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NEGLIGENCIA PROFESIONAL DE ABOGADO. SOLO PUEDE DEJARSE LA
DETERMINACION DE LA CUANTIADE LOS DANOS Y PERJUICIOS PARA
EL TRAMITE DE EJECUCION DE SENTENCIA CUANDO SE DECLARA LA
REALIDAD Y EXISTENCIA DE LOS DANOS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO DE 3 DE JULIO DE 2001.)

Ponente: Excmo. Seiior don Roman Garcia Varela.

Antecedentes.—La cuestion litigiosa se centra en torno a la actuacién del
litigante pasivo en el desempeifio de la asistencia juridica prestada al actor en
el procedimiento de medidas provisionales, nimero 183/3 del Juzgado de Pri-
mera Instancia, nimero 1 de Ciudad Rodrigo, tanto al ingresar en la Cuenta
de Consignaciones el principal adeudado cuando la subasta del piso del actor
ya se habia celebrado y existia un rematante, como por hacerlo de manera
insuficiente por no incluir las costas presupuestadas con lo que no pudo
liberar la vivienda de su cliente.

Doctrina.—Para que el Juez pueda fallar conforme a las exigencias de los
articulos 361 de la Ley procesal Civil y 1.7 del Cédigo Civil, el ordenamiento
le ofrece un instrumento 16gico para indicarle, en los casos de incerteza fac-
tica, si la sentencia ha de ser absolutoria o condenatoria, que es lo que, en la
ciencia del Derecho, se denomina «regla de juicio» y, en el proceso civil, se
encuentra en el citado articulo 1.214, de modo que lo determinante para la
aplicacion de esta pauta legal es la duda después de que se haya desarrollado,
al menos, una minima labor probatoria en el litigio, sin que, de otro lado,
dicho mecanismo esté al alcance de la voluntad de las partes, que no impe-
diran su utilizacién en los supuestos de hecho incierto, ni tienen resortes para
modificar su estructura y sentido, hasta el punto de que la Sala declara que
s6lo se permite el recurso de casacién por infraccién del articulo 1.214 cuan-
do el 6rgano judicial modifique, altere o invierta la estructura de la mencio-
nada regla. En este supuesto, en aras a la doctrina jurisprudencial relativa a
que el articulo 1.214 podra y debera ser aplicado cuando se trate de un hecho
no acreditado y cuya falta de prueba haya de recaer en sus consecuencias
sobre quién, sin embargo de estar obligado a probar, no lo hizo.

COMENTARIO

A lo largo de la presente litis se observa y sienta como regla que puede
dejarse la concreciéon de la cuantia de los dafios y perjuicios para el trami-
te de ejecucidén de sentencia cuando en ésta se declara la realidad y existencia

de los mismos.

ISABEL MORATILLA GALAN

1.6. Responsabilidad civil

RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE DE UN
MENOR AL CAER EN UN POZO SEPTICO SITUADO EN UN EDIFICO
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CUYAS OBRAS ESTABAN PARALIZADAS. RESPONSABLIDAD SOLIDARIA:
DEL PROMOTOR-CONSTRUCTOR Y DEL AYUNTAMIENTO. EXONERA-
CION DEL ARQUITECTO SUPERIOR DE LA OBRA. (SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO DE 11 DE MAYO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefor don Francisco Marin Castan.

Antecedentes.—Los padres de un menor, de cuatro afios, que fallece al
caerse en un pozo séptico situado en un edifico cuyas obras estaban parali-
zadas afios atrds, reclaman una indemnizacién de dafios y perjuicios, al arqui-
tecto, al constructor y al Ayuntamiento de la poblacion.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Durango dict6 sentencia
con fecha 9 de octubre de 1995. Estimé parcialmente las pretensiones for-
muladas por Fidel (padre del menor) contra don Enrique (promotor-cons-
tructor), don Humberto (arquitecto autor del proyecto), don Casimiro,
Herederos de don Bartolomé (arquitectos técnicos), Ayuntamiento de la
Anteiglesia de Abadifio (Vizcaya) y la Cia. Aseguradora la Vasco Navarra.
Condené al Excmo. Ayuntamiento de Abadifio, a la Compaiiia de Seguros
«La Vasco Navarra, S. A.», a don Enrique y a don Humberto a abonar
conjunta y solidariamente a los demandantes la cantidad de 16.000.000 de
ptas., en concepto de dafios y perjuicios derivados de culpa extracontractual.
Desestim6 la demanda en lo que se refiere a don Casimiro y los herederos
de don Bartolomé (arquitectos técnicos), imponiendo las costas del proce-
dimiento en la forma que consta en el fundamento juridico quinto de esta
resolucion.

Apelada por los demandados la anterior resolucién, la Seccién quinta de
la Audiencia Provincial de Vizcaya dicté sentencia con fecha 17 de julio
de 1997, desestimando los cuatro recursos y confirmando la sentencia apela-
da, imponiéndole a los recurrentes las costas de apelacion.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion.

Doctrina.—Se consiente la condena por don Enrique (el promotor-cons-
tructor), y se interponen tres recursos de casacién por los demandados, am-
parados en el articulo 1692-4.° LEC.

El Ayuntamiento de Abadifio articul6 su recurso en dos motivos fundados
en la infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil; la compa-
fifa de seguros La Vasco Navarra, S. A., articulé el suyo en cuatro motivos
fundados en infracciéon de los articulos 1903-7.° (y la jurisprudencia corres-
pondiente), 1.902, 1.903 y 1,103 del Cédigo Civil, respectivamente; y don Hum-
berto (arquitecto superior) articuldé su recurso en cuatro motivos fundados,
respectivamente, en infraccién del articulo 1.902 en relacién con el 1.104 del
Codigo Civil, 597 y 632 LEC, y 1.902 del Cédigo Civil en relacién con el
articulo 1-A-3 del Decreto de 19 de febrero de 1971.

Como quiera que los tres recursos de casacion coinciden en el plantea-
miento de algunas cuestiones, por razones sistematicas se comenzara por el
estudio de esas cuestiones comunes a los mismos para, a continuacion, exa-
minar el resto de los motivos.

La primera cuestién comun a los tres recursos y que determinaria, en su
caso, la exoneracion de los tres recurrentes, es la atribucion del dafio a la
conducta del propio nifio o de sus padres. La segunda cuestién comun es
la compensacién o rebaja de la indemnizacién por concurrencia de culpa del
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propio nifio o de sus padres. La respuesta a todos estos motivos ha de ser
desestimatoria.

En cuanto a la conducta del propio nifio porque, dada su edad de cuatro
afios, en modo alguno puede calificarse de ...negligente ... entrar en un edi-
ficio en construccién, pero cuyas obras se encontraban abandonadas, situado
en las inmediaciones de otros edificios donde habia jévenes y nifios que juga-
ban por la zona, al que se accedia con suma facilidad por sus innumerables
huecos y en cuyo interior habia elementos peligrosos ...como el pozo séptico
en el que cayd el nifio y cuya arqueta carecia de tapadera o ... proteccion
alguna, datos todos ellos que la sentencia recurrida declara probados ha de
estarse a la jurisprudencia reiterada de esta Sala en casos similares, cuyo
exponente mas reciente es la sentencia de 26 de marzo tultimo (recurso 1483/
98) y frente a la que no cabe oponer, ... concurrencia de culpas.

En cuanto a la conducta de los padres del nifio, la respuesta es igualmente
desestimatoria ... los hechos probados no ofrecen dato ...que ni siquiera indi-
ciariamente permita calificarla de ... negligente, ... los motivos que atribuyen
a la conducta ... de la madre, y en su forma omisiva, la causacién del suce-
$0, ... como contribucién causal a modo de concurrencia de culpas, incurren
en el vicio casacional de la peticiéon de principio o hacer supuesto de la
cuestion...

Entrando ya en las cuestiones relativas a la responsabilidad por culpa o
negligencia propias, del Ayuntamiento y de su aseguradora, hay que senalar
que el Ayuntamiento sostiene que agoto la diligencia que le era exigible cuan-
do ... procedi6 mediante un edicto a requerir al promotor-constructor para
que restableciera la seguridad en la obra. Semejante planteamiento no puede
ser acogido. Los hechos... probados, son que el estado de abandono del edi-
ficio no llegd a conocimiento del Ayuntamiento hasta un afio antes del suceso
y que entonces acordd requerir al promotor-constructor para que retirara de
allf una grda y un montacargas, pero ... que ninguna otra medida adopt? ...
pese a la manifiesta peligrosidad que ese edificio, en las inmediaciones de
otros habitados, suponia ...y que en el propio edicto ... se reconocia la faci-
lidad de acceso al edificio y la falta de elementos de proteccion en su interior;
y, ... precisamente después de la muerte del nifio, ... al dia siguiente, el Ayun-
tamiento procedi6 a dotar a la edificacién de las debidas medidas de seguri-
dad y al cerramiento de todo su perimetro.

A la vista de estos hechos, ... claro estd que el Ayuntamiento no agoté la
diligencia ... exigible, pues en definitiva hizo dejacién de sus funciones de
policia al permitir la subsistencia de un peligro ...manifiesto para los vecinos,
y ... prueba de ello es ..el ejercicio de sus funciones ... nada mds producirse
el suceso. Se estd, ..., ante uno mds de tantos casos en que un Ayuntamiento
no adopta las medidas oportunas para la proteccion de sus vecinos hasta que
tiene lugar una desgracia, por mds anunciada que ésta fuera, y en los que por
tanto se le declara responsable civil, como ... hizo la sentencia de esta Sala
de 27 de septiembre de 1993 ...y como igualmente hicieron las sentencias de
16 de julio y 14 de diciembre de 2001.

En cuanto a la actuacién del arquitecto ... los motivos primero y cuarto
...fundados ambos en infraccion del articulo 1.902 y 1.104 del Cédigo Civil y
la del articulo 1-A-3 del Decreto de 19 de febrero de 1971, ... aparecen orienta-
dos a la exoneracion del arquitecto ... por haber ordenado ... la adopcién ...de
las medidas necesarias para cerrar la obra después de su paralizacién y no
corresponderle la vigilancia directa e inmediata del cumplimiento de aquéllas,
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y menos todavia cuando resulta que la obra fue en realidad abandonada por
el promotor-constructor durante afios sin comunicar en momento alguno al
arquitecto recurrente el progresivo deterioro de los cerramientos del edificio
y la creciente facilidad de acceso a su interior.

En orden a la responsabilidad de éste ... la sentencia impugnada adolece
de una parquedad ciertamente llamativa, ... admite que previo tanto las me-
didas de cerramiento del edificio como el cubrimiento del pozo séptico, pero
justifica su culpa por no haberse desvinculado de obra...

Ambos motivos han de ser estimados porque siendo doctrina reiterada ...
que no es funcion de los arquitectos superiores comprobar el concreto cum-
plimiento de las medidas de seguridad por el contratista o sus encargados
(SSTS de 27-11-93 y 22-1, 27-5 y 16-6-2003, entre otras) y habiendo declara-
do... que cuando se paraliza una obra incumbe al arquitecto superior ordenar
el cierre ... pero a partir de entonces queda suspendida su relacion contractual
relativa a la obra. La condena del arquitecto ... responde a una ampliacion de
los deberes profesionales de los arquitectos superiores tan exagerada que, en
la préctica, se traduciria en su automdtica responsabilidad por cualquier hecho
dafioso relacionado con la obra, incluso, como es el caso, con una obra pa-
ralizada durante afios después de que el arquitecto ... hubiera previsto tanto
el sellado del pozo séptico en el que cayd el nifio como el cerramiento del
edificio. Cifrar su responsabilidad, ... en que todavia no habia liquidado sus
servicios ... desconoce que, ... a éstos no se les puede exigir la vigilancia
constante y directa de una obra paralizada que en no pocas ocasiones estard
localizada en poblacion lejana de la de residencia del arquitecto. La estima-
cion ...debe traducirse, conforme al articulo 1715.1-4.° LEC, en la desesti-
macién de la demanda respecto de dicho recurrente.

COMENTARIO

La cuestion litigiosa trata del fallecimiento de un menor de cuatro afios al
caer en un pozo séptico que se encontraba en un edificio en obras abandona-
do sin ningun tipo de medida de seguridad en su interior. Los padres recla-
man una indemnizacién por dafios y perjuicios al arquitecto superior, al
Ayuntamiento de Abadifio (Vizcaya) en el que se encontraba situado el edifi-
cio y a la compaiiia de seguros La Vasco Navarra, S. A.

La Audiencia condené al Ayuntamiento, a la compaiiia de Seguros, al ar-
quitecto técnico y al promotor-constructor, a indemnizar conjuntay solidaria-
mente a los padres del nifio con la cantidad de 16.000.000 de ptas.

El Tribunal Supremo confirmé la condena impuesta al Ayuntamiento y a
la Compaiiia de Seguros y absolvi al arquitecto técnico (el promotor-cons-
tructor ya habia sido condenado y no recurrié en casacion).

Conviene que analicemos la responsabilidad de cada uno de los implicados
en este triste suceso por separado:

Tanto el Ayuntamiento como la compaiifa de seguros pretenden una rebaja
de la indemnizacién, «por culpa del propio nifio o de sus padres», por tanto,
empezaremos por analizar la posible responsabilidad del menor. Al tratarse
de un pequefio de cuatro afios estd claro que no tiene suficiente raciocino
para ver los peligros que podia esconder un edificio en obras abandonado. No
podia, por tanto, valorar los riesgos, por lo que puede afirmarse que su con-
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ducta no escondia culpa alguna. El menor fue simplemente la victima del
evento dafioso acaecido.

En cuanto a la responsabilidad de los padres, especialmente de la madre,
segin el Tribunal Supremo, los hechos probados no ofrecen duda, no hay
ningln dato que permita calificar su actuaciéon de negligente, por lo que no
se puede atribuir a la conducta de ésta en forma omisiva, la causacion del
suceso, a modo de concurrencia de culpas.

La verdad es que no tenemos datos suficientes para saber cuél fue la
conducta de los padres y si ejercieron todo el deber de vigilancia y cuidado
que pesaba sobre ellos tratindose de un menor de tan corta edad. Tampoco
hay datos sobre cudnto tiempo pasé entre el accidente y la salida del menor
de su casa, o sobre si éste se encontraba o no acompafiado por algin adulto
u de otros hermanos mayores, o sobre la distancia que habia entre su casa y
el edificio en obras. En todo caso, si hubiera existido algin tipo de negligen-
cia, por omisién parte de los padres, o lo que es lo mismo, si han contribuido
a fa causacion del dafio junto con la conducta de los demandados, la compen-
sacion de culpas, deberia tan sélo tener reflejo en el quantum indemnizatorio,
haciendo que éste se aminore.

En cuanto a la responsabilidad del arquitecto técnico superior de la obra,
el Tribunal Supremo considera que se le debe exonerar de responsabilidad ya
que ordend, en su momento, la adopcién de las medidas necesarias para cerrar
la obra después de su paralizacién y no se le podia exigir la vigilancia directa
del cumplimiento de aquéllas cuando la obra fue abandonada por el promotor-
constructor durante afios sin comunicarle el progresivo deterioro de los cerra-
mientos del edificio y la creciente facilidad de acceso a su interior.

Existe doctrina reiterada de esta Sala que sostiene: que al arquitecto autor
del proyecto no le alcanza el deber de velar por el cumplimiento de las con-
cretas medidas de seguridad durante la ejecucion de la obra, la propia sen-
tencia que comentamos, cita las siguientes (SSTS de 27-11-93 y 22-1, 27-5 y
16-6-2003), a las que se puede afiadir también, entre otras (SSTS de 21-11-93,
1-2-01).

Ademads, no existe precepto legal alguno que imponga a los arquitectos
superiores la obligacién de comprobar la correcta adopcién por el contratis-
ta de las preceptivas medidas de seguridad en el trabajo, en este sentido
pueden verse las sentencias de 27 de noviembre de 1993 y 1 de febrero de
2001. También existe jurisprudencia que sefiala ... que cuando se paraliza una
obra incumbe al arquitecto superior ordenar el cierre ... pero a partir de
entonces queda suspendida su relacién contractual relativa a la obra... En
consecuencia a lo expuesto, parece 16gico que el Tribunal Supremo absuelva
al arquitecto.

En cuanto a la responsabilidad del promotor-constructor, recordemos que,
aunque es clara su negligencia, ya que abandond la obra, y no tomé las
medidas de seguridad adecuadas para prevenir los riesgos, no entramos a
analizarla, ya que asume su condena y no recurre en casacion.

En cuanto al Ayuntamiento, su actuacién negligente estd fuera de toda
duda, el tipo concreto que se da en éste, y en tantos otros casos, es la culpa
omisiva, consistente en la falta de adopcion de las medidas necesarias para
evitar los perjuicios previsibles con facilidad.

El Ayuntamiento actud con total pasividad hasta el momento de producir-
se el accidente, ademds tenfa conocimiento del estado del edificio y de lo fécil
que era acceder a él. Existe una relacién de causalidad directa entre su omi-
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si6n (no haber tomado ninguna medida para evitar los riesgos potenciales) y
el dafo sufrido por el menor (caida y muerte). El dafio podria haberse evita-
do, si el Ayuntamiento hubiera obligado a adoptar las medidas legales al
promotor-constructor, tales como realizar las obras necesarias para conseguir
una seguridad adecuada que impidiera no sélo el acceso a la edificacién, sino
ademds que se hubiese procurado un cerramiento del foso séptico, asi como
haber realizado, en caso de omision de las obras necesarias por el promotor-
constructor, las obras por el mismo.

No se adoptaron, por tanto, las medidas exigibles atendidas las circunstan-
cias de las personas, del tiempo y del lugar concurrente al caso. En este
sentido, en un caso semejante a €ste, se pronuncia la sentencia de 27 de
septiembre de 1993, trataba de unas lesiones sufridas por un menor al caer
en un edificio en obras abandonado, que no tenia ninguna medida de cierre
ni de seguridad y en la que se demuestra que el Ayuntamiento actio negligen-
temente, dandose una relacion de causalidad del accidente con la omision de
las medidas susceptibles legales (ejecutando las obras de seguridad adecua-
das) que si se hubieran adoptado se habria evitado el resultado dafioso.

Otros casos donde menores sufren accidentes o caidas en inmuebles aban-
donados son los recogidos por la sentencia de 22 de enero de 2004, que trata
de un accidente sufrido por menor en una mina con los accesos sin vigilancia
y sin sefial alguna de peligro o de prohibicién de entrada.

En todo caso, la negligencia de unos menores de doce y diez afos de edad
no puede desvirtuar, ni anular la grave culpa de los responsables de la empre-
sa minera de tener sin vigilancia, sin vallados y sin seflales una maquinaria
de uso peligroso para los profanos en su manejo y con deficiencias contras-
tadas. Concurren por ello los elementos de omision de las medidas de cautela
y prevision socialmente aceptadas y establecidas por el ordenamiento juridi-
co, debiendo tenerse en cuenta por ellos los principios de la previsién del
riesgo, la produccién de un resultado dafioso y el nexo causal —sentencias de
7 de abril de 1995, 18 de junio y 3 de septiembre de 1996—, entre otras
muchas.

Son dignas de mencién las sentencias de esta Sala, de 4 de junio de 1991,
hace referencia a cuatro nifios, ..., de diez y nueve afos y que dieron una
vuelta por un lugar donde una sociedad llevaba a cabo una explotacién. Otros
casos donde menores sufren accidentes o caidas en inmuebles abandona-
dos son los recogidos por la sentencia de 22 de enero de 2004, que trata de
un accidente sufrido por menor en una mina con los accesos sin vigilancia y
sin sefial alguna de peligro o de prohibicién de entrada, ... a consecuencia de
las excavaciones se habia formado una laguna de cuarenta metros de longitud
por diez de anchura y con profundidad de 1,70 metros y un suelo lleno de
cieno, habiéndose llenado de agua el hueco de tal laguna a consecuencia
de la propia emanacién derivada de la explotacién y «cuya zona y, concre-
tamente, la citada laguna, estaba desprovista de proteccién, no existiendo
valla o cerramiento que impidiera la entrada de la finca y sf un camino que
conducia a la misma y daba acceso a la laguna, también desprotegida», el
nifio mas pequefio se metié y no pudo salir por quedar sus pies adheridos al
cieno y acudié su hermano, que no sélo no pudo sacarle, sino que también
quedd apresado en las aguas, muriendo ambos ahogados.

La de 25 de septiembre de 1996 se refiere a la muerte de un menor por
desgarro hepatico que le produjo shock hipovulémico como consecuencia de
una caida desde varios metros de altura sobre un montén de grava en una
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explotaciéon de una cantera, cuyo perimetro no se hallaba cercado ni vallado
y aislados los puntos del peligro potencial de precipitacién.

LOURDES TEJEDOR MUNOZ

RESPONSABILIDAD OBJETIVA. OBLIGACION DE REPARAR EL DANO CAU-
SADO POR ANIMALES. SOLIDARIDAD DE LAS OBLIGACIONES. (SENTEN-
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE MAYO DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefior don Xavier O'Callaghan Mufioz.

Antecedentes.—Se interpone demanda de juicio declarativo de menor cuan-
tia por «D. E. J. S. F.», en reclamacién de cantidad por los dafios causados
en su persona por la mordedura de un animal, contra la sociedad «Cy P LR,
S. A.» y los tres socios que componen dicha sociedad, D. A. RR., D. A. R. R.
y D.J. R. R.

Segin es acreditado, el animal era propiedad de la sociedad demandada,
y los codemandados, D. A. RR., D. A. R. R. y D. J. R. R,, se ocupaban del
cuidado y alimentacién del perro que ocasioné la lesion, ademas de haber
tenido a su cargo la tarea de adiestrarle «artificialmente a la agresividad y
fiereza». Los hechos objeto de la litis se produjeron cuando el animal se solt6
de la cuerda que le mantenia sujeto, salté una valla y atacé al demandante.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero 4 de Torremolinos, estima par-
cialmente la demanda y dicta sentencia condenando a la sociedad demandada
«CyPLR,S. A.»al pago de tres millones de pesetas mas los intereses legales,
sin hacer expresa imposicidén en costas. Absuelve el Juzgado al resto de los
codemandados, imponiendo las costas procesales de ellos a la parte actora.

Se interpone recurso de apelacién por la representacioén de la parte actora,
y la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Mdlaga dict6 sentencia, esti-
mando en parte el recurso de apelacién y condené solidariamente a la sociedad
«CyPLR,S. A.» yalos codemandados D. A.RR., D.A.R.R.yD.J.R.R,, sin
hacer expresa imposicién de las costas causadas en ambas instancias.

Se interpuso recurso de casacién por la representaciéon de D. A. RR.,
D. A.R.R.yD.J.R. R.

Doctrina.—Antes de entrar la Sala a enjuiciar los motivos del recurso, el
Fundamento Segundo declara:

«La obligacién de reparar el dafio causado por animales la contempla el ar-
ticulo 1.905 del Cédigo Civil: responsabilidad objetiva que deriva de la posesion
del animal; sélo se evita que surja tal obligacién cuando se rompe el nexo cau-
sal por fuerza mayor o por culpa del perjudicado. Es abundante y muy reitera-
da la jurisprudencia moderna sobre tal norma, destaca el caracter objetivo de
la responsabilidad (rectius, obligacion de reparar el dafio), las sentencias de 31
de diciembre de 1992,21 de noviembre de 1998y la de 12 de abril de 2000, que
resume la doctrina jurisprudencial y recoge los precedentes en estos términos:
«Con precedentes romanos actio de pauperie, nuestro Derecho Historico se pre-
octipode la cuestion en forma bien precisada, y asi el Fuero Real obligaba al dueiio
de los animales mansos (que incluia a los perros domésticos) a indemnizarlos
darios causados. La Partida VII, Titulo XV, Leyes XXI a XXIII, imponia a los pro-



