial internacional vy la ley
aplicable.

Esta interpretacion ha permitido a los jueces
y tribunales nacionales aplicar la legislacion
vigente en esta materia de una manera uniforme
en todos los Estados de la Union Europea.
Entre las decisiones del TJUE cabe destacar las
siguientes:

A. Decisiones del Derecho
internacional privado

TJUE vy

17

1. Delimitacion de la competencia
judicial internacional

1.1 Asunto C-220/88, Dumez*.

En esta decision, suscitada en el marco
de la delimitacion de la competencia judicial
internacional, el TJUE tuvo ocasion de declarar
que las victimas indirectas en un accidente
de trafico, es decir, aguellas que invoguen un
dafio del que afirmen ser la consecuencia del
perjuicio sufrido por terceros (las victimas
directas del hecho dafoso), han de demandar
al autor del dafo ante los tribunales del lugar
donde se ha producido el dafio directo -el
lugar del accidente-, y no ante los tribunales
del lugar en el que el propio demandante haya
experimentado el daffio en su propio patrimonio.

1.2 Asunto C-463/06, FBTO%

En relacion a las disposiciones previstas
en el Reglamento 44/2001 para determinar la
competencia judicial internacional en materia
de seguros, el TJUE confirmaba en esta
Sentencia que el perjudicado domiciliado en
un Estado miembro puede ejercitar la accion
directa contra el asegurador ante los tribunales
del lugar de su domicilio, siempre y cuando la
accion directa sea posible vy el asegurador esté
domiciliado en un Estado miembro.

La importancia de esta decision radica en
que el TJUE amplia el ambito de aplicacion
de esta norma a otros demandantes -el
perjudicado, victima de un accidente de trafico-,
ademas del tomador del seguro, el asegurado vy
el beneficiario del contrato de seguro, tal y como
dispone el texto del mencionado Reglamento.

1.3 Asunto C-347/08, Vorarlbergers

De nuevo, en un asunto en el que se
planteaba la interpretacién de las disposiciones
del Reglamento 44/2001 en materia de
contratos de seguros vy el ejercicio de la acciéon
directa, el TUUE sefalaba, en primer lugar, que
era posible el ejercicio de la acciéon directa por
los herederos de la victima de un accidente de
trafico cuando se hubiesen subrogado en los
derechos del fallecido.

34 Sentencia del TJUE, de 11 de enero de 1990, asunto
C-220/88, Dumez, ECLI:EU:C:1990:8.

35 Sentencia del TJUE, de 13 de diciembre de 2007, asunto
C-463/06, FBTO, ECLI.EU.C.2007:792.

36 Sentencia del TJUE, de 17 septiembre de 2009, asunto
C-347/08, Vorarlberger; ECLI:EU:C:2009:561.
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Por el contrario, no reconocia el ejercicio de
la accion directa entre profesionales, sefalando
al respecto que un organismo de seguridad
social subrogado ex /ege en los derechos
del trabajador (pago de las prestaciones de
incapacidad laboral), que habia sido la persona
directamente perjudicada en un accidente de
circulacion, no podia entablar una accion directa
ante los tribunales del Estado miembro en que
estd sito su establecimiento contra la entidad
aseguradora de la persona supuestamente
responsable del citado accidente, que tiene su
domicilio en otro Estado miembro.

1.4 Asunto C-340/16, MMA IARD SA%

Unavezmas, conocasiondelainterpretacion
de las disposiciones del Reglamento 44/2001
relativas a la competencia judicial internacional
en materia de seguros, el TJUE se referia al
ejercicio de la accion directa.

En este caso, reconocia el ejercicio de la
accion directa contra la compafia aseguradora
domiciliada en un Estado miembro por parte
de un empleador, domiciliado en otro Estado
miembro, gue habia mantenido la remuneracion
de su trabajador ausente a causa de un
accidente de trafico y que se habia subrogado
en los derechos de este Ultimo frente a la
compahfia aseguradora de la responsabilidad
civil generada por el vehiculo implicado en
dicho accidente.

En definitiva, que el empleador puede
subrogarse en los derechos del trabajador
gue ha sufrido el accidente y demandar a la
compafia de seguros ante los tribunales del
domicilio del empleador cuando la accion
directa sea posible.

1.5 Asunto C-106/17, Hofsoe38,

Por su parte, en esta Sentencia el TJUE
interpretaba las disposiciones relativas a la
competencia judicial internacional en materia
de seguros a la luz del texto del Reglamento
1215/2012, vy sefnalaba el limite al ejercicio de la
accion directa entre profesionales, tal y como ya
habia manifestado en su decision Vorarlbergery,
en particular, cuando se ha producido la cesion
de crédito del perjudicado a una empresa para
que reclame a la aseguradora los gastos de un
accidente.

37 Sentencia del TJUE, de 20 de julio 2017, asunto C-340/16,
MMA IARD SA, ECLILEU.C.2017.576.

38 Sentencia del TJUE, de 31 de enero de 2018, asunto
C-106/17, Hofsoe, ECLI.EU.C.2018.50.
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A tenor del fallo del TJUE, una persona
fisica, cuya actividad profesional consiste en
reclamar a las entidades aseguradoras el pago
de las indemnizaciones por dahos basandose
en un contrato de cesion de crédito celebrado
con el afectado por un accidente de trafico, no
puede ejercitar una accion de responsabilidad
civil y demandar a la entidad aseguradora
del causante ante los tribunales del Estado
miembro del domicilio del perjudicado cuando
la entidad aseguradora estuviere domiciliada en
otro Estado miembro.

2. Decisiones del TJUE en el ambito
de la ley aplicable

2.1 Asunto C-350/14, Lazar39

En relacion a la interpretaciéon del articulo
41 del Reglamento Roma Il, y al objeto de
determinar la ley aplicable a una obligacion
extracontractual resultante de un accidente
de trafico, en este asunto se planteaba ante
el TJUE si los perjuicios relacionados con el
fallecimiento de una persona en un accidente
de tréafico -ocurrido en el Estado miembro del
foro- que han sufrido sus familiares proximos
-que se encontraban domiciliados en otro
Estado miembro- debian calificarse como
dafflos 0 como consecuencias indirectas.

El TJUE consideraba dafos indirectos
(consecuencias indirectas) los perjuicios
relacionados con el fallecimiento de una

persona en un accidente de trafico ocurrido en
el Estado miembro del foro y sufridos por los
familiares proximos de ésta que residen en otro
Estado miembro.

Esta interpretacién es importante porque
de ella depende la determinacién de la ley
aplicable que sera la del lugar donde ha ocurrido
el dafio directo y no la del lugar donde se hayan
producido las consecuencias indirectas.

2.2 Asunto C-359/14, ERGO Insurance#*©

El TUUE analizaba en esta sentencia el
posible ejercicio de la accidn de repeticion
entre companias aseguradoras sefalando al
respecto:

De una parte, que el articulo 14, letra b),
de la Directiva 2009/103/CE no contiene una

39 Sentencia del TJUE, de 10 de diciembre de 2015, asunto
C-350/14, Lazar, ECLI:EU.C.2015:8022.

40 Sentencia del TJUE, de 21 de enero de 2016, asunto
C-359/14, ERGO Insurance; ECLI.EU.C.2016:40.



norma de conflicto especial para determinar
la ley aplicable a la accion de repeticion entre
entidades aseguradoras en circunstancias
como las del litigio principal.

Y, de otra, que los Reglamentos Roma | vy
Roma Il “deben interpretarse en el sentido de
que la ley aplicable a una accion de repeticion
de la entidad aseguradora de un vehiculo de
traccion, que ha indemnizado a las victimas
de un accidente causado por el conductor del
citado vehiculo, contra la entidad aseguradora
del remolque acoplado durante dicho accidente
se determinara con arreglo al articulo 7 del
Reglamento n.? 593/2008 si las normas de la
responsabilidad delictual aplicables a dicho
accidente en virtud de los articulos 4 y siguientes
del Reglamento n.° 864,/2007 establecen un
reparto de la obligacion de reparacion del dafio”.

2.3 Asunto C-149/18, Da Silva Martins+

Otra cuestidn controvertida en relacion
a la ley aplicable a los accidentes de trafico
transfronterizos es la referida a los plazos
de prescripcion y caducidad para interponer
una accion ante los tribunales en reclamacion
por los dafos sufridos en un siniestro. Como
es bien sabido, las normas de prescripcion y
caducidad aplicables seran aquellas que vengan
determinadas por la ley que resulte aplicable al
caso, de conformidad con la norma de conflicto
prevista en el Reglamento Roma Il o en el
Convenio de La Haya de 1971.

En este ambito, se planteaba la posible
calificacion como normas internacionalmente
imperativas de las disposiciones del derecho
del foro con la finalidad de dejar inaplicable el
derecho extranjero. Y asi, frente a la aplicacion
del derecho espafol que resultaba aplicable vy
gue establece el plazo de prescripcion de un
afo para este tipo de acciones, se cuestionaba
si podria ser aplicable el derecho portugués
que prevé un plazo de prescripcion (tres afos)
mas amplio que la legislacidon espafola. Para
ello, el TJUE debia decidir si la ley del foro
(derecho portugués) tenia caracter imperativo
y podia aplicarse en detrimento de la /ex causae
(derecho espafiol).

En su decision, concluia el TJUE que una

41 Sentencia del TJUE, de 31 de enero de 2019, asunto
C-149/18, Agostinho da Silva Martins, ECLI:EU:C:2019:84,
Vid, al respecto mitrabajo, R. LAFUENTE SANCHEZ, “Plazos
de prescripcion y normas internacionalmente imperativas
en el ambito de la ley aplicable a las acciones derivadas de
accidentes de trafico transfronterizos”, Diario La Ley Union
Europea, n? 69, de 30 de abril de 2019, pp. 1-19.
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disposicion nacional que establece que el plazo
de prescripcion de la accion de reparacion de
los perjuicios resultantes de un siniestro es
superior al determinado por la /ex causae no
puede considerarse constitutiva de una ley
de policia, en el sentido de lo dispuesto en el
articulo 16 del Reglamento Roma Il, salvo que
el organo jurisdiccional nacional compruebe
qgue esa disposicion reviste tal importancia en
el ordenamiento juridico nacional que justifica
apartarse de la ley aplicable, es decir, la ley
designada de conformidad con el articulo 4 del
Reglamento Roma Il.

Para ello, sefalaba el Tribunal, el 6érgano
jurisdiccional nacional tendrd que analizar los
términos, la estructura general, los objetivos vy
el contexto en que se haya adoptado la norma
nacional.

B. Otras decisiones relevantes del
TJUE en materia de accidentes de trafico
transfronterizos

Ademas, durante los ultimos cinco afos,
el TJUE ha adoptado una serie de decisiones
en materia de accidentes de trafico en las
gue ha delimitado y definido aspectos tan
importantes como el concepto de “circulacion
de vehiculos”, el alcance de la obligacion de
contratar el seguro de responsabilidad civil, o
el efecto directo de las directivas relativas al
seguro de responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles.

Cuestiones todas ellas muy relevantes,
sin duda, en los siniestros de automovil con
elemento extranjero. Esas decisiones son las
siguientes:

1.En relacién al concepto de

circulacion de vehiculos
11 Asunto C-162/13, Vnhuk*

En esta sentencia, el TJUE se pronunciaba
sobre el concepto de “circulacion de vehiculos”
que figura en la Directiva 77/166/CE, declarando
gue este concepto incluye la utilizacion de un
vehiculo cuando es conforme con la funcion del
mismo.

Y, en este sentido, el TJUUE consideraba que
la maniobra efectuada por un tractor en una
era para situar el remolgue de ese tractor en el
patio de una granja podia quedar incluida en el

42 Sentencia del TJUE, de 4 de septiembre de 2014, asunto
C-162/13, Vnuk, ECLIIEEU:C:2014:2146.
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concepto de “circulacion de vehiculos”.

1.2 Asunto C-514/16, Rodrigues de Andrade

En esta ocasidn, el TJUE interpretaba el
concepto de “circulacion de vehiculos” con
ocasion de un accidente ocasionado por
un tractor agricola que tenfa como funcidon
principal en el momento de producirse el
accidente la generacién, como maguina de
trabajo, de la fuerza motriz para accionar la
bomba de una pulverizadora de herbicida que
se estaba utilizando en las tareas agricolas.

Pues bien, el TJUE consideraba que la
funcion principal del tractor en el momento
del accidente no era su uso como medio
de transporte vy, por lo tanto, no estaba

43 Sentencia del TJUE, de 28 de noviembre de 2017, asunto
C-514/16, Rodrigues de Andrade, ECLI:EU:C:2017:908.
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comprendida dentro del concepto de
“circulacion de vehiculos” en el sentido delo
dispuesto en la Directiva 72/166/CE.

1.3 Asunto C-334/16, Nuriez Torreiro44

De nuevo, se pronuncia el TJUE sobre el
concepto de “circulacion de vehiculos” o “hecho
de la circulacion” con motivo de un accidente
sufrido por un vehiculo militar todoterreno que
circulaba por una zona no destinada a vehiculos
de rueda y habia volcado causando heridas
graves a su ocupante.

En esta ocasion, el TJUE manifestd que
la interpretacion de la Directiva 2009/103 se
opone a una normativa nacional que permita
excluir de la cobertura del seguro obligatorio

44 Sentencia del TJUE, de 20 de diciembre de 2017, asunto
C-334/16, Nuriez Torreiro, ECLI:EEU:C:2017:1007.



los dafos gue se hayan producido con ocasion
de la conduccion de vehiculos automoviles por
vias y terrenos no aptos para la circulacion,
salvo aquellos que, sin tener tal aptitud, sean no
obstante de uso comun.

Por consiguiente, la cobertura del
seguro obligatorio no puede depender de las
caracteristicas del terreno en el que se use el
vehiculo automovil, ya que seria contrario a la
obligaciéon general de seguro que la mencionada
Directiva impone a los Estados.

1.4 Asunto C-648/17, BTA Baltic Insurance
Company45

Una vez mas, el TUUE se pronunciaba sobre
el concepto de “circulacion de vehiculos”.

45 Sentencia del TJUE, de 15 de noviembre de 2018, asunto
C-648/17, Baltic Insurance Company, ECLI:EU:C:2018:917.
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litigio

En esta ocasion con motivo de un
surgido a raiz de los dafios ocasionados en
el aparcamiento de un supermercado por un
vehiculo estacionado que al abrir su puerta
trasera golpeaba a otro vehiculo alli aparcado.

Pues bien, el TJUE concluia que el concepto
de “circulacion de vehiculos” al que se refiere
la Directiva 72/166 también comprende la
mencionada situacion, es decir, la que se
produce cuando el pasajero de un vehiculo
estacionado en un aparcamiento al abrir la
puerta de ese vehiculo golpea y dafa al vehiculo
gue se encuentra estacionado a su lado.

1.5 Asunto C-100/18, Linea Directa
Aseguradora“

Finalmente, hay que mencionar la reciente

46 Sentencia del TJUE, de 20 de junio de 2019, asunto
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Sentencia del TJUE en el asunto de referencia,
donde se planteaba de nuevo la interpretacion
del concepto de “circulacion de vehiculos” en
relaciéon a la Directiva 2009/103. En la misma, el
TJUE sefala que también esta comprendida en
el concepto de “circulacion de vehiculos” una
situacion en la que un vehiculo, que viene siendo
utilizado conforme a su funcion de medio de
transporte y se encuentra estacionado en un
aparcamiento, ha provocado un incendio que
tuvo origen en el circuito eléctrico del coche y
ha causado dafios en el inmueble en el que se
encontraba estacionado.

El TJUE, haciéndose eco de su anterior
jurisprudencia, considera que los periodos de
estacionamiento o de inmovilizacidon de un
vehiculo en un garaje privado forman parte
integrante de su utilizacion como medio
de transporte. Por lo tanto, esta situacion
queda comprendida dentro del concepto de
circulacion de vehiculos que sefiala la Directiva
2009/13 lo que implica la obligacion del seguro
de cubrir la responsabilidad por los dafos
causados y derivados de la situacion sefalada.

2.Sobre el alcance de la obligacion
de aseguramiento

2.1 Asunto C-506/16, Neto de Sousa*

Reafirmandose en su doctrina sobre
esta materia*®, el TJUE distingue en esta
Sentencia entre la obligacion de cobertura
por el seguro de responsabilidad de los
dafos causados a terceros por la circulacion
de vehiculos, que garantiza el Derecho de la
Union Europea a través de las directivas vy
gue obliga al aseguramiento de los vehiculos
con estacionamiento habitual en un Estado
miembro, y el alcance de la indemnizacion
de esos dafos, que viene regulado por las
diferentes legislaciones nacionales vy que,
consecuentemente, podrd variar dependiendo
de la ley aplicable al siniestro.

En esta decision, no se dilucidaba el derecho
a indemnizacion por el dafo sufrido por una
victima en su cualidad de pasajero, sino sobre
el derecho a la indemnizacion del conductor
responsable del accidente por el daffio material

C-100/18, Linea Directa Aseguradora, S.A., ECLI:EU:C:2019:517.

47 Sentencia del TJUE, de 7 de septiembre de 2017, asunto
C-506/16, Neto de Sousa, ECLI:EU:C:2017:642.

48 Sentencias del TJUE, de 17 de marzo de 2011, asunto
C-484/09, Carvalho Ferreira Santos, ECLI:EU:C:2011:158;
y de 23 de octubre de 2012, asunto C-300/10, Marques
Almeida, ECLIEU:C:2012:656.
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sufrido a raiz del fallecimiento de su esposa
(que viajaba como pasajera) en el accidente de
trafico.

Por todo ello, el TJUE declaraba que
el Derecho de la Unidon (en este caso, las
directivas Primera, Segunda y Tercera) no se
oponen a una normativa nacional que excluya
tal indemnizacion al responsable culposo del
siniestro donde fallecid su esposa.

2.2 Asunto C-503/16, Delgado Mendes*

En esta Sentencia, el TJUE tuvo ocasion de
pronunciarse acerca de la posible exclusion de
la indemnizacidn a un peatdn gue habia sufrido
dafios por el hecho de ser el propietario y el
tomador del seguro del vehiculo causante del
dafio.

Y declaraba que la interpretacion de las
directivas relativas a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros sobre
el seguro de responsabilidad civil que resulta
de la circulacion de vehiculos automoviles, se
oponen a una normativa nacional que excluya
de la cobertura y de la indemnizacion por
el seguro obligatorio de la responsabilidad
civil que resulta de la circulacion de vehiculos
automoviles, los dafhos corporales y materiales
causados a un peatdn victima de un accidente
de circulacion por ser este el tomador del
seguro vy el propietario del vehiculo que causo
el dafo.

En definitiva, que han de gquedar cubiertos
los dafflos causados al peatdn aungue se trate
del propietario y tomador del seguro del
vehiculo causante del dafio.

2.3 Asunto C-80/17, Juliana®

Asunto este de gran relevancia en el que el
TJUE ha tenido ocasion de delimitar el alcance
de la obligacion de aseguramiento que impone
la Directiva 72/166/CEE en una situacion en la
gue el vehiculo se encontraba inmovilizado. En
este sentido, el Tribunal sefalaba que existe la
obligacion de suscribir un contrato de seguro de
la responsabilidad civil relativa a la circulacion

49 Sentencia del TUUE, de 14 de septiembre de 2017, asunto
C-503/16, Delgado Mendes, ECLI:EU:.C:2017:681.

50 Sentencia del TJUE, de 4 de septiembre de 2018, asunto
C-80/17, Juliana, ECLI.EU:.C:2018:661. Vid, al respecto mi
trabajo, R. LAFUENTE SANCHEZ, “Responsabilidad por los
danos causados por un vehiculo no asegurado estacionado
en una propiedad privada y derecho de repeticion del
organismo de indemnizacion contra el propietario del
vehiculo”, Bitacora Millennium DIPr, n2 9, 2019, pp. 43-69, en



de un vehiculo automovil mientras el vehiculo
en cuestion siga estando matriculado en un
Estado miembro y sea apto para circular, es
decir, no haya sido dado de baja. Y todo ello, con
independencia de que el vehiculo se encuentre
estacionado en un terreno privado por decision
de su propietario y aungue el propietario ya no
tenga intencion de conducirlo.

Junto a ello, el TJUE clarifica, a la luz del
articulo 1, apartado 4, de la Directiva 84/5/CEE,
gue los derechos nacionales pueden establecer
disposicionesenvirtuddelascualeselorganismo
nacional de indemnizacion pueda repetir no solo
contra el responsable o los responsables del
accidente sino, igualmente, contra la persona
gue estaba sujeta a la obligacion de suscribir un
seguro de responsabilidad civil que resulta de
la circulacién del vehiculo que haya causado los
daflos indemnizados por este organismo, pero
no habia suscrito ningun contrato a tal efecto, y
todo ello con independencia de que esa persona
Nno sea civilmente responsable del accidente en
el que tales dafios se han producido.

3.Efecto directo de las directivas
relativas al seguro deresponsabilidad
civil que resulta de la circulacion de
vehiculos automoviles

3.1 Asuntos C-413/15 Farrell51 y C-356/05,
Farrell52

En esta Sentencia, el TJUE aplica su ya
conocida doctrina sobre el efecto directo
vertical de las Directivas, en este caso, en
relacion al Motor Insurers Bureau (MIBD a la
sazon el organismo de indemnizacién nacional
designado por un Estado miembro, Irlanda, en
cumplimiento de lo dispuesto en la segunda
Directiva.

Como es bien conocido, estos organismos
tienencomo funcidnla proteccion de las victimas
frente a los dafos causados por un vehiculo por
el gque no haya sido satisfecha la obligaciéon de
aseguramiento que impone a todos los Estados
miembros la primera Directiva.

http://www.millenniumdipr.com/ba-80-responsabilidad-
por-los-danos-causados-por-un-vehiculo-no-asegurado-
estacionado-en-una-propiedad-privada-y-derecho-de-
repeticion-del-organismo-de-indemnizacion-contra-el-
propietario-del-vehiculo.

51 Sentencia del TJUE, de 10 de octubre de 2017,
asunto C-413/15, Farrell, ECLIEU:C:2017:745.

52 Sentencia del TJUE, de 19 de abril de 2007, asunto
C-356/05, Farrell, ECLI:EU:C:2007:229.
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La cuestion que dio origen a esta sentencia
se planteaba en el marco de una reclamacion por
los dafos corporales sufridos por la ocupante
de un vehiculo que viajaba en la parte posterior
de un vehiculo que no habia sido disefado ni
fabricado para transportar pasajeros en esa
parte. Como el titular del vehiculo no tenia
suscrito seguro que cubriese los mencionados
dafos, la pasajera perjudicada reclamod ante el
organismo de indemnizacion, el M/BI.

Pues bien, en este caso, aun cuando se
trataba de un organismo de Derecho privado, el
TJUE concluye que, en virtud de las funciones
de interés publico vy de las facultades que tiene
conferidas por parte del gobierno irlandés el
mencionado organismo (al gque se encuentran
asociadas todas las compafias de seguro que
ejercen la actividad de seguro de automovil
en Irlanda) lo convierten en un organismo que
dispone de facultades exorbitantes comparadas
con las normas aplicables en las relaciones entre
particulares, tal y como ya habia tenido ocasion
de sefalar en su Sentencia Fosters.

Por consiguiente, en estas circunstancias,
los particulares pueden invocar frente a ese
organismo el efecto directo de una directiva
cuando sus disposiciones sean incondicionales
y suficientemente precisas (efecto directo
vertical).

Hay que sefalar que, con anterioridad a
esta Sentencia, el TJUE ya se habia pronunciado
en el asunto Farrelf*del afilo 2007 sobre la
compatibilidad de la normativa nacional
irlandesa -que exclufa la cobertura del seguro
obligatorio de responsabilidad civil de vehiculos
automoviles en aquellos dafos corporales
causados a las personas gue viajan en la parte
trasera de un vehiculo automovil que no esté
diseflada ni fabricada con asientos para gue
sean ocupados por pasajeros- en relacion
a la obligacion general de aseguramiento
reconocido en la tercera Directiva.

De ahi que el TJUE, en su Sentencia Farrel
del anfno 2017, reconocia la posibilidad de
qgue la perjudicada pudiese reclamar ante el
organismo de indemnizacion nacional alegando
el efecto directo de la Directiva al oponerse a lo
dispuesto en la normativa nacional.

53 Sentencia del TJUE, de 12 de julio de 1990,
asunto  C-188/89,  Foster, Rec. 1990 p. [-3313.
54 Asunto C-356/05, Farrell, cit.
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3.2 Asunto C-122/17, Smiths

En la misma linea que los asuntos Farrell,
en esta ocasion la cuestion planteada llevo
a definir al TJUE la posibilidad de aplicar el
efecto directo de las directivas vy, cuando no
fuese posible, el derecho a obtener del Estado
miembro la correspondiente indemnizacion por
los dafos vy perjuicios sufridos a causa de la no
incorporacion o incorrecta incorporacion del
Derecho de la Unién en la legislacidon nacional,
de conformidad con lo establecido en la
doctrina del TJUESs,

£ " ABOGADOS

55 Sentencia del TJUE, de 7 de agosto de 2018, asunto
C-122/17, Smith, ECLI:EU:C:2018:631

56 Vid., al respecto, las Sentencias del TJUE, de 19 de
noviembre de 1991, asuntos C-6/90 y C-9/90, Francovich et
Bonifaci ECLEEU:C:1991:428; v de 13 de noviembre de 1990,
asunto C-106/89, Marleasing ECLI:EU:C:1990:395.
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Sin embargo, contrariamente a lo que
sucedia en los asuntos Farrell, en este caso el
litigio se habia planteado entre particulares,
ya que se trataba de una disputa entre la
compafifa aseguradora, que tras satisfacer
la correspondiente indemnizacion se habia
subrogado en los derechos del perjudicado
en el siniestro, y el propietario del vehiculo
causante del accidente frente al que la compafiia
pretendia ejercer su derecho de repeticion.

De esta forma, como ya ha sefalado
el TJUE en su jurisprudencia, aun cuando
las disposiciones de una directiva, que
confieren derechos o imponen obligaciones
a los particulares, sean claras, precisas e
incondicionales, no podran alegarse en el marco
de un proceso entre particulares (el TJUE no ha
reconocido el efecto directo horizontal de las
directivas)



Consecuentemente, en estos casos,
el juez nacional habra de interpretar las
disposiciones del derecho nacional conforme a
las disposiciones de la Directiva pero, cuando
no pueda hacerlo, no estada obligado a dejar
inaplicadas las disposiciones nacionales que
sean contrarias a la mencionada directiva aun
cuando esta cumpla con los requisitos para
producir efecto directo -disposiciones claras,
precisas e incondicionales-.

Y en este caso, la parte que se vea
perjudicada por la falta de conformidad del
derecho nacional con el Derecho de la Unidn
Europea (a saber, las directivas relativas al
seguro de responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de vehiculos automadviles) podra
invocar la jurisprudencia del TJUE al objeto
de reclamar del Estado la correspondiente
indemnizacion por el perjuicio sufrido.

V.-A MODO DE CONCLUSION

Si bien es cierto que la mayoria de las
reclamaciones derivadas de accidentes de
trafico transfronterizo no se dirimen en la via
judicial sino mediante acuerdo entre las partes
(victimas y aseguradoras)®, no hay que olvidar
que, a tenor de la casuistica que plantean los
siniestros de automaovil con elemento extranjero
y la ausencia de armonizacion de los derechos
nacionales en algunas materias tan sensibles
que afectan a estos supuestos, podemos
encontrarnos con problemas practicos de gran
calado.

En este sentido, hay que resaltar que por
lo general las victimas y sus representantes
legales no se encuentran familiarizados con las
leyes de aquellos paises -diferentes al de su
residencia habitual- en los que se ha producido
el accidente mientras se encontraban de
vacaciones o desplazados por motivos de
trabajo.

Las mismas limitaciones encontrardn
los tribunales competentes cuando estos
no sean los del lugar en el que ha ocurrido
el accidente y tengan que aplicar una ley
extranjera. Ese desconocimiento puede tener
efectos negativos, entre ellos, que la victima
se vea privada de obtener la correspondiente
indemnizacion por los dafios sufridos como

57 Vid., el documento del Parlamento Europeo “Choice of
Law for Cross Border Road Traffic Accidents”, Directorate-
General for Internal Policies, PE 462.492, disponible en
www.europarl.europa.eu/.../cont/.../20121219ATT58306EN.
pdf, p.16.
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consecuencia de no ejercitar la accion legal
dentro de los plazos previstos en la (extranjera
y desconocida) lex causae®._

Por todo ello, resulta necesario el
conocimiento de las normas de Derecho
internacional privado para una correcta

aplicacion de las mismas en defensa de los
intereses de las partes en los litigios que
se susciten con motivo de un siniestro de
automovil con elemento extranjero.

BIBLIOGRAFIA

BADILLO ARIAS, J. A, “El elemento
extranjero en los accidentes de circulacion.
Funciones del consorcio de compensacion
de seguros vy ofesauto”, disponible en http./
fundacioninade.org/personas-rh-positivo/jose-
antonio-badillo-arias, pp. 18-20.

BORRAS, A. “La relation des textes de
référence avec les textes internationaus”,
en FALLON, M., LAGARDE, P, y POILLOT-
PERUZZETTO, S. (dirs), La matiére civile et
comerciale, socle d’'un code européen de droit
international privé ?, Dalloz, Paris, 2009, p. 152.

CALVO CARAVACA, A. L.y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “El Reglamento Roma II. Reglas
generales sobre determinacion de la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2009,
n® 712, p. 838.

COMISION EUROPEA, Informe
Comision  Europea, Direccion General

de la
de

58 Consecuencias negativas que ya fueron puestas de
manifiesto por el Parlamento Europeo en su Resolucion
con recomendaciones dirigidas a la Comision Europea,
“Limitation periods in cross-border disputes involving
personal injuries and fatal accidents European Parliament
resolution with recommendations to the Commission
on limitation periods in cross-border disputes involving
personal injuries and fatal accidents” (2006/2014(INI) de
fecha 1 de febrero de 2007, disponible en http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P6-TA-2007-0020+0+DOC+XML+VO//EN. A
la vista de la importancia de esta materia, el Parlamento
Europeo ya ha solicitado a la Comision que presente una
Propuesta de Directiva destinada a establecer normas
comunes en materia de plazos de prescripcion de las
reclamaciones derivadas de accidentes de trafico con el
fin de adoptar unas normas minimas en una materia aun
sin armonizar en la Union. Al respecto, Vid., mi trabajo, R.
LAFUENTE SANCHEZ, “Ley aplicable a los accidentes de
trafico transfronterizos: hacia una armonizacion minima
de las legislaciones nacionales en materia de plazos de
prescripcion”, Anuario Espariol de Derecho Internacional
Privado, t. XVIII, 2018, pp.495-531.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




26

]>Z—;U—|OOUI

£ e

byl

Mercado Interior y Servicios, del affio 2009,
preparado por la firma Demolin, Brulard,
Barthélemy -Hoche- “Compensation of victims
of cross border RTAs in the EU: comparison of
national practices, analysis of problems and
evaluation of options for improving the position
of cross border victims”, disponible en http://
ec.europa.eu/internal_market/insurance/docs/
motor/20090129report_en.pdf.

DE MIGUEL ASENSIO, P., “El régimen
comunitario relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales”, Revista
Espariola de Seguros, n® 140, 2009, pp. 695-726,
parrafo 26.

ESPINIELLA MENENDEZ, A, Las
reclamaciones derivadas de accidentes de
circulacion por carretera transfronterizos,
Madrid, Instituto de Ciencias del Seguro,
Fundacion Mapfre, 2010, pp. 24 vy 82.

ESPINIELLA MENENDEZ, A. “Accidentes
de circulacién por carretera: Del Convenio de
La Haya de 4 de mayo de 1971 al Reglamento
(CE) N2 864/2007 (Roma I1)”, Anuario Espariol
de Derecho internacional privado, t. VI, 2007,
pp. 510 a 512 y 529.

FERNANDEZ  MASIA, E.,  “Primeras
consideraciones sobre el anteproyecto
de Reglamento sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma )7,
Actualidad Civil, Septiembre 2003, n? 34, p. 911.

FERNANDEZ ROZAS, J. C., y SANCHEZ
LORENZO, S., Derecho internacional privado, 82
ed., Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2015,
p. 600.

GARAU JUANEDA, L., “La conveniencia de
una denuncia por parte de Espafa del Convenio
de La Haya de 1971 sobre responsabilidad civil
derivada de los accidentes de circulacion”,
Anuario Espahiol de Derecho Internacional
Privado, t. VII, 2007, pp. 503-504.

GARCIMARTIN  ALFEREZ, F. J, “La
unificacion del derecho conflictual en Europa:
El Reglamento sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma I,
Diario La Ley, 2007, n?2 6811, p. 9.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

KADNER GRAZIANO, T., “Le noveau droit
International privé communautaire en matiére
de responsabilité extracontractuelle”, Revue
critique de droit International privé, 2008, n® 3,
p. 457.

LAFUENTE SANCHEZ, R., “Ley aplicable a
la responsabilidad derivada de accidentes de
circulacion por carretera: la clausula de escape
del articulo 4.32 del Reglamento Roma Il a la luz
de la jurisprudencia inglesa”, Anuario Espariol
de Derecho Internacional Privado, t. XVI, 2016,
pp. 463-503.

LAFUENTE SANCHEZ, R. “Plazos de
prescripcidon 'y normas internacionalmente
imperativas en el dmbito de la ley aplicable a
las acciones derivadas de accidentes de trafico
transfronterizos”, Diario La Ley Unidon Europea,
n2 69, de 30 de abril de 2019, pp. 1-19.

LAFUENTE SANCHEZ, R., “Ley aplicable
a los accidentes de trafico transfronterizos:
hacia una armonizacion minima de las
legislaciones nacionales en materia de plazos
de prescripcion”, Anuario Espariol de Derecho
Internacional Privado, t. XVIII, 2018, pp.495-531.

LAFUENTE SANCHEZ, R., “Responsabilidad
por los dafios causados por un vehiculo no
asegurado estacionado en una propiedad
privada y derecho de repeticion del organismo
de indemnizacion contra el propietario del
vehiculo”, Bitacora Millennium DIPr, n29, 2019, pp.
43-69, en http://www.millenniumdipr.com/ba-
80-responsabilidad-por-los-danos-causados-
por-un-vehiculo-no-asegurado-estacionado-
en-una-propiedad-privada-y-derecho-de-
repeticion-del-organismo-de-indemnizacion-
contra-el-propietario-del-vehiculo

PARLAMENTO EUROPEO, “Choice of
Law for Cross Border Road Traffic Accidents”,
Directorate-General for Internal Policies, PE
462.492, disponible en www.europarl.europa.
eu/.../cont/../20121219ATT58306EN.pdf, p. 16.

VON HEIN, J., “Chapter Il Torts/Delicts”
en CALLIESS, G. P, (ed) Rome Regulations,
commentary on the European rules of the
Conflicts of Laws, The Netherlands, Wolters
Kluwer, 201, p. 402.



El deber de informacion
del abogado como
fuente generadora de
Responsabilidad Civil

Rafael Delgado Alemany
Abogado

Sumario

l.-Introduccion:

Aspectos ya conocidos de la responsabilidad civil de abogados.

I1.-El derecho de informacion: Breve referencia al derecho de informacién de

los consumidores y usuarios.
I1l.-Regulacion del derecho-deber de informacidén del cliente/abogado.
IV.-Hitos temporales del derecho-deber de informacion.
V.-Caracteristicas de la informacién.

VI.-Responsabilidad civil del abogado por falta de informacién o informacion

incorrecta.
VIl.-Jurisprudencia en materia del deber de informacién del abogado.
Vlll.-Hoja de encargo como consentimiento informado.
IX.-Desde el punto de vista del seguro de responsabilidad civil del abogado.

X.-Conclusiones.



28

P
O
C
T
R
|
N
A

I.-INTRODUCCION; ASPECTOS YA
CONOCIDOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE ABOGADOS:

La responsabilidad civil derivada de la
actuacion del abogado, si bien juridicamente,
pudiera no ofrecer muchas novedades en
los ultimos afos, al margen de la aplicacion
con mayor o menor acierto de la teoria de la
perdida de oportunidad, principalmente por
los Juzgados de Primera Instancia, genera
una serie de siniestros, un abanico tan amplio
de negligencias que a juicio de quien expone
pueden estudiarse de forma segmentada.
Dentro de la variedad de negligencias que puede
cometer un letrado, en el presente articulo se va
a tratar la negligente prestacion de informacion
como generadora de responsabilidad civil.

Desde la optica del cliente, parece existir
una recurrencia o una toénica en las demandas
interpuestas contra letrados y sus Companfias
Aseguradoras como responsables  civiles
directos, enlas que la negligencia se fundamenta
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principalmente en la falta de informacion que
debiera haberse proporcionado por el abogado
a quien se le confid los intereses de defensa,
ya fuera antes del encargo como durante
el desarrollo del procedimiento judicial o al
finalizar el mismo.

El objetivo del presente articulo no es
mas que realizar un analisis del derecho de
informacion del cliente en la relacion con
el abogado, como fuente generadora de
responsabilidad, poner de manifiesto cierta
casuistica, analizar los posibles efectos de
la nueva redaccion vy reciente modificacion
del Cdédigo Deontoldgico de la Abogacia en
esta materia y dejar abierta la posibilidad o
necesidad de establecer el consentimiento
informado como elemento integrador de las
relaciones cliente-abogado.

I.-EL DERECHO DE INFORMACION:
BREVE REFERENCIA AL DERECHO DE
INFORMACION DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS.




Antes de 1978 en Espafa no existia
estructura alguna tendente a la proteccion del
consumidor o el usurario, y no es hasta dicho
aflo, con motivo de la Constitucion Espafola,
y al amparo de lo establecido en los articulos
51y 52 de la carta Magna, cuando comienza a
construirse los primeros pilares sobre los que
mas adelante descansaran los derechos de los
consumidores y usuarios. La aprobacion de la
Carta Magna ocurre a la par del desafortunado
incidente del aceite de colza, también conocido
como sindrome toxico o enfermedad de la
colza, (responsabilidad civil de producto que se
vendia sin informacion de su composicion a los
compradores) intoxicacion masiva sufrida en
Espafa en la primavera de 1981 que afectd a mas
de 20.000 personas, ocasionando la muerte de
unas 1100 personas. Poco tiempo antes de la
sentencia gue puso fin al procedimiento dictada
por el Tribunal Supremo en 1989, condenando a
los industriales responsables de la distribucion
y comercializacion de este aceite, y al Estado
como responsable civil subsidiario, se aprueba
la Ley 26/1984 de 19 de Julio, General para la
Defensa de los consumidores y Usuarios, primer
hito del legislativo para dar cumplimiento,
cobertura o comienzo de desarrollo a los
derechos constitucionales establecidos que
hasta ese momento tenian escaso o nulo
contenido normativo.

Desde ese instante y hasta la fecha, el
derecho de informaciéon gque un consumidor
tiene a la hora de no sdélo adquirir productos,
sino también servicios, ha tenido un amplio
desarrollo normativo, quizds con mayor
reflejo en el ambito del derecho sanitario, es
indiscutible que cuando se habla del derecho
a la informacion de una persona, casi de
forma involuntaria pensamos en el derecho
a ser informado por parte de un paciente,
muestra de ello es la prolija normativa en esta
materia, entre las que podemos destacar: Ley
General Sanidad de 25/4/1986, Ley 30/1979
sobre extraccion y de organos, Ley 35/1989
de reproduccidén asistida, Ley 42/1988 Sobre
Donacion vy utilizacion de Embriones y fetos
Humanos, Ley 25/1990 del Medicamento, Ley
29/1980 de autopsias clinicas, Real Decreto
1088,/2005, de 16 de septiembre, por el que se
establecen los requisitos técnicos y condiciones
minimas de la hemodonacion y de los centros y
servicios de transfusién, Ley Orgaénica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo.

No seria justo afirmar que solo existe
una normativa reguladora del derecho de
informacion en el ambito sanitario ya que existe
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normativa gue establece desde hace décadas
deberes legales de informacion en la fase de
formacion del contrato, como por ejemplo;
Ley del Contrato de Seguro 50/1980, Ley
contratos celebrados fuera de establecimientos
mercantiles 26/1991, Ley Crédito consumo 1995,
Ley Viajes Combinados 21/1995, por destacar
las mas antiguas, sin por supuesto olvidar la
posterior Ley 7/1998 de Condiciones Generales
de Contratacion de especial relevancia en esta
materia.

En la actualidad, la informacion
precontractual, la informacién previa a la
contratacién o adquisicion de un producto
y/O servicio parece tomar mas relevancia o
importancia en el ambito de los productos
financieros, quizas por la repercusion generada
desde un punto de vista social y judicial por el
ingente nimero de demandas y procedimientos
ya fuera por clausulas suelo, hipotecas
multidivisas, preferentes etc...que si bien su
origen o fundamento radica en una nulidad
o anulabilidad de la contratacion de dichos
productos, por vicios en el consentimiento, la
raiz Ultima de este vicio se encuentra en una falta
de informacion o compresiéon de lo informado
ya fuera por ser incorrecta, insuficiente o
inadecuada, dando como resultado entre otras
la normativa MIFID, “Directiva Europea sobre los
Mercados de Instrumentos Financieros” que con
fecha 1 de noviembre de 2007 entro en vigor en
todos los paises miembros de la Unién Europea.
La normativa MiFID fue diseflada con el fin de
crear un Unico mercado de servicios financieros
y fomentar la transparencia, la proteccion al
consumidor vy la competencia en los mercados
financieros.

Recientemente la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, denominada comunmente nueva
Ley Hipotecaria, ha centrado especialmente
su contenido hacia la informacion previa
contractual al consumidor, entre otras
cuestiones, establece un plazo de diez dias, que
podemos denominar de reflexiéon o analisis que
el banco tiene obligatoriamente que conceder,
para que el cliente pueda analizar la informacion
precontractual de los préstamos inmobiliarios
antes de firmarlo.

En concreto, al notario y conforme al
nuevo texto legal se le impone la obligacion de
asegurarse de que el ciudadano haya recibido
el contrato del préstamo, asi como la Ficha
Europea de Informacion Normalizada (FEIN),
documento que contiene toda la informacion
de la hipoteca con valor o caracter de oferta
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vinculante. Ademas, debe aportarse la Ficha
de Advertencias Estandarizdas (FIAE), mas
informacién gue contiene las clausulas y los
gastos de la hipoteca.

El fundamento o base del derecho de
informacién del consumidor y/o usuario, lo
encontramos en la actualidad en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
qgue se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias que en
sus articulo 8 y 12 establece que el consumidor
tiene derecho a obtener “La informacion
correcta sobre los diferentes bienes o servicios
v la educacion y divulgacion para facilitar el
conocimiento sobre su adecuado uso, consumo
o disfrute”, asi como la “ Informaciéon a los
consumidores y usuarios sobre los riesgos de
los bienes o servicios”. Podemos afirmar que
estos articulos contienen el ndcleo fundamental
del derecho de informacién empresario-cliente,
trasladable a la relacion cliente-abogado,
siempre que al primero lo podamos calificar
como consumidor.

Asi pues podemos avanzar que un letrado,
en cumplimiento de estos articulos debe poner
en conocimiento previo de su cliente, por
medios apropiados, los riesgos susceptibles
de provenir de una utilizacion previsible de
los bienes y servicios, habida cuenta de su
naturaleza, caracteristicas, duracion y de las
personas a las que van destinados, esto implica
gue debe existir previa a la contratacion de los
servicios de un letrado, por ejemplo digamos en
la defensa de cualquier tipo de procedimiento,
una informacion suficiente, adecuada y veraz
tanto de los riesgos como de los costes.
Como mas adelante veremos, este “espiritu
informador” ha guiado los articulos destinados
a la regulacion de la relacion abogado cliente
recientemente modificados en el Coddigo
Deontoldgico de la Abogacia, asi las cosas, a
pesar de estas exigencias, que mas adelante
desarrollaremos y tomando como referencia
la prolija jurisprudencia sobre responsabilidad
civil de abogados, parece existir cierto estado
de relajacion o vicios heredados de una forma
arcaica de ejercer la abogacia fuera de las
exigencias del actual estado de la informacion
continua e inmediata, en la relacion cliente
abogado generadora de condenas por
incumplimientos de la obligacion de informar.

Dicho esto, parece impensable adquirir un
medicamento sin prospecto que contenga las
advertencias de efectos adversos incluso de
posibles efectos adversos no comprobados,

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

o comprar un alimento sin que en el mismo
aparezca detallado incluso con simbologia
facilmente identificable, el contenido en grasas,
azucares, gluten o estabilizadores del sabor,
sin embargo, la contratacion del servicio a
un letrado parece haberse congelado en el
tiempo, siendo una costumbre poco arraigada
incluso extrafla que en los siniestros por
responsabilidad civil de abogados, exista una
hoja de encargo, una correcta informacion, un
debido presupuesto y menos aun una diligente
facturacion.

Debemos recordar que el germen del
derecho a wuna informacidon correcta se
encuentra en la desigualdad de conocimientos,
efectos y consecuencias, que de un producto
o servicio tiene quien lo vende respecto de
quien lo adqguiere y en las profesiones juridicas,
este desconocimiento o desequilibrio se hace
aun mas patente. La obligaciéon de informacion
pretende equilibrar dicha balanza, proporcionar
al contratante la suficiente capacidad para
conocer los efectos de la utilizacion del servicio
que permitan adquirirlo con un consentimiento
validamente formado.

I1.-REGULACION DEL DERECHO-DEBER
DE INFORMACION DEL CLIENTE/ABOGADO.

Entiendo que no es necesario tratar la
calificacion de la relacion contractual entre
cliente y letrado, debate harto ya conocido con
una solucion doctrinal vy jurisprudencialmente
mayoritaria que entiende que la relacion
contractual cliente/letrado se califica como
de arrendamiento de servicios, si bien debido
entre otras circunstancias a que la regulacion
de nuestro codigo civil no da una satisfaccion
normativa o legal, dejando casi vacio de
contenido o desarrollo este tipo de contrato, lo
cierto y verdad es que a excepcion de ciertos
casos concretos en los que el encargo se puede
calificar exclusivamente como de mandato, o
un arrendamiento de obra, como por ejemplo
la contratacion de servicios para la emision de
un dictamen o contrato, la jurisprudencia ha
venido aceptando que la relacion contractual
con el abogado es un contrato de gestion
con elementos tomados del arrendamiento
de servicios y el mandato, pero cuyo efecto
principal es considerar que la obligacion del
letrado es de medios y no de resultado, en este
sentido ente otras muchas la STS 28/11/1998,
23/5/2006, 2/3/2007 y STS 20 de mayo de
2014, todas ellas respecto de la calificacion
juridica con el abogado afirman que:



Se define como relacion contractual la
que existe entre abogado y cliente, siendo un
contrato de gestion o de arrendamiento de
servicios e incluso del mandato. La relacion entre
abogado y cliente es una relacion compleja,
ya que va mas alld de una simple relacion
contractual El abogado tiene que conocer la lex
artis (reglas del oficio) y ademas cumplir con
lealtad y honestidad el encargo recibido por el
ciudadano

Establecido lo anterior, la cuestion es
conocer, si dentro de esa obligacion de medios
se encuentra la del deber de informar, ya hemos
visto que el cliente tiene ese derecho al menos
de forma genérica como consumidor de ser
informado previamente a la contratacion de un
servicio, tristemente, no existe un Ley reguladora
de los servicios prestado por un abogado, a
modo de Ley de Ordenacién de la Edificacion,
gue regula obligaciones y responsabilidades de
los profesionales y entidades que participan en
un proceso constructivo, ni existen decretos
que regulen las obligaciones de un letrado, lo
gue hace que para conocer las obligaciones
de un abogado para con su cliente tengamos
que remitirnos a los Estatutos y Codigos

Deontoldgicos de la profesion asi como aguellos
articulos ya fuera de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Ley Enjuiciamiento Criminal, Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y la
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Ley reguladora del Procedimiento Laboral, en
los que se establezcan ciertas obligaciones
concretas de los letrados en el cumplimiento
de sus obligaciones, si bien, existe un concepto
jurisprudencialmente creado y no definido
o0 acotado, referido a la lex artis, que viene a
completar la anterior regulacion.

Asi las cosas, la obligacion principal del
letrado, en primer lugar, vendra concretada por
el encargo recibido, que puede entenderse de
forma genérica como la defensa de los intereses
gue se pacte expresamente, consistente en la
defensa judicial de un asunto litigioso, o bien
la redaccion de un documento contractual, la
realizacion de gestiones extraprocesales o la
elaboracion de dictdmenes juridicos. Dicho esto,
la obligacién de informacidn no viene recogida
o establecida de forma general en los encargos
a los letrados, a pesar de gue la normativa
deontoldgica si obliga a ello, la cuestion es que
la obligacién de informacion se configura como
una obligacion accesoria y viene encuadrada
o recogida dentro de los deberes estatutarios
del abogado, por lo tanto, su omision podra
considerarse incumplimiento por aplicacion
de lo establecido en el articulo 1101 del Cc al
establecer que se considera una infraccion de
las obligaciones cuando “de cualquier modo
contravinieren el tenor de aquellas”.
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Teniendo en cuenta que la jurisprudencia
exige o establece que la diligencia del letrado
en el desempefo de su actividad tiene un plus,
por encima de la diligencia del buen padre de
familia, conocida como la diligencia profesional,
los deberes de informacidén o el propio derecho
de informacion que tiene el cliente, recogidos
en el Cdédigo Deontoldgico regulador de la
profesion no solamente deben ser conocidos
por el abogado sino que deben ser puestos en
conocimiento del cliente, por lo que el deber de
informacién se configura dentro de la lex artis
del abogado, como una obligacidon principal,
dejando de ser la informacion una obligacion
accesoria para ir ligada necesariamente
al correcto cumplimiento del encargo o
encomienda principal.

A lo anterior hay que sumar que los
estatutos profesionales exigen el cumplimiento
de la obligacién del abogado con el maximo
celo y diligencia ello implica que la informacion
proporcionada al cliente, se incluye como parte
esencial de la relacion contractual, es por lo
tanto basica e imprescindible no solo para la
correcta formacién del consentimiento del
cliente para contratar a un letrado determinado
sino para evitar que los riesgos del devenir del
procedimiento se oculten al cliente y con ello
se traslade la asuncion del riesgo de este al
propio letrado y con ello el deber de asumir las
consecuencias perniciosas.

La obligacion de informacidon de un
abogado se encuentra regulada en el articulo
42 del Estatuto de la Abogacia Espafiola, vy
hasta hace poco en el articulo 13.9 del Cddigo
Deontoldgico vy en el articulo 3.1.2 del Cddigo
Deontoldgico de la Abogacia Europea.

Conforme al referido articulo 13.9 del
Codigo Deontoldgico, el deber de informacion
se circunscribia principalmente a las siguientes
areas:

Posibilidades de las pretensiones vy
resultado previsible del asunto, costes propios,
posibilidad de acceso a justicia gratuita,
informacién de posibles incompatibilidades
0 existencia de intereses contrapuestos e
informacion de la evolucidn del asunto, su
finalizacion y la posibilidad de finalizar el mismo
de forma extrajudicial o alternativas al proceso
en si.
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El referido articulo 13.9 establecia que:

9. El Abogado tiene la obligacion de poner en
conocimiento del cliente, incluso por escrito,
cuando éste lo solicite del mismo modo:

a) Su opinion sobre las posibilidades de sus
pretensiones y resultado previsible del asunto.

b) Importe aproximado, en cuanto sea posible,
de los honorarios, o de las bases para su
determinacion.

c) S/ por sus circunstancias personales y
economicas tiene la posibilidad de solicitar y
obtener los beneficios de la asistencia Juridica
Gratuita.

d) Todas aquellas situaciones que aparentemente
pudieran afectar a su independencia, como
relaciones familiares, de amistad, economicas
o financieras con la parte contraria O SuUs
representantes.

e) La evolucion del asunto encomendado,
resoluciones transcendentes, recursos contra
las  mismas; posibilidades de transaccion,
conveniencia de acuerdos extrajudiciales o
soluciones alternativas al litigio.

La cuestion es que el Codigo Deontologico
de la Abogacia ha sido recientemente
modificado, en concreto aprobado por el Pleno
del Consejo General de la Abogacia Espafiola
el 6 de marzo de 2019, pasando el -deber de
informacion de estar regulado en el articulo
13 al articulo 12.B, dentro de las relaciones del
cliente, titulado “deberes de identificacion e
informaciéon” pasando a tener once epigrafes,
separandose en un apartado propio el conflicto
de intereses.

12.2. Se debe poner en conocimiento del cliente:

a. La opinion sobre las posibilidades de sus
pretensiones y resultado previsible del asunto,
procurando disuadirle de promover conflictos o
ejercitar acciones judiciales sin fundamento.

b. El importe aproximado de los honorarios,
o de las bases para su determinacion, y las
consecuencias que puede tener una condena en
costas.



c. El derecho de solicitar la asistencia juridica
gratuita que le asistiria por sus circunstancias
personales y econdémicas.

d. Todas aquellas situaciones que aparentemente
pudieran afectar a la independencia, como
relaciones familiares, de amistad, econdmicas
o financieras con la parte contraria © Sus
representantes.

e. La evolucion del asunto encomendado,
resoluciones transcendentes, los recursos, las
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posibilidades de transaccion, la conveniencia
de acuerdos extrajudiciales o las soluciones
alternativas al litigio. En los procedimientos
administrativosyjudiciales, sielcliente lo requiere
Y a costa de éste, le proporcionara copia de los
diferentes escritos que se presenten o reciban,
de las resoluciones judiciales o administrativas
que le sean notificadas y de las grabaciones de
actuaciones que se hayan producido.

f. La cuenta detallada de los fondos que haya
recibido del cliente o para el cliente, que deben
estar siempre a su disposicion. Este deber

ABOGADOS #” "
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es exigible, aunque el cliente no lo solicite,
cuando haya cesado la relacion con éste o haya
terminado el asunto encomendado.

g. El nombre, numero de identificacion fiscal,
Colegio al que esta incorporado como ejerciente
Y numero de colegiacion, domicilio profesional
Yy medio para ponerse en comunicacion con
su despacho, incluyendo la via electronica.
Cuando se trate de una sociedad profesional o
despacho colectivo, debera informarse al cliente
de su denominacion, forma, datos de registro,
régimen juridico, codigo de identificacion fiscal,
direccion o sede desde la que se presten los
servicios y medios de contacto, incluyendo /a
via electronica. Cuando los servicios requeridos
exijan la participacion de diferentes integrantes
de una misma sociedad u organizacion, el
cliente tendra derecho a conocer la identidad de
todos ellos, el Colegio al que pertenecen y quien
asumira la direccion del asunto.

h. La inviabilidad fundada de la interposicion de
recursos u otras acciones contra las resoluciones
que pongan fin, total o parcialmente, al proceso
con plazo preclusivo. Esta comunicacion debera
hacerse con tiempo suficiente para que el
cliente pueda recabar otra opinion o encargar
su defensa a un tercero.

.. Las condiciones de aseguramiento de su
responsabilidad civil cuando el cliente asi o
solicite.

J. Todo dato o hecho que le conste en relacion con
el asunto, siempre que no conlleve vulneracion
del secreto profesional y que pueda incidir en el
resultado.

k. La posibilidad de solicitar la colaboracion
de otro profesional cuando las caracteristicas
o complejidad del asunto lo requiera. Toda
esta informacion  deberd  proporcionarse
por escrito cuando el cliente o solicite de
igual manera, respetando escrupulosamente
la confidencialidad de las comunicaciones,
conversaciones 'y negociaciones con otros
profesionales de la Abogacia, salvo autorizacion
de éstos.

Como podemos observar, el derecho
de informacion del cliente, o el deber de
informacion del letrado se ha expandido, se
ha completado con esta nueva redaccion,
que respeta los cinco puntos anteriores de
su antigua redaccion, pero los dota de mayor
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contenido y con ello genera un cumulo de
mayores obligaciones de informacion, si bien
muchas de ellas cualquier abogado medio
deberia entender anexas y no soélo accesorias
al cumplimiento de su obligacion, otras pueden
resultar novedosas incluso digamos no de facil
cumplimiento, entre ellas destacamos:

a).-Posibilidades de éxito de la accion
y persuasion de interposicion de acciones
infundadas.

Quizas, en opinion de quien escribe, la

mayor modificacion introducida surge en
la obligacion del analisis de prosperabildia
de la accion encomendada. Recordemos

gue con anterioridad tan sdélo se exigia una
informacion de las posibilidades de éxito de
la accién, en concreto, las posibilidades de
sus pretensiones y resultado previsible del
asunto, sin embargo ahora esa obligaciéon se
extiende a una persuasion, a un intento de que
la accidon no se interponga en caso de que el
inicio comporte riesgos evidente, en concreto
se dice “procurando disuadirle..”, lo cual
entendemos que la obligacion de informacioén
requiere ahora que en la hoja de encargo,
o en las comunicaciones precontractuales
con el cliente, el abogado debe firmemente
expresarse de forma disuasoria, si analizado
en encargo entiende que la accion que se
pretende no tiene fundamento, todo ello para
dar cumplimiento celoso a esta obligacion
impuesta. Esto podria tener una semejanza al
informe de insostenibilidad, obligacidon recogida
en la Ley de Justicia Gratuita, cuando el letrado
designado advierte lo indefendible de la
designa, realizando un informe con traslado al
Ministerio Fiscal previo para su resoluciéon por la
Comision de Justicia Gratuita que respaldard o
no la insostenibilidad advertida por el abogado.

A esta practica disuasoria que se impone
en la nueva redaccion del Cédigo Deontoldgico,
se une lo establecido en el articulo 12.7 que
recoge por primera vez el denominado
“informe de resultado probable”, estableciendo
gue dicho informe sdlo puede emitirse para el
cliente afectado cuando este lo solicite y que en
caso de que se haga respecto de la actuacion
de otro letrado el primero podra ponerse en
contacto con el abogado que lleve la defensa,
se pretende con ello regular las relaciones entre
abogados cuando a uno de ellos basicamente
se le estd solicitando una segunda opinidn
sobre la prosperabildiad de la accion, pues
recordemos gque el primero debid analizar dicha
probabilidad al momento del encargo.



En este momento cabria preguntarse
ilLa elaboracion incorrecta de un informe
de resultado probable puede ser generador
de responsabilidad civil?. Estariamos ante
la aplicacion de la teoria del pérdida de
oportunidad sobre un informe que analizaba las
posibilidades de éxito de una accion, sin duda
esto implicaria analizar si las probabilidades de
éxito o fracaso se adecuaban a la realidad vy ello
provoco a su vez gque el cliente iniciara o no las
acciones analizadas en el mismo basicamente
seria entrar en lo que atafo el Supremo
calificaba como el resbaladizo mundo de las
conjeturas, cuando se vetaba la posibilidad del
“juicio sobre el juicio” para valorar la existencia
de dafo en los asuntos de responsabilidad civil
de abogados y procuradores.

b).-Copias de las actuaciones:

Otras de las cuestiones, si bien reflejadas
con menos intensidad pero que el nuevo
Codigo Deontoldgico ahora si fortalece o
dota de mayor contenido son las relativas
a la obligacion de traslado y copia de las
actuaciones, fijando ahora con precision que el
cliente se hard cargo de su coste. Igualmente
se concreta la obligacion de informar sobre la
estimacion de costes y gastos, distinguiendo
ahora gue no es necesario sea solicitado por
escrito y que siempre debe realizarse al finalizar
la relacion contractual o el encargo, todo ello
sin olvidar las obligaciones de blanqueo de
capitales y proteccion de datos.

c).-Informacién del aseguramiento:

Como guinda del pastel vy en un claro
guifo hacia las Compafias Aseguradoras,
por su evidente implicacion cuando surge
responsabilidad civilde unabogado, a pesar dela
no obligacién de aseguramiento de la profesion
de abogado, salvedad de administradores
concursales y advertencia realizada en la Ley
de Sociedades a Profesionales, dentro de
lo gque podemos denominar informacion de
identificacion, se exige no soélo los datos de
numero de colegiado, niumero de identificacion
fiscal medios de comunicacion sino también los
relativos al aseguramiento, esto ultimo cuando
el cliente asi lo exija.

d).-Informacion y prosperabilidad de los
posibles recursos:

Otra de las ampliaciones en cuanto a
las obligaciones de informacion por parte
de los abogados y que suele tener especial
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relevancia e incidencia en las demandas de
responsabilidad civil es la falta de informacion
sobre los recursos u otras acciones gque se
pueden interponer contra las resoluciones
que pongan fin al procedimiento, habiendo
merecido en esta reforma un apartado especial,
concretamente el “h”, que incide en la necesidad
de informar de forma motivada la inviabilidad
de la interposicion de los referidos recursos.

h. La inviabilidad fundada de /a
interposicion de recursos u otras acciones
contra las resoluciones que pongan fin, total o
parcialmente, al proceso con plazo preclusivo.
Esta comunicacion debera hacerse con tiempo
suficiente para que el cliente pueda recabar otra
opinidn o encargar su defensa a un tercero.

De nuevo y por tercera vez (la primera
con la hoja de encargo, la segunda cuando un
cliente pida lo que hemos denominado segunda
opinidn) se trata la necesidad de informar
sobre las posibilidades de éxito o fracaso de las
acciones encomendadas, ahora en lo referente
a un recurso de apelacion.

IV.-HITOS TEMPORALES DEL DERECHO-
DEBER DE INFORMACION.

La comunicacion abogado-cliente, no se
circunscribe a un solo momento temporal, de
hecho cuando asi sucede, suele generarse la
qgueja comun por parte del cliente de sentirse
“abandonado” a su suerte tras el encargo
y encontrarse desinformado y al margen
de su propio procedimiento. Conforme a lo
anterior, y distinguiendo la mera comunicacion
en ocasiones vacia de contenido pues es
habitual que para no generar ese sentimiento
de abandono el abogado comunigue la
inexistencia de novedades a su cliente, el deber
de informacion tal y como aparece regulado se
desarrolla en distintos momentos temporales
de la relacidn cliente-abogado, lo cual es del
todo natural, debido a que el cumplimiento del
encargo de un letrado es de tracto sucesivo
y al menos en un proceso judicial no suele
acabar con una primera y Unica actuacioén. En
todo caso, siempre existe un primer momento
precontractual de vital importancia para la
formacion adecuada del consentimiento.

Dicho esto podriamos diferencias tres fases
o momentos en los que se debe cumplir el
derecho de informacion:

a).-Primera fase o fase precontractual: La

decision.
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Esta primera fase es la que tiene la mayor
carga informativa, y ello por cuanto que se
debe de dar cumplimiento al apartado 12.1 del
Codigo Deontoldgico, relativa principalmente
a la identificacion del prestador del servicio
(incluso telefdnica o informatica), asi como a las
letras, a,bo,c ,d vy g es decir probabilidad de la
accion, costes posibilidad de acceso a justicia
gratuita, e independencia.

Es en este primer momento, contacto con
el cliente y al momento de la firma de la hoja
de encargo o en su caso del encargo verbal,
cuando se debe de utilizar la persuasion, ya
comentada, en caso de lo inviable de la accién
que se pretende. Asi mismo hay que realizar
toda la descarga informativa sobre los costes
previsibles, blanqueo de capitales y proteccion
de datos y en su caso realizar el analisis
de propserabilidad o informe de resultado

previsible.
Es en este momento cuando el cliente
formara su consentimiento por lo que la

informacion debe ser veraz y con especial
atencién a la prosperabildiad de la accion,
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principalmente a la prescripcion de la misma
dato temporal que no advertido puede generar
qgue el riesgo de condena a un letrado por
responsabilidad civil pase de ser previsible o
probable a evidente.

Recordemos que estas advertencias,
conforme al propio articulo citado, no tienen
por qué realizarse por escrito salvo gue asi lo
exija el cliente, ahora bien, ante una demanda
por negligencia profesional, que se fundamente
en la falta de advertencia o informacion del
riesgo de la accidn interpuesta, la aportacion
de la hoja de encargo o cualquier informe, email
comunicacion de los riesgos evidentemente
supondran prueba preconstituida de la realidad
de la informacién, facilitando la defensa en
aplicacion de lo establecido en el articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

b).-Segunda fase o fase intermedia: Estar al
tanto.

Esta obligacion tiene cierta semejanza a la
obligacion recogida para los procuradores en
el articulo 26 de la LEC 1/2000. La obligacién



de informacion del desarrollo del asunto antes
estaba recogida en el apartado e) del articulo
13 del Codigo Deontoldgico y ahora esta
dotada de mayor contenido y se circunscribe
a la notificacion de las resoluciones de mayor
importancia. Aqui surge la duda de cuales son
las notificaciones que deben trasladarse al
cliente, siendo que la jurisprudencia ha advertido
que evidentemente al menos la sentencia vy
resoluciones que pongan fin al procedimiento,
y aguellas que contengan plazos que requieran
de desembolso econdmico para cliente vya
fuera para la interposicion de un recurso o
para la provision de peritos cuyo impago
puede suponer tanto que la accidn decaiga
como un claro y evidente perjuicio econdmico
(renovacién de embargos). La principal novedad
en este apartado es que se introduce gque los
costes de las copias solicitadas del expediente
son a cargo del cliente tanto de los escritos vy
resoluciones, asi como de las grabaciones.

Igualmente el Codigo Deontoldgico obliga
a informar sobre la posibilidad de transaccion,
como solucion alternativa al proceso en esta fase
temporal cabria el cumplimiento del apartado
k, referida a informar sobre la posibilidad de
solicitar colaboracion de otro profesional por
parte del director del procedimiento, situacion
habitual cuando se realiza el encargo a una
firma o despacho de abogados con varios
integrantes.

c).-Tercera fase o fase final: Fin del proceso.

La omision de este deber es de por si una
negligencia profesional y ello por cuanto que no
informar de la finalizacion de un procedimiento,
cercena de forma insalvable que el cliente
decida recurrir, acudir a una segunda instancia
en su caso (casacion o amparo si corresponde),
con lo cual se genera la perdida de oportunidad
referida a gque se conozca el asunto por un
organo judicial jeradrguicamente superior.

No informar al cliente de esta situacion
es una omisidn negligente que en caso de
que existan posibilidades de éxito del recurso
conllevara se fije una indemnizacion en favor
del cliente.

En esta fase temporal tiene cabida la
obligacion del apartado f, “cuenta detallada
de los fondos”; obligacion que debe realizarse
siempre al finalizar la actuacion aunque el cliente
no lo solicite asi como la h (inviabilidad de la
interposicion de recursos u otras acciones).
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En esta fase temporal entendemos que
también debe darse cumplimiento a la letra i
“aseguramiento” que no sera hasta cuando el fin
de la relacion sea de forma abrupta por posible
negligencia del letrado. Por ultimo en esta fase
final debe darse cumplimiento al apartado “j”
debiendo el abogado comunicar todo hecho
que le conste en relacion con el asunto.

V.-CARACTERISTICAS
INFORMACION:

DE LA

Ya hemos analizado, someramente el
contenido de la informacion gque debe dar el
letrado a su cliente, circunscribiéndose la misma
principalmente a los costes, posibilidades
de éxito, identificacidon del prestador de
servicio y solucion extrajudicial del litigio, si
bien el contenido de la misma gqueda definido
estatutariamente las caracteristicas de la
informacion han sido desarrolladas doctrinal y
jurisprudencialmente.

Asi la informacion prestada por el letrado,
no puede darse de cualquier forma, esta debe
reunir ciertos requisitos o caracteristicas y no
nos referimos a la constancia de su emision
O recepcion, si no a su, contenido, calidad vy
cualidad. Para ello acudimos o tomamos como
referencia los articulos 8 a 10, 12, 17 y 18 de la
LGDCU, si bien, no existe un arquetipo de la
informacion que debe ser proporcionada, ni de
su contenido exacto ni de su extension, pues
las circunstancias de cada caso adecuaran la
necesidad de mayor o menor informacion asi
como la complejidad del debate juridico que se
encargue al letrado en defensa de los intereses
del cliente.

La informacion debe ser completa,
comprensible, objetiva, cierta, continuada
verbal o por escrito. Estos requisitos se extraen
no solo de la normativa antes citada sino de
distinta jurisprudencia que ha tratado el derecho
o deber de informacién abogado/cliente.

Completa: SAP Asturias 5/12/2001 La
actuacion de letrado debe venir precedida del
deber de informar al cliente sobre si se aconseja
0 no ejercitar la accion judicial o que camino
seqguir para resolver el conflicto.

Comprensible: Reciente sentencia
condenando a un despacho de abogados por
falta de transparencia en la hoja de encargo
en cuanto a la condena en costas, dictada por
un juzgado de Segovia, hace aplicacion de las
condiciones generales de contratacion y LGCU.
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Objetiva y cierta: Si media enganio, nos
encontramos ante reclamacion por dafio moral...

incluso ante el
profesional.

tipo delictivo de deslealtad

Continuada: Ya hemos visto la obligacion
de tener al tanto al cliente, incluso con cargo al
cliente del coste de las copias, SAP las Palmas
sec 52 sentencia 274/14: Reconoce la exigencia
de que la informacion conste por escrito cuando
asi lo solicite el cliente, con expresa remision a
la aplicacion del antiguo Cédigo Deontoldgico.

VI.-RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
ABOGADO POR FALTA DE INFORMACION O
INFORMACION INCORRECTA.

Como punto de partida recordaremos que
conforme a lo establecido en art. 42 EGA sobre
el desarrollo de la funcioén del letrado, esta debe
cumplirse “con el maximo celo y diligencia”
debe hacerse en consonancia con dicha lex artis
ad hoc, y la jurisprudencia ha entendido que
dicha lex artis estd integrada por el deber de
informacion cuya omision puede considerarse
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como negligente prestacion del servicio vy
cumpliéndose el resto de los requisitos de la
responsabilidad civil (nexo causal y dano) dar
lugar a indemnizacion.

Que el deber de informacién se incluye
dentro del cumplimiento de las obligaciones del
abogado, dentro del concepto de la lex artis, se
deriva de la obligacion propia del cumplimiento
de las reglas de la profesidon recogidas en el
Codigo Deontologico vy asi ha sido reconocido
por la jurisprudencia.

En este sentido; la STS de 14 de Julio de
2005, afirma que:

El deber de defensa judicial debe cefrirse
al respeto de la lex artis (reglas de oficio)
esto es, de las reglas técnicas de la abogacia
comunmente admitidas y adaptadas a las
particulares  circunstancias del caso. La
Jjurisprudencia no ha formulado con pretensiones
de exhaustividad una enumeracion de [los
deberes que comprende el ejercicio de este tipo
de actividad profesional del abogado. Se han



perfilado unicamente a titulo de ejemplo algunos
aspectos que debe comprender el ejercicio de
esa prestacion informar de la gravedad de la
situacion de la conveniencia o no de acudir a
los tribunales, de los costos del proceso de las
posibilidades de éxito o fracaso, cumplir con los
deberes deontoldgicos de lealtad y honestidad
en el desemperio del encargo, observar las
leyes procesales y aplicar al problema los
indispensables conocimientos juridicos.

En negrita, cursiva vy subrayado, Ia
referencia explicita al deber de informacién y
cumplimiento de las normas deontoldgicas.

En este momento debemos precisar que
la falta de informaciéon en la relacion cliente
abogado pude generar una serie de situaciones:

a).-Falta de informacién e inexistencia de
dafo: El letrado recibe encargo que es cumplido
de forma acorde a la lex artis y con obtencion de
un resultado optimo en defensa de los intereses
de su cliente, sin que exista dafo alguno si
bien no se ha cumplido con la informacion
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debida. En este caso, entendemos que la falta
de informacion como tal no es generadora de
responsabilidad civil alguna, si bien pudiera
ser reprochable deontoldgicamente ante el
correspondiente Colegio Profesional.

b).-El letrado no informa al cliente vy
existe un dafo no relacionado con la falta de
informacion: Puede darse la situacion que la
falta de informacion no sea la causa del dafio
gue se genera al cliente, ya fuera por ejemplo
por motivos de fondo, por indebida accion
presentada o presentada fuera de plazo o por
inasistencia a algun acto procesal. La falta de
informacion sera un afadido que podra generar
reproche judicial y/o deontoldgico.

c).-Si la falta de informacién es la causa
del dafio: Ya fuera por no haber informado
de lo insostenible de la accién, de la posible
condena en costas, del dictado de la sentencia
y l0s recursos que existian contra la misma,
del plazo para consignar las costas, de la
prescripcion de la accion que se pretende o del
derecho a asistencia juridica gratuita, deberd
analizarse el nexo causal y el importe de la
indemnizacion suele centrarse en los costes
propios y ajenos (condena en costas) que se
han generado (en caso de un indebido inicio de
un proceso) si el cliente hubiera sido informado
de forma adecuada no hubiera iniciado el
procedimiento (vicio en el consentimiento)
si hubiera sido informado de la sentencia
hubiera interpuesto recurso de apelacion el
dafio se concederd por aplicacion de la teoria
de la perdida de oportunidad incluso de un
dafflo moral atendiendo a otras circunstancias
especiales del caso (engafo, especial gravedad
o existencia de otros procesos ganados en
similares circunstancias).

d).-Determinacion del dafio: En estos tres
epigrafes queda analizado de forma analitica la
negligencia y el nexo causal con fundamento
en el incumplimiento del deber de informacion,
no hay que olvidar que en la determinacion
del dafo o qguantum indemnizatorio en la
responsabilidad civil derivada de negligencia o
actuar culposo de un abogado es de aplicacion
la teoria de la pérdida de oportunidad, conforme
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en sentencias de 15 de febrero, 18 y 23 de
julio, 22 y 23 de octubre de 2008, entre otras
muchas, el principio es: «el dafio por pérdida de
oportunidad 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 oportunidades,
cuando los criterios de imputacion autorizan a
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estimarla, exige demostrar que el perjudicado
se encontraba en situacion factica o juridica
idonea para realizarlas» (también STS 27 de
julio de 2006).

Lavaloraciondelapérdidade oportunidades
abre un abanico que abarca desde la fijacion
de una indemnizacion equivalente al importe
economico del bien o derecho hasta la negacion
de toda indemnizacion en el caso de que un
juicio razonable incline a pensar que la accion
era manifiestamente infundada o representaba
obstaculos imposibles de superar y en
consecuencia nunca hubiera podido prosperar
en condiciones de normal previsibilidad,
pues en este caso el dafno patrimonial debe
considerarse inexistente, en conformidad con la
jurisprudencia; STS de 27/10/201, 31/03/2011 vy
30/4/2010.

Por lo tanto, acreditada que la falta de
informacién es la causa del dafo que se
reclama, este dafo vendrd determinado si
se deriva de la actuacion de un letrado en un
procedimiento judicial por las posibilidades de
exito que el mismo tenia, indemnizacion que
ira desde cero, cuando no existia posibilidad de
exito alguna al 100% del importe reclamado u
objeto econdmico debatido en la litis en la que
se cometio la negligencia, si este era totalmente
factible.

VII.-JURISPRUDENCIA EN MATERIA DEL
DEBER DE INFORMACION DEL ABOGADO.

En vista de lo expuesto y teniendo en
cuenta que la jurisprudencia por negligencias
de letrados es prolija, amplia y la casuistica es
infinita, a continua recojo una serie de sentencias
gue por su relevancia o especialidad tratan
de forma especifica la infraccion del deber de
informacién como causa del dafio reclamado.

STS, 18, 14.5.1999 (RJ 3106). Seguidas unas
diligencias previas como consecuencia del
fallecimiento del hijo de los actores en una
piscina municipal, el Juzgado de Instruccion
dictd sobreseimiento y archivo de las mismas. El
abogado notificd este hecho a sus clientes, pero
sin hacerles saber que disponian de la via civil.
Cuando los clientes volvieron a comunicarse
con el abogado, ya habia transcurrido el plazo
de un affo para el ejercicio de la accion civil.

SAP CADIZ 25/6/2013, El letrado no
interrumpid la prescripcion contra los posibles
responsables de un accidente sufrido por su
cliente en piscina, habiendo sufrido este lesiones
muy graves, no informd a su cliente, durante
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afos de las acciones que tras el archivo de la in
instruccion contra el socorrista se podia haber
iniciado, frustrando cualquier tipo de accion
que el cliente pudo haber iniciado..

STS, 18, 14122005 (RJ 2006/1225). El
abogado no informo al cliente de la posibilidad
de interponer recurso de apelacion contra la
sentencia del Juzgado.

SAP Santa Cruz de Tenerife, Civil, Sec. 32,
20.1.2006 (AC 655). Se demandd al abogado
por el perjuicio de la demandante consistente
en el pago de las costas de la ejecucion, a que
se vio abocada ante la falta de puesta en su
conocimiento de la posibilidad de satisfacerlas
voluntariamente. No informo del plazo para
consignar costas, no dando al cliente la
posibilidad de abonar en tiempo y forma
la condena en costas por lo que el 30% de
recargo e intereses hasta el momento del pago
0 en el momento en el que se pudo consignar
se configura como daflo material casi objetivo.

STS 18/2/2005 RJ 2005/1682. Omision
informacion tras sentencia de los plazos para
pago de compra de bien inmueble con pérdida
del bien.

STS, 18, 16.12.1996 (RJ 8971). No advertir
del posible fracaso de la demanda, por estar
prescrita la accion.

STS, 18, 13.10.2003 (RJ 7031). Entre otros
motivos, se atribuia al abogado no haber
notificado convenientemente al actor la
sentencia recaida en segunda instancia, lo que
le impididé recurrir en amparo ante el Tribunal
Constitucional

SAP Barcelona, Civil, Sec. 18, 6.9.2002 (JUR
275680). Dijo la resolucion: “En el caso que nos
ocupa la actuacion negligente que se impone
al abogado estriba en haber interpuesto una
demanda a sabiendas de que la misma estaba
destinada al fracaso y sin informar a los
clientes de la nula viabilidad de la misma asi
como tampoco de las consecuencias que de
ello podian derivarse y que se han traducido,
como asi consta, en la imposicion de costas
devengadas que incluyeron tanto la minuta del
letrado como los honorarios de procurador vy
que es la cantidad en la que los actores cifran el
dafio causado. La obligacidon genérica indicada
gue impone al abogado atenerse a las exigencias
técnicas, deontoldgicas y morales adecuadas
al caso encomendado, incluye la de ofrecer
a sus clientes la informacion necesaria para
gue los mismos, con conocimiento de causa,



puedan optar por una u otra actuacidén o por
abandonar cualquier pretension indemnizatoria,
debiendo por tanto, como recoge la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2001,
«informar de pros y contras, riesgo del asunto
O conveniencia o no del acceso judicial, costas,
gravedad de la situacion, probabilidad de éxito
o fracaso, lealtad y honestidad en el desemperio
del encargo, respeto y observancia escrupulosa
de las leyes procesales, y como no, aplicacion al
problema de los indispensables conocimientos
de la Ley y el Derecho». Por tanto, la primera
obligacion del abogado debid consistir en
facilitar a sus clientes completa informacion,
y cumplido este deber, articular la demanda y
la fase probatoria del proceso de manera gue
la tesis defendida: la supuesta culpa del allf
demandado Sr. M., pudiera ser razonablemente
defendida. Respecto al deber de informacion en
el sentido amplio explicado, si bien los actores
no prueban gque el mismo no se produjera, es
evidente gue un hecho negativo es de dificil
probanza, por lo que el demandado debid
intentar siquiera rebatir la pretensidon de
la demanda con pruebas que pusieran de
manifiesto o al menos que permitieran estimar
verosimil la afirmacion de que el deber de
informacion habia sido cumplido”.

STS, 18, 25.3.1998 (RJ 1651). No entregar
al cliente la documentacion del proceso
El abogado tampoco devolvid al cliente
documentos de éste. La sentencia invoco el
deber de fidelidad, que situd en el articulo 1.258
CC.

SAP Audiencia Provincial de Madrid
16/9/2016. No entrega de toda la documentacion
de un letrado a otro al conceder la venia, no
informacion entre letrados de la existencia de
burofaxes que interrumpian la prescripcion.
En caso de haberlos trasladado el segundo
letrado hubiera tenido éxito en su encomienda.
Lo peculiar del asunto es gue se hace una
estricta interpretacion del referido articulo 26.3
del estatuto de la abogacia al entender que la
informacién que debe dar un letrado al letrado
que le pide la venia debe ser lo mas completa
posible, por cuanto que la documentacion que
debe darse al referido letrado alcanza no solo a
la judicial sino también a aguellos documentos
extrajudiciales que salvaguarden los derechos
del cliente, en este caso la letrada no concedid
la venia, ni tan siquiera contestd a la misma,
afirmando que entregd la documentacion a su
cliente, pero en el seno del procedimiento ha
guedado acreditado que el letrado que pidio la
venia tuvo que obtener la documentacion de la
procuradoray esta tan solo le pudo entregar los

41

documentos existentes en el proceso judicial y
no los burofaxes.

No debemos olvidar que nos encontramos
en aplicacion del articulo 1101 del Cc, por
lo que los elementos integradores de la
responsabilidad civil, por lo que es de aplicacion
la culpa del perjudicado, en este caso el cliente,
como causa que rompe el nexo causal o hace
inexistente la negligencia del letrado. Asi la
jurisprudencia, ha tenido ocasion de analizar
la insistencia del cliente, su empecinamiento
para el inicio de actuaciones o acciones a pesar
de haber sido informado correctamente de lo
inviable de la misma, incluso su responsabilidad
en la no recepcion de la informacion:

~-STS 26/5/2006 cliente ordena presentar
demanda a pesar de conocer que la accion esta
prescrita. Inexistencia de responsabilidad del
abogado que informd correctamente.

~STS 2/12/2003 cliente ordena interponer
recurso contencioso administrativo a pesar
de estar plazo vencido. Inexistencia de
responsabilidad civil del abogado que informod
correctamente.

Recientemente el Tribunal Supremo, ha
dictado Sentencia de fecha 10 de Junio de 2019,
Sentencia 331/2019, en la que se ha tratado el
deber de informacion del abogado, teniéndose
este por cumplido, al dar por acreditado que el
letrado informd a su cliente de las dudas que
albergaba sobre la prosperabilidad del asunto,
en este caso el plazo para la interposicion de un
recurso de alzada, recomendando al cliente que
se interpusiera en una fecha concreta (dentro
de plazo). lgualmente entiende diligentemente
cumplida la comunicacion con el cliente por
parte del abogado, al remitir esta informacion
por email siendo que era el sistema habitual
para comunicarse con el cliente. La negligencia
no residia en la falta o incorrecta informacion
proporcionada por el letrado si no en que el
Consejero Delegado de la empresa perjudicada
(el cliente) no leyd el email hasta vencido el
plazo para la interposicion del recurso referido,
por causas imputables al mismo. El Tribunal
Supremo reprocha al Consejero Delegado,
que si tenia que viajar debia haber buscado los
medios para atender el email o haber dejado
encargado de esto a una tercera persona debido
a la importancia de su cargo. Esta sentencia
trata pues tanto el analisis de prosperabilidad,
la informacion el medio vy la forma de la misma,
haciendo recaer la responsabilidad de atender
las comunicaciones al cliente.
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VIIl.-HOJA DE ENCARGO
CONSENTIMIENTO INFORMADO.

COMO

Por lo expuesto, el derecho de informacion
es indubitado en la relacion cliente abogado,
si bien podriamos decir tiene una escasa
regulacion y su relevancia viene dada de la
jurisprudencia que trata la responsabilidad civil
de abogados, es de destacar que no existe la
obligacion de que esta gquede por escrito, ni
tan siquiera al inicio de un encargo, las normas
estatutarias y deontoldgicas no obligan a
plasmar la informacion por escrito, tan sdélo
cuando asi se exija por el cliente, lo cual inmersos
en un procedimiento por responsabilidad civil,
si ese reguerimiento de informacion no consta
por escrito supone una dificulta probatoria
evidente.

Parece inconcebible que la contratacion
de productos financieros por importes
econdmicos menores gue los que en muchas
ocasiones defiende un letrado, o intervenciones
quirdrgicas voluntarias con escasa repercusion
fisica exijan la comprobacién de una serie de
requisitos y circunstancias sobre la correcta
comprension e informacion del producto o
servicio por escrito y no por el contrario la
exigencia sea del mismo nivel para los encargos
a profesionales de la abogacia, existiendo una
normativa deontoldgica que recientemente
ha ampliado este derecho de informacion
que se antoja insuficiente en cuanto a su
obligatoriedad, pero que jurisprudencialmente
se critica o reprocha de forma habitual a los
letrados en asuntos de responsabilidad civil
profesional, considerandose la informacion
dentro de la lex artis y su incumplimiento una
prestacion deficiente del servicio.

La ley 41/2002 de 14 de noviembre ley
basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica, regula el
denominado consentimiento informado, si bien
es cierto que el cumplimiento o incumplimiento
del mismo no genera una responsabilidad
civil automaéatica y deberd atenderse a si nos
encontramos ante medicina curativa o medicina
satisfactiva, asi como a la gravedad de la falta de
informacioén y posibles consecuencias, lo cierto
y verdad es que el derecho a la informacion del
cliente de cara al abogado se configura como
parte de especial relevancia en la contratacion
de un letrado, la falta de la referida informacion
no puede ser causa de responsabilidad sin mas,
pero gue la exigencia de muchos aspectos por
escrito solo sea obligatoria cuando se solicite
por parte del cliente entiendo que va en su
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propio detrimento y en aplicacion del articulo
217 de la LEC sobre la carga de la prueba puede
suponer una prueba diabdlica del cliente a
los efectos de acreditar la responsabilidad o
negligencia del letrado.

Dicho esto, existen las bases para conforme
al contenido extenso de la obligacion de
informacion vy las normas protectoras de
consumidores y usuarios que tratan el derecho
de informacidn. asi como a las recomendaciones
sobre el contenido de la hoja de encargo
realizadas por los distintos Colegios de
Abogados, que configuran estas obligaciones
como un verdadero consentimiento informado
cuya elevacion a rango de ley conllevaria un
cumplimiento mas escrupuloso por parte de los
letrados, asi como una facilidad probatoria, para
ambas partes de la realidad del cumplimiento o
no de dicha obligacion.

La hoja de encargo viene recogida en el
articulo 15 del Cdédigo Deontoldgico, no es
obligatoria y se comienza afirmando que es
una posibilidad al decir “si se suscribiera hoja de
encargo”, se realizan una serie de advertencias
sobre su contenido, ninguno respecto de la
probabilidad de éxito de la accidon o posible
condena en costas lo que entra en contradiccion
con el contenido ya analizado del derecho
de informacion, sin embargo si se establece
qgue se debe realizar la advertencia expresa
de blanqueo de capitales y cumplimiento de
proteccion de datos, pero nada de lo antedicho
en cuanto al deber de informacion, perdiendo
a mi entender una oportunidad para configurar
la hoja de encargo como un consentimiento
informado que proteja tanto al cliente como al
letrado de los riesgos y efectos de un proceso
judicial, mas aun si con anterioridad se exige
gue se haga por escrito si es solicitado por el
cliente.

IX.-DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
ABOGADO.

No son pocas las condiciones establecidas
en las podlizas de responsabilidad civil de
distintas profesiones, que establecen entre
sus exclusiones, la falta de cobertura a las
negligencias cometidas en contra de las normas
que regulan la profesion, asi mismo en algunas
polizas de profesionales como arquitectos o
ingenieros se exige para dar cobertura a los
posibles siniestros derivados de su actuacion,
que los proyectos cumplan con los requisitos
de visado o incluso que los encargos sean
comunicados a la propia compafia o el colegio
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profesional. Dicho esto para las pdlizas que
den cobertura a la responsabilidad civil de
abogados, la exigencia de cumplimiento/firma
de hoja de encargo dando cobertura a los
requisitos recogidos en el codigo deontoldgico
en cuanto a la informacion, podrian o bien
amparar el rechazo de cobertura o permitir la
repeticion de las aseguradoras para con estos
profesionales por la falta del cumplimiento de
la informacion tanto deontoldgica reguladora
de la profesion como la de consumidores vy
usuarios.

Es evidente que la informaciéon al cliente
forma parte esencial de la labor de un letrado,
estd obligado deontolédgicamente a darla, el
incumplimiento deliberado o doloso de dicha
cuestion relevante del encargo entiendo
pude justificar una repeticiéon de la Compafia
Aseguradora contra el propio letrado, si se
viera obligada a asumir indemnizaciéon alguna
como consecuencia de esa deliberada falta de
informacion.

X.-CONCLUSIONES.

La infraccion, indebido cumplimiento u
omision del deber de informacion del letrado
hacia su cliente si bien a priori se puede
considerar como una obligacion accesoria
supone la prestacion del servicio de forma
negligente.

Salvo en ciertas ocasiones no implica
de forma auténoma o automatica que se
genere un dano indemnizable, para ello deben
concurrir el resto de elementos integradores de
la responsabilidad civil, es decir nexo causal vy
dafo.

El derecho de informacion no se agota
con la prestacion previa a la contratacion del
servicio por parte del cliente. La jurisprudencia

considera el deber de informacién incluido
dentro de la lex artis del letrado.
La regulacion actual del cdodigo

deontoldgico ha expandido o dotado de mayor
contenido el deber de informacion del letrado,
dicha regulacion, junto conlas recomendaciones
del contenido de la hoja de encargo ponen
de relieve y manifiesto la importancia de
proporcionar una informacion veraz objetiva y
continuada del abogado hacia el cliente.

Por seguridad juridica, proteccion al
consumidor vy facilidad probatica procesal
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tanto en la defensa como en la imputacion de
negligencia en la prestacion de servicios, la
regulacion del contenido minimo de la hoja de
encargo a modo de consentimiento informado
se hace necesaria.

Desde el punto de vista asegurador la
exigencia del cumplimiento del deber de
informacion podria suponer una reduccion del
riesgo, amparar el rehlse de cobertura o un
derecho de repeticidon por su inobservancia
deliberada, no oponible al tercero perjudicado.
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I.-SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO
(ACCIDENTE AEREO EN VUELO NACIONAL;
FALLECIMIENTO DE VARON JOVEN QUE DEJA
PADRES Y HERMANA MAYOR CONVIVIENTE;
EJERCICIO DE ACCION DIRECTA CONTRA LA
ASEGURADORA DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL TRANSPORTISTA AEREO)
Y CUESTIONES ABORDADAS POR LA
SENTENCIA CASACIONAL

El presente articulo constituye un comentario
critico de esta importante sentencia (Rafael
Saraza Jimena) que es de discola lectura vy, en
parte, de dificultosa comprensiéon, aungue el
examen de cada uno de los puntos de los que se
ocupa (fundamentalmente, bien solucionados)
exigiria una exposicion de mayor envergadura.

La sentencia nace del accidente que en 20 de
agosto de 2008 se produjo en el Aeropuerto de
Barajas cuando, al despegar un avion comercial,
cayo a la superficie y murieron la mayor parte de
los pasajeros, habiendo quedado acreditada la
negligencia de los pilotos.

El pleito se contrajo a la reclamacion
deducida por los padres de uno de los fallecidos,
joven de 21 afnos, soltero, que vivia con ellos vy
con una hermana mayor de edad., ejercitandose
exclusivamente la accion directa contra la
aseguradora de la responsabilidad civil del
transportista aéreo, por los perjuicios que el dbito
causo a los demandantes.

La discusion en el recurso de casacion gird
en torno a los siguientes extremos: 1) definicion
del alcance cuantitativo de la responsabilidad
civil de la compafiia aérea cuando el accidente
sufrido por los pasajeros es atribuido a sus
empleados a titulo de culpa; 2) determinacion
de la valoracion econdmica de los perjuicios
irrogados a los demandantes, con discusion
sobre la pertinencia de utilizar el Baremo de
Trafico (postura de la aseguradora) o su radical
impertinencia (postura de los demandantes); 3)
procedencia o improcedencia de la imposicion
a la aseguradora demandada de los intereses
moratorios especiales (art. 20 LCS), teniendo
en cuenta que el articulo 29 del Convenio de
Montreal veta las indemnizaciones punitivas;
y 4) en su caso, la justificacion material de
la imposicion de esos intereses que, por su
propia indole, corresponden a un fundamento
culpabilistico.

Il.-EL PETITUM CUANTITATIVO DE LA
DEMANDA

En su demanda, los actores dedujeron una
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reclamacion de 250.000 derechos especiales
de girol, en concepto de responsabilidad
objetiva, de acuerdo con (sic) la cobertura
aseguraticia minima  que  establecid el
Reglamento Comunitario de 21 de abril de
2004; y reclamaron, ademas, bajo el concepto
de responsabilidad subjetiva, la cantidad de
2.500.000 €, correspondiendo 1.000.000 a
cada padre y 500.000 a la hermana, debiendo
tenerse en cuenta que la pdliza concertada con la
aseguradora demandada contaba con un limite
cuantitativo unico combinado de 1.500.000.000
$ por siniestro y aeronave, lo gue suponia un
limite de cobertura por pasajero de 8.720.000
$ (al ser 172 los pasajeros del avion siniestrado).
Como veremos, este elevadisimo limite funciond
enlos demandantes, bajo la perspectiva espafiola,
como incentivo de esas peticiones supersonicas.

lll.-LA POSICION DE LA ASEGURADORA
DEMANDADA POR EL RECONOCIMIENTO Y
LA CUANTIFICACION DE LOS PERJUICIOS
PRODUCIDOS

La demandada sostuvo que la indemnizacion
tenia que fijarse de acuerdo con las cuantias
del Baremo de Tréfico vigentes en 2014, lo que
implicaba actualizar las vigentes en la fecha del
siniestro (2008) mediante el IPC de los afos
sucesivos hasta 2013, afio en que la demanda se
habia presentado2. Su concreta propuesta era
que los padres del fallecido fueran indemnizados
en la cuantia baremada, con un incremento del
20% por estarse ante un accidente aéreo y no del
transito terrestre motorizado, propugnando la
razonabilidad de tal incremento, por ser inferior
al maximo del 30% (aseguradora dixit) que solo
sobrepasa la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sala 2%) en supuestos de dafos corporales
dolosos3. A su vez, dada la aplicacion propuesta

1 DEG: unidad de cuenta montada sobre varias
monedas territoriales, siendo de equivalencia variable,
aungue su importe es algo superior al de un euro.

2 Véase que la aseguradora no considerd pertinente
proponer que se aplicara la doctrina seudovalorista que
impusieron las SSTS, Pleno de la Sala 12, de 17 de abril de
2007 (Encarnacion Roca Trias).

3 Incremento éste que implica desconocer de suyo
que el Baremo esta puesto al servicio de proporcionar una
reparacion parcial, porque se establece solo en méritos
al superior perjuicio moral gque causa el dano doloso,
marginando, por tanto, la previa infravaloracion que el
Baremo impone para los danos culposos y fortuitos. El
planteamiento correcto al respecto habria de consistir en
partir de la parcialidad resarcitoria que implica el Baremo,
por lo que, al aplicarse a un accidente ajeno al transito
motorizado, su revisidn habria de traducirse en reconocer
efectivamente cantidades superiores a las parciales
que establece y también en reconocer la condicidon de
perjudicada a la hermana del fallecido, pese a excluirla el



del
fijar resarcimiento alguno para la hermana del
fallecido, por ser mayor de edad y estar excluida
del elenco de perjudicados nominados en el
grupo IV de la tabla I.

Baremo, consideraba que no procedia

IV.-LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA

La sentencia del Juzgado Mercantil num. 8 de
Barcelona de 21 de febrero de 2015 (Miguel-Angel
Chamorro Gonzalez) se atuvo al Baremo con un
caracter orientativo, pero la cantidad prevista en
él para los padres del fallecido, actualizada con el
IPC al afio 2014 (aho anterior al de la sentencia),
cifrada en 173.990,73 €4, se incrementd en
un 50%, “en atencion a las circunstancias que
concurren en un accidente aéreo”5; vy, a su vez,
pese a estar excluida del Baremo, reconocio
a la hermana mayor del fallecido 20.000 €6,
“sin la aplicacion del porcentaje de perjuicio
econdmico [factor corrector], dada la mayoria

Baremo. Solo después, si el accidente aéreo hubiera sido
doloso, habria de aplicarse el porcentaje de incremento al
que se referia la aseguradora para computar la superior
entidad del vilipendio, es decir, el mayor perjuicio moral
que causa el dafio corporal doloso respecto del culposo o
fortuito.

4 De cuya cantidad correspondian 105.448,93 € a la
indemnizacion basica tabular, v el resto a la aplicacion del
factor de correccidon por perjuicios econdmicos previsto en
la primera regla de la tabla Il

5 Declaracion que de suyo es bastante abstracta
y no coge el toro por los cuernos, al dejar de reflejar la
constatacion de la parcialidad resarcitoria que siempre (casi
siempre proporciona el Baremo).

6 Esta cantidad corresponde a la establecida para
cada hermano menor conviviente, de acuerdo con la
prevision contenida en la Ultima regla del grup IV de la tabla
I, segun la Resolucion de publicacion actualizadora de 5 de
marzo de 2014, es decir, 19.172,64 €, aunque se redondea al
alza, para fijarse el 20.000, sin efectuarse ya ningun anadido
tabular ni extratabular.
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de edad de la demandante” (sic), justificando el
reconocimiento de su condicién perjudicial por su
convivencia con el fallecido, lo que supone hacer
derivar de ésta el rango resarcible de su perjuicio,
como condicidn necesaria. De ello se infiere (se
supone) gue, de no haberla habido, el juzgador
habria negado esa condicion perjudicial. 'Y se
condend, ademas, a la aseguradora al abono de
los intereses moratorios especiales (art. 20 LCS),
devengados desde la fecha del siniestro con la
técnica del doble tramo vy, por tanto, cifrandose
con el tipo del 20% anual desde el 20 de agosto
de 2010 (dia en que comenzaba un tercer afo
de actuacidon morosa), pero proyectandolos
solo sobre la indemnizacidon reconocida a los
padres del fallecido, excluyéndolos de la fijada
para la hermana, respecto de la cual, sin ser
necesario (aunque conveniente), se establecid
gue devengaba los intereses procesales desde la
fecha de la sentencia. En lo que concierne a la
actualizacion de la cuantia de la indemnizacion
reconocida a los padres, llevada a 2014 -que
suponia apartarse del criterio jurisprudencial
impuesto para la (parcial) actualizacion de los
créditos resarcitorios sujetos preceptivamente al
Baremo de Trafico-, sin llevarla a 2015, afio de la
sentencia?.

V.-LOS RECURSOS DE APELACION

Frente a la anterior sentencia, demandantes
y demandada interpusieron recurso de
apelacion. Los demandantes, por no haberse
reconocido la cantidad reclamada en concepto
de responsabilidad objetiva, considerada por
ellos como compatible e independiente de la

7 Quiza, porque el IPC de 2014 fue negativo (D1%),
siendo tal la razon por la que la Direccion General de
Seguros y Fondo de Pensiones no dictd en 2015 la pertinente
Resolucion gue habria supuesto plasmar un descenso del
nominal de las indemnizaciones vigentes durante el afio
precedente.
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reconocida por responsabilidad subjetiva, asi
como por la arbitrariedad de haber utilizado el
Baremo de Trafico como base juridico-valorativa
y haber partido de las cantidades previstas en él,
sin que el fallo se acomodara a los fundamentos
gue habrian de sustentarlo. La demandada, por
haberse reconocido la condicion de perjudicada
a la hermana del fallecido, pese a estar excluida
del Baremo utilizado; por el injustificado
e injustificable incremento de las cuantias
baremadas; y por la impertinente imposicion
de los intereses especiales con que guedaba

gravada la indemnizacién reconocida a los
padres del interfecto.

VI.-LA SENTENCIA APELATORIA

La SAP de Barcelona (Seccion 142) de

12 de julio de 2016 (Juan-Francisco Garnica
Martin) desestimd el recurso de la aseguradora
y acogid parcialmente el de los demandantes,
pues, después de declarar que no cabe recibir

BOGADOS
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dos indemnizaciones para resarcir los mismos
perjuicios -que es lo que efectivamente con toda
claridad pretendian los demandantes- establecio
gue la indemnizacion total quedaba cifrada en
250.000 DEG, correspondiendo a cada padre
94.253 y ala hermana 47.125,05, con los intereses
especiales (art. 20 LCS), a aplicar sobre las tres
indemnizaciones8.

sefalada

El sustento de la cuantia total

8 Y ello, pese a que la parte actora habia consentido
que la suma reconocida a la hermana no devengara mas
intereses que los procesales; solucion positiva que se
adoptd sin rogacion y sin expresar al respecto el mas
minimo fundamento, en el entendido de que, siendo cierto
que podria hallarse en la prevision normativa de que cabe
que el juez los imponga de oficio, es claro que, al imponerlos,
la aseguradora, que se habia opuesto a los que se habian
impuesto en favor de los padres, salid trasquilada, en virtud
de la reforma peyorativa que tal decision suponia. Lo
curioso del caso es que la aseguradora se abstuvo, después,
de impugnar en casacion, de modo especifico, este extremo
de la condena, aungque, como se verd, pidid mas que eso,



se halld en considerar que el limite minimo de
cobertura aseguraticia preceptiva, impuesto
por el Reglamento Comunitario de 21 de abril de
2004, constituia un buen parametro de medicion
del alcance de los perjuicios padecidos por los
padres y la hermana del fallecido, convirtiendo asi
un minimo preceptivo de cobertura en un minimo
indemnizatorio, apuntandose, explicitamente, que
seria mayor la indemnizacion si los perjudicados
hubiera demostrado haber sufrido perjuicios de
superior entidad a la reconocida en virtud de la
prevision de tal Reglamento que se conceptua
explicitamente como un Baremo legal.

VII.-LOS MOTIVOS DE LOS RECURSOS DE
CASACION DE LOS DEMANDANTES Y DE LA
DEMANDADA

Frente ala sentencia apelatoria, demandantes
y demandada interpusieron recurso de casacion.
Los primeros, insistiendo en que la utilizacion
del Baremo de Trafico, como base juridico
valorativa, para establecer las indemnizaciones,
era arbitraria, habiendo dado lugar a fijar una
indemnizacién muy baja, en lugar de acomodarse
a la reclamada, para asi conseguir la reparacion
integra (motivo 19)9; y en que, ademas, a la
indemnizacion reconocida por responsabilidad
subjetiva tenfa que afadirse la correspondiente
a la objetiva, en un régimen resarcitorio
perfectamente acumulativo (motivo 2%. A su
vez, la aseguradora denunciaba que era contrario
a Derecho fijar de modo mecanico la cuantia de
la indemnizacion, haciéndola coincidir con el
importe minimo de cobertura aseguraticia que

pues aspiraba a que se la liberara de cualesquiera intereses
moratorios especiales; y 1o mas sorprendente es que el
Tribunal Supremo interpretd que, afadida en la sentencia
apelatoria los intereses especiales de la indemnizacion
reconocida a la hermana del fallecido, pese a que su rechazo
en primera instancia habia sido consentido por la interesada,
su reconocimiento ex officio supuso una estimacion parcial
de la apelacion de los demandantes que, no obstante, vieron
desestimados los motivos de su recurso, dando lugar tal
interpretacion a que, pese a dicha desestimacion, quedaran
liberados de la imposicion de las costas de la apelacion que
les habia endosado la Audiencia Provincial.

9 Veéase desde ya gue este motivo, tal como se
enunciaba y se trataba de justificar, parecia enderezado
a combatir en casacion, no la sentencia apelatoria, que
prescindio completamente del Baremo de Trafico, sino la
de primer grado, que es la que se atuvo a él como guia
normativa, para ajustarse a la doctrina del desvio justificado
gue operaba como desvio necesario, pero sin insistir en su
verdadero fundamento que radica en ser esencial a él la
parcialidad resarcitoria, de tal manera que el apartarse del
mismo no habia de venir simplemente por la consideracion
de que, para un accidente aéreo, no es aplicable la regulacion
valorativa propia de la responsabilidad civil automovilistica,
sino por destacarse, previamente, como fundamento del
apartamiento, que esta regulacion responde al inequivoco
propdsito de impedir la reparacion total.
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impone el Reglamento Comunitario de 21 de abril
de 2004, pues éste fija un minimo de cobertura,
pero no implica en absoluto la definicion del
valor de los perjuicios que en cada caso concreto
se produzcan, denunciando que tomar dicha
regulacion, como base juridico-valorativa, para
fijar las indemnizaciones, suponia desconocer
la doctrina jurisprudencial que impone que el
resarcimiento se ha de corresponder con los
perjuicios efectivamente padecidos (motivos 12
vy 29); que, por su caracter punitivo, los intereses
moratorios especiales no podian cargarse sobre
a la demandada en el marco de un accidente
aéreo sometido a la disciplina prohibitiva del
Convenio de Montreal (motivo 32); v que, en
todo caso, la imposicion de tales intereses estaba
materialmente injustificada.

VIIl.-LA DESESTIMACION DEL MOTIVO
DE LOS DEMANDANTES ATINENTE AL
REGIMEN VALORATIVO APLICABLE Y AL
PRETENDIDO CUMULO INDEMNIZATORIO
CON RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y
SUBJETIVA

Examinado, en primer lugar, el segundo
motivo del recurso de los demandantes, el
Tribunal Supremo lo desestimo, pues puntualiza
que el Reglamento Comunitario de 13 de mayo
de 2002 extendio las disposiciones del Convenio
de Montreal de 28 de mayo de 1999 (aplicable en
Espafa desde 28 de junio de 2004) al transporte
aéreo de personas dentro del espacio de la
Comunidad Europea, de modo que la Ley de
Navegacion Aérea de 21 de julio de 1960, con
sus modificaciones, dejo de ser aplicable a la
responsabilidad civil del transportista aéreo por
daflos corporales de los pasajeros, quedando
circunscrita a la contraida con ocasion del
transporte de mercancias en el ambito nacional.

Asimismo, puntualiza que el Convenio
de Montreal establece dos tramos de
responsabilidad civil por dafos personales a
los pasajeros, uno bajo un régimen atributivo
cuasiobjetivo (responsabilidad objetiva atenuada
por la exoneracion del transportista en el caso de
gue el accidente se haya debido a la conducta de
la victima) hasta el limite cuantitativo por pasajero
de 100.000 DEG; v, el otro, bajo un régimen
atributivo de subjetividad objetivada (atribucion
a titulo de culpa, pero con la presuncion iuris
tantum de la negligencia del transportista o de
sus dependientes), sin limitacion cuantitativa,
pero sin gue regule, en absoluto, la determinacion
y valoracion de los perjuicios resarcibles.

Por otra parte, advierte que la cobertura

aseguraticia minima por pasajero que, por
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importe de 250.000 DEG, establece el
Reglamento Comunitario de 21 de abril de 2004
(elevado importe previsto, segln se expresa de
modo explicito, para garantizar que los pasajeros
lesionados o los causahabientes de los fallecidos
reciban el resarcimiento integro de sus perjuicios),
no significa que esta cantidad sea la que haya
de reconocerse como indemnizacion por cada
pasajero damnificado, sino que constituye la
minima que tiene gque amparar el asegurador
de la responsabilidad civil del transportista por
daflos corporales al pasajero.

Por tanto, no cabe sostener que dicho
Reglamento contenga el mas minimo criterio
sobre la determinacion de los perjuicios
resarcibles y su cuantificacion, siendo, por tanto,
improcedente pretender gue se establezca
como indemnizacion el importe del limite
mMaximo de la responsabilidad objetiva y que, con
independencia de ésta, se establezca, a su vez, la
indemnizacién gue corresponda por los perjuicios
causados bajo el régimen de la responsabilidad
por culpa objetivada.

De todo ello se desprende que la confusion
reclamatoria de los demandantes estaba
precedida de otra confusidon, consistente en
creer que el minimo de la cobertura aseguraticia
preceptiva (250.000 DEG) corresponde a la
totalidad del limite cuantitativo de la extension
de la responsabilidad civil objetiva que establece
el Convenio de Montreal (100.000 DEG); y queda
claro que una cosa es el régimen atributivo de
la responsabilidad del transportista aéreo por
los dafos corporales causados a los pasajeros
(contenido en el Convenio y aplicable en el caso
por extenderlo a él el Reglamento Comunitario
de 13 de mayo de 2002) y otra, bien distinta,
el régimen valorativo cuantificador que se
encuentra en las disposiciones del Derecho
Nacional.

IX.-RESOLUCION DE LOS MOTIVOS
ATINENTES A LA DETERMINACION DE LAS
BASES JURIDICO-VALORATIVAS PARA LA
APRECIACION, MEDICION Y CUANTIFICACION
DE LOS PERJUICIOS IRROGADOS.

Tras ello, el Tribunal Supremo aborda
conjuntamente el motivo primero del recurso de
los demandantes y los dos primeros motivos del
recurso de la aseguradora demandada, que, en
lo que concierne al motivo de los demandantes,
suponia la aceptacion de la correccion
(razonabilidad) de la base juridico-valorativa
manejada por la sentencia de instancia, porque
habia tomado en consideracion como tal la

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

cantidad establecida para el aseguramiento
preceptivo minimo; vy, en lo que concierne a
los motivos de la aseguradora, por disentirse
de que la garantia aseguraticia establecida
como minima se hubiera computado como
parametro para medir la valoracion de los
perjuicios padecidos por los demandantes, sin
ponderar la individualizacion de su consistencia
y de su efectivo alcance. Acogidos los motivos
articulados por la aseguradora, en cuanto que
la cobertura minima prevista en el Reglamento
Comunitario de 2004 no comporta norma alguna
reguladora del importe de la indemnizacion
pertinente, lo que conllevaba la anulacion
de la sentencia recurrida y la supresion de la
cantidad indemnizatoria reconocida en ella, el
Tribunal Supremo desestima el motivo de los
demandantes.

Sentado ello, el Tribunal Supremo adopta la
postura propia de Tribunal sentenciador (recobro
de la instancia) y efectla unas declaraciones
gue, en rigor, ya corresponden a su papel como
Tribunal que resuelve el recurso de apelacion que
habia resuelto la sentencia anulada, haciéndose
eco de gue los demandantes habian puesto en
tela de juicio que la sentencia de primer grado
hubiera tomado como base juridico-valorativa el
Baremo de Trafico, del que habia prescindido de
forma absoluta la sentencia a qua, pasando asi,
sin solucion de continuidad, del razonamiento
rescindente, que llevaba a la anulacion de la
sentencia recurrida, al razonamiento rescisorio,
traducido en confirmar los  principales
indemnizatorios fijados por la sentencia de
primer grado; y por ello, ateniéndose a la doctrina
de que, aungque no es preceptivo el Baremo
mencionado fuera del transito vial terrestre, cabe
utilizarlo con un caracter orientativo, pero sin
perjuicio de atenerse a los factores que, derivados
en este caso de estarse ante un accidente
aéreo, determinen una revision de sus criterios
cualitativos y cuantitativos, traduciéndose ello en
aceptar que el juzgador de la primera instancia
estimara procedente atenerse a las cantidades
baremadas para los padres del fallecido, pero con
un incremento del 50%, para, a su vez, atendida
la dimension cualitativa, estimar que, aunque la
hermana del fallecido se halle excluida del Baremo
por ser mayor de edad (lo que supone negar el
resarcimiento de sus perjuicios dentro del marco
normativo del mismo), el dato de su convivencia
constituia un exponente demostrativo del rango
resarcible de su padecimiento, procediendo por
ello a excluir la exclusion del Baremo, aunque
se atuvo orientativamente (en una especie de
integracion analdgica) a las cantidades previstas
en él, para fijar entonces como indemnizacion la
suma de 20.000 €, lo que implicaba homologar



la base juridico-valorativa a la que se atuvo la
sentencia de primera instancia, cuyas cuantias
confirma el Tribunal Supremo, destacando que
la propia aseguradora demandada aceptaba
gue los resultados cuantitativos de la aplicacion
del Baremo para los padres del fallecido se
incrementaran en un 20%.

Todo ello supone que el Tribunal Supremo
homologa la doctrina del desvio justificadolO,
consistente en aceptar el Baremo como
orientativo, pero en version flexible, traducida
en la pertinencia de apartarse de él respecto
de los conceptos y cuantias que se consideren

10 Sobre los criterios o doctrinas que se han
manejado en relacion con la utilizacion del Baremo de
Trafico para reconocer y valorar daflos corporales ajenos al
transito motorizado, remito a los trabajos que he elaborado
al efecto, primero, con referencia al Baremo de 1995 v,
finalmente, respecto del Baremo de 2015: “Reflexiones
criticas sobre la aplicacion del Baremo fuera del transito
motorizado”, Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion
y Seguro (Inese), t./afo 48 [49], 2012, fasciculos 4/5, pp.
7-29/6-32; “Aplicacion del Baremo valorativo fuera del
transito motorizado”, Revista idem, 2014, t./ano50 [51],
fasciculos 10/1, pp. 6-29/6-27; “El maleficio de mentar [la
bicha]l. Indemnizacion para un alférez que quedd mas que
tetrapléjico por un disparo imprudente de pistola (STS, Sala
52 de 16 de mayo de 2012), Revista idem, 2015, t./ano 51[52],
fasciculo 1, pp. 6-29; “El manejo del nuevo Baremo de Trafico
fuera de su especifico dmbito: la necesaria desvinculacion
de sus limites cualitativos y cuantitativos”, en AAVYV, Manual
para la aplicacion del sistema de valoracion de danos de
la Ley 35/2015, direccion Francisco-Javier Lopez Garcia de

la consecucion de la
a dos
desvios que se explicitan y a otro que no se
explicita pero que se practica, consistente el
primero en la fijacion de la indemnizacion para
los progenitores del fallecido con un importante
incremento extratabular; consistente el segundo

convenientes en aras a
reparacion completa, dando ello lugar

en reconocer la condicion perjudicial a la
hermana del fallecido, pese a estar excluida del
Baremo; y consistente el tercero en realizar una
actualizacion valorista de las indemnizaciones
reconocidas, apartdndose asi de la doctrina
sentada por las SSTS (Sala 12) de 17 de julio de
2007 (Encarnacion Roca Trias), con la que
guedd marcado el funcionamiento del Baremo,
en un sentido puramente nominalista para el
caso de fallecimiento. La asuncion de la doctrina
del desvio justificado implica desautorizar el
criterio de gue, no siendo vinculante el Baremo
de Tréfico fuera de su ambito especifico, el juez
puede, de modo facultativo, acudir a él o no,
pero que, de acudir a él, tiene gue manejarlo in
toto (doctrina de la autovinculacion completa),
sin efectuar selecciones gue supongan excluir

la Serrana, Sepin, Las Rozas de Madrid, 2015, cap. 14, pp.
319-371; y “Conservacion y progreso en el nuevo Baremo
de Trafico: gozos y sombras por lo que resarce y deja de
resarcir’, en AAVV, Dafo, Responsabilidad y Seguros,
direcciéon Mariano-José Herrador Guardia, Lefebvre/El
Derecho, Madrid, pp. 401-492 (en concreto, sobre el manejo
del Baremo de 1995, ap. 4, pp. 429-437; sobre el Baremo de
2015, aps. 8/9, pp. 467-480; también conclusiones VI-XX).
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conceptos incluidos (asi lo hace en el caso el
juzgador, al no aplicar el factor de correccién por
perjuicios econdmicos a la hermana del fallecido,
aungue sin  proporcionar al respecto una
explicacion cumplidall; y también, al aplicar el
criterio valoristal?2) o incluir conceptos excluidos
(reconocimiento del rango resarcible de los
perjuicios personales padecidos por la hermana
del fallecido, por ser conviviente y pese a ser
mayor de edad).

Abundando en el rechazo de los argumentos
de los demandantes, el Tribunal Supremo se hace
eco de que éstos consistian en sostener que, dado
el importe de la responsabilidad civil amparada
por la aseguradora demandada por cada pasajero
(8.720.000 $ y dado el alcance ilimitado de la
responsabilidad civil del transportista aéreo por
los dafos causados a los pasajeros en el tramo
correspondiente a la culpa atributiva, probada
o no desmentida (Convencion de Montreal), de
tales datos se desprendia la notoria insuficiencia
de la indemnizacién reconocida por la Audiencia
Provincial (250.000 DEG), teniendo en cuenta
gue se estaba ante unos perjuicios irreparables
(los causados por la muerte de hijo y hermano).
Llevado por mi parte a roman paladino, 1o que
decianlos demandantes es que sus perjuicios eran
irreparables (lo que evidentemente es cierto),
entendiendo por ello que la indemnizacion no
podia consistir en cifrarla ni en poca ni en mucha
cantidad, sino en una gque fuera mucho mas que
muchisima (2.500.000 € + 250.000 DEG). El

11 No parece que los demandantes formularan
reclamacion estricta por perjuicios de indole patrimonial,
cosa que, una vez que se decide prescindir del Baremo,
supone que no puede reconocerse resarcimiento alguno
por perjuicios patrimoniales dejados de alegar vy, desde
luego, no demostrados, con lo que, si se consideraba
qgue no procedia aplicar el factor para incrementar la
indemnizacion basica reconocida a la hermana del fallecido,
no se justificaba adecuadamente la aplicacion del factor a
sus padres. Da la sensacion de que se decide prescindir del
factor en el caso de la hermana, como si se hubiera pensada
que ya estaba bastante bien servida con la indemnizacion
extratabular que se le reconocia, consistente en la cantidad
prevista como bdasica en el Baremo para una hermana
menor de edad conviviente.

12 Con todo, da la sensacion de que no gustd al
Tribunal Supremo la decision relativa a la actualizacion
valorista de las cantidades reconocidas, segun se
desprende de las veces que alude a ella en diversos pasajes
de la sentencia, destacando siempre que tal cuestion no fue
objeto de debate en el recurso de apelacidon ni tampoco
en el de casacion; cosa ldgica desde el momento en que la
propia demandada la aceptaba sin reticencia alguna. Paree
que el Tribunal Supremo se quedd con las ganas de aplicar
su doctrina neonominalista (en su caso, semivalorista),
generada con ocasion de la aplicacion del Baremo. Sobre
esta materia, remito a mi monografia Actualizacion valorista
e intereses moratorios en la responsabilidad civil, Bosch,
Barcelona, 2010, 856 pp.

BOGADOS
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Tribunal Supremo rebatid esta pretensidon con
finura literaria y sin causticidad, declarando que
los datos invocados por los demandantes no
tienen por qué incidir en la cuantificacion de la
indemnizacion de los perjuicios derivados de
los dafios corporales causados en un accidente
aéreo, sin que deban tomarse como referencia
las indemnizaciones que se establezcan en otros
paises (segun invocaban los demandantes,
apuntando  su  superioridadl3), sino las
indemnizaciones que los Tribunales espafoles
reconocen al efecto.

X.-SOBRE LA DIFERENCIACION DE LAS
FUNDAMENTACIONES RESCINDENTE Y
RESCISORIA

Por otra parte, ya he resaltado que, con
ocasion de la fundamentacion dedicada al
examen de los tres motivos sefalados, no
parece que el Tribunal Supremo diferencie
su papel sucesivo de Tribunal de Casacion vy
Tribunal sentenciador (pese a gque solo la ratio
decidendi del pronunciamiento rescindentel4
sirve para conformar doctrina jurisprudencial,
con exclusion de la correspondiente al
pronunciamiento rescisoriol5); y asi, aunque
homologa las cantidades establecidas por la
sentencia de primer grado, lo que corresponde a
su papel como Tribunal sentenciador, se permite
afirmar que en el recurso de casacion no procede
valorar la correccion de la cuantia concreta fijada
en la instancia (con referencia en este caso a la
primera instancia, al haberse anulado la sentencia
dictada en la segunda), mas alla de la correccion

13 Pero sin hacer referencia a que en la mayor parte
de los paises el importe indemnizatorio que se hubiera
reconocido en este caso hubiera sido muy inferior al
establecido. Téngase en cuenta que la reclamacion deducida
por los demandantes se reducia al resarcimiento por sus
perjuicios personales, sin aducir perjuicios patrimoniales
que solo fueron reconocidos a los padres del fallecido por
mor de la aplicacion mecanica del factor de correccion por
perjuicios econdmicos que constituia la primera regla de
la tabla Il del Baremo utilizado como referencia inicial. En
ningun pais de Europa se habria establecido a los padres del
fallecido una cantidad parecida a la que se les reconocid en
nuestro pais, con la excepcion de ltalia.

14 La fundamentacion y pronunciamiento
rescindentes corresponden a los fundamentos (antes
considerandos) y pronunciamiento de la que constituia
antes la primera sentencia casacional, bajo el régimen
procesal anterior y que era la gue, por su reiteracion,
conformaba la (estricta) doctrina jurisprudencial.

15 El pronunciamiento rescisorio corresponde,
en caso de haberse casado la sentencia recurrida, al
pronunciamiento de la segunda sentencia casacional, segun
el anterior régimen procesal, siendo la resolucion que dicta
el Tribunal Supremo, tras recuperar la instancia, como
Tribunal sentenciador, es decir, en este caso, como Tribunal
de Apelacion.



de las bases establecida; frase que es propia de
su actuacion como Tribunal de Casacion y no de
su actuacion como Tribunal sentenciador.

X1.-SOBRE LA REFERENCIA OCASIONAL
AL DUELO PATOLOGICO

De todas formas, para justificar Ila
indemnizacién sobretabular y extratabular que
homologa, el Tribunal Supremo se hace eco
de que los accidentes aéreos son propicios a
provocar un duelo patoldgico por el fallecimiento
de un ser querido. Pero debe puntualizarse que
este duelo no es una manifestacion singular de
tales accidentes porgue la experiencia demuestra
gue se desencadena con frecuencia ante la
desaparicion del ser querido, en cualquier caso,
dando lugar a que haya sido objeto de especifica
consideracion en el Baremo de 2015, pero no
para resarcirlo como dafio psiquico reflejo, que
es lo que es, sino, precisamente, para prohibir su

resarcimiento, al dedicarle el art. 36.3 de la LRC
y SCVM que, afirmado de modo explicito como
un precepto excepcional que, por tanto, impide
la interpretacion extensiva de su supuesto de
hecho vy su aplicacidon analdgica a otro distinto,
bajo la concrecién del abono temporalmente
limitado de los gastos de la asistencia psiquica
y psicoldgica a que da lugar, se pone al servicio
(trampantojo vergonzante) de impedir que se
resarza cualquier otro perjuicio (con exclusion asi
del resarcimiento del perjuicio personal basico
gue cause dicho danfo corporal, del perjuicio
personal particular por pérdida de calidad de
vida; de los perjuicios econdmicos por gastos
extrasanitarios; y de los perjuicios que se sufran
por lucro cesante): una razon de mas para
postular el desvio necesario respecto del Baremo,
cuando se esté fuera del transito motorizado,
tras haberse tomado inicialmente como guia
normativa por razéon de su insigne estructura
vertebrada; y de aqui deriva que los perjuicios
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personales y patrimoniales causados por el duelo
patoldgico tengan que ser resarcidos de modo
vertebrado, con independencia del resarcimiento
de los perjuicios personales y patrimoniales
causados en si por la muerte del ser guerido,
sin que aqguéllos hayan de quedar embebidos
por éstos, como apunta el Tribunal Supremo al
justificar la solucion resarcitoria bendecida.

Xll.-LA DESESTIMACION DEL MOTIVO
DE LA ASEGURADORA ATINENTE A LA
INTERDICCION CONVENCIONAL DE LAS
INDEMNIZACIONES PUNITIVAS

A continuacion, el Tribunal Supremo
desestima el tercer motivo del recurso de la
aseguradora que denunciaba gque no se le
podian imponer intereses moratorios especiales
por tratarse de unos intereses punitivos que
estdn vedados por el art. 29 del Convenio
de Montreal, el cual optd por el régimen de
indemnizaciones  resarcitorias  propias de
los sistemas continentales de Derecho civil,
prescindiendo de las indemnizaciones punitivas,
propio de los ordenamientos del Common Law.
El Tribunal Supremo sefiala que la interdiccion
de las punitivas no excluye la posibilidad de
imponer recargos en el caso de demora en el
pago de la indemnizacion; argumento que, en
si, no es de recibo porque, siendo indiscutible el
caracter (parcialmente) punitivo de los intereses
especiales impuestos al asegurador (por ser
ultrarresarcitorios), su imposicion estaria refida
con la prohibicion de las indemnizaciones
punitivas, por mucho que el importe de tales
intereses diste mucho de acercarse a las
cantidades, con su particular utilizacién, suelen
establecerse en dicho concepto. Pero la razon
convincente de la desestimacion del motivo
radica en gue la referida interdiccion afecta a la
responsabilidad civil del transportista, es decir,
gue el transportista no puede ser gravado con
indemnizaciones punitivas, siendo exclusion
gue no impide que tal tipo de medida pueda
establecerse frente al asegurador moroso de la
responsabilidad civil del transportista, que es lo
gue acontece en este caso, lo que implica que el
art. 20 LCS no entra en colisidon con la prohibicion
del Derecho Convencional aplicable, porque se
trata de una sancioén civil represiva que afecta,
exclusivamente, al asegurador.
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XlIll.-LA DESESTIMACION DEL MOTIVO
ATINENTE A LA IMPERTINENCIA MATERIAL
DE LOS INTERESES MORATORIOS
ESPECIALES

Finalmente, se desestima el cuarto motivo
articulado por la aseguradora demandada,
atinente a la impertinencia material de la
imposicion de los intereses moratorios especiales,
motivo que, naturalmente, se articulaba con un
caracter subsidiario respecto del anterior, para el
caso de que el mismo fuera desestimado, siendo,
a su vez, desestimado por no haber razones
justificativas de los impagos en que incurrio la
aseguradora, aungue llama la atencion que ésta
no extendiera su impugnacion a la impertinencia
de que los intereses se proyectaran sobre la
indemnizacion reconocida a la hermana del
fallecido, por haber sido impuestos de oficio en
la segunda instancia, en perjuicio de quien habia
recurrido la sentencia postulando la supresion de
los que se habianimpuesto sobrelaindemnizacion
reconocida a los padres del fallecido, habiéndose
cargado pese a gue, excluidos de modo explicito
por la sentencia de primera instancia, su rechazo
habia sido consentido por los demandantes.

XIV.-SOBRE EL DESCUENTO DE LAS
CANTIDADES CONSIGNADAS POR LA
ASEGURADORA DEMANDADA

Concluidoelestudiodelasentenciacasacional,
dejo en el alero las consideraciones que habrian
de efectuarse respecto al descuento previsto
de las cantidades abonadas y consignadas por
la aseguradora antes de promoverse el proceso
y después de que éste fuera resuelto por la
sentencia de primera instancia, captandose el
nominalismo con gue quedd articulado en ella y
en la sentencia apelatoria; y teniendo en cuenta
gue da la sensacion de que la consignacion
de las cantidades reconocidas en la primera
instancia se efectud® como requisito de admision
del recurso de apelacion interpuesto, pero sin
ponerse a disposicion de los demandantes
(segun se desprende de gue precisamente el
recurso de apelaciéon de la aseguradora trataba
de conseguir una sensible disminucién de las
indemnizaciones establecidas), lo que tendria
que haber supuesto, si fuera asi, la negacion
de que tal consignacion estuviera dotada de
eficacia liberatoria del devengo de los intereses
moratorios decretados.
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J RESPONSABILIDAD
CIVIL
Se fija como criterio interpretativo que el "dies a
quo'” para el computo del plazo de un aino para

el ejercicio de una accion de responsabilidad
patrimonial por danos fisicos o psiquicos

se iniciara en la fecha de la curacion o de la
estabilizacion, con conocimiento del afectado
de las secuelas, al margen de que se siga el
expediente de incapacidad laboral

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32)
de 4 de Abril de 2019
Ponente: Exma. Sra. D2 Ines Maria Huerta Garicano

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del recurso:

El objeto del presente recurso, conforme a
lo establecido en el Auto de admision, consiste
en determinar -con interpretacion del art.
1425 de la Ley 30/92 ( 67.1 de la Ley 39/15
) y sobre la base del diferente criterio que
mantiene esta Sala Tercera y la Sala Primera
del Tribunal Supremo- si, en las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial por secuelas
derivadas de una accidente o prestacion
sanitaria determinante de una declaracion de
incapacidad laboral (administrativa o judicial), el
“dies a quo” del plazo de un afo para reclamar
se ha de situar en la fecha en la que -con
conocimiento del afectado- se estabilizaron
definitivamente las secuelas, como sostiene, sin
fisuras, la jurisprudencia de esta Sala Tercera,
0, como viene manteniendo la jurisprudencia
declare tal situacion de incapacidad.
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La sentencia de la Sala Primera de este
Tribunal Supremo n? 812/2013, de 9 de enero
(casaciéon 1574/09 ) resume la evolucidn que,
en esta materia, ha experimentado dicha Sala:
<< Por regla general, el conocimiento del dafio
sufrido que ha de determinar el comienzo del
plazo de prescripcion lo tiene el perjudicado
al producirse el alta definitiva, en la medida
que en esta fecha se declaran estabilizadas
las lesiones Yy se concretan las secuelas o, lo
gue es igual, se determina en toda su dimension
el dafo personal y los conceptos objeto de
indemnizacion. Asi resulta de las SSTS, de

Pleno, de 17 de abril de 2007, RC n.2 2908/2001
y de 17 de abril de 2007, RC n.2 2598/2002 , asi
como de las dictadas con posterioridad ( SSTS
de 19 de mayo de 2011, RC n.2 1783/2007 ; 28
de junio de 2011, RC n.2 1968/2007 ; 20 de julio
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de 2011, RC n.2 820/2008 ; 19 de septiembre de
2011, RC n.2 1232/2008 ; 27 de septiembre de
2011, RC n.2 562/2008 vy 26 de octubre de 2011
, RCIP n21345/2008 , entre las mas recientes),
las cuales, al referirse a la distincion entre
sistema legal aplicable para la determinacion
del dafio vy cuantificacion econdmica del mismo
refrendan el criterio de que el dafo queda
concretado, como regla general, con el alta
médica definitiva, y que esto obliga a valorarlo
con arreglo a las cuantias actualizadas vigentes
para todo el aflo en que ésta se produjo.

Ahora bien, compatible con dicha
doctrina es también la que ha venido y viene
considerando en la actualidad ( SSTS de T
de febrero de 2011, RC n.2 1418/2007 ; 20 de
septiembre de 2011, RC n.2 792/2008 ; 22 de




febrero de 2012 , RCIP n.2 522/2009 ; 25 de
mayo de 2010, RC n.2 2036/2005 ; 26 de mayo
de 2010, RC n.2 764/2006 , entre las mas
recientes) que si de las lesiones causadas por
el hecho generador de la responsabilidad civil
extracontractual que se reclama se derivan
secuelas determinantes de incapacidad
permanente, cuya fijacion no se concreta en el
momento del alta definitiva sino que se precisa
una resolucion posterior, el plazo anual de
prescripcion de dicha accion aquiliana no ha
de comenzar a computarse hasta que no recae
resolucion firme (ya sea en via administrativa, si
no se impugna, o en via judicial, si fue necesario
agotar esta para dilucidar definitivamente
la contienda al respecto) concretando tal
situacion de invalidez, en el grado que
corresponda, por ser entonces, y no en la fecha
del alta, cuando el perjudicado tiene perfecto
conocimiento del dafo sufrido. En aplicacion
de este Ultimo criterio jurisprudencial, esta Sala
ha declarado que s/ se ha seguido expediente
para dirimir definitivamente cuales han sido las
consecuencias de repercusion de las lesiones
en la capacidad laboral del trabajador o si el
demandante no se hubiera conformado en su dia
con la resolucion administrativa correspondiente
sobre el grado de su incapacidad , el dia inicial
del plazo de prescripcion es aguel en que se
resuelva definitivamente la reclamacion del
perjudicado contra la decision administrativa
sobre el grado de su incapacidad, pues solo
entonces podra detallar en su demanda civil
el definitivo dafo sufrido (SSTS de 22 de
noviembre de 1999 , 21 de diciembre de 1999 ,
22 de enero de 2003 , 13 de febrero de 2003
, 1 de febrero de 2006 , 20 de septiembre de
2006 : 7 de febrero de 2007, RC n.21435/2000
;7 de octubre de 2009, RC n.2 1207/2005 ; 24
de mayo de 2010, RC n.2 644/2006 vy 25 de
mayo de 2010, RC n.2 2036/2005 ).

Esta doctrina es coherente con la que
impone interpretar restrictivamente la
prescripcion, al no estar basada en principios
de estricta justicia, sino de seguridad juridica
y de presuncion de abandono del ejercicio
del derecho ( SSTS de 14 de marzo de 2007,
RC n.2 262/2000 ; 6 de mayo de 2009, RC
n.2 292/2005 ; y 24 de mayo de 2010, RC n.=2
644/2006 ), y obedece, en atencién al principio
de indemnidad, a la necesidad de preservar el
derecho del perjudicado a ser integramente
resarcido en situaciones en que no ha podido
hasta entonces conocer en su totalidad el
alcance de su dafio, por causas no imputables
a su persona o comportamiento ( SSTS 2 de
enero de 1991, 6 de octubre de 1992 , 30 de
noviembre de 1999 , 3 de marzo de 1998 , 12 de

o/

junio de 2009, RC n.2 2287/2004 y 25 de mayo
de 2010, RC n.2 2036/2005 ).

De conformidad con esta doctrina la STS
de 7 de octubre de 2009, RC n.2 1207/2005
, fijo el dia inicial del computo en la fecha de
notificacion al demandante de la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
gue desestimod su recurso de suplicacion; la
de 24 de mayo de 2010, RC n.2 644/2006, en
la fecha del auto de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo que declard la firmeza de la
sentencia de suplicacion; vy la de 25 de mayo
de 2010, RC n.2 2036/2005 en la fecha de la
sentencia firme que puso fin al procedimiento
laboral>> (la negrita y el subrayado es nuestro).

Por el contrario, esta Sala Tercera ha
mantenido sin fisuras (pues la sentencia que
cita el recurrente -21 de marzo de 2000 -
se refiere a supuestos de interrupcidon de la
prescripcion por reclamaciones idéoneas) que
con caracter general el derecho a reclamar
prescribe al ano de producido el hecho o el acto
gue motive la indemnizacién o de manifestarse
su efecto lesivo. Ahora bien, cuando se trata
de danos, de caracter fisico o psiquico, a las
personas, el plazo empezarad a computarse,
como establece el citado articulo 142.5, desde
la curacion o la determinacion del alcance de
las secuelas................. que la declaracion de
incapacidad posterior, en este caso ahos mas
tarde , es una decision administrativa llamada
a desplegar su eficacia principalmente en el
ambito laboral y de prevision social y, en todo
caso, presupone una previa verificacion de
todas las consecuencias del accidente, pero ha
de estarse como “dies a quo” el momento en
gue se determina el alcance de las secuelas . En
este sentido se pronuncian nuestra Sentencias
de 29 de abril de 2013 (recurso de casacion n®
4002/2012),y de 9 de febrero de 2016 (recurso
de casacion n® 1483/2014)> >, sentencia de la
Seccion Cuarta de la Sala Tercera n2 207/17, de
8 de febrero, casacion 1135/15 .

En igual sentido, entre otras, cabe citar
también, la n? 1212/16, de 27 de mayo, de la
extinta Seccion Sexta (casacion 3483/14)
en la que se decia: <<En este sentido cabe
mencionar la recientisima sentencia de la
Seccion Cuarta de esta Sala Tercera, de 21
de abril del corriente, en la que, con cita en
la de 9 de febrero (casacion 1483/14 ), se
declara que cuando no consta, como aqui
acaece, gque entre el informe médico vy la
declaracion de incapacidad o invalidez se haya
producido evolucion o cambio significativo en
las secuelas, esa declaracion de incapacidad o
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invalidez permanente total o absoluta, ya sea
administrativa o judicial de revisidon, no enerva
el plazo de prescripcion del derecho, cuyo “dies
a quo” ha de situarse en la fecha del informe
en el que guedaron definitivamente fijadas las
secuelas ..........

El supuesto de hecho contemplado en la
sentencia aqui recurrida es idéntico a los que
se enjuiciaron en todas las sentencias que
acabamos de transcribir parcialmente, con un
resultado diverso en la Seccion Primera y en la
Tercera.

SEGUNDO.-Respuesta a la cuestion
interpretativa planteada por el auto de admision:

De cuanto se acaba de reflejar es
claro el distinto criterio de ambas Salas del
Tribunal Supremo, y ello es consecuencia de
gue esta Sala Tercera, ante la que se dirimen
reclamaciones de responsabilidad patrimonial
del Estado por funcionamiento normal o
anormal de sus servicios pUblicos, en aplicacion
del art. 142.5 de la Ley 30/90 (hoy 67.1 de la
Ley 39/15 ) que dispone textualmente << En
todo caso, el derecho a reclamar prescribe
al ano de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o de manifestarse su
efecto lesivo. En caso de dafos, de caracter
fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas >>,
siempre ha distinguido - criterio en el que nos
ratificamos- entre los dafhos derivados de la
actuacion médica publica que se indemnizan
por via de responsabilidad patrimonial, sin
valorar, por esta via, las consecuencias laborales
de esas secuelas gue tienen su propio ambito
de reclamacién y resarcimiento a través de las
correspondientes prestaciones de la Seguridad
Social.

De ahi que, para salvaguardar la plena
indemnidad o reparacion integral, esta Sala,
de forma inconcusa Yy desde su primera

jurisprudencia, venga sosteniendo la total
compatibilidad entre ambas, afirmando incluso
sentencias, entre otras, de la extinta Seccidn
Sexta de 29 de junio de 2002 (casacion
1729/98 ) y de 31 de marzo de 2009 (casacion
854/05 )- que <<Cuestidon diferente es la
relativa al quantum indemnizatorio en los
supuestos en que concurran ambas, en los que,
como hemos expresado en nuestras Sentencias
de 17 de abril y 12 de mayo de 1998 |, no cabe
hacer abstraccion de las cantidades percibidas
por las diferentes vias, sin perjuicio del caracter
compatible de unas y otras, dado el principio
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gue rige este instituto de la plena indemnidad o
de la reparacion integral>>.

Sin embargo, la Sala Primera, que conoce
de las reclamaciones de responsabilidad
extracontractual por culpa o negligencia, del
art. 1968 del Codigo Civil , que dispone <<
29
La accion para exigir la responsabilidad civil
por injuria o calumnia , y por las obligaciones
derivadas de la culpa o negligencia de que se
trata en el articulo 1902, desde que lo supo
el agraviado >> (no contiene el mandato de
nuestro art. 142.5), no efectua tal distincion
y funda esa interpretaciéon mas favorable al
perjudicado en el principio de indemnidad vy
en la necesidad de preservar su derecho a ser
integramente resarcido respecto de situaciones
(incapacidadlaboraldeclarada), que de aplicarse
ese plazo desde la estabilizacion definitiva de
las secuelas, no habria podido conocer por
causas a él no imputables, englobando, asi, en
esa indemnizacion de responsabilidad civil por
los perjuicios sufridos como consecuencia de
negligencias en la prestacion sanitaria privada,
la totalidad de los dafos patrimoniales irrogados
con independencia y al margen de que esa
situacion de incapacidad laboral declarada
vaya a ser cubierta, a cargo del Estado, con
una indemnizacion o pension segun los grados
de invalidez.

Principio de indemnidad que, a nuestro
juicio, gqueda perfectamente garantizado en
el Orden Contencioso- Administrativo, al
computar el plazo de prescripcion desde la
fecha de la <<curacién o la determinacion del
alcance de las secuelas>>, tal como exige el
Legislador vy, cuya aplicacion, como no podia
ser de otra forma, ha cristalizado en la uniforme
jurisprudencia de esta Sala que, obviamente y
dados los términos del mandato legislativo, no
cabe modificar.

Ademas y en todo caso, queremos insistir
en el distinto titulo que legitima las dos
reclamaciones: reclamacion de responsabilidad
patrimonial y reclamacion de incapacidad
laboral, con idéntico sustrato factico, pero con
consecuencias diversas.

La primera va dirigida a obtener una
indemnizacion de los perjuicios causados
por la asistencia médica prestada por los
servicios publicos sanitarios, o con cargo a
ellos, o, como aqui acaece, por una Entidad
Colaboradora de la Seguridad Social, y dicha
indemnizacion se cuantificara en atencion al
perjuicio irrogado y sus secuelas -en este caso,



como refiere la sentencia impugnada, en el
informe <<del Dr. Alexander de 8 de Octubre
de 2012, el mismo en que se apoya la presente
demanda contenciosa (folios 151 a 153 autos) vy
que concluye en apreciar un “cuadro residual e
irreversible de lumbociatica bilateral, derivado
de las discopatias” al que afade “el edema de
miembro inferior izquierdo”, analizando tanto
la complicacion vascular como el impacto de
la mala colocacion de la protesis, concluyendo
gue el paciente nunca estaria capacitado para
volver a desarrollar su trabajo como montador
en instalaciones eléctricas ni esfuerzos aun
livianos” -, por lo que nada impedia reclamar
una indemnizacion acorde con la entidad de
dicha secuela para lo que, desde luego, no
era necesario la previa declaracion formal de
incapacidad, cuyos efectos, como ya hemos
dicho, se despliegan en el dmbito laboral, con
percusion en las prestaciones y pensiones de la
Seguridad Social.

TERCERO.- Resolucion de las cuestiones

que el recurso de casacion suscita vy
pronunciamiento sobre costas:
1.- Con base en cuanto ha quedado

expuesto, la respuesta a la cuestion planteada
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no puede ser otra, en aplicacion del art. 142.5
Ley 30/92 v ratificando nuestra jurisprudencia,
qgue declarar que el “dies a quo” del coémputo
del plazo de prescripcion para el ejercicio de
una accion de responsabilidad patrimonial
por 10s perjuicios causados por una prestacion
médica de los servicios publicos (o, como en
este caso, de una Mutua laboral) es el delafecha
de curacion, o como agui acontece, desde la
fecha en la que, con conocimiento del afectado,
qguedaron definitivamente estabilizadas las
secuelas, con independencia y al margen de
gue, con base en esas mismas secuelas, se siga
expediente para la declaracion de incapacidad
vy cualquiera gue sea su resultado.

Consiguientemente, desde el momento que
la sentencia recurrida desestimo el recurso por
prescripcion del derecho con base en dicha
jurisprudencia, que no es sino el resultado de
aplicar la prevision de un precepto legal ( art.
142.5 Ley 30/92 ), es conforme a Derecho v,
por tanto, procede desestimar el recurso de
casacion.

2.- Conforme a lo dispuesto en el art. 93.4
en relacion con el art. 139.3 LJCA , no se efectla
pronunciamiento en materia de costas al no
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apreciarse temeridad o mala fe en las partes,
debiendo abonar cada una de ellas las causadas
a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Fijar como criterio interpretativo
del art. 142.5 de la Ley 30/92 ( 67.1 de la Ley
39/15 ) que el “dies a quo” para el codmputo
del plazo de un afo para el ejercicio de una
accion de responsabilidad patrimonial por
dafos fisicos o psiquicos se iniciara en la
fecha de la curacion o de la estabilizacidn, con
conocimiento del afectado, de las secuelas, con
independencia y al margen de que, con base
en esas mismas secuelas , se siga expediente
de incapacidad laboral, cualquiera que sea su
resultado administrativo o judicial.

SEGUNDO.-Desestimar el recurso de
casacion numero 4399/2017, interpuesto, por
el Procurador D. Alberto Hidalgo Martinez,
en representacion de D. Remigio , contra la
sentencia -n? 447/17, de 29 de mayo- de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias
desestimatoria del P.O. 830/15, interpuesto
frente a la desestimacion presunta de su
reclamacion de responsabilidad patrimonial,
articulada - escrito 23 de marzo de 2015-
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frente a la Mutua Fraternidad Muprespa por
defectuosa asistencia sanitaria de sus servicios
meédicos en el tratamiento de su dolencia
lumbar, ocasionada en accidente de trabajo
-19 de octubre de 20711- y que derivd en una
incapacidad permanente total para su profesion
habitual (montador de instalaciones eléctricas),
declarada por sentencia del Juzgado de lo
Social n? 2 de Oviedo, de 9 de abril de 2014 .

TERCERO.- No efectuar pronunciamiento
en materia de costas.

Notifilquese esta resolucién a las partes
haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Jose Manuel Sieira Miguez D. Octavio
Juan Herrero Pina D. Juan Carlos Trillo Alonso

D? Ines Huerta Garicano D. Cesar Tolosa
Tribifio D. Francisco Javier Borrego Borrego

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por la Excma. Sra. Magistrada
Ponente DfAa. Ines Huerta Garicano, estando
constituida la Sala en audiencia publica de lo
que, como Letrada de la Administracion de
Justicia, certifico.
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Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado
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e permito empezar este comentario por mi conclusion, muy personal, de la

Sentencia: La Sala 32 del Tribunal Supremo excluye el lucro cesante derivado

de Incapacidad Laboral como concepto indemnizatorio en supuestos de re-

sponsabilidad de la Administracion. Y es asi porque, de otra forma, no podria
entenderse el resultado de considerar que la prescripcion no queda interrumpida hasta la
declaracion del INSS, o de la Jurisdiccion Social, del grado de incapacidad, sino desde la
determinacion de las secuelas, como si ya en ese momento conociera el perjudicado todo
el dano causado. Dafo que, si esta inmerso en un procedimiento de incapacitacion, no
conoce plenamente, pues, entre otros, no conoce las pérdidas econdmicas que va a sufrir
de futuro. Y aungue nuestra jurisprudencia haya sido reacia a indemnizar el lucro cesante
futuro, el dafio existe y se puede reclamar al causante de este.

O <z m O C O T ;W

- El Alto Tribunal, Sala Tercera, considera que el mandato del articulo
142.5 de la Ley 30/92, que versa sobre Procedimientos de Responsabilidad
Patrimonial, establece el dies a quo en la estabilizacion de las secuelas y por lo
tanto no se puede variar por la tramitacion de un procedimiento por Incapacidad
laboral

Partimos de un debate que la Sala Primera ha resuelto hace no mucho tiempo, pese a
que gueda alguno supuestos por resolver, como por ejemplo cuando en el procedimiento
laboral no se conceda la Incapacidad, y que esta Sentencia viene a mantener las diferen-
cias entre ambas Salas, muy bien analizadas, con el resultado de que no hay cambio de
criterio en la Sala Tercera. Esto supone que debemos actuar de forma distinta cuando
accionemos en via civil o administrativa a la hora de fijar el plazo de prescripcion.

El supuesto de hecho es el siguiente: lesiones causadas por defectuosa asistencia
sanitaria de los servicios médicos de Mutua Colaboradora de Seguridad Social (Mupre-
spa), con resultado final de lesiones e Incapacidad Permanente Total, resuelta en via judi-
cial por denegacion inicial. Una vez firme la misma, el lesionado insta el procedimiento ad-
ministrativo y se desestiman sus pretensiones en Primera Instancia y Segunda Instancia,
Sala de lo Contencioso Administrativo de Asturias, por prescripcion de la accion.

Lo mas destacable, en positivo, de la sentencia comentada es el extenso analisis juris-
prudencial desplegado, tanto de la Sala Primera (muy trabajado) como de la Sala Tercera,
para fundamentar la diferencia de criterio entre ambas, basandolo en que el presupuesto
afectado es diferente. EI Alto Tribunal, Sala Tercera, considera que el mandato del arti-
culo 142.5 de la Ley 30/92, que versa sobre Procedimientos de Responsabilidad Patrimo-
nial, establece el dies a quo en la estabilizacion de las secuelas y por lo tanto no se puede
variar por la tramitacion de un procedimiento por Incapacidad laboral. Frente a ello, para
la sala Primera, lo regulado en el articulo 1968 del Codigo Civil, gue en supuestos de ob-
ligaciones derivadas de la culpa o negligencia que se trata en el articulo 1902, lo fija desde
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- No entendemos que la Sala considere que los efectos de la declara-
cion de Incapacidad laboral, (solo) se desplieguen en el ambito laboral, con percu-
sion en las prestaciones y pensiones de la Seguridad Social, cuando es evidente que
los efectos de la Incapacidad también se despliegan en la esfera del dafo causado,
pues, como minimo, la pérdida econdmica derivada de la concesion de la Incapa-
cidad es un dafo que debe ser debidamente resarcido, sea responsabilidad de un
centro medico publico o privado.

que lo supo el agraviado, sin que contenga el mandado expreso del 142.5, dandose la inter-
pretacion mas favorable al perjudicado por el principio de indemnidad vy en la necesidad
de preservar su derecho a ser integramente resarcido.

Queda pues claro que la Sala Tercera decide mantener su, ya inamovible, criterio de
dar mayor valor al mandato legal frente a la total indemnidad del perjudicado por negli-
gencia médica de la Administracion o sus colaboradores. Y o hace por el procedimiento,
no por el origen del hecho o su resultado, pues da la sensacion de que el mismo supuesto,
pero por responsabilidad de centro médico privado, es decir a resolver en la jurisdiccion
civil, debe tener tratamiento distinto respecto a la prescripcion. Es este el punto donde, en
mi opinion, hierra gravemente el tribunal y ha perdido una gran oportunidad de resolver
un error historico (me atrevo a decir historico porque la propia sentencia indica que el
supuesto enjuiciado es idéntico a las resoluciones en las que basa su doctrina). Acaso es
distinto, en cuanto al derecho de la victima a ser resarcido de todos los dafhos vy perjuicios
sufridos, si el mismo lo causa un tercero privado o la administracion (incluido el supuesto
de que quien causa el dafio es una Mutua Colaboradora). ¢No son los mismos conceptos
indemnizables los que deben ser valorados? éNo se debe indemnizar el lucro cesante de-
rivado del dafo corporal si el dafio lo causa la administracion o uno de sus colaboradores?

Analizando donde se produce la fractura entre el efecto de una responsabilidad pat-
rimonial frente al de una responsabilidad civil, cuando el hecho es el mismo (defectuosa
asistencia sanitaria de los servicios médicos publicos o privados), asumiendo la doctrina
del mandato legal del 142.5, llegamos a la conclusion de que se produce al no interpretar
correctamente el efecto de la Incapacidad Laboral en reclamaciones por responsabilidad
de tercero (publico o privado). Sefala la Sentencia en el Fundamento Segundo, parrafo
quinto, “Ademas y en todo caso, queremos insistir en el distinto titulo que legitima las dos
reclamaciones. reclamacion de responsabilidad patrimonial y reclamacion de incapacidad
laboral, con idéntico sustrato factico, pero con consecuencias diversas.”, para luego sefalar
en el siguiente parrafo “...por lo que nada impedia reclamar una indemnizacion acorde con
la entidad de dicha secuela para lo que, desde luego, no era necesario la previa declaracion
formal de incapacidad, cuyos efectos, como ya hemos dicho, se despliegan en el ambito
laboral, con percusion en las prestaciones y pensiones de la Seguridad Social.”

No entendemos que la Sala considere que los efectos de la declaracion de Incapaci-
dad laboral, (solo) se desplieguen en el ambito laboral, con percusion en las prestaciones
vy pensiones de la Seguridad Social, cuando es evidente que los efectos de la Incapaci-
dad también se despliegan en la esfera del daflo causado, pues, como minimo, la pérdida
econodmica derivada de la concesion de la Incapacidad es un dafio que debe ser debida-
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mente resarcido, sea responsabilidad de un centro medico publico o privado. No hace
falta recordar que en un caso como el enjuiciado, al concederse la Incapacidad Total, los
ingresos del lesionado se veran mermados en un 45%, puesto que el presupuesto legal
laboral le reconoce, en su criterio basico, una compensacion del 55% de su base de co-
tizacion.

El Baremo de accidentes de circulacion, mencionado en esta sentencia, asi lo con-
sagra tras la reforma introducida por la Ley 35/2015, v pese a que no es de aplicacion
fuera del transito motorizado, si se utiliza como referencia para cuantificar el dafo en cual-
quier orden jurisdiccional, y parece que en este caso el demandante pretendid utilizarlo. Al
menos debemos defender que la cultura introducida por el Baremo, respecto a la identifi-
cacion y vertebracion del dafo, debe llegar a todos los ordenes jurisdiccionales, incluido el
Administrativo que, limitado a la responsabilidad de la administracion, va a tratar hechos
idénticos a otros causados por terceros, en un caso como el enjuiciado, de responsabilidad
meédica.

O Zz m O C X0 T ;W

| Concluyo, ahora si, con la conviccion de que el mandato legal del 142.5 de la Ley 30/92,

no deberia verse alterado por modificar el dies a quo a la fecha en la que se determina el
A alcance real de todos los dafos vy perjuicios, y que en concreto el citado articulo define
como “.. En caso de darios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara
a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”. El alcance
de las secuelas es también el efecto que las mismas provocan en la actividad principal de
las personas o, como denomina el Baremo, la pérdida de calidad de vida derivada de las
secuelas, y en el perjuicio patrimonial que supone la pérdida de este.
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Interpretacion del art. 1 de la LRCSCVM para los
casos de danos materiales por colision reciproca
sin determinacién del grado o porcentaje de culpa
de cada conductor. La Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo opta por la indemnizacion reciproca al
50% de los danos materiales cuando no se pueda
probar el culpable en un accidente de trafico

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 27 de Mayo de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

Los presentes recursos, de casacion vy
extraordinario por infraccion procesal, se
interponen en un litigio sobre indemnizacion
de los dafos y perjuicios no personales
derivados de un accidente de circulacion
consistente en la colision frontal entre dos
vehiculos en una confluencia de calles.

La demanda se interpuso por el
propietario y la aseguradora de uno de los
vehiculos, dedicado a la actividad de auto
taxi, contra el conductor, la empresa de
renting propietaria y la aseguradora del otro,
un vehiculo de emergencias del Summa-112, y
si bien fue estimada parcialmente en primera
instancia, resultd integramente desestimada
en apelacion porgue, al no haberse podido
probar cual de los dos conductores no respetd
un semaforo en rojo, era la parte demandante
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la que debia soportar las consecuencias de la
falta de prueba de que la colision se hubiera
debido a la culpa del conductor demandado.

Son antecedentes relevantes para la
decision de los recursos los siguientes:

1.- Se han declarado probados o no se
discuten estos hechos:

1.1. Sobre las 23.38 horas del dia 25 de
diciembre de 2010, en la confluencia de las
calles Campoamor, Carcastillo y Camino
Viejo de Leganés, todas ellas ubicadas en el
término municipal y partido judicial de Madrid,
se produjo un accidente de circulacion por
colision frontal entre un taxi y un vehiculo
de emergencias del Summa-112 (Servicio de
Urgencia Médica de la Comunidad de Madrid).

1.2. El taxi (licencia n.2 14289) llegd al
cruce procedente de la calle Carcastillo vy
era un Skoda Octavia matricula 4755-GNX,
propiedad de D. YVYY, asegurado en Mutua
MMT Seguros, Sociedad Mutua de Seguros a
Primera Fija (en adelante MMT), y conducido
en el momento del siniestro por uno de sus
cuatro conductores habituales (el propietario
mas sus tres empleados), D. ZZZ.

1.3. El vehiculo del Summa-112 llegd al
cruce procedente de la calle Campoamor,
y era un Mercedes A180, matricula 8224-
DGS, propiedad de la empresa de renting
Mercedes Benz Chaterway Espafa S.A. (en
adelante Mercedes), asegurado en Reale
Seguros Generales S.A. (en adelante Reale),
conducido por D. XXX y en el que viajaba
como ocupante la sanitaria D.2 VVV.

No se ha probado que en el momento de
los hechos circulara con todos los dispositivos
luminosos y acusticos encendidos.

14. EI cruce estaba regulado por
semaforos existentes en el sentido de la
marcha de cada vehiculo. No se ha probado
la fase semafodrica en que se encontraba cada
uno cuando se produjo la colision.

1.5. Segun el parte de accidente de trafico
elaborado por los agentes de la policia local
gue acudieron al lugar de los hechos, tanto
el conductor como la ocupante del Mercedes
sufrieron lesiones, y los dos vehiculos tuvieron
dafnos materiales en su parte frontal, en el
caso del taxi localizados principalmente en su
parte frontal izquierda.
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El taxi fue reparado, y el coste de su
reparacion ascendid, segun factura abonada
por MMT, a un total de 6.914,92 euros (doc.
7 de la demanda). Para su reparacion estuvo
en el taller desde el 20 de diciembre de 2010
hasta el 18 de enero de 2011 (doc. 32 de la
demanda), periodo durante el cual no pudo
prestar servicio ni, por tanto, ser conducido
por ninguno de los cuatro conductores que
lo hacian en otros tantos turnos diarios. La
«Asociacion Gremial de Auto taxi de Madrid»
cuantificd la pérdida econdmica por dia en
122,05 euros (doc. 33 de la demanda).

1.6. Formulada denuncia por qguienes
habian sufrido lesiones (el conductor vy la
ocupante del vehiculo de emergencias), se
siguid contra el conductor del taxi juicio de
faltas n.2 61/2011 del Juzgado de Instruccion
Nn.2 53 de Madrid, en el que con fecha 4 de
octubre de 2012 recayd sentencia absolutoria
(doc. 6 de la demanda). En el apartado de
hechos probados, y en lo que ahora interesa,
se declard que en la fecha de los hechos el
vehiculo del Summa «prestaba servicios
de urgencia», que «en la confluencia de
ambas calles regulada por seméaforos se
produjo una colision entre ambos vehiculos»
y gue «no ha guedado acreditado la fase
en la que se hallaban los semaforos». En la
fundamentacion juridica de la sentencia se
razono, en sintesis, que no se habia podido
destruir la presuncion de inocencia por falta
de prueba de que el conductor del taxi
incurriera «en una negligencia al no respetar
la preferencia de paso», dada la existencia
de versiones contradictorias al respecto de
la fase semafdrica (los denunciantes dijeron
que su semaforo estaba en verde o no estaba
en rojo, mientras que el denunciado mantuvo
que el suyo estaba en verde).

1.7. Con fecha 20 de diciembre de 2012
se dictd auto ejecutivo fijando la cuantia
maxima gue podian reclamar gquienes habian
sufrido lesiones (1.485,86 euros en el caso del
conductor vy 15.716,75 euros en el caso de su
acompafante). Este auto fue rectificado por
otro de 6 de febrero de 2013 al apreciarse
la existencia de un error material en la
identificacion de la compafia aseguradora
(docs. 2 vy 3 de la contestacion de Reale).

1.8. Presentada por el referido conductor
demanda de ejecucion de titulos judiciales,
por auto de 1 de abril de 2013 del Juzgado de
Primera Instancia n.2 73 de Madrid, autos de
ejecucion de titulos judiciales n.2 414/2013, se
acordd despachar ejecucion contra MMT, que



no consta formulara oposicion (docs. 4 a 7 de
la contestacion de Reale).

2.- Con fecha 27 de diciembre de 2012
el propietario y la aseguradora del taxi
formularon demanda contra el conductor, la
entidad propietaria y la entidad aseguradora
del vehiculo del Summa reclamando una
indemnizacion de 17.655,32 euros por los
dafos y perjuicios materiales sufridos. Pese a
no incluir una peticion expresa de condena,
se entiende que lo solicitado era la condena
solidaria de los codemandados a pagar a
cada uno de los demandantes las cantidades
que se desglosaban (6.914,92 euros a MMT
por la reparacion del vehiculo y 10.740,40
euros al propietario del taxi por el lucro
cesante derivado de su paralizacion), mas
intereses (gque en el caso del propietario del
taxi deberian ser los del art. 20 LCS) y costas.

En apoyo de estas pretensiones se
alegaba, en sintesis: (i) que el accidente se

o/

produjo al saltarse el vehiculo de emergencias
de los demandados el seméaforo en fase roja
existente en el sentido de su marcha; vy (i)
gue el accidente ocasiond danos materiales
al vehiculo de los demandantes, tanto
dafho emergente (importe de la reparacion,
asumida por MMT) como lucro cesante (por
los 29 dias, 22 de ellos laborables, que habia
estado sin poder prestar servicio, lo que se
cuantificaba en 10.740,40 euros tomando en
consideracion el certificado emitido por una
asociacion gremial).

3.- Los codemandados contestaron a la
demanda por separado, pidiendo cada uno de
ellos su desestimacion con expresa condena
en costas a la parte demandante.

Sus contestaciones fueron similares,
alegando, en lo que interesa y en sintesis:
(i) que las partes mantenian versiones
contradictorias sobre cuadl de los dos
vehiculos se habia saltado el semaforo
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(segun los demandados, el conductor del
Mercedes y su acompafiante «estaban
realizando un servicio de urgencia» y el
vehiculo circulaba correctamente, avisando
de su presencia con los dispositivos acusticos
y luminosos de sefalizacion pertinentes),
y esa duda no se habia podido disipar por
falta de prueba objetiva del estado o fase
semaforica, lo que descartaba que la causa
del accidente estuviera en una actuacion
negligente del vehiculo de emergencias (en
este sentido se decia que los agentes de
policia no presenciaron el accidente, pues
solo pudieron reflejar en el parte las versiones
contradictorias de ambos conductores, vy
que tampoco era aclaratoria la sentencia
dictada en el juicio de faltas); (ii) que como
los demandantes no aportaban prueba
gue corroborara su version de los hechos,
la demanda debia ser desestimada, pues
incumbia al demandante «la carga de la
prueba en el procedimientox»; (iii) que, por
tanto, no procedia indemnizacion alguna a
cargo de los demandados, si bien convenia
puntualizar que la reclamada era excesiva,
en particular la pedida por lucro cesante por
haberse utilizado para su calculo una mera
estimacion gremial sin base objetiva y por
encima de las cantidades que venia tomando
en consideracion la jurisprudencia en casos
semejantes; vy (iv) que también era prueba de
la falta de responsabilidad de los demandados
el hecho de que, despachada ejecucion
contra la aseguradora del taxi (MMT) por los
dafos personales ocasionados al conductor
del vehiculo de emergencias, dicha entidad
no se hubiera opuesto, como podria haber
hecho si considerase que la culpa exclusiva
del siniestro la habia tenido el conductor del
Summa.

4.- La sentencia de primera instancia,
estimando en parte la demanda, condend
solidariamente a los demandados a
indemnizar al demandante propietario del
auto taxi en 6.444,024 euros por el tiempo de
paralizacion del vehiculo, con los intereses del
art. 20 LCS, vy a la aseguradora codemandante
en 6.914,92 euros por el coste de reparacion
del mismo vehiculo, sin imponer las costas a
ninguna de las partes.

Sus razones fueron, en sintesis, las
siguientes: (i) la discrepancia de las partes
se reducia a dos aspectos gque no quedaron
probados en el juicio de faltas: la fase en
gue se encontraban los semaforos vy si el
vehiculo del Summa llevaba encendidos
los dispositivos acuUsticos ademas de los
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luminosos; (i) ninguno de ambos aspectos
se habia podido probar en este litigio,
subsistiendo las versiones contradictorias
de las partes (en concreto, la sanitaria que
viajaba en el vehiculo del Summa manifesto
que este circulaba con todos los dispositivos
encendidos, que habia poco trafico, que no se
percatd de como ocurrieron los hechos y que
solo sintid el impacto del otro vehiculo); (iii) de
acuerdo con la jurisprudencia aplicable (citay
extracta la sentencia del pleno de esta sala de
19 de septiembre de 2012, rec. 1740/2009), la
responsabilidad civil automovilistica se funda
en el principio objetivo de la creacion de
un riesgo por la conduccién de un vehiculo
a motor, tanto en el caso de gque se causen
dafos a las personas como en los bienes
(dafos materiales), si bien, con respecto
a estos, la remisién expresa que el art. 1.1 Il
LRCSCVM hace al art. 1902 CC comporta una
inversion de la carga de la prueba, de tal modo
gue el conductor del vehiculo causante sera
responsable si no puede acreditar que actud
con plena diligencia; (iv) como «ambas partes
mantienen versiones contradictorias sin
prueba objetiva que corrobore una u otrax, la
falta de acreditacion por parte del conductor
demandado de que actud con plena diligencia
permitia declarar la responsabilidad solidaria
de los demandados; y (v) consecuencia de
ello, se reconocia a MMT una indemnizacion
por el importe de la factura de reparacion
(6.914,92 euros), incrementada con el interés
legal desde la interpelacion judicial, y al duefio
del taxi una indemnizacion en concepto
de lucro cesante un 20% menor de la cifra
reclamada (6.444,024 euros en lugar de
10.740,40 euros), mas intereses de demora
del art. 20 LCS.

5.- Contra dicha sentencia los
demandados (gue hasta entonces habian
litigado por separado) interpusieron
conjuntamente recurso de apelacion
solicitando la desestimacion de la demanda.

En sintesis, alegaron: (i) error en la
valoracion de la prueba e infraccion del
art. 217.2 LEC, porgue las partes habian
mantenido versiones contradictorias sobre
los hechos vy, ante la falta de prueba de la
culpa del conductor del vehiculo Summa, que
incumbia acreditar a la parte demandante, la
Unica solucion posible era la desestimacion
de la demanda; vy (i) la sentencia apelada
vulneraba la jurisprudencia aplicable, que
descartaba la inversion de la carga de
la prueba de la culpa en accidentes de
trafico «cuando ambos vehiculos estan en



movimiento» (se citaban y extractaban la
SAP Murcia, 5.2 de 2 de febrero de 2007,
rec. 421/2006, y la SAP Madrid, 20.2, de 11 de
marzo de 1999, rec. 713/1996).

Los demandantes pidieron la
desestimacion del recurso y la confirmacion
de la sentencia apelada.

6.- La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion, desestimo
la demanda sin imponer a ninguna de las
partes las costas de la segunda instancia vy
con expresa imposicion de las costas de la
primera instancia a la parte demandante.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:
(i) el presente caso es de responsabilidad
civil por culpa extracontractual, regida por
el art. 1902 CC, gue exige la concurrencia de
dafno, culpa y nexo causal; (ii) en relacidon con
la culpa como titulo de imputacion, aungue
la jurisprudencia ha ido evolucionando
hacia la objetivacion mediante la técnica de
la inversion de la carga probatoria, no ha
llegado al extremo de prescindir de la idea
de culpa; (iii) en cuanto al dafo, es necesario
probar su existencia y cuantificarlo; (iv) en
cuanto a la relacion de causalidad, ni siquiera
en supuestos de responsabilidad objetiva por
riesgo se puede presumir su existencia, pues
la carga de la prueba corresponde siempre al
demandante, siendo necesaria una cumplida
demostracion del nexo causal, sin que sean
suficientes las meras conjeturas; (v) en el
presente caso «los datos probatorios son
escasos, débiles y cuanto menos confusos
para otorgar mayor peso probatorio a una
version frente a la otra, del hecho causal vy
definitivo de la colision acaecida; (vi) asi,
es muy débil el testimonio del testigo de
la parte demandante (gue ni siquiera vio el
accidente), y el ofrecido por la doctora que
viajaba en el Mercedes, pese a ofrecer mas
credibilidad, tampoco despeja las dudas,
pues se limitd a decir que el vehiculo del
Summa se encontraba en una urgencia, que
llevaba los dispositivos acusticos y luminosos
encendidos y que su conductor no hizo
ninguna maniobra extrafa, ya que ni tan
siquiera frend antes de adentrarse en el cruce,
version contradictoria con la ofrecida por el
conductor del taxi, especialmente en cuanto a
la fase en que se encontraban los semaforos,
«pues realmente ignoramos cual vehiculo fue
el que no la respetd, al verse afectado por
la fase roja»; (vii) esta contradiccion entre
ambas tesis «no ha sido salvada por prueba
alguna», pues «no existe en autos prueba
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objetiva que ponga de manifiesto de una
manera clara e indubitada que la culpa del
resultado danoso de la demandante fuera
debida a la conduccion del vehiculo de la
demandada. En consecuencia, no se aprecia la
debida relacion de causalidad entre los dafos
sufridos por la recurrente y la mecanica de los
hechos, ni puede concretarse la imputacion
de conducta alguna al conductor del vehiculo
de la demandada, tampoco puede haber
reproche culpabilistico a dicho apelado ante
las diversas versiones contradictorias sobre
los mismos hechos, por lo que procede la
estimacion del recurso».

7- Contra la sentencia de segunda
instancia los demandantes interpusieron
recurso de casacidn por interés casacional

y recurso extraordinario por infraccion
procesal.

Recurso extraordinario por infraccion
procesal.

SEGUNDO.- Motivo unico del recurso vy

oposicion de la parte recurrida.

1.- El Unico motivo de este recurso,
formulado al amparo del ordinal 2.2 del art.
469.1LEC, sefundaeninfraccion del art. 217 de
la misma ley «en relacion con la interpretacion
del articulo 1 de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos
a Motory.

En su desarrollo argumental se alega,
en sintesis, que la sentencia impugnada
«infringe las normas vy criterios establecidos
jurisprudencialmente por el Tribunal
Supremo, desde 2008, en relaciéon a la carga
de la prueba vy la aplicacion de la teoria del
riesgo», citdndose especialmente al respecto
las sentencias de 10 de septiembre de 2012, de
Pleno, v 4 de febrero de 2013. Tras aducirse
la falta de prueba de qgue el conductor
demandado actuara con total diligencia,
el alegato del motivo hace una serie de
consideraciones sobre la falta de prueba
de qgue el vehiculo del Summa-112 circulase
en un servicio de emergencias, segun las
valoraciones que a la propia parte recurrente
le merecen las declaraciones del conductor
demandado y de su compahera de trabajo.
Por Jltimo, después de puntualizarse que
«la objetivacion se impone siempre en estos
casos respecto a los dafhos personalesy, la
infraccion de las normas de carga de la prueba
se concreta en que, por un lado, la sentencia
recurrida considera «débil y confusa» la
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prueba de que el vehiculo de emergencias
se saltara el semaforo y circulara sin los
dispositivos de aviso vy, por otro, la sentencia
también considera «débil y difusa» la prueba
de gue el conductor de ese mismo vehiculo
cumpliera con su diligencia.

2.- La parte recurrida, que se ha opuesto
a este recurso después de hacerlo al de
casacion, se ha limitado a alegar que es
inadmisible, conforme a la d. final 16.1-5.2 LEC,
por ser procedente desestimar el recurso de
casacion.

TERCERO.- Decision de la  sala:
desestimacion del motivo por pretender una
nueva valoracion de la prueba y plantear
cuestiones no estrictamente procesales.

El motivo ha de ser desestimado, aungue
no porgue sea inadmisible por la razén que
aduce la parte recurrida, ya que el parrafo
segundo de la regla 5.2 de la d. final 16.21 LEC
opera cuando el recurso de casacion por
interés casacional se inadmita, no cuando se
desestime como propone la parte recurrida.
Las razones para desestimar el motivo son, en
primer lugar, que so pretexto de una supuesta

infraccion del art. 217 LEC se pretende
una nueva valoracion por esta sala de las
declaraciones del conductor demandado vy
de quien le acompanaba en el vehiculo; y en
segundo lugar, que esa infraccién se hace
depender, como con toda claridad resulta
del propio encabezamiento y desarrollo
inicial del motivo, de la interpretacion del art.
1 LRCSCVM para indemnizar los dafos no
personales en los casos de colision reciproca
cuando no se haya podido probar el grado de
culpa de ninguno de los conductores.

En definitiva, de la valoracion de la
prueba por el tribunal sentenciador se
desprende que la colision se debid a culpa
de alguno de los conductores por no haber
respetado el semaforo en rojo que le imponia
detenerse, o tal vez a culpa de los dos por
no haber respetado ninguno de ellos su
correspondiente semaforo, y a partir de esa
valoracion de la prueba, que esta sala no
puede modificar pese a que en cierta medida
lo pretenda la parte recurrente como propone
su propia valoracién probatoria, hay que
determinar las consecuencias procedentes
segun el art. 1 LRCSCVM, gue es la cuestion
que plantea el recurso de casacion.
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Recurso de casacion.

CUARTO.- Motivo uUnico del
oposicion de la parte recurrida.

recurso vy

1- ElI Unico motivo de este recurso,
formulado por interés casacional al amparo
del ordinal 3.2 del art. 477.2 LEC, se funda en
infraccion del art. 1902 CC en relacion con el
art. 1 LRCSCVM.

El interés casacional se justifica por
la oposicion de la sentencia recurrida a
la doctrina jurisprudencial de esta sala
representada por las sentencias de 10 de
septiembre de 2012, de pleno, y 4 de febrero
de 2013, aplicable a casos como el presente
de colision entre dos vehiculos sin prueba
de la contribucidn causal de sus respectivos
conductores a la produccion del dafio.

Segun el alegato del recurso, el art.
1 LRCSCVM «declara la responsabilidad
objetiva del conductor por la asuncién del
riesgo en la conduccién», de modo que
el conductor del vehiculo del Summa-112
«tendria que haber probado la causa de
exoneracion de su culpabilidad». Y tras
algunas consideraciones sobre la prueba
practicada, se transcribe el contenido de las
dos sentencias citadas para concluir que la
sentencia impugnada se opone a su doctrina
jurisprudencial.

2.- La parte recurrida se ha opuesto al
recurso aduciendo que la remision del art.
1 LRCSCVM al art. 1902 CC impide aplicar
una «objetivacion de la responsabilidad,
y como no ha sido posible determinar cual
de los vehiculos no respetd la fase roja del
semaforo correspondiente, debe aplicarse la
jurisprudenciarepresentada porlas sentencias
de esta sala de 10 de marzo de 1987 y 13 de
junio de 1996 que rechaza la aplicacion de los
principios de responsabilidad por riesgo y de
inversion de la carga de la prueba.

QUINTO.- Doctrina jurisprudencial sobre
la interpretacion del art. 1 LRCSCVM en los
casos de colision reciproca sin determinacion
del grado de culpa de cada conductor.

1.- El apdo. 1 del art. T LRCSCVM (texto
refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre), en su
redaccion vigente al tiempo de los hechos
enjuiciados (después de la reforma llevada a
cabo por el art. 1.1 de la Ley 21/2007, de 11 de
julio y antes de la llevada a cabo por la Ley

/1

35/2015, de 22 de septiembre), disponia:

«El conductor de vehiculos a motor es
responsable, en virtud del riesgo creado
por la conduccion de estos, de los dafos
causados a las personas o en los bienes con
motivo de la circulacion.

»En el caso de dafos a las personas, de
esta responsabilidad solo quedara exonerado
cuando pruebe gque los danos fueron debidos
Unicamente a la conducta o negligencia del
perjudicado o a fuerza mayor extrafa a la
conduccion o al funcionamiento del vehiculo;
Nno se consideraran casos de fuerza mayor los
defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de
alguna de sus piezas 0 mecanismos.

»En el caso de dafos en los bienes, el
conductor respondera frente a terceros
cuando resulte civilmente responsable
segun lo establecido en los articulos 1.902
y siguientes del Codigo Civil, articulos 109
y siguientes del Cdédigo Penal, y segun lo
dispuesto en esta ley».

2.- Para los casos de danos personales a
consecuencia de una colisidon reciproca entre
vehiculos sin prueba del grado de culpa de
cada conductor, la sentencia 536/2012, de 10
de septiembre, de pleno, fijo jurisprudencia
en el sentido de que «la solucion del
resarcimiento proporcional es procedente
solo cuando pueda acreditarse el concreto
porcentaje o grado de incidencia causal de
cada uno de los vehiculos implicados y gue,
en caso de no ser asi, ambos conductores
responden del total de los dafhos personales
causados a los ocupantes del otro vehiculo
con arreglo a la doctrina llamada de las
indemnizaciones cruzadas». (FJ 4.2 apdo.
D). Esta misma doctrina se reiterd, también
para la indemnizacion de dafos personales,
por las sentencias 40/2013, de 4 de febrero,
627/2014, de 29 de octubre, y 312/2017, de 18
de mayo.

3.- Enrelacion con los dafos en los bienes,
la citada sentencia de pleno, interpretando la
referenciaal«riesgocreado porlaconduccion»
en el parrafo primero de la norma antes
transcrita, declard que «el riesgo especifico
de la circulacion aparece asi contemplado
expresamente en la ley como titulo de
atribucion de la responsabilidad, frente a
la tradicional responsabilidad por culpa o
subjetiva en que el titulo de imputacion es la
negligencia del agente causante del resultado
dafoso. Esto es asi tanto en el supuesto de
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danos personales como de danos materiales,
pues en relacidon con ambos se construye
expresamente el régimen de responsabilidad
civil por riesgo derivado de la conduccidon de
un vehiculo de motor [..]. Respecto de los
dafos materiales, sin embargo, la exigencia,
que también establece la LRCSCVM, de que
se cumplan los requisitos del articulo 1902
CC (articulo 1.1. Il LRCSCVM) comporta que
la responsabilidad civil por riesgo queda
sujeta al principio, clasico en la jurisprudencia
anterior a la LRCSCVM sobre dafos en
accidentes de circulacion, de inversion de
la carga de la prueba, la cual recae sobre
el conductor causante del dafio y exige de
ese, para ser exonerado, que demuestre que
actuo con plena diligencia en la conduccion»
(FJ 4.2 apdo. B).

SEXTO.- Interpretaciondelart. 1LRCSCVM
para los casos de danos en los bienes por
colision reciproca sin determinacion del grado
o porcentaje de culpa de cada conductor.

1. El régimen legal de la responsabilidad
civil en el ambito de la circulacion de
vehiculos a motor se funda en su origen
en principios de solidaridad social con las
victimas de los accidentes de trafico mas
que en los principios tradicionales de la
responsabilidad civil extracontractual. Esto
explica, de un lado, que la indemnizacion de
los dafos a las personas solo quede excluida
por culpa exclusiva de la victima («se deba
Unicamente a la conducta o negligencia del
perjudicado», segun la redaccion de la norma
aplicable al presente caso ) o fuerza mayor
extrafa a la conduccion o al funcionamiento
del vehiculo, lo que equivale a una
responsabilidad sin culpa del conductor; y de
otro, que inicialmente el seguro obligatorio
de automoviles solo cubriera los dafios a las
personasy se arbitraran medios para cubrirlos
también cuando el vehiculo causante del
dafo careciera de seguro obligatorio.

2. En materia de dafos personales, la
doctrina jurisprudencial de las condenas
cruzadas responde a ese principio, pues
si se siguiera otro criterio, como el de la
indemnizaciéon proporcional, la consecuencia
seria que en los casos de muerte de uno de los
conductores, o de los dos, la indemnizacion a
los perjudicados sufriria una reduccion muy
considerable, pese a no haberse probado
la concurrencia de las Unicas causas de
exoneracion legalmente admisibles, vy la
efectividad del seguro obligatorio del
vehiculo causante de la muerte del conductor
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del otro vehiculo quedaria injustificadamente
mermada, ya que el seguro obligatorio cubre
los dafios personales de los ocupantes del
vehiculo asegurado pero no los del propio
conductor, que si qguedan integramente
cubiertos en cambio por el seguro obligatorio
del otro vehiculo.

3. Cuando se trata de danos en los bienes,
el régimen de la responsabilidad civil no se
funda ya en ese principio de solidaridad
social, sino en el de la culpa o negligencia del
conductor causante del dafo, como resulta
de la remision del parrafo tercero del art. 1.1.
LRCSCVM a los arts. 1902 vy siguientes del CC
y a los arts. 109 y siguientes del CP.

No obstante, la remisidon también a
«lo dispuesto en esta ley» y el principio
general del parrafo primero del art. 1.1. de
gue «el conductor de vehiculos de motor es
responsable, en virtud del riesgo creado por la
conduccion de estos, de los dafios causados a
las personas o en los bienes con motivo de la
circulacidon» justifican la inversiéon de la carga
de la prueba, como declard la citada sentencia
de pleno de 2012, solucidn coherente a su vez
con la ampliacion de la cobertura del seguro
obligatorio a los dafios en los bienes desde el
Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28 de
junio, por el que se adaptod el Texto Refundido
de la Ley de Uso vy Circulacion de Vehiculos
de Motor de 1962 (texto refundido aprobado
por Decreto 632/1968, de 21 de marzo) al
ordenamiento juridico comunitario.

4. Cuando, como en el presente caso,
ninguno de los conductores logre probar su
falta de culpa o negligencia en la causacion del
dafo al otro vehiculo cabrian en principio tres
posibles soluciones: (i) que cada conductor
indemnice integramente los dafios del otro
vehiculo; (ii) que las culpas se neutralicen vy
entonces ninguno deba indemnizar los dafos
del otro vehiculo; vy (iii) que cada uno asuma la
indemnizacion de los danos del otro vehiculo
en un 50%.

5. Pues bien, esta sala considera que la
tercera solucion es la mas coherente con
la efectividad de la cobertura de los dafos
en los bienes por el seguro obligatorio de
vehiculos de motor, pues cualquiera de las
otras dos o bien podria privar por completo
de indemnizacion, injustificadamente, al
propietario del vehiculo cuyo conductor no
hubiera sido causante de la colision pero no
hubiese logrado probar su falta de culpa,
o bien podria dar lugar a que se indemnice
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por completo al propietario del vehiculo
cuyo conductor hubiera sido el causante
de la colision pero sin que exista prueba al
respecto. Sobre este punto conviene tener
presente la posibilidad de gue uno de los
conductores haya sido el causante del dafo
pero no se pueda probar, posibilidad que se
da en el presente caso al ser lo mas probable
gue fuese uno de los conductores guien no
respetd la fase roja del semaforo de la calle
por la que circulaba.

6. Ademas, la solucion por la que ahora
se opta cuenta en su apoyo con la «equitativa
moderacion» a que se refiere el parrafo
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cuarto del art. 1.1. LRCSCVM en su redaccion
aplicable al caso, sin que esto signifique que
la supresion de este parrafo por el art. Unico.
1 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
impida aplicarla a hechos sucedidos bajo el
régimen actualmente vigente, cuestion sobre
la que esta sala no puede pronunciarse por
haber sucedido los hechos del presente litigio
antes de esa supresion.

SEPTIMO.- Decisidon de la sala: estimacion

del recurso y confirmacion parcial de la
sentencia de primera instancia.
De lo anteriormente razonado se
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desprende que procede estimar el recurso vy
casar la sentencia recurrida para, estimando
solo parcialmente el recurso de apelacion
de la parte demandada, revocar la sentencia
de primera instancia Unicamente en el
sentido de reducir en un 50% el importe de
las indemnizaciones acordadas y sustituir el
interés del art. 20 LCS por el legal desde la
interposicion de la demanda, ya que la falta
de satisfaccion de las indemnizaciones se
considera justificada en este caso por la falta
de un criterio jurisprudencial consolidado
sobre la indemnizacion de los dafos en los
bienes en los casos de colision reciproca
(regla 8.2 del art. 20 LCS).

OCTAVO.- Conforme al art. 3982
LEC no procede imponer a ninguna de las
partes las costas del recurso de casacion,
dada su estimacion, y conforme al apdo. 1
del mismo articulo en relacién con el art.
3941 LEC tampoco procede imponer a
ninguna de las partes las costas del recurso
extraordinario por infraccion procesal pese
a su desestimacion, ya que la relacion de la
responsabilidad por riesgo con la carga de la
prueba vy la propia motivacion de la sentencia
recurrida planteaban serias dudas de derecho

sobre la procedencia o improcedencia
del recurso por infraccion procesal para
impugnarla.

Conforme al art. 392.8 LEC no procede
imponer a ninguna de las partes las costas
de la segunda instancia, ya que el recurso de
apelacion de la parte demandada se estima
en parte.

Y conforme al art. 394.2 LEC tampoco
procede imponer a ninguna de las partes
las costas de la primera instancia, ya que la
demanda se estima solo en parte.

NOVENO.- Conforme a la d. adicional 15.2
LOPJ, la parte recurrente perdera el depodsito
constituido para recurrir por infraccion
procesal (apdo. 9) y se le devolverad el
constituido para recurrir en casacion (apdo.8).

¢
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FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del
Rey vy por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

2- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccidon procesal interpuesto por los
demandantes D. YYY y Mutua MMT Seguros,
Sociedad Mutua de Seguros a Prima Fija,
contra la sentencia dictada el 17 de junio
de 2016 por la seccion 12.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid en el recurso de
apelacion n.2 837/2015.

2- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por dicha parte contra la misma
sentencia, que se casa parcialmente para,
en su lugar, estimando solo en parte el
recurso de apelacion interpuesto en su dia
por los demandados D. XXX, Mercedes Benz
Chaterway Espafia S.A. y Reale Autos vy
Seguros Generales S.A., revocar la sentencia
de primera instancia Unicamente para reducir
en un 50% las indemnizaciones de 6.444,024
euros y 6.914,92 euros acordadas en la misma
y sustituir el interés del art. 20 LCS acordado
en el apdo. 2.2 a) de su fallo por el interés
legal desde la interpelacion judicial.

2- No imponer a ninguna de las partes
las costas de los recursos de casacion y por
infraccion procesal ni las de las instancias.

2- Y devolver el depdsito constituido
para recurrir en casacion a la parte recurrente,
que en cambio perderd el constituido para
recurrir por infracciéon procesal.

Librese al mencionado tribunal Ia
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y del rollo de sala.

Notifiquese esta resolucidén a las partes e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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COMENTARIO

Por Andrés Lopez Jiménez
Abogado
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Resarcimiento de danos en los bienes en supuestos de colisidn reciproca sin determinacion
del grado de culpa de cada conductor. Condenas cruzadas (a la mitad).

entencia de pleno que muestra la inequivoca voluntad de la sala primera de completar
la doctrina establecida en la sentencia de 10/09/2012, v confirmada en las sentencias
04/02/2013, 29/10/2013 vy 18/05/2017, expresamente citadas, cuando los dafios
producidos en el accidente de trafico son solo materiales.

Partiendo del distinto tratamiento que el articulo 1.1 RDL8/2004 contiene para dafos
personales o en los bienes, considera que “el régimen de la responsabilidad civil no se funda ya
en ese principio de solidaridad social [inspirador de la indemnizacion de los daflos personales],
sino en el de la culpa o negligencia del conductor causante del dafo como resulta de la remision
del parrafo tercero del articulo 1.1 LRCSVM a los articulos 1902 v siguientes del CC vy a los |
articulos 109 v siguientes del CP”,

O <z m O C O T ;W

“(...) consta la existencia de dafos en los bienes, pero es absolutamente
imposible acreditar las causas efectivas, o imputar cabalmente a ninguno de los
conductores implicados, y, solo en estos supuestos, cada perjudicado conductor
serd acreedor del 50 % de sus danos en los bienes.”

Y concluye gue de las tres soluciones posibles (que todos cobren todo; que ninguno cobre
nada; o que cada uno asuma la indemnizacion de los dafios del otro vehiculo en un 50 %) ha de
acogerse la tercera, por considerarla “la mas coherente con la efectividad de la cobertura de
los daflos en los bienes por el seguro obligatorio de vehiculos de motor, pues cualguiera de las
otros dos o bien podria privar por completo de indemnizacion, injustificadamente, al propietario
del vehiculo cuyo conductor no hubiera sido causante de la colision pero no hubiera podido
probar su falta de culpa, o bien podria dar lugar a que se indemnice por complete al propietario
del vehiculo cuyo conductor hubiera sido el causante de la colision pero sin que exista prueba
al respecto”.

O sea, que en los supuestos en que consta la realidad de un accidente, consta la intervencion
de dos vehiculos, consta la existencia de dafos en los bienes, pero es absolutamente imposible
acreditar las causas efectivas, 0 imputar cabalmente a ninguno de los conductores implicados,
v, solo en estos supuestos, cada perjudicado conductor sera acreedor del 50 % de sus dafos
en los bienes.
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No se altera el régimen general de imputacion del articulo 1, ni se relaja la exigencia de
acreditar la intervencion de los vehiculos, ni que los dafhos deriven del accidente. Porque no
debemos olvidar que el alcance de la sentencia es limitado. En la inmensa mayoria de los
accidentes se sabe como y por qué se han producido y es posible imputar la responsabilidad
a los conductores, o establecer concurrencias de conductas.

Ademas, la sentencia se refiere claramente a los conductores de los vehiculos, y no a
los terceros perjudicados, para los que sigue en vigor la prevision del articulo 19.2 del RD
1507/2018 de 12 de septiembre (Reglamento del Seguro Obligatorio de Responsabilidad civil
en la circulacion de vehiculo a motor), aunque esa es otra historia.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Compraventa de vivienda para uso
residencial bajo la Ley 57/1968. Accidn contra
aseguradora en reclamacion de las cantidades
entregadas a cuenta. El plazo de prescripcion

de la accion es el general del art. 1964 del CC y
no el de dos aifos del art. 23 de la LCS

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 12)
de 5 de Junio de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

PRIMERO.- Cuestion juridica planteada en
el recurso

En el presente litigio los compradores de
una vivienda en construccion demandaron
Unicamente a la entidad aseguradora para que
les reintegrara las cantidades anticipadas a
cuenta del precio.

Estimada la demanda por la sentencia de
primera instancia y recurrida esta por la parte
demandada, la sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso, desestimo la demanda por
considerar que, como con caracter previo habia
alegado la demandada en su contestacion a la
demanda, la accién de los compradores contra
la aseguradora habia prescrito por haberse
interpuesto la demanda después de vencido el
plazo de dos afos establecido en el art. 23 LCS .

En consecuencia, lo que plantea el recurso,
v ha de decidir esta sala, es si bajo el régimen
de la Ley 57/1968, cuya aplicacion al caso ya no
fue discutida por la demandada en su recurso
de apelacion, la accion de los compradores
contra la aseguradora esta sujeta al plazo de
prescripcion de dos aflos establecido en el art.
23 LCS para el seguro de dafios, como resuelve
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la sentencia recurrida, o, por el contrario, como
sostiene la parte recurrente, el plazo aplicable
es el general del art. 1964 CC , guince anos
en la redaccion de este precepto aplicable al
presente caso por razones temporales.

SEGUNDO.- Resumen de antecedentes

1.- Por decreto de la Alcaldia n.2 43/02, de
4 de enero de 2002, el Ayuntamiento de la
Linea de la Concepcion concedio a la mercantil
Alleerton Holding, S.L. licencia de obras para
la construccion de 136 apartamentos turisticos
(luego reducidos a 118) dentro del proyecto
de establecimiento hotelero “Regency” que la

promotora pensaba ejecutar en una parcela
de su propiedad, urbanizacion “La Alcaidesa
Playa”, sita en el término municipal de La
Linea de la Concepcion (expositivo “Primero”
del contrato de compraventa aportado como
doc. 3 de la demanda e informe de la Asesora
Juridica de Urbanismo del citado ayuntamiento,
de fecha 16 de abril de 2014, folios 103 y 104).

2.-El29dejuliode 2002 la citada promotora,
como parte vendedora, y los hoy recurrentes D.
Jose lgnacio y D.2 Maria Antonieta , como parte
compradora, suscribieron un contrato privado
de compraventa gque tuvo por objeto uno de
esos apartamentos turisticos (identificado

o
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como n.2 NUMOOO , blogue
NUMOO2, nivel NUMOO3
de 58 m2).

NUMOO1 , tipo
, con una superficie

3.- El contrato contenia, entre otras, las
siguientes estipulaciones:

(i) Segun la estipulacion “Segunda”, el
precio se fijaba en la cantidad de 173.692
euros mas IVA (185.850,44 euros) en total y
debia abonarse en la forma que se indicaba:
55.755,13 euros a la firma del contrato privado
(debiéndose descontar de esa cantidad los
3.000 euros ya entregados en concepto
de reserva), 37170 euros mediante efecto
mercantil con vencimiento al 28 de febrero
de 2003 vy los restantes 92.925,22 euros al
otorgamiento de la escritura publica.

(ii) Segun la estipulacion “Octava.- Fecha
Final de Obra”, la vivienda debia estar
terminada el 31 de agosto de 2004 (lo gque
debia acreditarse mediante los “certificados
de Fin de Obra” en el momento de la entrega),
precisando los parrafos segundo vy tercero de la
citada cldusula lo siguiente:

“En  caso de no-terminacion de la
vivienda en la fecha resefada anteriormente,
el Comprador concedera al Vendedor un plazo
de gracia de 90 dias, pasado dicho plazo,
el Vendedor se verd obligado a abonar al
Comprador, a partir del dia 91, una cantidad
equivalente al pago mensual que supone la
carga hipotecaria mensual que el Comprador
hubiera tenido que atender al subrogarse en la
hipoteca que grava la vivienda y ello hasta la
entrega de la propiedad por el Vendedor.

“Pasado un plazo prudencial de 180 dias,
el Comprador tendrd la facultad de ejecutar la
garantia otorgada por el Vendedor, si decidiera
resolver el contrato”.

(iii) Segun la estipulacion “Tercera.-
Garantias de las Cantidades a Cuenta”:

“Las cantidades entregadas a cuenta del
precio, seran garantizadas mediante podliza
de seguros de la compania ACC Seguros de
Cauciéon o similar.

“Dichas garantias entraran en vigor a
medida de cada uno de los pagos en efectivo
realizados por el Comprador, con aviso al
Vendedor, y se extinguiran a la entrega de la
propiedad, conforme a la Estipulacion Novena
del presente Contrato”.
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4.- En cumplimiento del calendario de
pPagos, no se discute y ademas consta probado
(doc. 5 de la demanda) que los compradores
entregaron a la vendedora a cuenta del precio
un total de 92.925,13 euros (55.755,13 euros a la
firma del contrato privado, después de anadir
a los 3.000 euros de la reserva un cheque por
importe de 52.75513 euros, y 37170 euros
mediante efecto mercantil con vencimiento al
28 de febrero de 2003).

5- Tampoco se discute que con fecha 3
de octubre de 2002 la vendedora Alleerton
Holdings, S.L. suscribi®o con la entidad ACC,
Seguros y Reaseguros de Dafos, S.A. (luego
Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia), un
seguro colectivo (“afianzamiento colectivo”),
poliza NUMOO4 (folios 96 y 97 de las
actuaciones de primera instancia), para
garantizar la obligacion legal de devolver las
cantidades anticipadas a cuenta del precio de
compra de las viviendas de la citada promocion,
y con fecha 4 de noviembre de 2002 se emitio
la correspondiente podliza de afianzamiento
individual (n.2 NUMOO5 ) en favor de los
seflores Jose Ignacio  Marfa Antonieta (doc.
1 de la demanda), que fue firmada por ellos vy
garantizaba la devolucidon de sus anticipos
hasta la cantidad de 103.746,20 euros (92.925,13
euros de principal, suma de las cantidades
anticipadas hasta esa fecha, y 10.821,07 euros
de intereses al tipo del 6% anual).

(i) Conforme a las condiciones particulares
de la pdliza individual (doc. 1de la contestacion,
folio 28 de las actuaciones de primera
instancia), “la fecha contractual de entrega de
la vivienda es 31/12/2004, en cuyo momento se
podran reclamar las cantidades garantizadas,
salvo concesion de prorroga (Articulos 7y 4 de
las Condiciones Generales)”.

(i) Segun las condiciones generales de la
poliza individual y de la colectiva (folios 96 vy
97 de las actuaciones de primera instancia),
la produccion del siniestro y efectividad de la
garantia dependian de la concurrencia de las
circunstancias a que se referia el art. 10 en sus
tres apartados, en particular:

“b) Que no se hayan iniciado las obras,
no hayan llegado a buen fin o no se haya
entregado la vivienda en el plazo convenido
0 gue no haya sido expedida la licencia de
primera ocupacion o la Cédula de Habitabilidad
en el plazo fijado, en su caso, siempre que por el
ASEGURADO no se haya concedido la prorroga
a gue se refiere el articulo tercero de la Ley
57/68 “.
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(iii) Conforme al art. 16 de las condiciones
generales de la pdliza colectiva y 9 de la
individual (“PRESCRIPCION”), “las acciones
derivadas de la podliza prescribiran a los dos
afos desde que pudieran ser ejercitadas”.

6.- El 21 de septiembre de 2004 se solicitd
la licencia de primera ocupacion, y con fecha 15
de diciembre de 2004 la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de La Linea de la
Concepcidn dictd resolucion n.2 2230/04 por la
gue concedid dicha licencia en los siguientes
términos (doc. 2 de la contestacion vy el referido
informe a los folios 103 y 104 de las actuaciones
de primera instancia):

“Al objeto de proceder al uso y ocupacion
de 118 apartamentos turisticos, en parcela
NUMOO6 , en Urb. DIRECCIONOOO , segun
Certificado Final de Obras visado numero
NUMOO7 “siempre y cuando el uso del
suelo y toda edificacion alli existente sea el
turistico, prohibiéndose de forma expresa el
uso residencial de los apartamentos, so pena
de revocar la presente licencia de primera
ocupacion””,

7.- Por auto de 16 de febrero de 2006
del Juzgado de Instruccion n.2 5 de Marbella
(diligencias previas n.2 1167/2004) se acordd
atender la solicitud de autorizacion judicial
formulada por Idea Asesores, S.L., en su
condicion de administradora judicial de, entre
otras, la entidad vendedora (Alleerton Holding,
S.L), y autorizar a dicha administracion
judicial para que procediera, por medio de su
representante (D. Carlos Alberto ), a “resolver
los contratos privados de compraventa a que se
hace referencia en los fundamentos juridicos de
esta resolucidon quedando aplazada en su caso
la devoluciéon de los fondos correspondientes
hasta que las sociedades promotoras dispongan
de efectivo suficiente” (doc. 2 de la demanda
y testimonios del escrito presentado por la
referida administracion judicial y del citado
auto aportados a los folios 110 y siguientes de
las actuaciones de primera instancia).

Segun el fundamento de derecho unico
del auto, uno de los contratos privados
comprendidos en la autorizacion judicial era el
que tenia por objeto el

“Apartamento NUMOOO de Sea
Golf Regency en el gque aparecen como
compradores Don Jose Ignacio y Dofla Maria
Antonieta “. Como Unica razon para acceder a
la autorizacion interesada en el auto se aludia
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a que la resolucion contractual se entendia
procedente por no existir obstaculo legal y
mediar justa causa.

8.- No se discute que el contrato litigioso
fue resuelto, ni que los compradores no
formularon reclamacion contra la aseguradora
hasta el 14 de agosto de 2012 (fax aportado
como doc. 6 de la demanda).

9.- Con fecha 21 de diciembre de 2012 los
compradores demandaron a la aseguradora
solicitando, al amparo de los arts. 1Ta 4 vy 7
de la Ley 57/1968 , su condena al pago de
92.92513 euros de principal “mas los intereses
al tipo legal desde la fecha de entrega hasta
la completa devolucidon o consignacion en
el Juzgado”. Como fundamento de tales
pretensiones alegaban, en sintesis: (i) que la
parte compradora habia hecho anticipos a
cuenta del precio por el importe reclamado en
la demanda; (ii) que la promotora-vendedora
habia garantizado mediante un seguro la
devolucion de esos anticipos para el caso de
gue la construccion no llegara a buen fin;

(iii) que esto era lo acontecido porqgue
la vivienda no se habifa terminado en plazo
y, tras haberse acordado en procedimiento
penal la administracion judicial de la
vendedora, el instructor habia autorizado a
dicha administracion a resolver el contrato de
compraventa por mediar justa causa.

10.- La entidad aseguradora se opuso a la
demanda alegando, en sintesis: (i) que la accion
estaba prescrita por ser aplicable el plazo de
prescripcion de dos anos del art. 23 LCS al
tratarse de una accion fundada en un contrato
de seguro de caucion y haberse dirigido la
primera reclamacion extrajudicial contra dicha
compania el 14 de agosto de 2012, mas de
cuatro afos después de que concluyera dicho
plazo, que comenzo a correr cuando se produjo
el siniestro (finalizacion del plazo de entrega
pactado) o, como mucho, el 16 de febrero de
2006, cuando se dictd el auto autorizando
la resolucion del contrato de compraventa,
finalizando entonces el 16 de febrero de 2008;
(i) que en cualquier caso la aseguradora no
debia responder de las cantidades anticipadas,
tanto porque el objeto de compraventa no
era una vivienda destinada a residencia,
sino un apartamento turistico con uso hotelero
no amparado por la Ley 57/1968, como por el
hecho de que el inmueble se concluyd antes
de que finalizara el plazo de entrega (con
prérrogas incluidas, finalizaba en febrero de
2005, y la licencia de primera ocupacion fue



concedida el 15 de diciembre de 2004); (iii) que,
por tanto, la resolucion contractual acordada
por auto de 16 de febrero de 2006 (en el que
solo se indicd que mediaba justa causa) no se
debid a la falta de terminacion de la obra ni al
retraso en su entrega; v (iv) que, en suma, al
formularse la demanda no solo habia prescrito
la accion contra la aseguradora sino que,
ademas, la pdliza estaba cancelada con arreglo
alo previstoenelart. 4delaley 57/1968, segin
el cual, expedida la cédula de habitabilidad
y acreditada la entrega, se cancelaran las
garantias otorgadas por la entidad aseguradora
o avalista.

11.- La sentencia de primera instancia
estimd la demanda, aungue respecto de los
intereses legales de las cantidades anticipadas
solo condend al pago de los que se devengaran
desde la propia sentencia. Sus razones fueron,
resumidamente, las siguientes: (i) la accidon no
estaba prescrita por no ser aplicable el plazo de
dos afnos delart. 23 LCS sino el general de quince
aflos del art. 1964 CC, ya gque la reclamacion de
los anticipos no se fundaba en el contrato de
seguro sino en la propia Ley 57/1968 (art. 3),
gue no establecia un plazo especial y distinto
del citado plazo general; (ii) la compraventa
estaba sujeta a la Ley 57/1968, en primer lugar
porgue, aun cuando el contrato aludiera en
su expositivo primero a la construccion de
“apartamentos turisticos con uso hotelero”,
otras muchas de sus estipulaciones contenian
el téermino vivienda (“vocablo que implica un
evidente uso residencial y no lucrativo”), vy
en segundo lugar porque tanto el contrato
de compraventa como el seguro de caucion
hacian continuas alusiones a dicha ley,
“configurandola como la segunda de las fuentes
de interpretacion juridica para  integrar el
contrato de seguro después del clausulado de
la propia podliza”, no pudiendo la demandada ir
contra sus propios actos y negar la aplicacion
de una norma a la que se hacia referencia
en la podliza; (iii) del auto de 16 de febrero de
2006 no podia colegirse que la vivienda se
entregara en plazo sino lo contrario, puesto que
en el mismo se aludia a la existencia de “justa
causa” para dicha resolucion y el hecho de que
la vivienda contara con licencia de primera
ocupacion desde mediados de diciembre de
2004 no implicaba que pudiera ocuparse, dado
qgue no equivalia a la concesion de la cédula de
habitabilidad necesaria para poder acceder a
servicios esenciales de luz y alcantarillado; (iv)
ademas, el plazo de entrega habia finalizado
el 30 de noviembre de 2004; v (v) la falta de
entrega en plazo por la no concesion de cédula
de habitabilidad determinaba la concurrencia
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del presupuesto previsto en el art. 3 de la Ley
57/1968 y en el art. 3 de la propia pdliza, y
legitimaba a los compradores para reclamar de
la aseguradora la devolucion de los anticipos.

12.- Interpuesto recurso de apelacion por
la aseguradora demandada, la sentencia de
segunda instancia, estimando el recurso, que ya
no discutia la aplicacional casodelalLey 57/1968,
desestimo la demanda por considerar prescrita
la accion. En sintesis, razona lo siguiente: (i) la
jurisprudencia (citando la sentencia de esta sala
de 15 de julio de 2005 ) considera que en los
seguros de caucion el plazo de prescripcion es
el de dos afos del art. 23 LCS ;

(i) segun esa jurisprudencia, dicho plazo
debe computarse desde que la accidn pudo
gjercitarse, lo que de forma expresa dispone
también el art. 9 del contrato de seguro litigioso
(esto es, “a partir de la declaracion de resolucion
contractual de fecha 16 de febrero de 2006”);
y (iii) por todo ello, el plazo de dos afos
habia expirado cuando se formuld la primera
reclamacion contra la aseguradora (mediante
“un fax de fecha 14 de agosto de 2012”).

13.- Contra la sentencia de segunda
instancia los compradores interpusieron
recurso de casacion por existencia de interés
casacional en su modalidad de oposicion de la
sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial
de esta sala sobre el plazo de prescripcion
aplicable a la accidon ejercitada. La entidad
recurrida se ha opuesto al recurso.

SEGUNDO.- Motivo de casacion unico vy
oposicion de la parte recurrida

El Unico motivo del recurso se funda en
infraccion de los arts. 23 LCS y 1964 CC
en relacion con la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias de esta sala de 17
de enero de 2003 , 7 de noviembre de 2003 vy
16 de enero de 2015 (esta ultima de pleno).

En su desarrollo se alega, en sintesis: (i)
que la accion ejercitada en la demanda no
deriva del contrato de seguro sino de la propia
Ley 57/1968; (ii) que, por tanto, el plazo de
prescripcion no es el previsto en el art.

23 LCS sino el general del art. 1964 CC , 15
afos en la fecha de la reclamacion, conforme
al art. 1939 CC , por haberse efectuado antes
de la entrada en vigor de la actual redaccion
del art. 1964 CC -llevada a cabo por la d. final
primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre ,
de reforma de la LEC, BOE de 6 de octubre,
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en vigor el 7 de octubre de 2015-; (iii) que el
criterio de la sentencia recurrida supone dar un
trato mas favorable al comprador que recibe
un aval bancario en garantia de los anticipos
que al que recibe un seguro; (iv) que segun la
exposicion de motivos de la Orden Ministerial
de 29 de noviembre de 1968, el seguro de
caucion “no pretende reponer el patrimonio del
asegurado del perjuicio derivado de un evento
dafoso sino prestarle el servicio de garantia” a
qgue alude la Ley, por lo que, atendiendo a esta
naturaleza, la accion de reembolso ejercitada
por el asegurado no gueda comprendida en
el dmbito de aplicacion del art. 23 LCS ; vy (v)
gue este es el criterio de las sentencias citadas
en el motivo, pues la de 17 de enero de 2003
considerd a la entidad compradora beneficiaria
de la garantia y no parte contractual (razdn
por la que dijo no ser aplicable el art. 23 LCS
), la de 7 de noviembre de 2003 excluyd
expresamente la aplicacion del art. 23 LCS
a las acciones de reembolso (“al igual que no
opera en el seno del art. 76, tampoco cabe
proyectarlo sobre ese art. 68 para las acciones
de reembolso..que como tales acciones

personales gozan del plazo de 15 afos”) vy, en
fin, la de 16 de enero de 2015 declard que el art.
1de la Ley 57/1968 imponia a la promotora una
obligacion cuyo incumplimiento determinaba

una responsabilidad de caracter legal, no
contractual ni extracontractual, razén por la
gue descartd el plazo de prescripcion anual del
art. 1968.22 CC .

La parte recurrida se ha opuesto al recurso
alegando, en sintesis: (i) que si se considerase
aplicable el plazo de prescripcion del art. 23 LCS
, la accidon estaria prescrita porque desde que
se resolvio el contrato (16 de febrero de 2006)
hasta que se formuld la primera reclamacion
extrajudicial contralaaseguradora (14 de agosto
de 2012) transcurrieron mas de dos afios, lo
gue impediria examinar el fondo; (ii) que se
trata de una cuestion juridica controvertida
por existir pronunciamientos judiciales (de esta
sala y de las Audiencias) en ambos sentidos
(a favor del plazo del art. 23 LCS se citan las
sentencias 602/2001, de 6 de junio, y 643/2005
); (iii) que las sentencias citadas en el recurso
no son aplicables al caso, la de 17 de enero de
2003 por ser asegurada una entidad mercantil
no amparada por la Ley 57/1968 -norma gue no
fue de aplicacion-, y por referirse a un seguro
de caucion de los regulados en el art. 68 LCS
, la de 7 de noviembre de 2003 por referirse a
una accion de repeticion o de reintegro en el
que tampoco era aplicable la Ley 57/1968, vy
la de 2015 por versar sobre la responsabilidad
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legal de una entidad bancaria como depositaria;
(iv) gue en los seguros de caucion, como el del
presente caso, los compradores asegurados en
la pdliza y firmantes como tales, no son ajenos
a la misma ni pueden ser considerados terceros,
sino parte integrante del contrato, razén por
la que les es de aplicacion el art. 23 LCS ; vy
(v) que las dudas al respecto se han disipado
con la reforma de la d. adicional primera de
la LOE llevada a cabo por el apdo. 2 de la d.
final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio
, de ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras, va
gue, por una parte, al regular los requisitos del
contrato de seguro de caucion como garantia
de devolucion de las cantidades anticipadas
en la construccion y venta de viviendas,
aungue no mencione expresamente el plazo de
prescripcion si se remite a la LCS “en todo lo no
especificamente dispuesto”, vy, por otra parte,
al regular los requisitos del aval, como garantia
en lugar del seguro de caucidén, la reforma
establece un plazo de caducidad de dos afos
a contar desde el incumplimiento del promotor
sin que el avalista haya sido requerido por el
adquirente para la rescision del contrato.

TERCERO.- Doctrina jurisprudencial
sobre el plazo de prescripcion de las acciones
fundadas en la Ley 57/1968

Es cierto que la sentencia de esta sala
643/2006, de 15 de julio , en la que se apoya
la sentencia recurrida, declard no prescrita la
accion por haberse interrumpido la prescripcion
en virtud de un intento de solucidn extrajudicial,
desde el presupuesto de considerar aplicable el
plazo de dosafosdelart. 23 LCS.Y tambiénloes
que la sentencia 555/2016, de 21 de septiembre
, no descartd el plazo de prescripcion del art. 23
LCS , aungue en un caso no regido por la Ley
57/1968 porque el objeto de la compraventa
habia sido un establecimiento destinado a
oficina de farmacia.

Sin embargo, la sentencia 3/2003, de 17 de
enero , considero aplicable el plazo general del
art. 1964 CC , y no el del art. 23 LCS , por ser
el asegurado un simple beneficiario del seguro
concertado entre el vendedor y el asegurador
y, por tanto, “exento de obligaciones”.

Por su parte el auto de 27 de septiembre
de 2018, dictado en aclaracion de la sentencia
516/2018, de 20 de diciembre , puntualizd gue
la mencion del plazo de prescripcion del art. 23
LCS en el fundamento de derecho segundo de
dicha sentencia no formaba parte de su razon
decisoria y que tal mencion no significaba que
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el plazo de prescripcion de la accion contra la
aseguradora, fundado en la Ley 57/1968, fuera
en todo caso el previsto en el art. 23 LCS

A su vez la sentencia 781/2014, de 16 de
enero de 2015 , de pleno, considerd que el
plazo de prescripcion de la accion contra el
banco depositario de los anticipos que no
hubiera exigido la apertura de cuenta especial
ni la garantia en forma de aval o seguro ( art.
1-2.2 de la Ley 57/1968 ) era el general del art.
1964 CC y no el de un afio del art. 1968-2.2 del
mismo Codigo , y este criterio se reiterd en la
sentencia 636/2017, de 23 de noviembre .

CUARTO.- Decision de la sala: bajo
el régimen de la Ley 57/1968 el plazo de
prescripcion es el general del art.1964 CC

En trance de sentar un criterio uniforme
sobre el plazo de prescripcion contra la entidad
aseguradora bajo el régimen de la Ley 57/1968,
esta sala considera que es el general del art.
1964 CC (para el presente caso, quince anos).

La razén fundamental es que el art. 1-1.2 de
dicha ley prevé como garantias alternativas dela
devolucion de las cantidades anticipadas tanto
el contrato de seguro como el aval solidario (art.
1-1.3), y no tendria ningudn sentido que el plazo
de prescripcion de la accion de los compradores
fuese distinto -y considerablemente mas
corto- en el caso del seguro que en el del aval,
va que ambas formas de garantia deben ser
contratadas imperativamente por el vendedor
en beneficio exclusivo de los compradores v el
art. 7 de la propia Ley 57/1968 establece que
los derechos de estos “tendran el caracter de
irrenunciables”.

En consecuencia, procede estimar el motivo
y casar la sentencia recurrida por ser evidente
gue cuando se interpuso la demanda no
habian transcurrido quince afios desde la fecha
establecida para la entrega de la vivienda.

QUINTO.- Decision sobre el
fundamento del recurso de apelacion
aseguradora demandada

otro
de la

Casada la sentencia de segunda instancia
qgue aprecid la prescripcion de la acciéon
-primer fundamento del recurso de apelaciéon
de la aseguradora demandada-, esta sala debe
pronunciarse sobre el segundo fundamento

de dicho recurso, planteado con caracter
subsidiario.
Este segundo fundamento consiste,
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resumidamente, en que la obra si finalizd
en plazo porgue el limite “realmente pactado
en el contrato era el mes de febrero de 2005”
y la licencia de primera ocupacion se otorgo el
15 de diciembre de 2004, tras haberla solicitado
la promotora el 21 de septiembre anterior. Esto
indicaria, segun el recurso de apelacion, que
la posterior resolucion del contrato por auto
del juzgado de instruccion de 16 de febrero de
2006 no respondia a la falta de licencia de
primera ocupacion, documento equivalente a la
cédula de habitabilidad cuya falta se considero
decisiva por la sentencia de primera instancia
para estimar la demanda.

Pues bien, aungue la sentencia de primera
instancia no fue acertada al exigir la cédula
de habitabilidad como un requisito para la
entrega de la vivienda distinto y acumulado al
de la licencia de primera ocupacion, este otro
planteamiento del recurso de apelacidn debe
ser también desestimado: en primer lugar,
porgue el plazo de entrega de la vivienda finalizd
el 30 de noviembre de 2004 -no en febrero de
2005- vy la licencia de primera ocupaciéon no se
obtuvo hasta el 15 de diciembre siguiente; y en
segundo lugar, como razdn mas determinante
aun, porgue la obligacion del vendedor
garantizada por el seguro era la entrega de la
vivienda dentro del plazo estipulado ( art. 3
de la Ley 57/1968 ), no la mera obtencién de
la licencia de primera ocupacion, y basta con
leer el testimonio de particulares incorporado
a los folios 12 a 115 de las actuaciones de
primera instancia para comprobar que el auto
del juzgado de instruccion se dictd a instancia
del administrador judicial por existir una justa
causa para resolver los contratos y que esta
justa causa consistia precisamente en el “retraso
en la entrega de las propiedades”.

En consecuencia, procede desestimar
totalmente el recurso de apelacidon de la
aseguradora demandada vy confirmar la
sentencia de primera instancia, incluido su
pronunciamiento en materia de intereses por
no haber sido apelado ni impugnado por la
parte demandante.

SEXTO.- Conforme al art. 3982 LEC
no procede imponer a ninguna de las partes
las costas del recurso de casacion, dada su
estimacion.

Conforme al art. 398.1 en relacion con el
art. 394.1, ambos de la LEC , procede imponer
a la entidad demandada- apelante las costas
de la segunda instancia, dado que su recurso
de apelacion tenia que haber sido totalmente
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desestimado, y la confirmacion de la sentencia
de primera instancia en su integridad incluye la
condena en costas de la primera instancia a la
parte demandada por ajustarse a lo dispuesto
en el art. 3941 LEC .

Conforme al apdo. 8 de la d. adicional 15.2
LOPJ, procede devolver a la parte recurrente el
depdsito constituido.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

1 °- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por los demandantes D. Jose
Ignacio y D.2 Maria Antonieta contra la
sentencia dictada el 30 de junio de 2015 por
la seccion 7.2 de la Audiencia Provincial de
Cadiz, con sede en Algeciras, en el recurso de
apelacion n.2 64/2015 .

2 °- Casar la sentencia recurrida, dejandola
sin efecto.

3 2= En su lugar, confirmar integramente
la sentencia de primera instancia, incluidos sus
pronunciamientos sobre intereses y costas.

4 °- Imponer a la entidad demandada-
apelante las costas de la segunda instancia.

5 2- No imponer a ninguna de las partes las
costas del recurso de casacion . 6.°- Y devolver
a la parte recurrente el depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos vy rollo de sala. Notifiquese esta
resolucion a las partes e insértese enla coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Por Ignacio Valenzuela Cano
Abogado

or el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se ha dictado la Senten-

cia n? 320/2019, de 5 de junio de 2019, en el Recurso de Casacion 3020/2015,

resolviendo de forma definitiva una cuestion sobre la que aln no habia existido

un pronunciamiento claro y determinante. Concretamente se resuelve acerca del
plazo de prescripcion de las acciones que tienen los compradores de vivienda en con-
struccion frente a la entidad aseguradora, que se fija en los 15 afos previsto en el articulo
1964 del Codigo Civil, para reclamar la devolucion de las cantidades que entregaron a
cuenta al promotor, en el supuesto de que la construccion no se inicie o termine en los
plazos convenidos, todo ello al amparo de la ya derogada Ley 57/1968, de 27 de julio, en
la medida en gque las pdlizas del seguro de caucion que se otorgaron a favor de los com-
pradores se encontraban amparadas por dicha norma.

No fueron hechos controvertidos el contrato de compraventa con la en-
tidad promotora, las cantidades entregadas a cuenta por los compradores
o la falta de entrega de la vivienda, asi como el hecho de que la promotora
hubiese suscrito una poliza de seguro colectivo con la entidad aseguradora
gue resultd finalmente demandada, para garantiza la obligacion legal de
devolver las cantidades anticipadas a cuenta en el precio de compra de las
viviendas de la promocion, al amparo de la Ley 57/1968.

Tal y como indica la Sentencia en su Fundamento de Derecho Primero, “lo que
plantea el recurso, y ha de decidir esta Sala, es si bajo el régimen de la Ley 57/1968, cuya
aplicacion al caso ya no fue discutida por la demandada en su recurso de apelacion, la
accion de los compradores contra la aseguradora esta sujeta al plazo de prescripcion de
dos afos establecido en el art. 23 LCS para el seguro de dafios, como resuelve la sentencia
recurrida, o, por el contrario, como sostiene la parte recurrente, el plazo aplicable es
el general del art. 1964 CC, quince afos en la redacciéon de este precepto aplicable al
presente caso por razones temporales”.

El procedimiento judicial fue iniciado por los compradores de una vivienda en el
término municipal de La Linea de la Concepcidn. No fueron hechos controvertidos el
contrato de compraventa con la entidad promotora, las cantidades entregadas a cuenta
por los compradores o la falta de entrega de la vivienda, asi como el hecho de que la
promotora hubiese suscrito una poliza de seguro colectivo con la entidad aseguradora
que resultd finalmente demandada, para garantiza la obligacion legal de devolver las
cantidades anticipadas a cuenta en el precio de compra de las viviendas de la promocion,
al amparo de la Ley 57/1968. La parte compradora habia considerado resuelto el contrato
de compraventa con fecha 16 de febrero de 2006, no habiéndose producido la entrega
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de la vivienda. Sin embargo, no existid ninguna reclamacion a la entidad aseguradora
hasta agosto de 2012, por lo que habian transcurrido mas de seis afos sin ejercitarse la
accion correspondiente. Esto motivd que la entidad aseguradora alegara la prescripcion
de la accion en su contestacion a la demanda, siendo desestimada dicha pretension
por el Juzgado de 12 Instancia n® 4 de La Linea de la Concepcion, pero admitida por la
Seccion de Algeciras de la Audiencia Provincial de Cadiz, que desestimo la demanda por
considerar que la accion habia prescrito, al entender de aplicacion el articulo 23 de la Ley
de Contrato de Seguro.

(..)"La Sentencia dictada por el Tribunal Supremo manifiesta la necesidad
de sentar un criterio uniforme sobre el plazo de prescripcion de la accion
contra la entidad aseguradora bajo el régimen de la Ley 57/1968. En cierto
modo se ha reconocido que existia una controversia al respecto que no se
habia resuelto aun de forma clara y definitiva”

Por tanto, el unico motivo del recurso de casacion que fue interpuesto por los
compradores, parte demandante, se basaba en la infraccion de los articulos 23 de la LCS
y 1964 del CC. La Sentencia dictada por el Tribunal Supremo manifiesta la necesidad
de sentar un criterio uniforme sobre el plazo de prescripcion de la accion contra la
entidad aseguradora bajo el régimen de la Ley 57/1968. En cierto modo se ha reconocido
gue existia una controversia al respecto que no se habia resuelto adn de forma clara y
definitiva; prueba de ello han sido las distintas posturas mantenidas en sentencias de las
Audiencias Provinciales, sin perjuicio de que en los Ultimos afos se venian decantando
mayoritariamente por aplicar el plazo de prescripcion de 15 afos.

El Tribunal Supremo concluye de igual forma y considera de aplicacion dicho
plazo de 15 anos previsto en el articulo 1964 del CC (Idgicamente, antes de la reforma
introducida por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, que lo ha reducido a cinco afios). La
razon fundamental gue alega la Sentencia en su Fundamento de Derecho Cuarto parte de
que el articulo 1-12 de la Ley 57/1968 prevé dos garantias alternativas para la devolucion
de las cantidades entregadas a cuenta en la compra de vivienda de futura construccion:
el contrato de seguro otorgado por entidad asegurada vy el aval solidario prestado por
entidad bancaria. Sobre esa premisa inicial concluye que no tendria sentido que el plazo
de prescripcion de la accion fuese de 15 aflos si la garantia entregada al comprador ha
sido el aval, mientras que el plazo se reduzca a dos anos (considerablemente mas corto)
si la garantia se ha otorgado mediante un seguro de caucion, teniendo en cuenta que
en todo caso se busca el beneficio de los compradores y el reconocimiento de estos
derechos como renunciables.
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En conclusion, éste ha sido el Unico argumento expuesto en la Sentencia para dejar
cerrada definitivamente la cuestion y optar por el plazo de prescripcion de quince afos. Por
la entidad aseguradora se habian expuesto otros argumentos como causas de oposicion
al recurso de casacion, para defender la aplicacion del plazo de prescripcion de dos aflos
previsto en el articulo 23 de la L.C.S. Asi, entre otras cosas, se argumentaba que ese seguro
es de los que esta regulado en el articulo 68 de la LCS vy que el comprador no es un
tercero ajeno al contrato, sobre todo cuando incorporan su firma a la pdliza individual
como asegurado en la misma, lo que implica que sea de aplicacion el citado articulo 23
LCS; también se argumentaba que la Ley 20/2015, al reformar la Disposicion Adicional
Primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, se remite de forma expresa a la Ley del
Contrato de Seguro en esta materia, lo que conllevaria aplicar igualmente el plazo previsto
en el articulo 23 de la LCS. Sin embargo, ninguno de esos motivos ha sido analizado en la
Sentencia, que ha optado sdélo y exclusivamente por el ya indicado.

(..)Por la entidad aseguradora se habian expuesto otros argumentos
como causas de oposicion al recurso de casacion, para defender la aplica-
cion del plazo de prescripcion de dos anos previsto en el articulo 23 de la
L.C.S. Asi, entre otras cosas, se argumentaba que ese seguro es de los que
esta regulado en el articulo 68 de la LCS y que el comprador no es un terce-
ro ajeno al contrato, sobre todo cuando incorporan su firma a la poliza in-
dividual como asegurado en la misma, lo que implica que sea de aplicacion
el citado articulo 23 LCS,(...)
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Accion directa contra la aseguradora encaminada
a reclamar los danos y perjuicios derivados de
una negligencia médica, tras haberse fijado en via
administrativa por responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica sanitaria la
indemnizacion. La aseguradora no puede quedar
obligada mas alla de la obligacion del asegurado

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 12)
de 5 de Junio de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

Son hechos relevantes de la instancia para
la decision de los recursos 10s que se exponen a
continuacion.

1.- Los presentes recursos dimanan de la ac-
cion ejercitada por D. Onesimo y D. Rogelio
, este Ultimo en nombre propio y de su hija
menor D.2 Paloma , contra Zurich Espafa, CIA
de Seguros y Reaseguros S.A., en reclamacion
de 1. 289. 567, 62 euros, mas los intereses del
articulo 20 LCS , como indemnizacién por da-
Aos y perjuicios, como consecuencia de la neg-
ligente atencion médica prestada a D. Onesimo
, en la intervencion de mentoplastia y lipofiling
realizada en el mes de mayo de 2012. La mala
praxis se centra en la falta de consentimiento
informado de la cirugia maxilofacial a la que
fue sometido en el mes de mayo de 2012, en el
deficiente examen post-operatorio de la herida
quirurgica, y en la indebida actuacion una vez
detectada la insuficiencia respiratoria del paci-
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ente, actuacion que le causd unos dafos ce-
rebrales irreversibles, siéndole reconocida una
discapacidad de un 100%.

2.- La parte demandada, al contestar a la
demanda, se opuso a las pretensiones deduci-
das en su contra.

En el desarrollo de su contestacion cita en
el hecho primero la reclamacion patrimonial
gue interpuso la actora el 6 de agosto de 2012,
recogiendo la razén de ser de la misma, asi
como el informe médico emitido en el seno del
procedimiento administrativo.

Detalla la solicitud gue la parte actora di-
rigid al Instituto Madrilefo de la Salud Publica.

En estrecha relacidon con ese hecho alega
en la fundamentacion juridica, que el Juzgado
debe analizar la responsabilidad de su ase-
gurado vy, determinada ésta conforme a los
parametros de la responsabilidad patrimonial
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de la Administracion y confirmado el encaje
dentro de los términos del contrato de seguro
de responsabilidad civil, conforme al art. 76 LCS
, determinar la obligacion de la aseguradora.

Concluye que, dado que la responsabi-
lidad del asegurado en este supuesto jamas se
podra derivar de los fundamentos juridicos
pretendidos por la actora sino de la Ley 30/92
0 el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
desarrollados por toda la linea jurispruden-
cial contencioso-administrativa que ha venido
delimitando la responsabilidad de la Adminis-
tracion en materia sanitaria, es por lo que ella,
como aseguradora, carece de legitimacion para
soportar la accidn interpuesta por el actor.

Tras esta alegacion, se adentra en el fondo
y niega la existencia de nexo causal ente
el dafo reclamado y la actuacion del servicio
médico, los cuales, en todo caso, prestaron la
atencién necesaria y optaron por soluciones
validas aunque fallaran.



Igualmente mantiene que hubo informacion
verbal previa, tanto en el intento de intubacion,
como cuando se le suministro la anestesia del 8
de mayo, invocando la excepcidon de prescrip-
cion de la accion ejercitada, y sosteniendo la no
interposicion de los intereses del art. 20 LCS .

3.- La sentencia de primera instancia es-
timo sustancialmente la demanda y condend a
la aseguradora a pagar la suma de 735.972,75
euros, mas los intereses del art. 20 LCS desde
la fecha del siniestro hasta su completo pago.
Entendid que se habia producido una actuacion
negligente desde el momento en el que estima
probado gue no se adoptaron los cuidados
postanestésicos precisos, al no realizarse desde
la salida del quirdéfano del paciente ninguna ex-
ploracion de la herida quirdrgica hasta que un
familiar detecta un sangrado, lo que dificultd
aun mas la intubacién al constatarse un hema-
toma vy la presencia de sangre en las vias respi-
ratorias. Aun considerando razonable que en un
primer momento se intentara utilizar la via me-
nos invasiva para preservar la via aérea, todo
indica que se esperd demasiado tiempo para
proceder a la intubacion y que en todo caso,
la mala praxis se inicid con anterioridad a dicha
actuacion y vino a generar un resultado dafoso
desproporcionado como son unos dafios cere-
brales irreversibles. Reconocid® que el importe
de la condena era de 1.070.337,51 euros pero
como va le habian sido reconocidos en via ad-
ministrativa 334.684,66 euros debia minorarse
en dicho importe la cantidad resultante.

4.- La anterior sentencia fue recurrida en
apelacion por la parte demandada e impugna-
da por la demandante.

La aseguradora alega como motivos de re-
curso la infraccion del art. 1.2 LOPJ al apreciar
fraude de ley por haber presentado la deman-
dante reclamacién en via civil cuando ya habia
acudido a la via administrativa reclamando por
responsabilidad patrimonial ante el Servicio
Madrilefo de Salud de la Comunidad de Madrid,
siendo firme la resoluciéon en via administrativa
de fecha 3 de septiembre de 2014 vy gque limita
la obligacion del SERMAS a la indemnizacion
de 334.684, 66 euros, que ya ha sido abonada.
Como segundo motivo alega la infraccion de la
doctrina sobre la pérdida de oportunidad, con-
siderando gque la cuantificaciéon de la deuda de
la Administracion Publica debe ser realizada
conforme a los principios del derecho conten-
cioso. Como tercer motivo sostiene la infrac-
cion del art. 20 LCS por considerar improce-
dente la condena a su abono al haber consigna-
do la cantidad reconocida en via administrativa.
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La impugnacion de la sentencia versa tam-
bién sobre este Ultimo extremo, ya que la sen-
tencia recurrida no aplica este tipo de interés
a la cantidad reconocida en via administrativa
asi como sobre los pronunciamientos de la
sentencia de primera instancia respecto a la
cuantificacion de las indemnizaciones por per-
juicio estético y ayuda de tercera persona.

5.- La sentencia de la Audiencia desestimo
el recurso de apelacion y estimo en parte la
impugnacion en el sentido de condenar a que
la suma de 334.684,66 euros devengaria los in-
tereses del art. 20 LCS desde la fecha del sinies-
tro hasta la fecha de consignacién manteniendo
los demds pronunciamientos de la sentencia
de primera instancia. La sentencia estima que
lo pedido en los dos primeros motivos del re-
curso de apelacion son cuestiones nuevas vy los
desestima, al igual que hace con el tercero al
considerar que la consignacion realizada en via
administrativa no responde al criterio exonera-
torio estipulado legalmente sino que obedece
al pronunciamiento del drgano administrativo y
en la cuantia que este contempla, no existiendo
causa justificada para el impago. En cuanto a
la impugnacion del demandante estima que es
procedente el devengo de intereses de la suma
consignada por la aseguradora desde la fecha
del siniestro al momento de la consignacion,
si bien rechaza los demas motivos de impug-
nacion, esto es, los referidos a las cuantias de
la indemnizacion por perjuicio estético y por
ayuda de terceras personas al estimar que los
extremos impugnados no han sido discutidos
en el recurso de apelacion y no pueden intro-
ducirse en esta alzada utilizando la via impug-
natoria.

6.- En relaciéon con el recurso de apelacion
de la parte demandada, la sentencia de la au-
diencia contiene dos razonamientos gque con-
viene ser destacados:

(i) Aungue apreciable de oficio, niega efec-
tos de cosa juzgada a la resolucion dictada en
via administrativa.

A tal fin trae a colaciéon el pronunciamiento
que realiza la juzgadora de instancia que recon-
oce efectos a dicha resolucién en la coinciden-
cia de los conceptos peticionados en ambas
vias, pero no las restantes pretensiones ejer-
citadas en el presente procedimiento en cuanto
a que la resolucion administrativa se basa en
principios propios de dicho orden, como la pér-
dida de oportunidad, que son distintos de los
aplicables en la jurisdiccion civil.
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A efectos de su vinculacion en la jurisdic-
cion civil, afirma que pese a que 1os principios
que rigen la responsabilidad patrimonial de la
administracion, y la extracontractual del art.
1902 del CC , aqui postulada, guardan seme-
janzas, también presentan diferencias en los
principios en los que se basan, y por ello no se
produce el efecto pretendido de cosa juzgada.
Porgue lo juzgado en via contencioso-adminis-
trativa ni produce efecto prejudicial ni de cosa
juzgada, en la via civil que nos encontramos, en
la que cabe examinar los mismos hechos con su
valoracion juridica bajo el prisma civil, aunque
ateniéndonos a los que en la primera se fijan
como acontecidos, y sin perjuicio de valorar
lo en ella actuado como prueba documental.
Maxime cuando en el caso gue nos ocupa, No
existe sentencia dictada por un Tribunal admin-
istrativo del primer orden al que no se recurrid
por la actora, sin que se le pueda imputar que
ello constituye un acto propio consistente en
acatar el resultado del expediente ante el 6r-
gano administrativo, pues optd por la presente
jurisdiccion como le permite el art. 24 de la CE
en ejercicio de la citada accion del art. 76 de la
LCS y contra la aseguradora.

(i) Niega la existencia de fraude procesal,
con apoyo en la sentencia del Tribunal Supre-
mo, sala de lo civil, de 30 de mayo de 2007 .

7.- La representacion procesal de don On-
esimo y don Rogelio ha interpuesto contra
la anterior sentencia recurso extraordinario por
infraccion procesal y recurso de casacion, al
amparo del art. 477.2.2 2y 32 LEC.

(i) El recurso extraordinario por infraccion
procesal se articula en dos motivos. En el mo-
tivo primero se alega la infraccion del art. 461
LEC vy 241 CE al no haber dado respuesta la
sentencia recurrida a la impugnacion de la sen-
tencia realizada por la parte actora limitando
el derecho de tutela judicial efectiva al impe-
dir la utilizacion de los recursos existentes. En
el desarrollo alega que Zurich recurrid en apel-
acion la sentencia de primera instancia que es-
timaba parcialmente la demandada y en dicho
recurso Zurich no realizd alegacion alguna so-
bre la indemnizacion concedida. La recurrente
no apeld la sentencia sino que la impugnd en
cuanto a la indemnizacién concedida y los in-
tereses del art. 20 LCS . La sentencia recur-
rida no entra a analizar la impugnacion de la
sentencia en lo que a la cuantia de la indem-
nizacion se refiere ya gue no se corresponde
con el objeto del recurso de apelacion. Por lo
anterior plantea la recurrente si el objeto de la
impugnacion de la sentencia debe limitarse a
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los conceptos recurridos en apelacion por la
parte contraria, como defiende la sentencia re-
currida, o si debe configurase como un recurso
independiente vy, por tanto, puede abarcar otras
cuestiones no analizadas en la apelacion con-
traria al permitirse impugnar la sentencia en lo
que a la parte le resulte desfavorable. Cita las
SSTS de 6 de marzo de 2014, 21 de octubre de
2013 y 13 de enero de 2010 .

En el motivo segundo se denuncia, al am-
paro del art. 469.1.22 LEC , la infraccion de los
art. 218.1 y 465.5

LEC y 24 CE en cuanto considera que la
sentencia recurrida incurre en incongruencia
extra petita al haber alterado los términos del
debate. En el desarrollo argumenta la recurrente
gue en su demanda razond porgué reclamaba
40 puntos en concepto de perjuicio estético y
una indemnizacion de 70.290,4 euros, asi como
la suma de 352.952,92 euros por los 95 puntos
reconocidos en la resolucion de discapacidad
en concepto de ayuda de tercera persona, sin
que la parte demandada hubiera dicho nada al
respecto en su contestacion salvo que la ayuda
a tercera persona era duplicada al serle recono-
cida en via administrativa y que el demandante
presentaba cierto grado de autonomia. Pese
a lo anterior, la sentencia recurrida toma en
consideracion un informe de una especialista
en valoracion del daffio corporal aportado por
la demandada justo cinco dias antes de la au-
diencia previa vy fija en 30 puntos el perjuicio
estético al valorar como bastante importante el
uso de silla de ruedas y reduce la indemnizacion
por ayuda de tercera persona con base en lo
indicado por el Servicio Madrilefio de Salud vy
por la perito de Zurich, lo que segun la recur-
rente altera los términos objetivos del debate,
una mutacion de la causa petendi y una incon-
gruencia extra petita.

(il) El recurso de casacion formulado por
dicha parte recurrente se compone de un uni-
co motivo en el que se alega la incorrecta apli-
cacion de la Tabla lll, IV y VI del Anexo conteni-
do en la Ley 8/2004 de responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor
conforme al art. 1.2 del mismo texto legal , asi
como vulneracion de la doctrina fijada en SSTS
de 19 de febrero de 2016 al no haber realizado
un adecuado analisis de la gran invalidez recon-
ocida al paciente asi como del perjuicio esté-
tico.

8.- La representacion procesal de Zurich In-
surance PLC, sucursal de Espafia, interpuso re-



curso de casacion contra la anterior sentencia,
al amparo del art. 477. 2. 22 LEC.

Motivos:
(i) Primero. Enunciacion y desarrollo.

La recurrente afirma que la sentencia de
apelacion infringe los articulos 1137, 1144 y 1145
del Cdodigo Civil al no respetar la declaracion
de responsabilidad de nuestro asegurado que
devino firme e inatacable con caracter previo
a gue se dictase la sentencia de primera in-
stancia, habiendo procedido ella al pago de
la misma.

En el desarrollo del motivo la parte re-
currente sostiene, en esencia, que el 3 de
septiembre de 2014, con posterioridad a la
demanda y a la contestaciéon del presente li-
tigio, se dictd resolucion administrativa, que
devino firme, por la que se reconocia la re-
sponsabilidad patrimonial de la administracion
sanitaria y se fijaba la cantidad a indemnizar;
por lo que la parte actora pretende que aho-
ra en via civil se revise esa resolucion adminis-
trativa que es firme.

La parte actora hoy por hoy no podria
solicitar al SERMAS ni un céntimo mas del que
se le ha reconocido.

No existe obligacion ya del SERMAS de
pagar mas alld de lo que se ha reconocido.
dCOmo va a pagar mas alla la compafia de
seguros? Si extinguida la responsabilidad del
SERMAS la obligacion del SERMAS en esa res-
olucion firme se extingue la. responsabilidad
de su. compafia de seguros. Si no tiene ac-
cion contra el SERMAS, tampoco la va a tener
contra la compafia de seguros. Lo que pasa
€S que acciona via articulo 76 pretendiendo
acogerse solo a unos pronunciamientos y no
a otros.

Es por ello que entiende que se estd in-
fringiendo el articulo 1137 , . 1144 y 1145 del
Codigo Civil y es que el hecho originador vy o
reclamado tanto en via administrativa contra
la Administraciéon como en el presente pro-
cedimiento civil contra la aseguradora de la
Administraciéon es Unico. Como es perfecta-
mente apreciable el objeto de ambos proced-
imientos fue la atencidn recibida por D. On-
esimo en el HOSPITALOOO de Madrid a raiz
de las complicaciones sufridas por este tras la
intervencion llevada a cabo 21 de mayo de
2012, v los dafhos que de la misma derivaron.
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Tanto es asi que la demandante enarbo-
laba para defender y amparar su peticion en
el presente orden el informe realizado por el
Servicio del Inspeccion Médica elaborado en
el seno del procedimiento patrimonial y llegd
incluso a solicitar en la Audiencia Previa el alla-
namiento de esta parte respecto a la cuestion
de fondo dejando solo para debate la cuantia
del procedimiento.

Es decir, tenemos en el presente caso dos
reclamaciones, una en via patrimonial y otra
en via civil, por unos mismos hechos por los
cuales se solicita indemnizaciéon. Como se
ha expuesto, la primera accion, la de re-
sponsabilidad patrimonial, se interpone ante
nuestro asegurado el SERMAS, quien habia
causado el dafo.

La segunda accion, la via civil, se inter-
pone ante la aseguradora del SERMAS, en su
calidad de tal, en virtud del art. 76 LEC .

El actor al iniciar la via civil no desiste de
la patrimonial.

La via patrimonial (iniciada afilos antes
que la civil) termina mediante resolucion de
septiembre de 2014, en el que el SERMAS
reconoce su responsabilidad por los da-
fAos causados vy, previo informe del Consejo
de Estado, se establece la indemnizacion en
334.684,66€. Los demandantes no recurrier-
on esta resolucion, siendo por tanto firme.

Con posterioridad, y dentro del proced-
imiento civil iniciado contra mi mandante en
su calidad de aseguradora del SERMAS por
el mismo hecho originador del daffio que fue
objeto del procedimiento patrimonial, se dic-
té sentencia de fecha 29 de julio de 2015
gue incrementa la cuantia que fue decidida
en via patrimonial en 735.972,75€, y ésta, es
confirmada por la Audiencia Provincial.

Tras la cita de sentencias de la sala,
en apoyo de su pretension, finaliza con la
afirmacion de que entiende que se debe re-
vocar la sentencia recurrida y establecer su
condena en la cantidad en la que fue declara-
da la de su asegurado en virtud de la relacion
de solidaridad gue en virtud del contrato de
seguro les une frente al perjudicado.

(ii) Segundo. Enunciacion y desarrollo.

La parte recurrente enuncia que la sen-
tencia de apelacion infringe los articulos 73 vy
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76 de la Ley de contrato de Seguro al no re-
spetar la declaracion de responsabilidad de su
asegurado, que devino firme e inatacable con
caracter previo a gue se dictase la sentencia
de primera instancia habiendo procedido ella al
pago de la misa.

Alega en el desarrollo del motivo, con cita
de sentencias de la sala, que la responsabilidad
de la aseguradora esta vinculada a la de su ase-
gurado.

En el presente caso, se declard en el proce-
so administrativo la responsabilidad del asegu-
rado. Solo por la voluntad de los demandantes
se mantuvo viva la via administrativa y solo por
la voluntad de los demandantes la resolucion
administrativa devino firme, quedando inataca-
ble su pronunciamiento, y por ende la respon-
sabilidad del asegurado y de la aseguradora.

Con la firmeza de la resolucion administra-
tiva y su pago, quedaron cubiertas las obliga-
ciones que para la aseguradora derivan del art.
73y 76 de LCS.

Con cita de sentencias de la sala, la recur-
rente mantiene que la obligacion de indemni-
zar a cago del asegurado en el presente caso
quedd establecida con la firmeza de la resolu-
cion administrativa.

Es claro que esel orden civil el que debe
conocer de la accion directa contralas ase-
guradoras con independencia de la identidad
del asegurado, pero es igual de claro que los tri-
bunales de orden civil tienen la obligacion por
imperativo legal de estudiar la responsabilidad
del asegurado conforme a los criterios que a
este le son propios.

En el presente caso, el asegurado es la Ad-
ministracion, en concreto, el Servicio Madrilefio
de Salud. Pues bien, a la hora de analizar la re-
sponsabilidad de este se deberan aplicar los
criterios que a este le son propios.

Asi las resoluciones de la Sala de Conflictos
dictadas por la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo resuelven de manera clara la cuestion
a titulo de ejemplo el Auto nim., 35/2013 de 19
diciembre de la Sala de Conflictos de Compe-
tencia del Tribunal Supremo.

En contra de lo que parece inferirse de la
sentencia recurrida, no hay dos responsabili-
dades, hay una sola responsabilidad que es la
de la administracion sanitaria que causo el dafo
y ésta puede ser exigida, bien al propio organ-
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ismo publico bien a su aseguradora.

Afnade la parte que, en efecto, el orden
civil ha asumido la competencia para conocer
de las acciones directas contra las compafias
aseguradoras, pero lo gque no ha asumido es
que deba analizar la responsabilidad del asegu-
rado con los criterios que le son propios cuando
éste sea la administracion.

Como corolario afirma que: de conformi-
dad con lo expuesto, el objeto de articulo 73
LCS es cubrir la responsabilidad del asegurado.
Sea cual sea la via que se elija para solicitar
ésta (directamente al asegurado o, a su ase-
guradora) el objeto enjuiciado serd siempre el
actuar del asegurado con los pardmetros que a
éste le sean propios. En cualquier caso, declara-
da vy firme la responsabilidad del asegurado no
cabe iniciar una nueva accion contra su asegu-
radora exigiendo una cuantia superior a la ya
declarada.

(iii) Tercero. Enunciacion y desarrollo.

Se articula con fundamento en que la sen-
tencia de apelacion infringe los apartados 2y 7
del articulo 20 de la Ley de contrato de Seguro
, al imponer los intereses moratorios desde el
siniestro hasta la fecha de sentencia, sin tener
en cuenta que la aseguradora procedid a con-
signar el importe minimo previsto legalmente.

En el desarrollo del motivo, la recurrente
parte de unos datos facticos, no contradichos,
a saber: que el dia 3 de septiembre de 214 se dic-
té resolucion administrativa, siendo notificada a
las partes en el mismo dia; que en la citada res-
olucion se reconocia a los demandantes una in-
demnizacion cuantificada en 334.684,66 euros;
gue la cantidad fue consignada por la asegura-
dora, aportandose al procedimiento justificante
de la consignacion y solicitud de entrega a la
actora en fecha 26 de diciembre de 214 y que lo
hicieron, segun reflejaron en escrito de fecha 23
de diciembre de 214, para dar cumplimiento a
lo previsto en el art. 20 LCS .

De esta cantidad la sentencia recurrida im-
pone los intereses moratorios desde la fecha
del siniestro hasta la fecha de su consignacion.

Pero la sentencia de apelacion condena
ademas a 735.972, 75 euros, esta no consig-
nada, e impone los intereses del art. 20 LCS
sobre la misma desde la fecha del siniestro has-
ta su completo pago, sin valorar, en opinidén de
la recurrente, que, al haberse consignado el im-
porte minimo, no procedia el pago de intereses



moratorios del art. 20 LCS , respecto del resto
de la cantidad objeto de la condena hasta su
completo pago.

Cita en apoyo del motivo las sentencias de
esta sala 437/2013, de 12 de junio, y la 453/2011,
de 28 de junio . Concluye, tras su detallada ex-
posicion, que la sentencia recurrida supone una
infraccion de los apartados 2 y 7 del art. 20
LCS , al imponer a la aseguradora los intereses
moratorios de la cantidad finalmente reconoci-
da en sentencia, sin tener en cuenta la consig-
nacion y pago del importe y pago del importe
de 334.684, 66 euros, motivo por el que solicita
gue se revoque la imposicidon de los intereses
del art. 20 LCS respecto a la cantidad recono-
cida en sentencia, 735.972, 75 euros, toda vez
que la recurrente procedid a cumplir con el
pago del importe minimo exigido legalmente.

Es decir, que se mantenga la imposicion
de los intereses del art. 20 LCS desde la fecha
de conocimiento del siniestro hasta el efectivo
pago del importe minimo de 334.684, 66 euros.

(iv) Cuarto. Enunciacion y desarrollo.

La recurrente enuncia el motivo en el sen-
tido de que la sentencia recurrida infringe el art.
20.6 LCS , relativo al inicio del computo de los
intereses moratorios.

En el desarrollo del motivo alega la par-
te que la sentencia de apelacion tiene como
hecho probado que ella, como aseguradora,
tuvo conocimiento del siniestro el 14 de agosto
de 2012, por lo que el inicio del computo de los
intereses moratorios debe fijarse en la citada
fecha y no en la del siniestro, que tuvo lugar el
21 de mayo de 212.

Cita en apoyo del motivo las sentencias
de estasala 325/2009, de 7 de mayo , vy la
858/2010, de 15 de diciembre .

(v) Se ha de puntualizar que los motivos
tercero y cuarto se interponen con caracter
subsidiario para el supuesto de que no se esti-
masen el primero vy el segundo.

9.- La sala dictd auto el 24 de octubre de
2018 por el que acordo:

(i) Admitir los recursos de casacion y ex-
traordinario por infraccion procesal interpues-
tos por la representacion procesal de don On-
esimo y don Rogelio .

(i) Admitir el recurso de casacion inter-
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puesto por la representacion procesal de Zurich
Insurance PLC, Sucursal de Espafa.

10.- Las partes recurridas presentaron sen-
dos escritos de oposicion a los recursos inter-
puestos por las partes recurrentes.

SEGUNDO.- La sala va a enjuiciar en primer
lugar el recurso de casacion interpuesto por
Zurich Insurance PLC, Sucursal de Espafa,
porgue, de ser estimado, tendria consecuen-
cias relevantes sobre los recursos interpues-
tos por don Onesimo y don Rogelio .

Y dentro del recurso de casacion interpues-
to por Zurich se enjuiciard en primer lugar los
motivos primero vy segundo, por cuanto el ter-
cero vy el cuarto se articulan con caracter sub-
sidiario de aquellos.

Recurso de casacion de Zurich Insurance,
PLC.

TERCERO.- Motivos primero y segundo.

1.- Conforme autoriza la doctrina de la sala
vamos a enjuiciar conjuntamente ambos mo-
tivos, pues, aunque el apoyo normativo de el-
los sea diferente, sin embargo, como se infiere
de sus planteamientos, se encuentran estre-
chamente entrelazados entre si respecto a la
finalidad pretendida por la entidad recurrente.

No obstante, y antes de entrar en su enjui-
ciamiento, conviene salir al paso de la alegacion
gue hace la parte recurrida en su oposicion al
recurso.

Alega gue ambos motivos constituyen una
cuestion nueva, por tener esa naturaleza la de-
cision sobre los efectos de la resolucion admin-
istrativa, que devino firme y que no podia ser
revisada, ya que se trata de una alegacién que
no fue esgrimida hasta la fase de conclusiones
del juicio oral y que no se manifestd en la au-
diencia previa.

A pesar de reconocer la sala la singularidad
del supuesto, propiciada por la confusion vy
equivocidad de conceptos juridicos empleados
y esgrimidos tanto por las partes como por las
sentencias de instancia, como se podra colegir
a lo largo de la presente resolucion, el alegato
de cuestion nueva no puede prosperar por las
siguientes razones:

() El motivo primero se funda, en esencia,
en que la sentencia recurrida, gue no podemos
olvidar que es la que se recurre y no la de prim-
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era instancia, no ha respetado la declaraciéon de
responsabilidad del asegurado, esto es, de la
Administracion, que devino firme e inatacable
con caracter previo a que se dictase la senten-
cia de primera instancia.

El motivo segundo se funda en el mismo
alegato.

En el primero se citan los arts. 1137 , 1144 y
1145 CC vy en el segundo los arts. 73y 76 LCS .

(i) Esa cuestion no es ni novedosa ni sor-
presiva, con independencia del enfoque juridi-
co, acertado o no, que merezca para las par-
tes o para los tribunales de instancia, pues el
supuesto factico-juridico si se introduce en el
debate.

Seguln hemos resaltado en el resumen de
antecedentes, la parte demandada, al contestar
a la demanda, cita la reclamacion patrimonial
gue tenia interpuesta la actora contra la Admin-
istracién, de fecha 6 de agosto de 2012.

También menciona la razén de ser de di-
cha reclamacioén y trae a colacidon y recoge el
informe médico emitido en el seno del proced-
imiento administrativo.

Asimismo detalla la solicitud que la parte
actora dirigi¢ al Instituto Madrilefo de la Salud
Publica.

En estrecha relacion con ese alegato fac-
tico, alega en la fundamentacion juridica de
la contestacion a la demanda como debe ob-
rar el Juzgado en la decision de la accién gue
se gjercita.

A su juicio debe analizar en primer lugar la
responsabilidad del asegurado, y hacerlo con-
forme a pardmetros de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion.

A continuacion confirma el encaje dentro
de los términos del contrato de seguro de
responsabilidad civil, conforme al art. 76 LCS,
para concluir con determinar la obligacion de
la aseguradora.

Como corolario afirma que la respon-
sabilidad del asegurado en este supuesto no
puede fundarse en los preceptos juridicos pre-
tendidos por la actora, sino en la Ley 30/92 o
el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, que
por razones temporales eran los vigentes, con-
forme a la linea jurisprudencial contencioso-
administrativa que ha venido delimitando la re-

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sponsabilidad de la Administracion en materia
sanitaria.

Lo que sucede, v esa es la equivocidad a
gue hacemos mencion, es que concluye que
por ello carece de legitimacion para soportar
la accion ejercitada, pero no especifica a qué le-
gitimacion se refiere.

Todo lo mas se intuye gque es que la respon-
sabilidad de la Administracion aun no estaba
declarada.

(i) La decision administrativa no merecio
el calificativo de cuestién nueva para la sen-
tencia de primera instancia.

Esta conocio de ella y la valord. Lo que su-
cede es que el Unico efecto juridico que le con-
cedid fue el de disminuir la condena. Podria
haber sido mas explicita en sus consecuencias
pero no puede decirse que sea cuestion nueva
para las partes.

(iv) Para la sentencia recurrida la alegacion
de fraude procesal seria cuestidon nueva, pero
ello ahora es prescindible, pues los motivos del
recurso no se fundan en él.

Ahora bien, lo que no se puede negar es
gue ambos motivos se encuentran estrecha-
mente relacionados, y por ende no plantean
una cuestion nueva, con la auténtica ratio deci-
dendi de la sentencia recurrida.

Esta considera que, aunque la cosa juzgada
sea apreciable de oficio, niega que tenga tal
efecto la resolucidn dictada en via administra-
tiva, sin poder vincular en la jurisdiccion civil,
llevando a cabo el desarrollo de su argumenta-
cion en los términos gque hemos expuesto en el
resumen de antecedentes.

Esto es, que introduce como ratio deci-
dendi la vinculacion de la jurisdiccion civil a lo
resuelto por la administracion en los expedi-
entes de responsabilidad patrimonial, que es
precisamente la esencia de lo planteado en los
motivos del recurso.

Lo gue sucede, vy ello enlaza con la equivo-
cidad a que haciamos mencion, es que, como se
verda en sumomento, el analisis de los efectos de
la resolucion administrativa firme en el proceso
civil no debiera enfocarse tanto desde la per-
spectiva de la cosa juzgada ( STS 301/2015, de
5 de mayo ), como desde las peculiaridades del
seguro de responsabilidad civil y de la accion
directa y, muy especialmente, de la dependen-



cia estructural respecto de la responsabilidad
del asegurado, cuestion esta que la recurrente,
como se ha dicho, plantea en su contestacion a
la demanda.

2.- La competencia de la jurisdiccion civ-
il para conocer el litigio de autos no solo no
la cuestiona la parte demandada y recurrente
sino que la acepta, como hemos tenido oca-
sion de comprobar tanto en su contestacion a
la demanda como en las alegaciones efectua-
das al desarrollar los motivos que se analizan.

Por tanto no tiene sentido que hagamos un
analisis de la evolucidn seguida en la materia
por la legislacion y su interpretacion jurispru-
dencial.

Simplemente cabe recordar que, por razon
temporal, es de aplicacion la Ley Organica
19/2003 de 23 de diciembre, de modificacion
de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, de Pod-
er Judicial.

En aplicacion de esta reforma cuando la ac-
cidn se ejercite solo contra la entidad asegura-
dora, con fundamento en el articulo 76 LCS, la
competencia para conocer de ella se atribuye
a la jurisdiccion civil ( AATS, Sala de Conflictos,
18 de octubre de 2004 , 28 de junio de 2004 ,
3/2010, 4/2010, 5/2010 de 22 de marzo ; SSTS
de 30 de mayo de 2007 y 11 de febrero de 2011).

Es cierto que la Ley 40/2015, de 1 de oc-
tubre, de Régimen Juridico del sector publico,
tiene una incidencia sobre la materia, pero al
no ser de aplicacion por razén temporal al su-
puesto litigios, seria un exceso de la sala entrar
en su interpretacion.

3.- Asimismo, acepta la parte recurrente el
caracter autonomo de la accidn directa prevista
en el articulo 76 LCS . La doctrina cientifica se
ha venido pronunciando en ese sentido.

Se ha afirmado que la accion directa es una
accién autonoma que nada tiene que ver con
la accidn subrogatoria, pues el perjudicado no
se subroga en los derechos del asegurado, sino
gue su derecho nace de un modo indirecto y
por disposicion legal de un contrato de seguro
al que en principio es ajeno.

El derecho del tercero perjudicado frente
al asegurador goza de autonomia profunda re-
specto al que aquel tiene frente al asegurado
causante del dafo, pues se trata de derechos
diversos, que no deben confundirse.
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Al dia de hoy es doctrina pacifica que la
accion directa no es subsidiaria de la accion
contra el responsable sino que goza de au-
tonomia procesal y que para ejercitarla no
es preciso que se sustancie previamente la
reclamacion en via administrativa, pues precisa-
mente una de las ventajas de dicha accion, que
a su vez constituye su fundamento, es evitar
esa reclamacion previa vy la sumision a la au-
totutela decisoria y las dilaciones que tal actu-
acion previa conlleva.

Ahora bien, la parte recurrente si pone el
acento en que la premisa de la responsabilidad
del asegurado es un presupuesto técnico de la
accion directa, pues la aseguradora no respon-
de por el hecho de otro (articulo 1903 CC ) sino
por la responsabilidad de otro.

Segun afirma la doctrina, la accion directa
no hace a la aseguradora responsable sino ga-
rante de la obligaciéon de indemnizar.

De ahi que, a la hora de analizar el alcance
de su autonomia, distinga entre su autonomia
procesal, pues no hay que reclamar ni antes ni
conjuntamente al asegurado, y su caracter ac-
cesorio, en el sentido de que no prosperara si
no se acredita la responsabilidad del asegurado.

Predica que la autonomia procesal de la ac-
cion directa lo es respecto del contrato de se-
guro, pero no respecto de los contornos de la
responsabilidad del asegurado.

Esto es, la aseguradora queda obligada via
accion directa, frente ala victima, pero nunca
mas alld de la obligaciéon propia del asegura-
do, generada por la responsabilidad nacida a su
cargo.

Por tanto el asegurador puede oponer a la
victima, aunque se halle presente en el litigio el
asegurado, que este no puede ser considerado
responsable del dafio cuya indemnizacion rec-
lama.

Aungue no se trate de un supuesto de re-
sponsabilidad nacida de asistencia sanitaria, re-
sulta apropiado para lo que se acaba de afirmar
recoger lo que sostiene la sentencia 283/2014
de 20 de mayo .

Sienta, como doctrina reiterada, que, en vir-
tud del contrato de seguro de responsabilidad
civil “la autonomia del derecho del perjudicado
tiene marcados sus Iimites por la ley y por el
propio contrato de seguro”. Es decir, la accion
directa del art 76 LCS tiene caracteristicas vy
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limites particulares, “pues el art 73 LCS precep-
tua gue el asegurador responde dentro de los
limites del contrato y de la ley, con lo que vya
tenemos una frontera ineludible para la accidon
directa”.

En similares términos la STS 485/2018, de 11
de septiembre .

El demandante, aunque solo demande a la
aseguradora, no podra limitarse a invocar que
la administracion asegurada le ha causado un
dafo y a probar que dicho dafo estd cubierto
en la podliza, sino que debe acreditar y obtener
un pronunciamiento de que la Administracion
ha incurrido en responsabilidad patrimonial.

La contrapartida es que la aseguradora
podrd excepcionar a la pretension dirigida
en su contra por el perjudicado, no solo la cul-
pa exclusiva de la victima, sino cualquier otra
circunstancia impeditiva de la responsabilidad
patrimonial.

Consideramos de utilidad citar los hitos rel-
evantes de la doctrina jurisprudencial:

(i) Se trata de una accidn auténoma e in-
dependiente de la que puede tener el perjudi-
cado frente al asegurado y se configura como
un derecho de origen legal que tiene como
finalidad la satisfaccion del daflo producido al
tercero perjudicado ( STS 484/2018, de 11 de
septiembre ).

(i) Implica “un derecho propio -sustantivo
y procesal- del perjudicado frente al asegura-
dor, con el propdsito, de una parte, de un re-
sarcimiento mas rapido [..] y, de otra parte,
de eludir la via indirecta en virtud de la cual el
perjudicado habria de reclamar al causante del
daflo vy éste al asegurador, 1o que provocaba
una innecesaria litigiosidad” ( STS 87/2015, de
4 de marzo ).

(iii) El derecho del tercero a exigir del ase-
gurador la obligacion de indemnizar no es el
mismo que el que tiene dicho tercero para exi-
gir la indemnizacion del asegurado, causante
del dano. Es decir, el perjudicado tiene dos
derechos a los que corresponden en el lado pa-
sivo dos obligaciones diferentes: “la del asegu-
rado causante del daflo (que nace del hechoil-
icito en el ambito extracontractual o el contrac-
tual) y la del asegurador (que también surge de
ese mismo hecho ilicito, pero que presupone la
existencia de un contrato de seguro y que esta
sometida al regimen especial del articulo 76)” (
STS 200/2015, de 17 de abril , que cita la deS12
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de noviembre de 2013).

(iv) La conexidad de ambos obligados re-
sulta de su condicion de deudores solidarios.
Por ello, el cumplimiento de la obligacion por
cualquiera de los dos responsables solidarios
extingue la obligacion por efecto del art. 1145.1
CC ( STS 87/2015, de 4 de marzo ).

(v) El art. 76 LCS , al establecer que la ac-
cion directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador frente al
asegurado, configura una accion especial, que
deriva no solo del contrato sino de la ley ( STS
200/2015).

(vi) La inmunidad de la accion directa a las
excepciones que el asegurador tenga contra
su asegurado significa que no puede oponer
las excepciones personales ni las derivadas de
la conducta del asegurado, como por ejemplo
el dolo, pero si las excepciones objetivas, tales
como la definicion del riesgo, el alcance de la
cobertura y, en general, todos los hechos im-
peditivos objetivos que deriven de la ley o de
la voluntad de las partes del contrato de seguro
( STS 200/2015, de 17 de abril , con cita de las
de 26 de noviembre de 2006 , 8 de marzo de
2007 y 23 de abril de 2009 ).

(vii) En particular, “la delimitacion del ries-
go efectuada en el contrato resulta oponible
[...] al tercero perjudicado, NnoO como una excep-
cion en sentido propio, sino como consecuen-
cia de la ausencia de un hecho constitutivo del
derecho de aquel sujeto frente al asegurador.
Ese derecho podrd haber nacido frente al
asegurado en cuanto causante del dafio, pero
el asegurador no serd responsable, porgue
su cobertura respecto al asegurado contra el
nacimiento de la obligacion de indemnizar sdlo
se extiende a los hechos previstos en el con-
trato. En tales casos, queda excluida la accién
directa, pues el perjudicado no puede alegar
un derecho al margen del propio contrato” (
STS 730/2018, de 20 de diciembre , que cita
las sentencias 1166/2004, de 25 de noviembre ;
268/2007, de 8 de marzo ; 40/2009, de 23 de
abril ; 200/2015, de 17 de abril ; y 484/2018, de
11 de septiembre ).

(viii) La accion directa se entiende sin per-
juicio del derecho del asegurador a repetir con-
tra el asegurado; precisamente, este derecho
de repeticion solo tiene sentido porque el
asegurador no puede oponer al perjudicado el
comportamiento doloso del asegurado.

(ix) Su regulacion no impide que la preten-



sion objeto de la accidon se someta al régimen
del art. 219 LEC, dejando la cuantificacion de
la indemnizacion para un momento posterior
( STS 213/2015, de 17 de abril ): la aseguradora
no queda privada de la posibilidad de excepcio-
nar las clausulas delimitativas del riesgo, como
es el capital maximo por siniestro “pues nada
impedia a la aseguradora plantear o excepcio-
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nar esas supuestas clausulas delimitativas del
riesgo tanto en el primer pleito como en el se-
gundo”.

En esencia, el tratamiento jurisprudencial
se basa en tres principios destacados por doc-
trina autorizada: autonomia de la accion, soli-
daridad de obligados y dependencia estructural
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respecto de la responsabilidad del asegurado.

El siguiente paso del discurso metodoldgi-
co, es que el tribunal gque conozca de la accidn
directa frente a la aseguradora debera exami-
nar con caracter prejudicial si la Administracion
incurrio o no en responsabilidad.

4.- No parece existir dudas acerca de que
la jurisdiccion civil pueda y deba pronunciarse
prejudicialmente sobre la existencia de respon-
sabilidad de la Administracion cuando se ejer-
cite solo la accion directa frente a la asegura-
dora, lo que expresamente viene contemplado
enelart42 LEC.

Con dos puntualizaciones: que el pro-
nunciamiento prejudicial sobre si la Adminis-
tracion ha incurrido en responsabilidad patri-
monial se verificard conforme a la normativa
de la misma, es decir, conforme a los articu-
los 139 vy ss. de la Ley 30/1992 , asi como que
serd a los solos efectos del proceso, sin que ello
suponga reconocerle competencia a la jurisdic-
cion civil para declarar la responsabilidad de
la Administracion Publica asegurada (informe
del Consejo de Estado 331/1995 de 9 de mayo),
para lo que debe seguirse el procedimiento ad-
ministrativo previsto legalmente.

Los autos 3/2010,4/2010 y 5/2010 de 22 de
marzo de 2010 de la Sala Especial de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo , afirman
que;

“El hecho de que para determinar la re-
sponsabilidad del asegurador haya que anali-
zar, con los parametros propios del derecho
administrativo, la conducta de la Adminis-
tracién asegurada no resulta en ningun modo
extravagante.

“El art. 42 de la Ley 1/2000 de 7 de enero
de Enjuiciamiento Civil prevé tal escenario con
toda naturalidad, admitiendo un examen preju-
dicial que solo producird efectos en el proceso
de que se trate. La eventualidad de que en uno
y otro orden (el civil y el contencioso-admin-
istrativo) se llegue a conclusiones facticas dis-
tintas se encuentra resuelta en nuestro orde-
namiento desde hace tiempo, en el que la juris-
prudencia de nuestros tribunales, interpretando
el art. 241 de la Constitucion vy, en el caso de
afectar al ejercicio del ius puniendi del Estado,
el 25.1, ha sentado que unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para diferentes
organos o instituciones publicas de modo que,
fijados por el juez de una jurisdiccion, vinculan
a los demas, salvo que estos ultimos cuenten
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con elementos de juicio que no estuvieron a
disposicion del primero. En fin, la madxima que
aconseja no dividir la continencia de la causa
opera siempre y cuando no suponga la restric-
cion de los derechos sustantivos y procesales
de los contendientes”.

Asi se reitera en la sentencia de la sala de
22 de marzo de 2010 y en el auto de la Sala de
Conflictos de 12 de marzo de 2013, que dispone
que: “Los inconvenientes de orden practico que
puedan derivarse de la pervivencia de la dupli-
cidad jurisdiccional en este concreto punto no
puede sobreponerse a un derecho sustantivo
otorgado a los perjudicados por una norma del
ordenamiento juridico vigente, que, ademas,
constituye un pilar de nuestro sistema en rel-
acion 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 del
Tribunal supremo de 30 de mayo de 2007 .Y es
gue el hecho de que para determinar la conduc-
ta de la Administraciéon asegurada no resulta en
modo alguno extravagante. El articulo 42 de la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil prevé tal es-
cenario con toda naturalidad, admitiendo un
examen prejudicial gue sdélo producird efectos
en el proceso de que se trate”.

5- A partir de las anteriores considera-
ciones, cuando ocurre un siniestro por el que
pudiese exigirse responsabilidad patrimonial a
una administracion sanitaria, se abren diferen-
tes posibilidades:

(i) Que el perjudicado ejercite contra la ase-
guradora de la Administracion la accidon directa
gue prevé el art. 76 LCS , obviando seguir el
procedimiento administrativo previsto legal-
mente para reclamar responsabilidad y con-
siguiente indemnizacion de esta.

En este supuesto, en el que el perjudicado
se dirige, al amparo del art. 76 LCS , directa
y exclusivamente contra la compafia asegura-
dora, la competencia para conocer de la acciéon
corresponde necesariamente a la jurisdiccion
civil, pues no cabe acudir a los tribunales de
lo contencioso-administrativo sin actuacion u
omisidn administrativa previa que revisar ni Ad-
ministracion demandada que condenar ( STS
de 15 de octubre de 2013, rec. 1578/2011 ).

Pero ello sera a los solos efectos prejudicia-
les por lo que se refiere a la responsabilidad de
la Administracion ( art. 421 LEC ), esto es, que
solo produce efectos en el proceso civil y no
en el contencioso-administrativo, si llegase a



existir, pues para que asi fuese, esto es, si
se pretendiese demandar responsabilidad de
la Administracion y condena de ésta, serd pre-
ciso seguir la via administrativa y contencioso-
administrativa.

Y como se ha expuesto, la prejudicialidad
de la responsabilidad de la Administracion, a los
solos efectos del proceso civil, debe verificarse
conforme a parametros administrativos.

(i) Que el perjudicado acuda a la via ad-
ministrativa y contencioso-administrativa vy
gue, una vez declarada la responsabilidad de la
Administracion y su condena, ejercite contra la
aseguradora de esta la accion directa prevista
enelart. 76 LCS .

En este caso la accidon directa se circun-
scribird al contrato de seguro, pues el presu-
puesto técnico de la responsabilidad del ase-
gurado, que es la Administracion, consta como
vinculante, por ser aguella la uUnica jurisdiccion
que la puede condenar, esto es, la contencioso-
administrativa.

Asi se infiere de la sentencia 625/2014 de
25 de febrero .

(il) Que el perjudicado opte por seguir
el expediente administrativo de responsabi-
lidad patrimonial vy, recaida resolucion por la
Administracion, sea consentida por aquel al no
impugnarla en la via contencioso- administra-
tiva.

Naturalmente la cuestion juridica que pud-
iese suscitarse es si con posterioridad a la reso-
lucion administrativa o con anterioridad pero
en el curso de la tramitacion del expediente in-
coado, el perjudicado ejercita la accion directa
del art. 76 LCS contra la aseguradora de la Ad-
ministracion.

La resolucion administrativa recaida puede
ser desestimando la existencia de la respon-
sabilidad o asumiendo su existencia vy fijando la
cuantificaciéon de la indemnizacion a satisfacer.

Este ultimo supuesto es el de autos vy, por
ende, el que va a merecer nuestra atencion y
enjuiciamiento.

6.- La interrogante es qué valor se debe
dar a la resolucion dictada por la Adminis-
tracion dentro del procedimiento incoado con-
tra la aseguradora ante la jurisdiccion civil, al
amparo del art. 76 LCS .
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Es incuestionable que la parte demandan-
te, en sulegitimo derecho de opcién al que
se hizo mencion, optd voluntaria vy libremente
por acudir a la via administrativa previa para
exigir de la Administracion una indemnizacion
del daflo padecido por ser responsable de la
causa gque lo origino.

La reclamacion patrimonial se interpuso en
fecha 7 de agosto de 2012 y recayd resolucion
gue puso término al expediente el 3 de sep-
tiembre de 2014.

Cuando el expediente administrativo se
encontraba en tradmite, ya avanzado y con
informe emitido por el inspector médico, se
ejercitd por la parte actora la accién directa
contra la aseguradora en demanda fechada el
9 de enero de 2014 y presentada el 15 de ese
mes y ano.

La resolucion administrativa resolvié “esti-
mar la reclamacion de dafos vy perjuicios for-
mulada..., reconociéndoles el derecho a percibir
una indemnizacion total actualizada por im-
porte de 334.684, 66 euros por los daflos y per-
juicios ocasionados”.

Esta resolucidon ha devenido firme por cu-
anto quienes presentaron la reclamacion patri-
monial, que coinciden con los actores de este
pleito, no la impugnaron ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

7.- De ello se colige que lo Unico que
podian impugnar los reclamantes ante la ju-
risdiccion Constencioso- Administrativa, era
el quantum indemnizatorio en el caso de que
discrepasen de él, por cuanto la Administracion
asumio su responsabilidad.

Si a ello se une, segun expusimos, que la
aseguradora no puede quedar obligada mas alla
de la obligacion del asegurado asi como que la
jurisdiccion contencioso-administrativa es la
Unica competente para condenar a la Admin-
istracion, mientras que la jurisdiccion civil solo
conoce de su responsabilidad y consecuencias
a efectos prejudiciales en el proceso civil, se ha
de convenir que seria contrario a la legalidad
gue se utilizase la accion directa para impugnar
el acto administrativo, que se habia consen-
tido, a los solos efectos indemnizatorios.

Se conseguiria asi el reconocimiento en
via civil de una responsabilidad de la entidad
aseguradora distinta cualitativa y cuantitativa-
mente a la que con caracter firme ha sido
reconocida vy declarada por el érgano com-
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petente para ello al culminar el procedimiento
administrativo legalmente previsto, que ha sido
consentido por los perjudicados al no acudir a
la jurisdiccion contencioso-administrativa, uni-
ca que podria revisarla.

Con la consecuencia de que seria conde-
nada la aseguradora en el proceso civil, en apli-
cacion del art. 76 LCS |, a una cantidad superior
a la obligacion de la Administracion asegurada,
gue de haberse satisfecho se podria tener por
extinguida.

Por tanto, cuando como es el caso, ex-
iste una estimacion, total o parcial, de la rec-
lamacion, se pone en marcha una serie de me-
canismos que justifican la solucion que propug-
namos.

Asi: (i) fijada la indemnizacion, la asegu-
radora o la propia asegurada pueden pagarla
y extinguir el crédito; (ii) una vez declarada
la responsabilidad vy establecida la indem-
nizacion, si el perjudicado no acude a la via
contenciosa, esos pronunciamientos guedan
firmes para la administracion; (iii) pueden pro-
ducirse, potencialmente, todos los efectos pro-
pios de las obligaciones solidarias, ademas del
pago, ya mencionado; y (iv) la indemnizacion
gue queda firme en via administrativa es el
limite del derecho de repeticion que el art. 76
LCS reconoce a la aseguradora.

8.- Consecuencia de lo expuesto es la esti-
macion del recurso de casacion interpuesto por
Zurich Insurance PLC. Recursos de don Onesi-
mo y don Rogelio

CUARTO.- Como se anuncid en su mo-
mento si se estimase el recurso de casacion de
Zurich, como asi ha sido, tendria consecuencias
relevantes para los recursos interpuestos por
los demandantes.

Los efectos no son otros que su caren-
cia de efecto util, pues, aungue pudiese esti-
marse el de infraccién procesal, con las conse-
cuencias procesales que se acordasen, lo cierto
es gue, si se limita la indemnizacién, como es el
caso, a la suma fijada en la resolucion adminis-
trativa, la estimacion careceria de efecto Util.

Por tanto, procede su desestimacion por
tal motivo, si bien, como ha entendido la sala

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

en supuestos similares, al ser esa la causa de
desestimacion se aprecian razones suficientes
para no condenar en costas a la parte recur-
rente ( arts. 394 y 398 LEC ), si bien procede
acordar la pérdida del depodsito constituido (
STS 245/2018, de 24 de abril de 2018, con cita
de otras).

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto
en los arts. 394. 1y 398. 1 LEC , no se impone a
la recurrente Zurich las costas del recurso de
casacion interpuesto por ella.

No se hace expresa condena de las costas
de ambas instancias.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

1.2 Estimar el recurso de Zurich, contra la
sentencia dictada con fecha 18 de abril de 2016
por la Audiencia Provincial de Barcelona, (sec-
cion 14.2), en el rollo de apelacién n.2 500/2014
, dimanante del juicio ordinario n.2 781/2011 del
Juzgado de Primera Instancia n.2 5 de DIREC-
CIONOOO .

2.2 Desestimar los recursos de los deman-
dantes.

3.2 Casar la sentencia recurrida, que se deja
sin efecto, y con revocacion de la de primera
instancia, estimar parcialmente la demanda, al
guedar limitada la condena a la suma fijada en
la resolucion administrativa, que devengara los
intereses del art. 20 LCS de esta suma desde la
fecha del siniestro hasta la fecha de su consig-
nacion.

4.2 No se condena a las partes a las costas
de los recursos interpuestos por ellos, si bien
con pérdida para los demandantes del depdsito
constituido.

5.2 No se hace expresa condena de las cos-
tas causadas en ambas instancias. Notifiquese
esta resolucion a las partes e insértese en la col-
eccion legislativa. Asi se acuerda y firma.
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Por José Antonio Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil.
Universidad de Alcala.

ucho se ha hablado y escrito sobre el caracter autdonomo de la accion directa
que contempla el articulo 76 LCS. Se trata de una accion que tiene el perjudi-
cado contra el asegurador de responsabilidad civil, el cual no lo podra oponer
determinadas excepciones que si le podria oponer a su propio asegurado.

Ahorabien, elquelaacciondirectaseaautonomay se puedeinterponer exclusivamente
contra el asegurador, no significa que éste tenga que correr distinta suerte a la del
asegurado. Es decir, no se podrd condenar a la entidad aseguradora si en el proceso
correspondiente no queda acreditada la responsabilidad del asegurado. Del mismo
modo, tampoco se podrd condenar a la entidad aseguradora si en otro procedimiento se
ha declarado previamente la responsabilidad del asegurado. En definitiva, no se puede
desvincular a la aseguradora del asegurado, como si fueran sujetos distintos.

(..)Ahora bien, el que la accion directa sea autonoma y se puede inter-
poner exclusivamente contra el asegurador, no significa que éste tenga que
correr distinta suerte a la del asegurado. Es decir, no se podra condenar a la
entidad aseguradora si en el proceso correspondiente no queda acreditada
la responsabilidad del asegurado. Del mismo modo, tampoco se podra con-
denar a la entidad aseguradora si en otro procedimiento se ha declarado
previamente la responsabilidad del asegurado. En definitiva, no se puede
desvincular a la aseguradora del asegurado, como si fueran sujetos distin-
tos.

Como dice la sentencia que comentamos de la Sala 12 del Tribunal Supremo, de 5 de
junio de 2019, la accion directa no hace a la aseguradora responsable sino garante de la
obligacion de indemnizar. De ahi que, a la hora de analizar el alcance de su autonomia,
distinga entre su autonomia procesal, pues no hay que reclamar ni antes ni conjuntamente
al asegurado, y su caracter accesorio, en el sentido de que no prosperara si no se acredita
la responsabilidad del asegurado. Predica esta resolucion que la autonomia procesal de la
accion directa lo es respecto del contrato de seguro, pero no respecto de los contornos
de la responsabilidad del asegurado.

Efectivamente, la citada sentencia del TS de 5 de junio de 2019, hace un exhaustivo
analisis del significado de la accion directa del articulo 76 LCS. Resuelve un asunto en el
que el perjudicado, previamente, habia interpuesto una reclamacion administrativa contra
el SERMAS por mala praxis médica. El procedimiento administrativo termind mediante
resolucion dictada en 2004 en la que el SERMAS reconoce su responsabilidad por los
daflos causados y establece una indemnizacion en favor de la victima de 334.684,66
euros. La resolucion devino firme al no ser recurrida.
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Posteriormente, se interpone una demanda en la que se ejercita la accion directa en la
jurisdiccion civil contra la aseguradora de la Administracion, en reclamacion de 1.289.567,62
euros. La sentencia de primera instancia estima sustancialmente la demanda y condena
a dicha aseguradora a pagar 735.972,75 euros mas los intereses del articulo 20 LCS,
minorando dicha cantidad en la suma gue ya habia sido reconocida en via administrativa.
Recurrida en apelacion, la sentencia de la Audiencia Provincial rebaja la cuantia, pero niega
efectos de cosa juzgada a la resolucion dictada en via administrativa.

En lo que ahora nos interesa, la sentencia de la Audiencia provincial, a efectos de
su vinculacion en la jurisdiccion civil, afirma gue pese a que los principios que rigen la
responsabilidad patrimonial de la administracion, y la extracontractual del art. 1902 del CC,
guardan semejanzas, también presentan diferencias en los principios en los que se basan,
vy por ello no se produce el efecto pretendido de cosa juzgada.

Asi, sostiene que “lo juzgado en via contencioso-administrativa ni produce efecto
prejudicial ni de cosa juzgada en la via civil que nos encontramos, en la que cabe examinar
los mismos hechos con su valoracion juridica bajo el prisma civil, aunque ateniéndonos a
los que en la primera se fijan como acontecidos, v sin perjuicio de valorar lo en ella actuado
como prueba documental”.
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Sin embargo, el alto tribunal estima el recurso de casacion de la entidad aseguradora,
estableciendo que ésta queda obligada via accion directa frente a la victima, pero nunca
mas alld de la obligacion propia del asegurado, generada por la responsabilidad nacida a
SU cargo que, en este caso, ya habia sido determinada en via administrativa.

La entidad aseguradora, que habia sido condenada, defiende en su recurso de casacion,
en sintesis, que la responsabilidad civil reclamada en via administrativa contra el Sermas
es idéntica a la que ahora se reclama en sede civil, pues la responsabilidad civil es uUnica
y no se puede reclamar en dos jurisdicciones distintas, cuando ya se ha pronunciado la
Administracion de forma positiva y dicha resolucion devino firme al no ser recurrida en via
contenciosa.

En la misma linea, alega la aseguradora recurrente que con la decision adoptada en la
sentencia de instancia, se infringen los articulos 73y 76 LCS, al no respetar la declaracion
de responsabilidad de su asegurado, que devino firme e inatacable con caracter previo
a que se dictase la sentencia de primera instancia, habiendo procedido ella al pago de la
misma.

O <z m O C O T ;W

(..)La Sala considera, con buen criterio, que “seria contrario a la legalidad
qgue se utilizase la accion directa para impugnar el acto administrativo,
gue se habia consentido, a los solos efectos indemnizatorios. Si asi fuera,
se conseguiria el reconocimiento en via civil de una responsabilidad de la
entidad aseguradora distinta cualitativa y cuantitativamente a la que con
caracter firme ha sido reconocida y declarada por el érgano competente
para ello al culminar el procedimiento administrativo legalmente previsto,
gue ha sido consentido por los perjudicados al no acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, Unica que podria revisarla”.

La Sala, alude y defiende la autonomia procesal de la accion directa, que puede
interponerse exclusivamente contra la entidad aseguradora y para ello no es preciso que
se sustancie previamente la reclamacion en via administrativa, pues precisamente una
de las ventajas de dicha accion, que a su vez constituye su fundamento, es evitar esa
reclamacion previa y la sumisidn a la autotutela decisoria v las dilaciones que tal actuacion
previa conlleva.

Ahora bien, ese caracter auténomo de la accidn directa, no le puede desvincular de
la suerte del asegurado. Es decir, debe quedar acreditada la responsabilidad civil de éste,
por cuanto que la aseguradora solo es garante de su asegurado en ese supuesto.

Por ello, la Sala, sienta como doctrina reiterada, que, en virtud del contrato de seguro
de responsabilidad civil "la autonomia del derecho del perjudicado tiene marcados sus
limites por la ley y por el propio contrato de seguro”. Es decir, la accion directa del art
76 LCS tiene caracteristicas vy limites particulares, "pues el art 73 LCS preceptla que el
asegurador responde dentro de los limites del contrato y de la ley, con lo que ya tenemos
una frontera ineludible para la accion directa”.
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En este sentido, la Sala considera que, en esencia, el tratamiento jurisprudencial se basa
en tres principios destacados por doctrina autorizada: autonomia de la accion, solidaridad
de obligados y dependencia estructural respecto de la responsabilidad del asegurado.

Por ultimo, lo que se plantea el Alto Tribunal es qué valor se debe dar a la resolucion
dictada por la Administracion dentro del procedimiento incoado contra la aseguradora
ante la jurisdiccion civil, al amparo del art. 76 LCS, cuando ya se ha pronunciado sobre su
responsabilidad, habiendo devenido firme tal pronunciamiento.

La Sala considera, con buen criterio, que “seria contrario a la legalidad que se utilizase
la accion directa para impugnar el acto administrativo, que se habia consentido, a los solos
efectos indemnizatorios. Si asi fuera, se conseguiria el reconocimiento en via civil de una
responsabilidad de la entidad aseguradora distinta cualitativa y cuantitativamente a la que
con caracter firme ha sido reconocida y declarada por el érgano competente para ello al
culminar el procedimiento administrativo legalmente previsto, que ha sido consentido por
los perjudicados al no acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa, Unica que podria
revisarla”.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Se desestima la demanda formulada por
negligencia profesional frente a un abogado
y su asegurado, al considerar que la lectura
tardia del correo enviado por parte del
abogado a su cliente informando del plazo
para la interposicion de un recurso al ser la
comunicacion habitual entre ambos, es sélo

imputable al cliente

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 12)
de 10 de Junio de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

Son hechos relevantes de la instancia para
la decision del recurso los que se exponen a
continuacion:

1- El presente recurso de casacion se
interpone contra una  sentencia recaida en
juicio ordinario en el que la parte demandante,
Servicios y Consultas Médicas, S.L. interpuso
demanda de responsabilidad profesional contra
el letrado Don Rogelio , reclamando una
indemnizacion. de 110.469,50 euros en concepto
de danos y perjuicios como consecuencia de
la negligencia profesional que se atribuye al
abogado por un incorrecto asesoramiento en el
encargo de recurrir en alzada una resolucion
de la Direccion General de Seguridad y Salud
Laboral de la Consejeria de Empleo de la Junta
de Andalucia al haberse presentado por su
Consejero Delegado dicho recurso fuera de
plazo por indicacion del letrado, lo que motivo
que el recurso de alzada le fuera inadmitido por
extemporaneo.



108

J>—OZmUC;UUm—;UC<_I

£ e

SRS

2.- La sentencia de instancia desestimd
la demanda argumentando, en esencia, que
no puede imputarse al letrado demandado
negligencia en la pérdida del plazo teniendo
en cuenta que el recurso fue presentado
directamente por el Consejero Delegado de la
actora y que la indicacion del letrado, expresada
en las comunicaciones por correo electronico
habidas entre las partes, no fue la de agotar
ningun plazo sino la de presentar el recuso unos
dias antes, de modo que de haberse seguido sus
indicaciones el recurso se habria formulado en
plazo.

3.- Frente a este pronunciamiento se alza en
apelacion la representacion procesal de la parte
demandante, Servicios y Consultas Médicas, S.L.
por considerar gue la resolucion incurre en un
error en la apreciacion de la prueba al entender
qgue de la practicada y, en concreto, del correo
electronico en el que serecogen las indicaciones
del letrado se infiere claramente que el mismo
incurre en negligencia no solo por la pérdida
del plazo para la interposicidon del recurso sino,
ademas, por su incorrecta informacion sobre el
dia en el que acababa el plazo.

4.- El recurso de apelacion fue resuelto por
la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccion Octava, que hoy es objeto de recurso de
casacion. Dicha resolucion desestima el recurso y
confirma lo dispuesto por la sentencia de primera
instancia. En concreto en su Fundamento de
Derecho Segundo sefiala lo siguiente:

“[..] aun cuando se concluyera que la
informacion sobre el computo del plazo no fue
correcta, teniendo en cuenta la interpretacion
jurisprudencial’  pacifica de esta cuestion,
debemos convenir con la sentencia de
instancia que en el caso las indicaciones del
Letrado fueron las de no agotar el plazo v, en
concreto, las de presentar el recurso el dia 24 o
25 de junio. Tales indicaciones, motivadas por
las dudas del Letrado en cuanto a la fecha de
notificacion del acto, no fueron seguidas por
la actora, no porqgue la demandante no tuviera
dudas en cuanto a la fecha de la notificacion y
considerara, a tenor del asesoramiento prestado
por el Letrado, como fecha de vencimiento del
plazo el lunes dia 27, sino porgue el Consejero
Delegado de la actora no tuvo conocimiento de
la informacion e indicaciones del Letrado hasta el
domingo dia 26 cuando leyo el correo electronico
que al efecto le habia remitido el demandado
el jueves dia. 23 de junio, de modo que, aunque
el contenido de la informacion facilitada por
el Letrado hubiera sido acorde con el criterio
jurisprudencial sobre el computo, el recurso de
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alzada no se habria presentado en plazo. Como
sefala la resolucion. impugnada la comunicacion
via correo electronico era la habitual entre las
partes y la lectura tardia de la comunicacion
cuestionada. lo fue por causa imputable solo a la
actora.

“Concurre, por tanto, un elemento ajeno
suficiente para desvirtuar la influencia del
incumplimiento de las reglas del oficio que
se imputa al demandado en el pretendido
resultado canoso; la dejadez de la parte actora
( STS 20 de mayo de 2014 ). En consecuencia,
ante esta circunstancia sobrevenida, no
podemos concluir que la actuacion del Letrado
demandado supusiera una falta de diligencia por
incumplimiento de la. lex. artis ad hoc [...]".

5.- Contra la anterior sentencia interpuso
la parte actora recurso de casacion por interés
casacional, al amparo del ordinal 3.2 del art. 477.
2 LEC.

Se articula en dos motivos:

En el motivo primero, tras citar como
preceptos legales infringidos los articulos 1544
del Cddigo Civil , 47 y 78 del Real Decreto
658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espafolay 48.2
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, se alega la
existencia de interés casacional por oposicion a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a cuyo fin
cita como opuestas a la recurrida las sentencias
de esta Sala n.2 1291/2002, de 30 de diciembre,
recurso n.2 1908/1997 , 1133/2007, de 18 de
octubre de 2007, recurso n.2 4086/2000 , la de
fecha 22 de abril de 2013 vy 14 de julio de 2005
, todas ellas relativas al deber del abogado de
conocimiento vy aplicacion de las normas juridicas
aplicables.

Por ultimo, en el motivo segundo, tras citar
como preceptos legales infringidos los articulos
1544 del Cédigo Civil , 47 y 78 del Real Decreto
658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espafolay 48.2
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, se alega la
existencia de interés casacional por oposicion a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a cuyo fin
cita como opuestas a la recurrida las sentencias
de esta sala n.2 1291/2002, de 30 de diciembre,
recurso n.2 1908/1997 , NM33/2007, de 18 de
octubre de 2007, recurso n.2 4086/2000 , la de
fecha 22 de abril de 2013 vy 14 de julio de 2005
, todas ellas relativas al deber del abogado de
informar al cliente.
recurrente

En ambos motivos la parte
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argumenta sobre la conducta negligente del
letrado, no solo por la pérdida del plazo para
la interposicion del recurso sino, ademas, por
su incorrecta informacion sobre el dia en el que
acababa el plazo.

6.- La sala dictd auto el 30 de enero de 2019
por el que acordd admitir el recurso de casacion.
La parte recurrida formalizd, en plazo, oposicion
al recurso interpuesto y admitido.

SEGUNDO.- En atencidn a la estrecha
relacion que guardan entre si ambos motivos
van a ser enjuiciados conjuntamente.
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La sentencia 282/2013, de 22 de abril, rec.
896/2009 , citada por la recurrente, contiene
una sintesis de la doctrina jurisprudencial sobre
la responsabilidad civil de los abogados, que es
la siguiente:

(i) La relacion contractual existente entre
abogado y cliente se desenvuelve normalmente
en el marco de un contrato de gestion que
la jurisprudencia construye, de modo no
totalmente satisfactorio, con elementos tomados
del arrendamiento de servicios y del mandato (
SSTS de 28 de enero de 1998 , 23 de mayo de
2006 y 27 de junio de 2006 , 30 de marzo de
2006, rec. 2001/1999 , 14 de julio de 2005, rec.
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971/1999 , 26 de febrero de 2007, rec. 715/2000
, 2 de marzo de 2007, rec. 1689/2000 , 21 de
junio de 2007, rec. 4486/2000 , 18 de octubre de
2007, rec. 4086/2000 , 22 de octubre de 2008,
rec. 655/2003 ).

El' cumplimiento
nacidas

de las obligaciones
de un contrato debe ajustarse a
la diligencia media razonablemente exigible
segln su naturaleza y circunstancias. En la
relacion del abogado con su cliente, si el primero
de ellos incumple las obligaciones contratadas,
o las que son consecuencia necesaria de su
actividad profesional, estamos en presencia de
una responsabilidad contractual.

(i) El deber de defensa judicial debe
ceflirse al respeto de la lex artis [reglas del
oficio], esto es, de las reglas técnicas de la
abogacia comUnmente admitidas y adaptadas
a las particulares circunstancias del caso. La
jurisprudencia no ha formulado con pretensiones
de exhaustividad una enumeracion de los

deberes que comprende el ejercicio de este tipo
de actividad profesional del abogado. Se han

perfilado Unicamente a titulo de ejemplo algunos
aspectos gue debe comprender el ejercicio de
esa prestacion: informar de la gravedad de la
situacion, de la conveniencia o no de acudir a
los tribunales, de los costos del proceso vy de las
posibilidades de éxito o fracaso; cumplir con los
deberes deontoldgicos de lealtad y honestidad
en el desempefo del encargo; observar las
leyes procesales; y aplicar al problema los
indispensables conocimientos juridicos ( STS de
14 de julio de 2005).

(ii) La jurisprudencia ha precisado que,
tratdndose de una responsabilidad subjetiva de
caracter contractual, la carga de la prueba de la
falta de diligencia en la prestacion profesional,
del nexo de causalidad con el dafo producido,
y de la existencia y alcance de este corresponde
a la parte que demanda la indemnizacion por
incumplimiento contractual ( STS de 14 de julio
de 2005, rec. 971/1999 vy 21 de junio de 2007, rec.
4486/2000 ).

El juicio de imputabilidad en que se funda
la responsabilidad del abogado exige tener en
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cuenta que el deber de defensa no implica una
obligacidn 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 resolucion favorable
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, rec. 2001/1999 , 26 de febrero
de 2007 rec. 715/2000 , entre otras).

(iv) Este criterio impone examinar si,
como consecuencia del incumplimiento de las
reglas del oficio, que debe resultar probada,
se ha producido - siempre gque no concurran
elementos ajenos suficientes para desvirtuar
su influencia en el resultado dafioso, como la
dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la
posicion defendida, la intervencidon de terceros
o la falta de acierto no susceptible de ser
corregida por medios procesales de la
actuacion judicial- una disminucion notable
y cierta de las posibiidades de defensa de
la parte suficientes para ser configuradas
como una vulneracion objetiva del derecho
a la tutela judicial efectiva y por ello un dano
resarcible en el marco de la responsabilidad
contractual que consagra el articulo 1101 CC
( STS de 23 de julio de 2008, rec. 98/2002).

Esta doctrina no solo no la desconoce
la sentencia recurrida, sino que la cita
expresamente para, a continuacion, examinar
si de los hechos declarados probados se infiere
una falta de diligencia profesional en el abogado
demandado.

TERCERO.- Decision de la sala. Peticion de
principio.

1.- Elrecurso formulado por la demandante
incurre en el vicio de peticion de principio,
pues presupone algo contrario alo que ha sido
declarado por la sentencia recurrida y, ademas
se excede al no ajustarse estrictamente a la ratio
decidendi (razéon de decidir) de ella.

2.- La sentencia recurrida reconoce qgue
el parecer del abogado respecto al plazo para
interponer el recurso de alzada era erroneo,
conforme a la interpretacion jurisprudencial
pacifica sobre la cuestion, si bien su particular
interpretacion no era absurda.

3.- Pero esa interpretacion errénea, que no
se tacha de absurda, no es la ratio decidendi para
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desestimar la demanda, sino la de considerar
gue el letrado no pecd de falta de diligencia,
pues su consejo al cliente, por los cauces de
comunicacion aceptados por ambos, fue que,
ante la duda presentase el recurso el dia 24 0 25
de junio, y, por ende, dentro de plazo.

4.- Los hechos probados inamovibles en
que se funda el tribunal de apelacion son los
siguientes:

(i) Las indicaciones del letrado fueron las
de no agotar el plazo vy, en concreto, las de
presentar el recurso el dia 24 o 25 de junio.

(i) Tales indicaciones no fueron seguidas
por la actora, motivado porque el Consejero
Delegado de ella no tuvo conocimiento de la
informacion e indicacion del letrado hasta el
domingo dia 26, que fue cuando leyd el correo
electronico remitido por éste el dia 23 de junio.

(iii) La comunicacion via correo electrénico
era la habitual entre las partes.

(iv) La lectura tardia de la comunicacion
cuestionado lo fue por causa imputable solo a la
actora.

5.- Por tanto el deber
informar al cliente se cumplio.

del abogado de

Le hizo ver las dudas que albergaba sobre
el computo del plazo para interponer el recurso
de alzada vy le aconsejd que, para asegurar el
resultado, lo interpusiese el dia 24 o 25 de junio,
esto es, dentro de plazo.

Si el Consejero Delegado no leyd el correo
hasta el dia 26, no fue por causa imputable al
abogado, que lo remitid por el cauce mutuamente
aceptado de comunicacién, sino por su propia
negligencia.

Si el Consejero Delegado tenia que viajar su
obligacién era controlar directamente su correo
electrénico, a través de los medios técnicos de
los que hoy se dispone, o0 encargar a un tercero
esa misidn, pero nunca desentenderse y quedar
incomunicado, teniendo en cuenta la relevancia
de su cargo en la entidad actora.

Por todo lo expuesto se desestima el recurso.
CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto

en los articulos 394. 1y 398.1LEC, se impone a
la parte recurrente las costas del recurso
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

2-  Desestimar el recurso de casacion
interpuesto  por la procuradora D.2 Laura
Argentina Gomez Molina, en nombre vy
representacion de Instituto Charbel, S.L. contra
la sentencia dictada con fecha 5 de septiembre
de 2016, por la Audiencia Provincial de Cadiz
(seccion 82, con sede en Jerez de la Frontera),
en el rollo de apelacidon n.2 175/2016 , dimanante
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de los autos de juicio ordinario n.2 517/2014 del
Juzgado de Primera Instancia n.2 5 de Jerez de la
Frontera.

2- Confirmar la sentencia recurrida, cuya

firmeza se declara.

2- Imponer a la parte recurrente las costas
del recurso, con pérdida del depodsito para
recurrir. Notifiquese esta resolucion a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

2 tlh..-..rh,.,.___
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COMENTARIO

Por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

o C <

i existe alguna obligacion esencial del abogado y que dijéramos engloba a muchas

otras es sin duda la obligacion o deber de informacion al cliente. Podemos cumplir

perfectamente con el resto de nuestros deberes, conociendo a la perfeccion las nor-

mas aplicables al supuesto, interpretando los hechos, aportando las pruebas funda-
mentales, estando al dia de la Ultima jurisprudencia, pero si no somos capaces de informar
debidamente al cliente y cerciorarnos de que éste comprende la informacion trasmitida vy
es consciente de sus consecuencias, no habremos cumplido con nuestras obligaciones vy
seremos responsables de los posibles perjuicios que se hayan causado al mismo. Pero el
como debemos informar al cliente y hasta dénde llega esa obligacion es lo mas importante,
es un hecho de dificil interpretacion y no siempre contamos con los medios necesarios para
acreditar que dicha informacion la hemos trasmitido adecuadamente.

La presente Sentencia tiene como objeto precisamente analizar silainformacion trasmitida
por el letrado al cliente fue correcta y se hizo adecuadamente, pues el pronunciamiento

O <z m O C O T ;W

(..)ANade la Sala que el hecho de que dicho correo electronico no fuera
leido por el cliente hasta dias después, una vez ya pasado el plazo para
la presentacion del Recurso, no es un hecho imputable al letrado si no al
propio cliente, quien debid asegurarse de que en su ausencia alguien leia
sus correos o hacerlo él mismo dados los medios existentes actualmente

de la Audiencia Provincial de Cadiz que se recurre se centra en determinar que el
letrado cumplid con su deber de informacion al cliente aungue dicho letrado estuviera
equivocado acerca del plazo para la presentacion del Recurso que era objeto de
su encargo profesional. De este modo se tiene en cuenta por la Sala Primera que el
letrado informo al cliente de que debia presentar su Recurso en unos dias determinados,
el 24 o 25 de junio y no después, precisamente porque no estaba seguro de que su
interpretacion sobre el plazo para la presentacion del mismo fuera correcta, y en aras
a evitar una presentacion extempordnea le indicaba gue no debia presentarlo después
de esas fechas. Anade la Sala que el hecho de que dicho correo electrénico no fuera
leido por el cliente hasta dias después, una vez ya pasado el plazo para la presentacion
del Recurso, no es un hecho imputable al letrado si no al propio cliente, quien debio
asegurarse de que en su ausencia alguien lefa sus correos o hacerlo él mismo dados los
medios existentes actualmente. Asimismo se insiste en este caso por el Alto Tribunal en
que los correos electronicos era el medio habitual de comunicacion entre el letrado vy el
cliente y que por tanto era correcto el envio del Recurso por tal via.

RBOGD0S 4"
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COMENTARIO

o C <

Bajo la existencia de tales presupuestos de hecho la doctrina aplicable por la Sala es
totalmente correcta y en la linea de la que en estos casos viene estableciendo, pues en
palabras de la Sentencia de la misma Sala de 20 mayo de 2014, se da la circunstancia de
que existe un elemento ajeno suficiente para desvirtuar la influencia del incumplimiento

(...) O dicho con otras palabras, la actuacion del propio cliente rompe el
nexo causal que de forma necesaria debe existir entre el resultado dafioso
por el que se reclama vy la actuacion que se imputa al letrado.”(...)

O Zz m O C X0 T ;W

de las reglas del oficio que se imputa al demandando en el pretendido resultado, cual es
A la dejadez de la parte actora. O dicho con otras palabras, la actuacion del propio cliente
rompe el nexo causal que de forma necesaria debe existir entre el resultado dafoso por el
gue se reclama vy la actuacion que se imputa al letrado.

La informacion por tanto fue correcta y la misma se cumplid en los términos adecuados
a las circunstancias en cuestion, sin que pueda ser exigible una diligencia mayor al letrado
en este supuesto.




lasccultivadass <

</

por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes
Abogado

Conviene dirigir la mirada en esta ocasion hacia el Tribunal Constitucional y dos resolucio-
nes apenas separadas por unos meses, el Auto n2 40/2019, de 22 de mayo de 2019, que desesti-
ma el recurso de suplica del Ministerio Fiscal frente a la providencia de inadmision del recurso de
amparo en causa penal por denuncia contra la proveedora de un respirador artificial cuyo fallo
habria causado graves lesiones vy finalmente la muerte a una menor; en el - ademas de abordar la
importancia del Art. 324 LECrim - formula un voto particular la magistrada Sr2 Balaguer Callejon
entendiendo que debid admitirse el recurso, y cita la segunda resolucion, la sentencia del Tribunal
Constitucional n? 1/2019, de 14 de enero en la que el voto afirma “se aduce que el hecho enjui-
ciado en el gue un joven soldado del ejército espafol a consecuencia de acatar una orden de un
mando superior, se encuentra desde hace mas de diez afos postrado en una cama en situacion
de cédma vigil, sin haber percibido una indemnizacion” En esta sentencia se analiza el supuesto de
un accidente paracaidista sucedido en Murcia el 14/02/2007 en el que resultd herido de grave-
dad un soldado, que quedod en estado vegetativo, y afecto de tetraparesia espastica. El Tribunal
Militar Territorial Primero (Cartagena) dictd sentencia absolutoria el 7/02/2014, y recurrida esta
la Sala 52 del Tribunal Supremo el 19/12/2014 estimo el recurso y ordend celebrar un nuevo juicio
oral con un tribunal formado por miembros distintos.

El Tribunal Militar  fuera de la zona sefializada”, la  sentencia n® 72/2017, de 4
ordend formular nuevas  sala concluyd que “no existio  de julio, desestimd el recurso
conclusiones (el Ministerio  infraccion alguna del deber - si bien con dos votos

Fiscal pediadosaffios de prision  de cuidado .. por lo que su particulares acerca de la
al acusado y 1.732.368,06 actuacion no puede calificarse  extralimitacion de retrotraer
€ como Responsabilidad de imprudente a la hora de las actuaciones hasta las

Civil, la acusacion 3 anos, v  permitir el lanzamiento y no  calificaciones provisionales

4.862.455,42 €) y en nueva
sentencia n? 77/2016, de 28
de noviembre, se absuelve
al acusado que “durante
unos ejercicios de salto en
paracalidas habia ordenado la
realizacion de uno en el que
ocho paracaidistas cayeron

proceder a realizar un nuevo -,

sondeo de viento en altura
o acordar la suspension del
salto”

La Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo en la

formuldndose amparo en
base a que la retroaccion
de las actuaciones hasta
el tramite de conclusiones
permitiod a la defensa rectificar
su propuesta de pruebas vy
articular de acuerdo con las
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irregularidades que  habia
advertido el Tribunal Supremo.

El Tribunal
constitucional descarta
estimar el amparo y afirma:

“No existen motivos
suficientes para exponerla- a
la persona- que era acusada
por tercera vez al riesgo de
un proceso penal, cuando
un aspecto relevante de
la queja del recurrente se
localiza en que le ha sido
impedida toda  posibilidad
de acceso a la exigencia de
un pronunciamiento sobre la
responsabilidad civil aparejada,
dotandole de las condiciones
necesarias para una vida digna.
Por ello, considera este Tribunal
que el recurrente tiene aun
abierta la via correspondiente
que le facilite la exigencia de
la responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica
para verse resarcido, en la
medida de /o posible, de las
graves lesiones  padecidas,
debiendo iniciarse el computo
del plazo del ejercicio de las
acciones que le corresponda a
parte de la notificacion de esta
sentencia.

En una demanda se ejercitaba accion de reclamacion
de cantidad fundada en responsabilidad civil por culpa
extracontractual en accidente de trafico. El juzgado inadmite
la demanda de juicio verbal por el motivo de presentar la
demanda sin asistencia de procurador, defecto procesal que no
fue subsanado y dicta auto de archivo por falta de subsanacion
el dia 2 de noviembre, al amparo del articulo 231de la LEC; el dia
7 de noviembre la parte se persona con procurador y presenta
escrito comunicando al juzgado la subsanacion del poder de
representacion procesal. (Apud acta de 7 de noviembre vy
escrito de la misma fecha). Se recurre el auto, por cuanto el
rigor con el que se archiva el procedimiento, por un defecto
procesal subsanado, resulta desproporcionado y vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva. y la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Almeria, mediante A ut o N2210/19, de
siete de Mayo,, resuelve:

“1.-En aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 23.2-
1y 250 de la LEC, toda vez
que atendiendo a la clase de
accion ejercitada, cuantia y
procedimiento verbal instado,
la asistencia de procurador no

Yy no era motivo para archivar
el procedimiento. La demanda
por tanto debid ser admitida,
actuando el tribunal con un
excesivo y desproporcionado
rigor, sin base legal para
apoyar su decision, v sin estar
amparado por el principio

era preceptiva, al no superar la
cantidad reclamada los 2.000

la constante
€.

seguidamente se exponen.””
De manera que aun

no subsanando el defecto
procesal, la personacion

de la parte por medio de
procurador, no era preceptiva

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

pro actione, consagrado por
Jjurisprudencia
expresada en los parrafos que



Frente a la popular creencia de una presunta responsabi-
lidad cuasi objetiva del propietario de un recinto en cuyo inte-
rior resulta daflada una persona, los tribunales - en este caso
en apelacion, por la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion
52, sentencia n2 22/2019 de 24 de enero- piden cuando menos
un principio de culpa del que partir, de este modo, la comuni-
dad de propietarios no respondid de la muerte de un vecino
que en estado de embriaguez -3,16 gr/| en sangre- cayo por la
escalera atravesando un cierre de vidrio, resultado exonerada
respecto de la condena en primera instancia:

“no cabe atribuir
ninguna  responsabilidad a
la Comunidad demandada a
titulo de culpa o negligente,
pues el Unico responsable de la
caida, resbalén, tropezon o lo
que quiera que sucediera, pero
que en cualquier caso did lugar
a que D. F se cayera por las
escaleras, rodando y chocando
contra el cristal, que acabo
roto y el vecino del inmueble
precipitandose al vacio, hasta
quedar tendido en el suelo,
gravemente herido, fue el
propio D. F quien teniendo
mas que probablemente
afectadas sus facultades
cognitivas  por el alcohol
ingerido  con  anterioridad,
no controld suficientemente
sus movimientos, siendo por
lo tanto, la causa directa de
la calda y de la consiguiente
precipitacion al vacio, la propia
conducta del fallecido, que
rodé por las escaleras hasta
chocar contra el vidrio, de
tal modo que si el difunto D.
F , no se hubiera golpeado
contra el cristal del descansillo
no se hubiera producido el
desgraciado accidente.”

“En  segundo  lugar,
aunque el cierre de vidrio
existente en el descansillo por
cdonde se precipitd el hermano
del demandante no era vidrio
de seguridad, sino que estaba
formado por una Iluna de
vidrio armado, con alma de

malla o reticula metalica, y
dicho cristal no se ajustaba a
la actual Normativa exigible,
esto es, la Norma UNE-EN
12600:2003,esta Norma no era
aplicable en la época en que se
construyo el edificio, en el afio
1959, y como explico el perito
D. L en el Juicio, luego de
ratificar su informe, la Norma
UNE-EN 12600:2003 no tiene
efecto retroactivo.”

]

No siempre la urgencia
del trabajo esta refida con
el uso preciso del lenguaje
mas alld de la sobriedad
que caracteriza al juridico,
muestra de ello - sobre
los acuerdos de pleno
no jurisdiccional- el Auto
de 8 de marzo de 2019,
de la Sala 22 del Tribunal
Supremo - Excelentisimo
Sr. Del Moral Garcia-:

-

“Protestan por la
insuficiencia de la motivacion.
No llevan razén. Se puede
decir que el razonamiento del
auto es sobrio o laconico. Lo
es. Pero es mas que suficiente.
Muy pocas palabras pueden
constituir motivacion sobrada
(@ veces basta citar un
precepto); y largos parrafos
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desplegados incluso en varias
densas paginas pueden
encubrir un defecto de falta de
motivacion.”

“los recursos se
zambullen en un interesante
debate sobre el grado de
vinculacion de los acuerdos
adoptados al amparo del
art. 264 [ OPJ por esta Sala
Segunda, debate tan rico y
apasionante como estéril a
los efectos aqui ventilados. Si
ahora se desestima el recurso
de queja no es en rigor porque
lo diga tal Acuerdo (que vale en
todo caso como antecedente
interpretativo), sino porque
ese es el criterio de la
Jjurisprudencia al considerarlo
el mas acorde con la literalidad
de la norma y con la teleologia
de la reforma legislativa que
introdujo esa nueva modalidad
casacional. Ademas en la
actualidad esa lectura de la
norma cuenta con refrendo
del Tribunal Constitucional:
ATC 40/2018, de 13 de abril .
Con Independencia también
del grado de vinculacion
que quepa anudar a esa
resolucion (lo que entronca
con la interpretacion del art. 5.1
LOPJ ) -la controversia sobre
ese punto es también rica- lo
auténticamente relevante en
trance de resolver esta queja
es que el criterio se considera
adecuado y ajustado a la ley.
Es ésta en Jdltimo término
la razdén que funda tanto la
decision de la Audiencia como
la nuestra de ratificarla al
decidir sobre esta queja. No
decidimos, asi pues, porque
aun pensando de manera
distinta nos vemos obligados
a atenernos a ese acuerdo
plenario ( art. 264 LOPJ ), sino
porque entendemos que asf
debe interpretarse esa norma.”

5650547
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i1 1AL



118

> O >< — 4 CO m]>l—mrr|UI

SRS

L

¢En un Procedimiento Civil, puede el juzgador practicar un reconocimiento judicial, ‘
previamente denegado -firme - en Audiencia Previa? Y obligar, de oficio, a que presente
testimonio un testigo propuesto pese a que fue renunciado expresamente por la parte que
lo propuso? Lo aclara la sentencia n® 420/2010 de 17 de septiembre de la Seccidn 12 de la

Audiencia Provincial de Alava:

“En primer lugar
debe precisarse que pese a
la expresion utilizada en la
sentencia lo que se ha hecho
en la instancia es realizar un
«reconocimiento judicial», que
es la prueba de percepcion
directa por el juez de lugares,
objetos o personas (art.
353 LEC). Pese a que en la
sentencia se diga que hubo
«inspeccion  ocular», en el
proceso civil, cuyas normas
deben aplicarse, la percepcion
directa del juez de un lugar,
como es el caso, constituye
una prueba con regulacion
especifica, el reconocimiento
judicial, que queda por lo tanto
afectado al régimen general
sobre el modo de practicar
la prueba y a su especifica
regulacion contenida en los
arts. 353 a 359 LEC.

Aclarado que hubo
un reconocimiento judicial,
se ha causado indefension

al contradecir lo acordado
en la audiencia previa, que
denegd esta prueba sin que
haya habido una resolucion
judicial ulterior que revise lo
alli dispuesto. No es posible,
sin la corresponde declaracion
de nulidad de actuaciones,
contradecir la decision que
alcanzo firmeza en la audiencia
previa.

Ademas debiera
haberse sometido su practica
a la regulacion de la norma
adjetiva, que supone la
necesaria convocatoria y
participacion delas partes (arts.
291, 3532 3533, 354.2, 3581
é), citacion y participacion que

BOGADO!

no se produjo puesto que no
consta en las actuaciones que
se acordada, citara, practicara
O que se haya registrada (art.
359 LEC ).

El reconocimiento
Jjudicial se ha llevado a cabo
y asi se hace constar en la
sentencia, que tiene en cuenta
los datos obtenidos de modo
privado por el juez en el lugar
de los hechos. Se vulnera asi'la
exigencia de contradiccion que
caracteriza la practica de la
prueba, proclamado en el art.
289 LEC , se omite la citacion
de las partes a la misma que
genéricamente dispone el art.
291 LEC y en particular para el
reconocimiento judicial 354.2
LEC, se Iimpide participar a
las partes en su practica y ni
siquiera se documenta.

Se contradice, por lo
tanto, el principio de igualdad
de armas que desde el Tribunal
Constitucional considera
integra el derecho a la tutela
Jjudicial efectiva que garantiza
el art. 24 de la Constitucion
(STC 72/1982 de 7 de julio,
93/1984, de 16 de octubre o
191/1987, de 1 de diciembre).
Como indica la STC 226/1988,
de 28 de diciembre, el drgano
Jjurisdiccional «cdebe observar
escrupulosamente el principio
de contradiccion y el principio
de igualdad de las partes en
el proceso o de igualdad de
las armas en él, como también
se la ha llamadodé». Todo ello
conduce, en aplicacion del
art. 225-3° LEC, a que no
podra tenerse en cuenta para
alcanzar la conviccion judicial
el conocimiento privado que
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la juez de instancia adquirio al
visitar el lugar.”

“En  segundo  lugar
consta, pues asi se desprende
de la grabacion, que la parte
demandada habia propuesto
al testigo y que renuncio a su
declaracion tras la interrupcion
la vista. A pesar de que esto
sucede, la juez «de oficio»
acuerda que preste testimonio,
lo que se verifica sin que
se le hicieron las preguntas
generales del art. 367 LEC. Al
margen de esta ultima omision,
resulta improcedente que la
prueba se practique, pues
éstas son propuestas por las
partes y pueden renunciar a
ellas conforme al principio de
aportacion de parte (STS 25
febrero 1992, RJ 1992\\ 1552,
7 diciembre 1999 , RJ 1999\\
9194), en relacion con el
principio dispositivo que rige el
procedimiento civil conforme
alart. 19 LEC .

Manifestacion del
principio de aportacion de
parte es el art. 282 LEC,
que regula la iniciativa de la
actividad probatoria. Dispone
que «las pruebas se practicaran
a Instancia de parte». Autoriza
a continuacion a que el tribunal
las acuerde de oficio «cuando
as/ lo establezca la ley», o que
sucede en procedimientos de
familia, en los que esta en juego
intereses dignos de tutela que
sobrepasan el interés de las
partes, o en las diligencias
finales del art. 4352 LEC. No
es el caso de autos, en el que
en juicio ordinario la parte que
propuso la prueba renuncia
a ella y no hay habilitacion



legal para que el juez insista
en su practica «de oficio» para
«esclarecer los hechos».

La testifical practicada
carece, por lo tanto, de validez
probatoria. El testimonio del
ertzaina no puede tenerse en
cuenta porque la parte que
propuso que declarararenuncio
a la practica de tal prueba,
estando dentro del ambito de
sus facultades procesales, al
tratarse esta reclamacion de un
interés privado que no autoriza
al juez a acordarla de oficio. En
definitiva, tal testimonio no se
tendra en cuenta.”

contemplada en el articulo
4291 de la LEC (RCL 2000, 34
, 962 y RCL 2001, 1892) , le sea
dable al Juez salir de oficio en
busca de la prueba so pretexto
de «garantizar el principio de
Jjusticia material», como dice la
sentencia recurrida.

En consecuencia, la
parte es dueria de la prueba,
de tal modo que puede
proponer la prueba que sirva
a sus intereses de parte as/
como renunciar a la propuesta
porque deje de interesarle.

En el presente caso
la prueba propuesta por

Conviene abundar en el anterior supuesto - pareciéndolo,
no es insdlito - a través de la sentencia n? 540/2013, de 23 de
octubre, de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Malaga
(ponente llustrisimo Sr. Lopez Fuentes, actual presidente de la
Audiencia Provincial de Granada) sobre un Juicio Ordinario en
el que se practica la prueba testifical “de oficio” aun habiendo
renuncia de la actora a la propuesta - solo por ella, descartan-
do - es importante - que lo autorice el Art. 429.1de la LEC:

“El proceso civil se rige
por el principio dispositivo,
el cual deja en poder de las
partes la delimitacion del
objeto del proceso, con todas
las consecuencias inherentes
a ello, como son los actos
relativos a la proposicion y
practica de la prueba, siendo
conveniente recordar que, a
diferencia del proceso penal,
el proceso civil no busca la
verdad material sino la verdad
que pueda encontrarse en /o
actuado por las partes durante
el proceso, la cual no tiene
porqué coincidir con la verdad
material.

La proposicion 3%
practica de la prueba son
actuaciones esencialmente de
parte, sin que, salvo la hipdtesis

la  actora-apelante en el
acto de la audiencia previa
respecto de dos testigos, fue
oportunamente renunciada
antes de la celebracion del
Jjuicio,  tratdndose de una
prueba que solamente fue
propuesta por la parte actora,
sin que la admision de dicha
prueba por parte del Juez en
la audiencia previa impida la
renuncia posterior a la misma,
ni que pueda considerarse,
como dice la parte apelada,
que una vez admitida ya no
se puede renunciar porque
puede interesar la misma a
la contraparte o al Juez para
decidir la contienda.

Siala parte demandada
le interesaba la declaracion
de /las dos testigos debid
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proponerlas en el acto de Ja
audiencia previa, o adherirse
a la prueba propuesta por la
actora, lo que no hizo, de modo
que, llegado el acto del juicio, el
Juezactud de oficio, ordenando
la practica de una prueba a la
que habia renunciado dicha
parte por haber llegado al
conocimiento de que las dos
testigos propuestas eran, en
ese momento, empleadas de la
entidad demandada, por /o que
se le ha causado indefension.”

Y tampoco estamos
en presencia de la hipotesis
recogida en el articulo 429.1 de
la LEC, pues para que el Juez
salga en busca de la prueba
en ese caso es necesario
que. a) considere que las
pruebas propuestas por las
partes son insuficientes, b)
/o ponga de manifiesto a las
partes indicando que hechos
podrian verse afectados por la
insuficiencia probatoria.

Y como ya se dijo por la
seccion sexta de esta Audiencia
Provincialen sentencia de fecha
1 de Diciembre de 2004 (PROV
2005, 147497), al respecto
de la facultad que le otorga
al Juez el referido articulo
4291 de la LEC «si bien en el
articulo 429.1, al que se remite
expresamente el 443.4 para el
Jjuicio verbal, ambos de la Ley
172000, recoge la novedosa
posibilidad de que el tribunal
ponga en conocimiento de
las partes en el desarrollo
del juicio la insuficiencia
probatoria sobre determinados
hechos, ello debe concebirse
como una mera facultad
discrecional  concedida a
favor del juzgador, sin que
con ello queden mermados
principios tan esenciales como
el dispositivo y de rogacion
de instancia, conforme a /los
cuales corresponde a las
partes litigantes en el orden
Jurisdiccional  civil  acreditar
probatoriamente los extremos
sobre los que fundamenten
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sus respectivas pretensiones,
sin que el juez pueda llegar
a erigirse defensor de
una de las partes, ..en la
Exposicion de Motivos de la
Ley se dice literalmente que
«no se entiende razonable
que al organo jurisdiccional
le  incumba  investigar y
comprobar la veracidad de
los hechos alegados como
configuradores de un caso que
pretendidamente requiera una
respuesta de tutela conforme a

Derecho...».”
sentencia ne

La
162/2019, de 18 de Marzo, de
la Seccidn 32 de la Audiencia
Provincial de Madrid - po-
nente llustrisimo Sr. Bermu-
dez Ochoa - interpreta la re-
forma de la imprudencia por
L.O.1/2019, y la Sentencia n2
805/2017, de 11 de diciem-
bre del Tribunal Supremo:

-

“3. En relacion
exclusivamente al
pronunciamiento recaldo

respecto al acusado Raul, unico
que podemos revisar ahora,
se alega una infraccion de ley
por inaplicacion del art. 152.1.22
del Codigo Penal vigente en
el momento de la comision
de los hechos, al no resultar
procedente la aplicacion
retroactiva de la redaccion
dada a dicho precepto en
virtud de la reforma operada
por la LO 1/15 que ha aplicado
la sentencia recurrida. Tal
argumentacion se apoya el
precedente que proporciona
la  sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de diciembre
de 2017 n® 805. Consideramos
necesario realizar las siguientes
precisiones:

A) La interpretacion
recogida en la expresada
resolucion del Tribunal

Supremo  no alcanza el
caracter de doctrina legal,
al tratarse de una Unica
sentencia. Prescindiendo
de la discutida  cuestion
relativa al caracter vinculante
o no de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, y al
alcance de su condicion de

fuente complementaria del
ordenamiento  juridico, el
Tribunal  Constitucional  ha
reconocido la vigencia en
nuestro  ordenamiento  de/

llamado principio de juridicidad,
en cuya virtud es necesario
el respeto a Jla doctrina
Jjurisprudencial (  Sentencias
58/86 de 14 de mayo y 133/95
de 25 de septiembre ), de
manera que una desviacion
arbitraria por parte de un Juez
de las tesis mantenidas por una
Jurisprudencia consolidaday sin
razonamiento alguno pudiera
en si misma, aun faltando e/
elemento de comparacion con
un precedente suyo, llegar a
constituir una violacion de/
derecho a la tutela judicial.

Asi, aunque no existe
propiamente una  absoluta
vinculacion a los precedentes
en nuestro ordenamiento
Jjuridico, y tampoco la exige asi
la Constitucion ( Sentencias
del Tribunal Constitucional
41/86 de 2 de abril , 125/86 de
22 de octubre, 160/ 93 de 17 de
mayo y 49/99 de 5 de abril ), la
condicion del valor normativo
complementario de la doctrina
legal reiterada no  debe
desconocerse (  Sentencias
206/93 de 22 de junio , 246/93
de 19 de julio , 318/94 de 28
de noviembre , 17/95 de 24
de enero y 54/97 de 17 de
marzo). Significativamente
la sentencia 133/95 de 25
de septiembre ensena que
el mencionado principio de
Juridicidad implica el respeto no
solo a las normas, sino también
a los usos y costumbres, a
los principios generales del
Derecho y a la doctrina legal
del Tribunal Supremo con
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valor  complementario  del
ordenamiento juridico.
Ahora bien, debe

senalarse que el concepto de
Jjurisprudencia esta restringido
a la emanada en la materia
de la sala correspondiente del
Tribunal  Supremo, siempre
que exista mas de una
sentencia (Sentencia de la
Sala 1¢ del Tribunal Supremo
de 23 de diciembre de 71999),
circunstancia que no concurre
en este supuesto. Y por
otra parte, la existencia de
precedentes en resoluciones
dictadas por Audiencias
Provinciales no reune tal
condicién, 'y  proporcionan
unicamente un criterio de
autoridad doctrinal.”

“C) Es relevante el
analisis de las motivaciones de
la reforma expresadas por el
legislacdlor en el preambulo de
la LO 172015, que se refiere a la
«modulacion de la imprudencia
delictiva entre grave y menos

grave, lo que dara lugar a
una mejor graduacion de
la responsabilidad penal

en funcion de Jla conducta
merecedora de reproche, pero
al mismo tiempo permitira
reconocer supuestos de
imprudencia leve que deben
quedar fuera del Codigo Penal
..en la esfera penal deban
incardinarse  exclusivamente

los  supuestos graves de
imprudencia, reconduciendo
otro tipo de conductas

culposas a la via civil..»

Cabe concluir, al igual
que expresa la sentencia de
instancia, que la imprudencia
menos grave vendria a ser
una imprudencia de grado
medio que se proyecta sobre
supuestos anteriormente
calificados de graves y otros
como propios delaimprudencia
leve. Asi se advierte en la
citada exposicion de motivos
de la LO 1/2015 al expresar
que la nueva regulacion «..



permitira reconocer supuestos
de imprudencia leve que
deben quedar fuera del Codigo
Penal». En este sentido, la
Circular 2/2015 de la FGE
sobre régimen transitorio tras
la reforma operada por la LO
172015, al expresar que con la
nueva regulacion se recoge
asi una modulacion de la
imprudencia delictiva entre
graveymenosgrave, loquedara
lugar a una mejor graduacion
de la responsabilidad penal
en funcion de Jla conducta
merecedora de reproche, pero
al mismo tiempo permitira
reconocer supuestos de
imprudencia leve que deben
quedar fuera del Codigo Penal.

Por tanto, para
concretar su contenido y
determinar el alcance del nuevo
conceptoseranecesario valorar
la relevancia del deber de
cuidado infringido, de manera
que la imprudencia Qgrave
vendria referida a la omision de
las mas elementales normas de
cuidado exigibles a cualquier
persona; la imprudencia menos

grave atiende a la idea de la
diligencia media excluyendo
de su ambito las conductas
negligentes que no puedan
estimarse como graves o
leves; y la imprudencia leve se
refiere a los simples descuidos
0 a la infraccion de deberes
de escasa relevancia, que se
reconducen ahora al ambito
Jurisdiccional civil. Es necesario
atender asi a la entidad de la
falta de diligencia mostrada en
la accion u omision; a la mayor
o menor previsibilidad del
resultado y a la infraccion del
deber de cuidado.

La Sala concluye el
acierto de haber reconducido
la calificacion de los hechos
llevados a cabo por ambos
acusados a la condicion de
imprudencia menos grave, pues
Si la conducta de desobedecer
un semaforo con luz roja ha sido
inveteradamente considerada
como una imprudencia grave,
en este caso son relevantes las
circunstancias apreciadas por
razon de que no se trato tanto
de una desobediencia abierta y
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en desprecio de la norma, sino
un exceso de confianza en la
prevision de que el cambio del
semaforo iba a producirse de
inmediato, por otro lado y en
el analisis de las circunstancias
concretamente  concurrentes
es apreciable la interferencia
que supuso la conduccion
también andomala por parte de
Placido .

Sin embargo,
no  puede aceptarse la
pretension  introducida  por

la representacion de P en
el sentido de calificar los
hechos como constitutivos
de una imprudencia leve
despenalizada, al tratarse de
la desatencion a un semaforo
con luz roja que configura a
priori y en abstracto una de las
conductas de mayor gravedad
en el ambito del trafico
rodado, sin perjuicio de que
las antedichas circunstancias
hayan permitido rebajar su
intensidad.”
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Lleva a cabo una

interpretacion acertada
y acorde con el origen
de las secuelas psiquicas,
sin desligarlo del hecho -
delictual - de que devienen,
la sentencia n? 2/2019, de
7 de marzo de 2019, de la
Seccion 62 de la Audiencia
Nacional, que enjuicia lo
desgraciadamente sucedido
en Alsazua - al par que se
pronuncia con acierto sobre

las costas -:

“La  justificacion  de
la  indemnizacion  sefialada
a favor de M, se sefala en la
Sentencia recurrida aludiendo
a la dificultad y el tiempo
necesario para que aquéllos
desaparezcan de una forma
definitiva, y las consecuencias
que los hechos han tenido en
su vida ordinaria de tal forma
que ha tenido que cambiar de
residencia no pudiendo volver
a Alsasua, donde residen
sus padres actualmente No
puede desconocerse que tal
afirmacion se hace partiendo
de que el abandono de la
localidad navarra, estan

& "% ABOGADOS
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vinculados, directamente,
con los hechos concretos, no
pudiendo mantenerse la falta
de relacion de causalidad,
pues como se desprende de
la Sentencia recurrida y de
esta misma, a pesar de que
las lesiones fisicas fueran de
determinada entidad, no se
puede desligar las lesiones
psiquicas de los  hechos
acaecidos, remitiéndonos
a estos efectos a cuanto
se ha dicho al estimar la
concurrencia de la agravante
de discriminacion ideoldgica
concurrente en la conducta
de Jos autores, que explica
claramente la concurrencia de
la relacion de causalidad que
se cuestiona.

La Sentencia, apelada,
en relacion a M, ha seguido
bajo control psicoldgico con
visitas programadas cada 15
dias por estrés postraumaticox.
Pues bien, cabe decir lo mismo
de la relacion de causalidad
entre los hechos y las secuelas,
Yy plenamente razonable en
su quantum habida cuenta la
trascendencia de los hechos en
la vida de la perjudicada.”

“Entienden los
apelantes que es doctrina

pacifica del Tribunal Supremo,
interpretando el referido
precepto del Codigo referido,
que la condena al pago de
las costas de las acusaciones
particulares, que es cierto que
constituye la regla general,
no debera efectuarse cuando
las pretensiones de la misma
fueran «manifiestamente
desproporcionadas, erroneas o
heterogéneas en relacion con
las recogidas en sentencia,
convirtiéndose asr su
intervencion en el juicio no en
un elemento que coadyuve al
recto enjuiciamiento de los
hechos sino, por el contrario,
un elemento extrafio o incluso
perturbador para el proceso.

Argumentan
los  recurrentes que las
acusaciones particulares han
mantenido,  temerariamente,
acusaciones por lesiones
terroristas 3% desordenes
publicos terroristas, no solo
rechazadas en sentencia, sino
que Incluso han provocado
hasta una anomala ruptura
del derecho a ser juzgado por
el juez natural, alterando la
competencia ordinaria de los
Tribunales de Navarra en favor
de esta Audiencia Nacional,
con los graves inconvenientes,




no solo procesales, que ello
ha originado a los procesados
(desplazamientos y estancias
de los mismos, a sus defensas
y a sus familiares, entre otros),
habiendo sido absueltos de los
delitos de lesiones terroristas
Yy de desdordenes publicos
terroristas de los que venian
siendo  acusados, procede
excluirla parte correspondiente
de dicha condena en costas.

Sin embargo, no puede
tenerse la actuacion de las
acusaciones particulares como
temeraria © arriesgada, por
cuanto, por un lado, el propio
Tribunal Supremo, en su Auto
de junio de 2017 atribuyd la
competencia para conocer
de las actuaciones de las que
esta resolucion trae causa
a la Audiencia Nacional y a
los Juzgados Centrales de
Instruccion, pues considero que
los hechos indiciariamente, no
podria descartarse fueran de
etiologia terrorista, de forma
que la misma fue defendida
también por el Ministerio Fiscal
v la Abogacia del Estado, y por
otro, dado que, como se ha
hecho resenia en este escrito su
intervencion ha coadyuvado a
la calificacion definitiva de los
hechos y a la determinacion
de sus consecuencias

economicas.”
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La doctrina de la Sala 28 del Tribunal Supremo sobre
la operatividad del “Baremo” (Ley 35/15) en el ambito penal,
por hechos de caracter doloso - no incluidos en el sistema
legal de valoracion - resulta oportunamente compendiada
en la sentencia n? 741/2018, de 7 de febrero, de la Sala 22 del
Tribunal Supremo, destacar en ella:

“Eso supondria  una
infraccion indirecta de los arts.

109, 110, 113 y 115 CP.

No siendo del todo
exacto afirmar  que el
apartamiento  del  Baremo

comporte vulneracion de los
citados preceptos del Codigo
Penal, podemos conocer del
fondo del motivo conforme
a la doctrina jurisprudencial
que acaba de ser recordada:
cuando un Tribunal declara
expresamente su  proposito

de acoplarse a los criterios
del Baremo para establecer
cuantias indemnizatorias,
aunque seaen materia no sujeta
legalmente a ese sistema, los
errores en suaplicacion pueden
ser corregidos en casacion a
través del art. 849.1° LECrim
esas normas se convierten de
esa manera en referencia legal
apta para fundar ese motivo de
casacion, sin necesidad de citar
a su vez de forma retdrica los
preceptos del CP que regulan
la responsabilidad civil nacida
de delito.”
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cLa trascendencia lesiva que pudiera derivarse de
comportamientos negligentes de los peatones en el entor-
no viario tiene encaje claro en el Derecho Penal? Nos da su
clave la sentencia n2125/2019, de 6 de marzo de 2019, de la
Seccion 92 de la Audiencia Provincial de Barcelona:

"SEPTIMO. -Lo cierto es
que, en el supuesto de autos,
sin desconocer ni soslayar
que Ja denunciada intrusion
abrupta, subita e inopinada del
peaton en la calzada por paso
no habilitado y teniendo la fase
semaforica en rojo provocase el
que el conductor denunciante
perdiese el control de la
motocicleta que manejaba y a
consecuencia de ello sufriese
las expresadas lesiones, no
debe desconocerse que, de
una parte, se trataba de un
tramo recto, urbano, hora, 10
de la manana, con visibilidad,
via de mas de un carril de
circulacion, siendo que el
peaton ya habia avanzado por
uno de los carriles, por lo que
en ese escenario, se ofrecerian
dos principios basicos
regulatorios de la circulacion
viaria, de una parte, el principio
cde conduccion dirigida o
controlada  que  incumbia
al motorista denunciante y
de otro lado el principio de
confianza en la circulacion.

Asi conforme al
principio de condauccion
dirigida como conductorel

denunciante, recurrente, debio
ser duenio del movimiento de
la motocicleta que pilotaba, y
en todo momento le obligaba
a concentrar atencion y
conciencia en la actividad de
conducir, sin distracciones que
hagan perder el dominio sobre
el vehiculo y, por lo tanto,
provocar danos a los demas
,poues debe permanecer atento
a las vicisitudes e incidencias

BOGADO!

que se produzcan en el trafico
rodado.

Por otra parte,
la trascendencia lesiva
que pudiera derivarse de

comportamientos negligentes
de los peatones, encuentra
dificil encaje en la esfera
penal, porque las normas de
circulacion no los consideran
usuarios susceptibles de
ocasionar peligro al no utilizar
ningun elemento o instrumento
susceptible de causar dafio
en el tréfico viario, dada la
evidente desproporcion de las
situaciones en que se enfrentan
un vehiculo propulsado por
medios mecanicos y un peaton,
de ahi que no suela producirse
reprochabilidad social en su
conducta; quedando limitada
su posible responsabilidad al
area civil donde si es posible
depurar las consecuencias
danosas que hubieran podido
ocasionar por su falta de
diligencia.  Unicamente  en
aquellos casos de flagrante
descuido 3% reprobable
negligencia demostrativa de
un total abandono y desprecio
de las mas elementales normas
de comportamiento que
informan la circulacion viaria,
puede sustentar una condena
en este ambito penal que no
seria el supuesto de autos, en
contemplaciéon a las concretas
circunstancias  concurrentes.
Es decir, ese principio de
confianza queda relativizado
Yy mitigado por el principio
de conduccion dirigida,
maxime por la potencialidad
lesiva que entrafia el manejo
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una motocicleta frente a la
vulnerabilidad del peaton.”

“El consabido principio
de conduccion controlada es
de especial incidencia en el
caso de los peatones y zonas
urbanas, en cuya virtud a las
ordinarias precauciones que la
conduccion de todo vehiculo-
automovil o) motocicleta

impone, cuyo uso lleva
implicito un riesgo, cuando
aquélla discurre por vias

publicas de acusado trafico o
de ordinario muy concurridas,
la  doctrina  jurisprudencial
viene declarando la necesidad
de wuna mayor cautela y
atencion en los conductores,
en consideracion a una mayor
acentuacion del riesgo por
la afluencia de personas,
vehiculos o impedimentos
que, en determinadas horas,
presentan las calles concurridas
de las poblaciones importantes
, dificultando la fluidez y
regularidad del transito, o
que obliga a extremar en los
conductores su prevision y
diligencia en la circulacion
, ante cualquier evento que
pueda surgir por resultar
razonablemente previsible y,
por ende, evitable.

Es el llamado principio
de defensa, es decir que
en presencia de aquellas
circunstancias se evidencia un
peligro potencial tan notorio
y cierto, que inmediatamente
entra en vigor el principio de
conduccion controlada para
casos de riesgo anormal,
implicando  una  absorcion
/0 degradacion de la culpa
de la concurrente en uno de
los causantes del siniestro,
cualquiera que sea su resultado.
Por todo ello, el recurso debe
ser desestimado.”



El Tribunal constitucional nos brinda “un poco de
ayuda” -y tutela judicial efectiva sin indefension- frente a
interpretaciones estrictas y restrictivas del funcionamiento
del sistema Lexnet, en la sentencia n2 55/2019, de 6 de

mayo (Sala 22):

“a) Como se ha
indicado en el encabezamiento,
antecedentes y fundamento

Jjuridico  anterior de esta
sentencia, la recurrente
impugna en amparo dos

resoluciones dictadas por el
letrado de la administracion
de justicia: una diligencia
de ordenacién y un decreto
que denegd el recurso de
reposicion promovido contra
aquella, y no resoluciones
judiciales. La causa de que asi
sea es que en el momento en
que se notifico aquel decreto,
no le era posible a la parte
interponer contra él un recurso
de revision —ni cualquier otro
tino de recurso— ante la sala
competente, a fin de permitir
su control jurisdiccional. Lo
impedia la diccion del entonces
vigente art. 188.1  parrafo
orimero de la Ley 36/2071, de
10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccion social (LJS), al
tratarse de un decreto que no
ponia fin al procedimiento ni
impedia su continuacion.”

“Junto con la
declaracion de nulidad del
parrafo primero del art. 188.1
LJS, la STC 72/2018 (FJ 7) ha
formulado idéntica habilitacion
al recurso de revision, regulado
en otros apartados  (no
anulados) dedicho precepto. La
consecuencia para el presente
amparo debe ser la misma que
en aquellos otros dictados
tras la anulacion del art. 102
bis.2, parrafo primero LJCA:
considerar correctamente

agotada la via judicial previa y
no acordar una retroacciéon de
actuaciones, solo para que la
parte recurrente

“En realidad, lo unico
que el sistema exige es que
se carguen los datos que
resultan  obligatorios, pero
no verifica in situ que /los
mismos sean fidedignos. Es
un sistema de transmision
de informacion y archivos
por técnicas criptograficas
cuyo propdsito es permitir la
comunicacion segura entre
el érgano judicial y las partes,
de manera confidencial 'y
autenticada, pero que no tiene
asignada  técnicamente la
labor de control del contenido
de los datos que transporta,
labor esta Ultima que resulta
ya propia, légicamente, de
los funcionarios del &rgano
Jjudicial, incluyendo el letrado
de la administracion de justicia,
que reciben los escritos y han
de proveer sobre ellos, en
su caso adoptando el titular
del érgano la resolucion que
corresponda. Esto explica que,
en los casos de mera indicacion
erronea de alguno de los datos
del formulario, el remitente
no reciba un aviso de error
del sistema ni el repudio de
la transmision, pues esto solo
sucede cuando no ha sido
posible iniciar esta ultima por
haberse omitido rellenar alguna
casilla obligatoria del impreso,
o por fallos del sistema o del
equipo del remitente; o cuando
la misma no se ha completado
pPOr Mmotivos técnicos.
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El error en alguno
de los datos del formulario
normalizado no puede
condicionar por sisolala validez
del acto de comunicacion
correctamente realizado. No
impugnados los datos de
la transmision electronica y
del recibo que la acredita, el
control que cabe por las leyes
procesales y la doctrina de
este Tribunal Constitucional
es aquel que cada organo
Jjudicial debe llevar a cabo
sobre el escrito procesal
que recibe (el «documento
principaly, en su <caso con
sus documentos anexos) vy al
que debe de proveer. Es este
daltimo, el escrito de iniciacion
o de tramite remitido, el
que se pretende que surta
efectos en el correspondiente
procedimiento.

Para despejar entonces
esta ultima incognita, la
del control sobre el escrito
procesal y por lo que interesa
al presente amparo, vale la
doctrina especifica de la que
se hizo resefia en el anterior
fundamento juridico, referida
a la posible vulneracion del
derecho a la tutela judicial
efectiva cuando se tiene por no
presentado el escrito, debido a
un error en la consignacion del
numero del procedimiento.”

“‘a) La demanda ha
reconocido que al rellenar el

representante  procesal de
la recurrente el formulario
normalizado para la
transmision  electronica por

Lexnet, cometido un error al
seleccionar el codigo del
procedimiento, si bien brinda
una explicacion en su descargo
al no venir indicadas de modo
completo cada una de las
dos modalidades de casacion
(la del régimen comun; y la
casacion para la unificacion
de doctrina), lo que le hubiera
permitido saber que solo podia
elegir una de ellas, cuando
parecia en cambio que debia

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

DO %

S



— — C O »w > O m o

n > 0O > <

126

£ e

SRS

pulsar las dos para formar
toda la frase («casacién» y
«unificacion de  doctrina»).
No es jrrelevante desde luego
la circunstancia de que el
sistema no sea del todo claro y
pueda inducir a esa confusion,
maxime cuando, segun se ha
dicho ya, la normativa sobre
dicho formulario no dice nada
en este punto que pueda
/lustrar con caracter previo.

Tampoco es irrelevante,
segun se ha explicado, que
en casos de simple error en
los datos del formulario este
no genere ningun aviso que
dé margen a la persona para
subsanarlo, pues una vez
cargados todos [los datos
obligatorios y solicitados el
envio, la transmision tiene
lugar con éxito. Se entiende
que técnicamente ese
control de contenido no sea

posible, ahora bien, no puede
desconocerse tampoco que en
tal situacion y asi ha ocurrido
con el envio de la recurrente,
su representante recibid un
acuse de recibo valido, que no
le obligaba en ese momento
a tener que realizar ninguna
gestion de subsanacion, ni le
permitia percatarse de que
debia hacerla ante el 6rgano
Jjudicial de destino. De hecho, tal
como se ha dejado constancia
en el antecedente 2.g) de esta
sentencia, el acuse de Lexnet
descargado no distingue
entre tales codigos, sino
que se limita a sefialar como
numero de  procedimiento
registrado el «0000623/2016x»
v que se refiere a un «Escrito
de impugnacion de recurso
de casacion UD.», que es /o
enviado efectivamente por la
parte.”

“d) Las resoluciones
impugnadas dictadas por el
letrado de la administracion
de justicla de la @ sala
competente, sostuvieron que
no es valida la presentacion
del escrito, acordando incluso
su devolucion al conferir un
caracteresencialeinsubsanable
al dato erréneo consignado
en el formulario normalizado,
en detrimento del analisis que
resultaba exigible del propio
contenido del escrito procesal.
Semejante decision carece de
anclaje normativo y desconoce
la doctrina de este Tribunal
en la materia, de la que ya se
ha dado cuenta en el anterior
fundamento juridico 3, lo que
trajo consigo la vulneracion del
derecho de la demandante de
amparo a no sufrir indefension
(art. 24.1 CE).”

Hay planteamientos legales que, por conocidos, presumimos asumidos e integrados
en el funcionamiento comun procesal-judicial, vy no es asi, la Sentencia del Tribunal
Constitucional n2 47/2019, de 8 de abril evita que se produzca indefension con al indebida
utilizacion de la direccion electronica habilitada para citar a conciliacion vy juicio.

“..ninguno de los
preceptos que la juzgadora
invoca al resolver el incidente
de nulidad tiene la virtualidad,
individualmente valorados o
conjuntamente considerados,
de contrarrestar la aplicacion
del especifico régimen juridico
estatuido para la primera
citacion o emplazamiento del
demandado, pues ninguna de
esas normas exceptua de la
regulacion que establece el art.
155 LEC a quienes, conforme
al art 2733 LEC, estan
obligados a relacionarse con la
administracion de justicia por
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via electronica o telematica. E/
hecho de que, por imperativo
legal, los mencionados en
este ultimo precepto tengan
que actuar en el proceso
sirviendose de esas vias
tecnologicas y que, de acuerdo
alo previsto enelart. 152.2 LEC,
ello dé lugar a que los actos
de comunicacion también se
deban de practicar por medios
electronicos, no autoriza a
entender, con fundamento en
ese deber de relacionarse con
la administracion de justicia
por medios electronicos
o telematicos, que esas
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personas y entidades queden
constreniidos, en  cualquier
caso y circunstancia, a recibir
los actos de comunicacion
a través de esos medios,
hasta el extremo de quedar
neutralizada la  regulacion
legal especialmente prevista,
sin distincion de supuestos
o sujetos, para las primeras
citaciones o emplazamientos
del demandado en el art. 155.
1y 2 LEC. Conforme al criterio
expresado debemos concluir
que, al versar el presente
supuesto sobre la primera
citacion de la parte demandada



aun no personada, a fin de
poner en su conocimiento
el contenido de la demanda
y la fecha de senalamiento
de los actos de conciliacion
Vy jJuicio, dicha citacion debid
materializarse  por  correo
certificado con acuse de recibo
al domicilio designado por la
actora, con independencia de
que, una vez ya personada,
esta ultima quedara obligada
al empleo de Jos sistemas
telematicos o  electronicos
existentes en la administracion
de justicia.

B) Hemos de anadir
que la argumentacion que
figura en el auto que pone
fin al incidente de nulidad
tampoco se acomoda al deber
de diligencia que nuestra
doctrina impone al organo
Jjudicial, a fin de garantizar
el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension,
cuando de la eficacia del acto
de comunicacion  procesal
dependa la posibilidad de
personacion de la parte
demandada en el proceso,
con la consiguiente garantia
de su derecho a defensa. En el
presente caso se optd por una
modalidad de comunicacion
procesal que, como hemos
advertido, no aparece prevista
para los actos que constituyan
el primer emplazamiento o
citacion de los demandados. Y
a pesar de haberse constatado
que la citacion efectuada
en la direccion electronica
habilitada no fue retirada por
la interesada, en el plazo de

tres dias habiles a partir de
Su recepcion, no se agotaron
las posibles vias existentes
para lograr la efectividad de la
notificacion, como asi lo exige
el art. 531 LJS, para lo cual
simplemente habria bastado
proceder del modo previsto
en el art. 561 LJS, esto es,
practicar la comunicacion por
correo certificado con acuse
de recibo en el domicilio
indicado en el escrito de
demanda. Por tanto debemos
concluir que, ni la actuacion
precedente de la oficina
Jjudicial ni la argumentacion
dada por organo judicial al
resolver el incidente de nulidad
se acomodan a las exigencias
establecidas por nuestra
doctrina atinente al derecho a
la tutela judicial efectiva (art.
241 CE), en relacion con las
garantias que deben revestir
los actos de comunicacion
procesal, a fin de evitar la
indefension del afectado.

...En el presente
supuesto, la pretendida desidia
o indiligencia del personal de
la empresa demandante se
funda en el hecho de no haber
accedido al contenido de la
comunicacionrealizadaa traveés
de la direccion electronica. Sin
embargo, el argumento de la
codemandada para acreditar
esa conducta negligente parte
de una premisa previa que
este Tribunal no comparte:
que la citacion efectuada
en la direccion electronica
habilitada fue conforme con
lo legalmente estipulado.

"
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Segun hemos razonado, el
modo en que se efectud la
primera  comunicacion — con
la demandante de amparo
no es el que establecen los
arts. 56.1 LJS y 1551 y 2. LEC
V., por consiguiente, el hecho
de que aquella no hubiera
accedido al contenido de Jla
comunicacion, en el plazo
senalado en el art. 1622 LEC,
no puede ser considerado un
factor determinante de la falta
de celo o del comportamiento
omiso que se alega, ni capaz,
por ende de enervar la
indefension de la que se queja
la recurrente.

En suma, a la vista de
las objeciones que hemos
formulado respecto del medio
utilizado para llevar a cabo la
comunicacion procesal, debe
rechazarse que la destinataria
del envio tuviera la obligacion
de acceder la  direccion
electronica, a fin de tomar
conocimiento de su contenido.
Es mas, si se admitiera lo
contrario se conferiria una
dimension tan exorbitante y
desproporcionada al deber de
diligencia procesal de la parte,
que quedaria completamente
relegada la relevancia de la
inadecuada opcion por la que
el organo judicial se decantd
para efectuar la citacion”.
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Puesta
al dia internacional

A4

Consecuencias de la salida del Reino
Unido de la Unién Europea sin acuerdo
(Brexit) para las reclamaciones
derivadas de accidentes que tienen
lugar en Espaiia

por Alberto Pérez Cedillo
Abogado -Solicitors Limited

En el panorama politico europeo actual se
plantea la posibilidad de que el Reino Unido
salga de la Union Europea sin un acuerdo. Es
por ello por lo gue se destaca la necesidad
de realizar un breve analisis, por un lado, de
como se verifan afectados los derechos de los
damnificados residentes en el Reino Unido por
aquellos accidentes ocurridos en Espafa, asi
como sus efectos en empresarios y companias
aseguradoras y, por otro, de como afectaria
a las reclamaciones efectuadas en Espafa,
ello siempre que tuviera lugar el mencionado
escenario.

La regulacion europea existente, entre ellas
el Reglamento (UE) n °1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento vy la ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, recoge
una serie de derechos que dan importantes
protecciones para las victimas y perjudicados en
los casos en los que se produzca un accidente
mientras el individuo se encuentra viajando a un
Estado miembro de la Unién Europea diferente
del que es residente.
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En este sentido, actualmente se pueden
plantear diferentes escenarios en los cuales la
victima o perjudicado de un accidente podria
reclamar en el pais de su residencia habitual,
por ejemplo:

1.Unresidente enInglaterra que se encuentra
de vacaciones en Mallorca, cruza la carretera
al salir de su apartamento, y es atropellado vy
herido de gravedad por un motorista que no
pard cuando debia.

2. Durante un viaje de negocios de un
familiar a Madrid, un residente en Reino Unido
recibe una llamada en la que le informan de
gue su familiar ha fallecido en un accidente de
autobus ya que el conductor de este se durmio
al volante.

3. En un hotel en Ibiza un residente en Gales
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se encuentra en la piscina con su familia. Es un
hotel al que va ano tras afo y como o conoce
bien, ha hecho la reserva directamente en lugar
de adquirir un paguete vacacional. Un parasol
que deberia haber estado asegurado en el suelo,
es arrancado por el viento y golpea a uno de sus
hijos, dejandolo con dafo facial permanente vy
graves heridas.

Estas situaciones, aungue dramaticas,
estan a la orden del dia, ya que la realidad es
que millones de residentes del Reino Unido
viajan a Espafa y a otros Estados miembros
cada afo, por vacaciones o pPor negocios, vy
se ven envueltos en accidentes, sufriendo
dafos y pérdidas como resultado de la culpa o
negligencia de un tercero.

En este tipo de sucesos, segun las reglas
recogidas en el Reglamento (UE) n° 1215/2012




mencionado ut supra, los residentes de un
Estado miembro que han resultado heridos
mientras viajaban a otro Estado miembro de
la Union Europea puede emprender acciones
legales en los tribunales de su jurisdiccion, entre
estas acciones se encuentran:

1) La accion directa contra la aseguradora,
aquella que directamente se ejercita contra
la aseguradora del individuo o compafia
responsable de un accidente. Esta viene prevista
en el articulo 13 del reglamento el cual hace
referencia al articulo 11, entre otros, del mismo
cuerpo legal. El articulo 13 dispone gque:

«1. En materia de seguros de responsabilidad
civil, el asegurador podrd ser demandado, en
el marco de acciones acumuladas, igualmente
ante el 6rgano jurisdiccional que conozca de
la accion de la persona perjudicada contra
el asegurado, cuando la ley de este organo
jurisdiccional lo permita.

2. Los articulos 10, 11 y 12 serdn aplicables
en los casos de accion directa entablada por
la persona perjudicada contra el asegurador
cuando la accion directa sea posible. 3. El
mismo organo jurisdiccional sera competente
cuando la ley reguladora de esta accion directa
prevea la posibilidad de demandar al tomador
del seguro o al asegurado.»

Se destaca de lo dispuesto en el articulado
sefalado, la necesidad de que el derecho
aplicable al lugar en el que se produzca el
accidente prevea la mencionada accion directa.
Esto no supone un problema en el derecho
espafol pues la accion directa se encuentra
regulada en el articulo 76 de la Ley de Contrato
de Seguro.

Esta proteccion se ve reforzada en los
supuestos de danos producidos en accidentes
de tréfico debido a la Directiva 2009/103/
EC del Parlamento Europeo vy del Consejo, de
16 de septiembre de 2009, relativa al seguro
de la responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles, asi como
al control de la obligacion de asegurar esta
responsabilidad, la cual también dejaria de ser
aplicable en el Reino Unido a no ser que se
acuerde lo contrario.

2) La accion contra el comerciante o
empresario, de conformidad con los articulos
17 y 18 del reglamento, en aquellos casos en los
gue exista un contrato y el consumidor resulte
lesionado.

131

Los mencionados articulos disponen,
por un lado, que: «En materia de contratos
celebrados por una persona, el consumidor,
para un uso que pueda considerarse ajeno
a su actividad profesional, la competencia
quedara determinada por la presente seccion,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 vy
en el articulo 7, punto 5: a) cuando se trate de
una venta a plazos de mercaderias; b) cuando
se trate de un préstamo a plazos o de otra
operacion de crédito vinculada a la financiacion
de la venta de tales bienes, o ¢) en todos los
demas casos, cuando la otra parte contratante
ejerza actividades comerciales o profesionales
en el Estado miembro del domicilio del
consumidor o, por cualguier medio, dirija tales
actividades a dicho Estado miembro o a varios
Estados miembros, incluido este ultimo, vy el
contrato esté comprendido en el marco de
dichas actividades. [..]». Y, por otro, que: «La
accion entablada por un consumidor contra
la otra parte contratante podrd interponerse
ante los organos jurisdiccionales del Estado
miembro en que esté domiciliada dicha parte
0, con independencia del domicilio de la otra
parte, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en
que esté domiciliado el consumidor. [...]».

En consecuencia, si un consumidor sufre
lesiones mientras disfruta de los servicios que
forman parte de un contrato, tendra derecho
a demandar ante los tribunales de su pais de
residencia si la otra parte ha comercializado sus
servicios directamente a ese pais. Este requisito
se tendra por cumplido incluso si los servicios
de hotel o excursion han sido contratados online
usando una pagina web en donde el consumidor
accede desde su lugar de origen antes de viajar.

En referencia a esta accion, hay que
destacar la reciente sentencia dictada el 30 de
abril de 2019 del Alto Tribunal de Justicia inglés,
en el caso de Lackey v (1) Mallorca Mega Resort
SL vy (2) Generali Espafia Compafia de Seguros
y Reaseguros. Dicha sentencia establece la
posibilidad de traer como parte a la jurisdiccion
inglesa no solo a la compafia aseguradora
sino también al hotel en el gue se produjo
el accidente. El tribunal inglés considerd al
hotel como parte demandada en virtud de los
articulos 17 y 18 del reglamento.

En este caso, el hotel habia aceptado la
jurisdiccion de los tribunales ingleses, ya que
era consciente de que habia comercializado
sus servicios en el Reino Unido a traveés de una
pagina web en inglés. Ello, no obstante, negd
la competencia del tribunal inglés alegando
que, en el caso concreto, no eran de aplicacion
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los mencionados articulos, ya que la victima
lesionada no fue la persona que efectud la
reserva. El hotel manifestd que la reserva la
hizo otro miembro del grupo, quién la llevd a
cabo para el resto de los amigos. Sin embargo,
el tribunal, tal y como se ha sefalado, no
aceptd la argumentacion del hotel y concluyo
que la victima era parte del contrato existente
vy beneficiaria de este, de forma que si eran
aplicables los articulos 17 vy 18 del reglamento.

Por todo expuesto, entre los innumerables
efectos de la salida del Reino Unido de la Unidn
Europea sin acuerdo hay dos piezas legislativas
clave: el Reglamento (UE) n° 1215/2012 v la
Directiva 2009/103/EC que al desparecer
producirian las consecuencias mas dramaticas
en el dmbito de la responsabilidad civil europea,
en concreto:

1. Se ocasiona un perjuicio para las victimas
o perjudicados, ya que no podrdn reclamar
en el Reino Unido por los dafos sufridos en
accidentes que tengan lugar en Espafa, o en
cualquier otro pais miembro de la Unidén, al no
poder litigar en su pais de residencia.

2. Se compromete la ejecutabilidad de
las sentencias britanicas en Espafha, ya que
no se aplicarian las previsiones recogidas
en el reglamento en materia de ejecucion vy
reconocimiento de sentencias.

3. Se produce un beneficio sustancial
para las compafias aseguradoras, al ser las

compensacionesenel Reino Unido generalmente
mas altas y verse forzadas las victimas a reclamar
Unicamente ante los tribunales espanoles bajo
ley espafiola cuando hayan sufrido dafos vy
pérdidas como consecuencia de un accidente
sufrido en Espana.

Cabe concluir, por lo tanto, que en el
supuesto de que se produzca una salida de la
Union Europea por parte del Reino Unido sin
acuerdo, si bien el niumero de reclamaciones en
Espafia aumentara sustancialmente al quedar
esta como Unica jurisdiccion posible cuando
el accidente se produzca dentro del territorio
espafol, las victimas potencialmente se veran
perjudicadas excepto en aqguellos accidentes
gue tengan como resultado el fallecimiento, ya
que las indemnizaciones por muerte en Espafa
son mas altas que en el Reino Unido.
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El llustre Colegio de Abogados de Cadiz y la Asociacion Espafola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro organizaron una importante y atractiva Jornada de Derecho de
la Circulacidn el pasado 28 de Junio, a la que asistieron més de un centenar de Letrados, tanto de
Cadiz y su provincia como del resto de las provincias andaluzas, e incluso de otros puntos (Madrid,
Alava, Zaragoza, Barcelona o Vizcaya).

Tras la Inauguracion de las mismas a cargo del Presidente de la Audiencia Provincial de
Cadiz, don Manuel Estrella Ruiz, la primera Ponencia corrid a cargo de don Antonio Marin Fernandez,
Magistrado de la Audiencia Provincial de Cadiz, quien habld sobre el controvertido tema de la carga
de la prueba en las reclamaciones de esguinces cervicales y similares (asunto controvertido, dado
el elevado numero de reclamaciones en esta provincia por tal tipo de lesiones), y la importancia o
no de los Informes Periciales al respecto, tanto Médicos como de Biomecanica.

Seguidamente, el Letrado malaguefio don Gregorio Martinez Tello, especialista en la
materia, repaso la Jurisprudencia existente respecto a lo que ha de considerarse como hecho de la
circulacion a los efectos de ser cubierto por el oportuno seguro, aclarando los multiples supuestos
dudosos, tales como la detencion momentanea o el incendio del vehiculo, los accidentes con
vehiculos agricolas o industriales, las vias que se consideran aptas para circular, etc.

Para terminar la mafana, don José Pérez Tirado, Abogado de las principales asociaciones
de victimas y miembro de la Comision de Seguimiento del actual Baremo de Trafico, explicd
una de las principales novedades de la nueva Ley, esto es, la Pérdida de Calidad de Vida o
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concepto que indemniza la situacion
de aquel lesionado que, temporal o
definitivamente, pierde, en todo o en
parte, la posibilidad de llevar a cabo sus
actividades esenciales (comer, beber,
asearse, vestirse, sentarse, levantarse,
acostarse, desplazarse, realizar labores
domésticas, manejar dispositivos
tomar decisiones, etc) o especificas
(las relativas al disfrute o placer, a la
vida de relacion, la actividad, el ocio, las
deportivas, el desarrollo de una formacion
o el desempefio de un trabajo, etc).

Por la tarde, don Javier Lépez Garcia de la Serrana, Secretario General de la Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, traté el tema de las
indemnizaciones por fallecimiento tras su importante cambio por la Ley 35/2015, no sélo en las
cuantias, sino, especialmente, en las indemnizaciones no excluyentes a cuantos perjudicados
directos existan (cényuge, ascendentes, descendientes y hermanos), asi como a los allegados, esto
es, la nueva figura que permite indemnizar a las personas que hubieran convivido un determinado
tiempo con la victima y fueran especialmente cercanos a la misma por parentesco o afectividad.

Finalmente, como Conferencia de Clausura, intervino don Bartolomé Vargas Cabrera,
Fiscal Jefe de Seguridad Vial, quien expuso la importante reforma del Codigo Penal en materia
de Seguridad Vial tras la Ley Orgénica 2/2019, la cual aumenta la punicion de algunos delitos,
introduce el delito de abandono del lugar del accidente y reconoce de forma expresa que
determinadas circunstancias en la conduccion han de ser castigadas penalmente, ya sea como
imprudencia grave o menos grave, cuestion esta que, en definitiva, va a suponer una vuelta a los
Tribunales Penales de multiples situaciones que, en los ultimos tiempos, se venian considerando
como simples ilicitos civiles.

Ya por la noche, los asistentes acudieron a una cena en El Pelicano, amenizada hasta altas
horas por la orquesta Los Bingueros.
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