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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintisiete de Julio de dos mil seis.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los sefiores al margen anotados, el
recurso de casacion que con el nimero 4466/1999, ante la misma pende de resolucion, interpuesto por la
procuradora D? Ana Lazaro Gogorza, en nombre y representaciéon de D. Juan Miguel , contra la sentencia
dictada en grado de apelacion, rollo 332/98, por la Audiencia Provincial de Navarra de fecha 30 de junio de
1999, dimanante del juicio de menor cuantia nimero 268/97 del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Pamplona. Habiendo comparecido en calidad de recurridos el procurador D. Enrique De Antonio Viscor en
nombre y representacion del Ayuntamiento de Eibar y la procuradora D2 Isabel Julia Corujo, en nombre y
representacién de D. Jose Manuel .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - El Juzgado de Primera Instancia nimero uno de Pamplona dicté sentencia el 3 de
septiembre de 1998 en autos de juicio declarativo de menor cuantia 268/1997, cuyo fallo dice:

«Fallo. Que estimando parcialmente la demanda formulada por el Procurador D. José Luis Beunza
Arboniés en representacion del Ayuntamiento de Eibar (Gipuzkoa) contra D. Jose Manuel , representado por
el Procurador D. Juan José Moreno de Diego, D. Juan Miguel y la Compafiia de Seguros AGF Union y
Fénix, S. A., representados por el Procurador D. Santos Julio Laspiur Garcia, debo condenar solidariamente
a los sefiores Jose Manuel y Juan Miguel a satisfacer al Ayuntamiento demandante la suma de doce
millones de pesetas (12 000 000 pts), mas los intereses previstos en el art. 921-4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , declarando, asimismo, la obligacion al pago de la aseguradora cointerpelada solidaria
respecto de don Juan Miguel , hasta el limite de cinco millones de pesetas (5 000 000 pts.).

»Y todo ello sin hacer expresa imposicion de las costas causadas en este litigio».
SEGUNDO. - La sentencia contiene los siguientes fundamentos juridicos:

«Primero: El Ayuntamiento de Eibar acciona frente al Letrado D. Jose Manuel , el Procurador de los
Tribunales D. Juan Miguel y la Compafiia aseguradora La Unidn y el Fénix solicitando en primer lugar que
se declare la negligencia profesional del Abogado y Procurador codemandados, al no haber formalizado en
tiempo habil Recurso de Casacion ante el Tribunal Supremo frente a la Sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso  Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra en recurso
Contencioso-administrativo nimero 1123/88 , y, en consecuencia, sean condenados -solidariamente junto
con la Unién y el Fénix- a abonarle una indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados a referido
Ayuntamiento.

»El relato factico contenido en la demanda iniciadora de este pleito (Fs. 41 a 54), refiere como en

autos de Recurso Contencioso-Administrativo r. 1123/88 fue emplazado en calidad de demandado el
Ayuntamiento de Eibar, quien se persond por medio de su representante procesal el Procurador D. Juan
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Miguel y bajo la direccion letrada del Abogado Sr. Jose Manuel , en favor de quienes tenia otorgados
poderes para pleitos.

»Decaida sentencia en dicho Recurso el dia 23 de noviembre de 1992 el Ayuntamiento de Eibar fue
condenado a pagar una indemnizacién per dafios y perjuicios por un importe de 52 400 000 pts.

»La representacion procesal del Ayuntamiento ahora demandante procedié a formular Escrito de
Preparacion de Recurso de Casacién, que se presentd ante el mismo Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, que tuvo por preparado el Recurso en tiempo y forma, emplazando a las partes litigantes a fin de
comparecer en plazo de treinta dias ante el Tribunal Supremo.

»El Procurador Sr. Juan Miguel fue notificado de tal emplazamiento el dia 16 de diciembre de 1992,
finando el plazo para comparecer ante el Tribunal Supremo el 23 de enero de 1993

»Sin embargo, llegada tal fecha no se habia formalizado la comparecencia ante el Tribunal Supremo,
lo que motivé que el Ayuntamiento de Eibar intentara esclarecer lo sucedido, para lo cual se puso en
comunicacion con el Letrado y el Procurador y ademds, ain estando fuera del plazo establecido, el
Abogado Municipal remiti6é al Procurador de Madrid D. José Manuel Dorremochea escrito de comparecencia
junto con el Recurso de Casacion.

»El 12 de marzo de 1.993 se notificd al Sr. Dorremochea Auto desestimando su pretensién y
declarando tener por desierto el Recurso al no haberse presentado el mismo en plazo legal concedido a tal
efecto.

»El Ayuntamiento de Eibar impugné tal decision, pero sus recursos fueron desestimados y por Auto
de 25 de abril de 1996 quedé agotada la via impugnatoria, determinando ello la firmeza de la sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior de Justicia, y consiguientemente, la
obligacion del Ayuntamiento de Eibar de abonar una elevada indemnizacién, sin posibilidad alguna de
revision del fallo condenatorio, bien fuera en el sentido de revocacion total o parcial de aquel.

»El Ayuntamiento de Eibar considera que la deficiente actuacion profesional del Procurador y el
Abogado ha de ser enmarcada en el art. 1101 del Cédigo Civil , y produjo un perjuicio a la parte actora a
partir de la quiebra de un derecho a interponer recurso frente a la sentencia condenatoria.

»El Procurador Sr. Juan Miguel y el Letrado Sr. Jose Manuel en sus respectivas contestaciones a la
demanda (FS. 86 a 105 y 160 a 169) admiten que efectivamente, se produjeron los hechos que son
expuestos en la demanda iniciadora de este pleito, en esencia la caducidad del derecho para comparecer
ante el Tribunal Supremo, pero cada uno de ellos atribuye al otro la responsabilidad de lo sucedido,
negando con vehemencia haber incurrido en negligencia profesional alguna.

»Segundo: Siendo esas, expuestas en sintesis, las posiciones mantenidas por los litigantes interesa
destacar antes que nada como el nucleo del pleito, y por lo tanto la cuestion a dilucidar estriba en analizar la
actuacion de los profesionales encargados respectivamente, de la representacion procesal y defensa
juridica del Ayuntamiento de Eibar en los autos del Recurso contencioso-administrativo seguido a raiz de la
reclamacién formulada por D. Tomas tras haber resultado herido en un festejo de sokamuturra organizado
por ese Ayuntamiento, y no, como cabe deducir de los dos escritos de contestacion a la demanda estudiar
las posibilidades de que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo revocara el fallo
condenatorio. Como declara la STS de 11 de noviembre de 1997 en un supuesto similar el ahora debatido,
no se puede entrar en el resbaladizo y absolutamente inadmisible terreno de las conjeturas de cudl hubiera
podido ser el tratamiento -estimatorio o desestimatorio- que habrian recibido los frustrados recursos.

»Cuestidn diferente es que de apreciarse negligencia profesional, y llegado por tanto el momento de
cuantificar los dafios y perjuicios ocasionados, conforme al art. 1101 del Cédigo Civil se toma en
consideracion la concreta cuantia del pleito como médulo indemnizatorio, (ver STS 1, 28 enero 1998 ).

» Tercero: Procede examinar, en consecuencia, las pruebas practicadas en orden a la actuacion
profesional de Procurador y Letrado.

»La primera conclusién que cabe establecer es precisamente la carencia de soporte probatorio de las
diferentes tesis sostenidas per los profesionales codemandados.

»Segun el Sr. Juan Miguel , envié por correo ordinario al Letrado Sr. Jose Manuel copia del auto
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datado a quince de diciembre de 1992 (Fs 265, testimonio del mismo), en virtud del cual la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra acordaba tener por preparado en
tiempo y forma por la parte demandada (Ayuntamiento de Eibar) recurso de casacién contra la sentencia
recaida, y emplazaba a las partes personadas para que comparecieran ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en el plazo de treinta dias.

»Esta resolucién se notificé al Procurador interpelado el dia 16 de diciembre de 1.992 (Fs. 265
vuelto), el término para comparecer ente la Sala Tercera del Supremo finaba por tanto el 23 de enero de
1.993.

»Sin embargo, el Letrado Sr. Jose Manuel niega rotundamente haber recibido Carta a alguna con la
copia de referido Auto, razén por la cual desconocia que hubiese empezado a transcurrir el término
improrrogable para comparecer ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

»Pero no obra en autos prueba alguna que con el minimo grado exigible de certidumbre permita
considerar acreditada una de las dos hipétesis planteadas por los profesionales cointerpelados.

»Si puede establecerse, por contra, que la comunicacion entre Procurador y letrado, pese a residir
ambos en diferentes ciudades, el Sr. Jose Manuel en San Sebastian, no se realizaba e través de fax, como
es usual en estos tiempos, sino de correo ordinario, ello implica la practica imposibilidad de que pueda
evidenciarse con nitidez las fechas de remision y posterior recepcion de las diferentes y sucesivas cartas.

»En segundo lugar, y como expone en el hecho tercero de su contestacién (F. 160 vuelto) el
codemandado Sr. Jose Manuel , fue el propio Procurador Sr. Juan Miguel quien cautelarmente presento
escrito de preparaciéon de Recurso de Casacion ante la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, escrito que no fue firmado por el Abogado codemandado quien veia poco viable el
recurso.

»Pero después y ante la actitud favorable a recurrir del Ayuntamiento de Eibar, el Sr. Jose Manuel
contacté con el Sr. Juan Miguel , quedando en que el Procurador le comunicaria el emplazamiento ante la
Sala Tercera del Supremo y al mismo tiempo le enviaria las certificaciones de haber llevado el asunto en
primera instancia y de su colegiacion en el Colegio de Abogados de Pamplona.

»Insisten reiteradamente sobre este punto tanto el Sr. Juan Miguel como el Sr. Jose Manuel cuando
carece de la trascendencia que ambos le conceden, puesto que de haberse enviado las mismas en tiempo,
como sostiene el Procurador, no es muy aventurado pensar que no iban a ser presentadas por Letrado al
comparecer ante el Tribunal Supremo, puesto que la fecha de las certificaciones, diciembre de 1992 (Vid. F.
442, certificacion del Sr. Secretario de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra), facilmente evidenciarian que disponia de ellas con anterioridad al transcurso del término del
emplazamiento para la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

»Si consta que el Procurador Sr. Juan Miguel las pidid y le fueron entregadas (Vid. F. 442) pero no
gue fueran recibidas por el letrado Sr. Jose Manuel , quien las solicitdé con posterioridad.

»Lo que si denotan los hechos anteriormente descritos es que pese a la severa condena econémica
gue la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior de Justicia supuso
para el Ayuntamiento de Eibar, mas de cincuenta millones de pesetas - importante suma a desembolsar por
las arcas municipales-, ni Procurador ni Letrado, acomodaron su actuacién profesional a la envergadura y
calado del caso.

»Asi, ambos no establecieren una forma agil de comunicarse entre ellos, el Sr. Juan Miguel afirma
que envid el Auto de emplazamiento por correo ordinario y ello en fechas en que notoriamente a causa de
las fiestas navidefias aumenta enormemente el volumen de correspondencia y pérdidas de la misma, no
tomando precaucion alguna para cerciorarse de que efectivamente la importante resolucion, que marcaba
un plazo preclusivo, habia llegado a su destinatario Sr. Jose Manuel »En cuanto al Letrado, su propia
version de los hechos muestra también su descuidada prestacion de servicios puesto que si ya a mediados
de diciembre de 1992 conocia que el Procurador Sr. Juan Miguel habia interpuesto Recurso de Casacion,
-asi se desprende indubitadamente del hecho tercero de su contestacion a la demanda (Fs. 160 vuelto y
161)-, resulta inexplicable que hasta el dia dos de febrero, segun su propio relato (F. 161), no telefonease al
Sr. Juan Miguel interesandose por el asunto.

»El Sr. Jose Manuel ha aportado documentacién que en su opinién demostraria la negligencia del
procurador en otro asunto diferente, asi una carta datada a 15 de junio de 1989, obrante al folio 126, y cuya
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firma no ha sido reconocida por el Sr. Juan Miguel . Pues bien, aun admitiendo a meros efectos dialécticos
el argumento esbozado por el Letrado, no se entiende cdmo el Abogado no inst6é al Ayuntamiento de Eibar a
gue otorgara poder en favor de alguno de los otros - y numerosos- Procuradores que ejercen en esta
capital.

»Frente a esa negligencia de ambos profesionales, el hecho concreto del perjuicio ocasionado al
Ayuntamiento demandante es diafano, aunque ciertamente no se ha podido fijar con precision la real
secuencia de lo sucedido, pero si que la desatencion de ambos profesionales -pese a la trascendencia del
caso como ya se ha significado- frustré las legitimas expectativas del Ayuntamiento de Eibar tanto en orden
a la logica confianza depositada en ambos al encomendarles, respectivamente, la representacién procesal y
la defensa juridica del caso, como a la privacion del derecho al recurso que tenia la parte demandante, lo
que propicio la imposibilidad de revision del fallo condenatorio, y subsiguiente firmeza de la sentencia. Ello
conlleva la aplicacion del art. 1104 del Cédigo Civil en relacion con el art. 54 del Estatuto General de la
Abogacia , a cuyo tenor el Abogado del Estado realizara diligentemente las actividades que le imponga la
defensa del asunto confiado, obligaciones cuyo incumplimiento da lugar a responsabilidad civil (art. 102
EGAE), y por lo que se refiere al Procurador el art. 5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , y art. 14 del Estatuto
Genera] de los Procuradores.

»En consecuencia la aplicacion del art. 1101 del Cddigo Civil que impone, entre otros, la obligacion
indemnizatoria a todo incumplimiento contractual culpable, y que la jurisprudencia ha aplicado tanto en
supuestos de negligencia profesional de Procurador (STS 1 de 11 de noviembre de 1997 ), como de
Abogado (por todas STS 1 28 de enero de 1998 ), siendo la doctrina jurisprudencial mas amplia respecto a
los letrados, y declara reiteradamente que la calificacion juridica de la relacién contractual entre Abogado y
cliente es un contrato de prestacion de servicios que define el art. 1544 del Coédigo Civil.

»La prestacién de servicios, como relacion personal intuitu personae incluye el deber de cumplirlos y
un deber de fidelidad que deriva de la norma general del art. 1258 CC y que imponen al profesional el deber
de ejecucion optima del servicio contratado, que presupone la adecuada preparacion profesional y supone
el cumplimiento correcto; de ello se desprende que si no se ejecuta o se hace incorrectamente, se produce
el incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso que corresponde al profesional.

»Cuarto: Uno de los aspectos mas dificultosos de este pleito consiste precisamente en la fijacion del
guantum indemnizatorio, dificultad que ya vislumbrd el propio Ayuntamiento demandante pues en el suplico
de la demanda iniciadora de este pleito solicita la condena de los demandados por los dafios y perjuicios
irrogados, tomandose como criterio estimativo el importe a cuyo pago fue condenado el Ayuntamiento -52
400 000 pts.-, asi como aquellos otros criterios que en el foro se establecen para casos similares a los del
procedimiento malogrado en Casacion.

»A efectos del art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , ha de considerarse como limite
infranqueable la cantidad de 52 400 000 pesetas, cantidad liquida expresada por la entidad demandante.

»No procede efectuar una transposicion automatica de la suma a cuyo pago fue condenado el
Ayuntamiento demandante, hipétesis ésta a plantearse en supuestos méas diafanos (por ejemplo
prescripcién que de no haber sido estimada hubiese abonado a una segura estimacién de la pretensién).

»El caso ahora debatido afecta a un recurso Casacion ante el Tribunal Supremo, recurso de caracter
extraordinario y eminentemente formal, en cuanto los motivos de casaciéon se encuentran taxativamente
seflalados y son de estricta observancia, siendo necesario cumplir con estricto rigor los requisitos exigidos,
(vid STS 3, Seccion Tercera, de 25 de junio de 1997)

»No se trata de una segunda instancia, al modo del recurso de apelacion civil, recurso ordinario que
permite un novum iuditium (sic), como declara la Sala Segunda del Tribunal Constitucional de 13 de julio de
1998 , reiterando asi el criterio contemplado en la STC 9/98, de 13 de enero : "el érgano ad quem tiene
plena competencia para revisar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto en lo que afecta a los
hechos como en lo relativo a las cuestiones juridicas oportunamente deducidas por las partes".

»Sin entrar desde luego a especular sobre la prosperabilidad del recurso de casacion, ha de tomarse
en consideracion las notas esenciales de referido recurso, anteriormente sefialado.

»Pero ello, aun imponiendo una perspectiva cautelosa y restrictiva en orden a la fijacién del quantum
indemnizatorio, no se puede soslayar los hechos que se ha producido el dafio moral al Ayuntamiento pues
en el ejercicio de su derecho se ha visto privado de un recurso que el ordenamiento juridico-procesal
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concebia, y que irremisiblemente se ha visto abocado a abonar una suma sin posibilidad de que la misma
fuera modificada.

»Atendiendo a estas circunstancias caracteristicas del recurso de casacién, imposibilidad de ejercitar
el derecho al recurso y de modificar el fallo condenatorio, la indemnizacién que deben abonar los
codemandados se fija en doce millones de pesetas (12 000 000 pts), condena que forzosamente a de
imponerse con caracter solidario, puesto que, como reiteradamente se ha puesto de relieve, no podido
establecerse en concreto lo realmente sucedido, pero si la negligencia de ambos, frente al contratante que
si cumplié con sus obligaciones.

»Quinto: Se solicita asimismo la condena solidaria de la aseguradora La Union y el Fénix,
actualmente AGF Unidon Fénix S. A., pero ex arts. 73y 76 de la Ley de Contrato de Seguro , tal solidaridad
s6lo es viable en relacién con el codemandado Sr. Juan Miguel , que si habia concertado Seguro
Responsabilidad Civil con esa aseguradora.

»Habra de tenerse en cuenta que conforme a los términos de la péliza, condicién particular Fs. 81 y
82, la cuantia maxima a abonar por la Compafiia de Seguros se eleva a cinco millones de pesetas, no
estando obligada al pago de superior cantidad.

»Sin que resulte oponible a terceros, conforme a reiterado criterio de esta Audiencia Provincial, la
franquicia pactada, que en todo caso podra exigir la aseguradora al asegurado, pero carente de virtualidad
ante el perjudicado, en el presente caso el Ayuntamiento de Eibar.

»Sexto: A la suma a cuyo pago se condena a los demandados se adicionaran los intereses previstos
en el art. 921-4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

»Séptimo: Al no haber sido estimada la demanda en su integridad, no se hace expresa imposicion de
las costas causadas en este pleito, ex art. 523 -2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ».

TERCERO. - La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra dictd6 sentencia nimero
170/99 el 30 de junio de 1999 en el rollo civil nim. 332/98 , cuyo fallo dice:

«Fallo. Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por el Procurador Sr. Moreno de Diego, en
representacion de D. Jose Manuel y asumiendo su propia defensa, frente a la Sentencia de fecha 3 de
septiembre de 1998 , dictada por la llma. Sra. Magistrada-Juez de Primera Instancia ndm. Uno de
Pamplona, en autos de Juicio de Menor Cuantia n° 268/97, y desestimando el recurso de apelacion
interpuesto por D. Juan Miguel y A.G.F. Unién Fénix, S.A., representados por el Procurador Sr. Laspiur
Garcia y defendidos por el Letrado Sr. Beguiristain Gurpide, frente a la referida sentencia, debemos revocar
y revocamos parcialmente la misma, y en su lugar estimando parcialmente la demanda interpuesta por el
Procurador Sr. Beunza Arbonies en representacién del Ayuntamiento de Eibar debemos condenar a D. Juan
Miguel y a la compafiia de seguros A.G.F. Union y Fénix, S.A., a satisfacer al Ayuntamiento de Eibar la
suma de doce millones de pesetas (12 000 000 ptas.), mas los intereses previstos en el art. 921-4 de la
L.E.C ., declarando la obligaciéon al pago de la aseguradora cointerpelada solidaria respecto a D. Juan
Miguel , hasta el limite de cinco millones de pesetas (5 000 000 ptas.). Absolviendo libremente a D. Jose
Manuel de la responsabilidad que se le imputa solidariamente.

»Imponiendo a la parte actora las costas causadas en primera instancia, derivadas de la intervencion
en autos del codemandado absuelto; ratificando el pronunciamiento de la instancia con respecto a las
costas relacionadas con la parte de la pretensién que se estima parcialmente.

»No procede verificar especial imposicion acerca de las costas originadas por el recurso interpuesto
por D. Jose Manuel .

»Debiendo condenar a D. Juan Miguel y a la compafiia de seguros A.G.F. Unién y Fénix, S.A., al
pago de las costas procesales causadas en esta alzada por la interposicion del recurso».

CUARTO. - La sentencia contiene los siguientes fundamentos de Derecho:

«Se aceptan los fundamentos de derecho de la sentencia apelada, en lo que no se opongan a lo que
a continuacion se razona.

»Primero. El recurso de apelacion interpuesto por D. Juan Miguel y A.G.F. Union Fénix, S.A., se
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centra fundamentalmente en dos aspectos: principalmente, en la ausencia de responsabilidad del Sr. Juan
Miguel y subsidiariamente en la falta de acreditacion de la realidad del dafio, dado que el recurso estaba
abocado al fracaso; y que en todo caso la indemnizacién concedida en la sentencia por dafio moral es
excesiva, ya que ésta debe ser meramente simbdlica, asi como que el Ayuntamiento de Eibar, como ente
publico, no es susceptible de padecer dafio moral.

»El Sr. Jose Manuel , de igual manera que la otra parte recurrente, centra su recurso en la ausencia
de negligencia profesional, asi como en la improcedencia de la indemnizacién de dafios y perjuicios, puesto
gue no ha habido dafio, debido a que el recurso era inviable; entendiendo ademas que un ente publico no
puede ser sujeto de dafio moral.

»Segundo. Realmente los motivos aducidos por ambas parte en sus respectivos recursos son
similares. En ambos casos su pretensién principal es demostrar que en sus respectivas actuaciones no ha
habido negligencia profesional -como les atribuye la sentencia de instancia -, y que por lo tanto no se les
puede achacar responsabilidad alguna.

»Y de igual manera que en primera instancia cada uno de ellos procura imputar al otro la negligencia,
admitiendo asi de modo implicito que aquella se ha producido, afectando a los intereses del Ayuntamiento,
su cliente.

»Como es sabido, este recurso trae causa de la demanda dirigida por el Ayuntamiento de Eibar frente
al Letrado D. José Luis Diaz de Villafranca, al Procurador de los Tribunales D. Juan Miguel y la compafiia
aseguradora La Unidn y el Fénix, en la que se solicitaba, en primer lugar, que se declarase la negligencia
profesional del abogado y procurador codemandados, al no haber formalizado en tiempo habil recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo frente a la sentencia dictada por la i Sala de Ilo
Contencioso-Administrativo  del  Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en recurso
Contencioso-Administrativo n° 1.123/88, y, en consecuencia, sean condenados solidariamente junto con La
Union y el Fénix, S.A. a abonarle una indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados al referido
ayuntamiento.

»La sentencia de instancia considera que no obra en autos prueba alguna que con el minimo grado
exigible de certidumbre permita considerar acreditada una de las dos hipétesis planteadas por los
profesionales cointerpelados. Y tras un detenido andlisis de la actuacion de ambos en el supuesto que se
esta enjuiciando, determina que el claro perjuicio ocasionado al Ayuntamiento de Eibar ha sido debido a la
actuacion negligente de aquéllos. Dicha actuacion se concreta en que ha frustrado las legitimas
expectativas del Ayuntamiento, tanto en orden a la I6gica confianza depositada en ambos profesionales al
encomendarles, respectivamente, la representacion procesal y la defensa juridica del caso, como a la
privacion del derecho al recurso que tenia, lo que propicié la imposibilidad de revisién del fallo condenatorio,
y su subsiguiente firmeza.

»En consecuencia condena solidariamente a los dos profesionales y a la aseguradora del Procurador
-dentro de la cobertura exigible-, a satisfacer al Ayuntamiento de Eibar, en concepto de indemnizacion de
dafios y perjuicios, la cantidad de doce millones de pesetas, mas los intereses previstos en el art. 921, 4° de
la LEC.

»Frente a esta decisiébn se alzan los recurrentes, con base en los argumentos resefiados en el
fundamento juridico primero de la presente resolucion, y manteniendo en ésta alzada -como ya hemos
seflalado anteriormente-, igual actitud que en primera instancia. Es decir, cada uno de ellos atribuye al otro
la responsabilidad de lo sucedido, negando vehementemente haber incurrido en responsabilidad alguna.

»Tercero. El nuevo examen de lo actuado, que comporta el recurso de apelacién, ha permitido a esta
Sala considerar que si es posible hallar en autos alguna prueba cuyo grado de certidumbre permita
decantar la conviccién hacia una de las dos versiones contradictorias que presentan el Letrado Sr. Jose
Manuel y el Procurador Sr. Juan Miguel .

»En realidad, la cuestion se limita a comprobar el grado de diligencia con que se desenvolvieron el
uno, el otro o ambos, habida cuenta de que su actuacion -cada una en su ambito-, es interdependiente.

»El abogado debe iniciar su actuacion cuando es conocedor del emplazamiento. El procurador es
quien debe darselo a conocer; y, efectivamente, en carta del 5 de febrero de 1993, ya finado el plazo para
comparecer ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, alega haberlo hecho en una carta anterior fechada
el 16 de diciembre de 1992 , en la que decia haber enviado la copia del auto de emplazamiento de la
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Audiencia de fecha 15 de diciembre de 1992 , mediante el que se tenia por interpuesto en tiempo y forma
recurso de casacion, y se le emplazaba a las partes para comparecer en el plazo de treinta dias ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo. Ademéas de esa copia del auto de emplazamiento decia haberle enviado
también la "certificacién de que habias intervenido en la instancia para poder personarte en el Supremo...".

»El Letrado Sr. Jose Manuel niega haber recibido esa primera carta de 16 de diciembre que, sin
duda, se convierte en determinante pues su existencia justificaria la inactividad de aquél que ha sido
tachada de falta de diligencia.

» Dicha certificacion de la intervencion profesional del letrado en la causa, ha sido, en efecto,
solicitada por el Procurador a la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, con fecha 10 de diciembre de 1.992 , y expedida el 15 de diciembre, pero entregada al solicitante
en fecha 22 de diciembre, como certifica el Secretario de dicha Sala (folio 442 de autos).

»Mal podia, por lo tanto, haber enviado la certificacion citada el dia 16 de diciembre, como sefiala el
procurador, lo que inmediatamente debe relacionarse con los hechos de que el abogado no recibiese la
carta con la certificacion, de que tampoco la carta no recibida hubiera sido devuelta y de que, habiendo
afirmado el Sr. Juan Miguel en la segunda carta, de modo tajante el envio de la primera -y la certificacion-,
basara su seguridad en el recurso de revisar su archivo que, dada la importancia que cobra entonces como
prueba, hubiera debido ser aportado, ya se tratase de un fichero, una agenda o cualquier otra modalidad de
archivo.

»Asi, ante la evidente contradiccion de fechas en que incurre el Procurador, parece preciso exonerar
de responsabilidad al Letrado, que se encuentra en este caso a merced de la actuacion negligente del
primero, sin que el argumento de que el celo del letrado deberia haberse manifestado en recabar de modo
mas enérgico una actuacion eficaz del procurador, habida cuenta de la importancia del asunto, sea
suficiente para atribuir responsabilidad al Letrado.

»Cuarto. Ambas partes recurrentes sefialan la imposibilidad de que un ente no personal como es un
Ayuntamiento pueda experimentar "dafio moral". Sin embargo, aln conociendo escasa precision semantica
al término, resulta frecuente su empleo (S.T.S. citada de 16-12-1996, de 11-11-1997, de 20-5-1996, entre
otras), como antes se ha dicho en contraposicion a "dafio material® o "econémico”, pues al frustrarse el
recurso, cualquier pronéstico sobre su resultado es meramente especulativo; pero es evidente que se han
frustrado las expectativas del Ayuntamiento, impidiéndole ejercer su derecho de recurrir, con absoluta
independencia del resultado. Asi ha sido interpretado por la sentencia de instancia, y es también el parecer
de esta Sala.

»Quinto. Ya ha sido advertida por la Juez "a quo" la extrema dificultad que entrafia la fijacion del
"quantum" indemnizatorio, pues salvo la consideracién del tope maximo representado por la cantidad liquida
a que habia sido condenado el Ayuntamiento de Eibar y cuya posibilidad de modificacién se vio frustrada
por la negligencia antedicha, los criterios que maneja para establecer dicho "quantum" sufren una brusca y
dirfamos que inevitable ruptura Idgica al bajar a la cuantificacion.

»Y ello no puede ser de otro modo, pues son criterios cualitativos e incluso reconocidos como
relativos e imprecisos como los de "dafio moral", err contraposicion a "dafio material”, los que han de acabar
siendo reducidos a un "quantum"” (S.T.S. de 16-12-1996, RJ 8971).

»Asi, la Juzgadora de instancia, a la hora de establecer el "quantum" indemnizatorio, toma en
consideracion las notas esenciales del recurso de casacién; es decir, el caracter extraordinario y
eminentemente formal de dicho recurso, en cuanto los motivos de casacion se encuentran taxativamente
sefialados en la ley y son de estricta observancia, siendo necesario cumplir con rigor los requisitos exigidos.
No se trata pues de una segunda instancia, al modo del recurso de apelacion civil, que permite un "novum
iuditium®”, es decir, permite el nuevo examen de una cuestion litigiosa sobre la que ha recaido ya sentencia
definitiva; poniendo asi de manifiesto el caracter restrictivo de dicho recurso.

»Al margen de estas consideraciones, cualquier especulacion sobre la prosperabilidad del malogrado
recurso es vana a efectos de la fijacion del "quantum" como asi reconoce la Juez "a quo".

»Asi, la sentencia ha debido necesariamente dar el salto de la légica de sus razonamientos a la toma
de decision al fijar el "quantum”, salto para el que, insistimos, no hay mas camino que el de la libre
apreciacion del juzgador. Resulta preciso respetar ese criterio, que la Sala comparte, manteniendo el
"guantum" establecido en primera instancia, esto es, doce millones de pesetas, y ello porque su
modificacién no cuenta con ningln argumento o nuevo dato adicional que la justifique.
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»Sexto. Por los argumentos expuestos debe estimarse el recurso interpuesto por la representacion
procesal de D. Jose Manuel y desestimar el curso interpuesto por la representacion procesal de D. Juan
Miguel .

»Procede hacer modificacion parcial al pronunciamiento hecho acerca de las costas procesales en la
primera instancia, ya que la aplicacion del criterio objetivo del vencimiento que establece el art. 523 1° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil obliga imponer a la parte actora, las costas causadas en primera instancia,
vinculadas a la intervencién en autos del codemandado absuelto; manteniendo el pronunciamiento de la
instancia con relacién al codemandado cuyo recurso no se estima.

»De conformidad con el art. 710-2° L.E.C ., en relaciébn con los pronunciamiento en costas en
segunda instancia, deben imponerse las costas a la parte cuyo recurso se desestima y sin hacer expreso
pronunciamiento respecto del que se estima».

QUINTO. - En el escrito de interposicion del recurso de casacion representado por la representacion
procesal de D. Juan Miguel se formulan los siguientes motivos de casacion:

Motivo primero. «Al amparo de nim. 4 del art. 1.692 de la ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion
del art. 1104 del Cddigo Civil , en relacién con el art. 5 de la ley de Enjuiciamiento Civil y el art. 14 del
Estatuto General de los Procuradores .»

El motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente:
A la vista de los hechos probados no existié proceder negligente por parte del recurrente.

Fue el Sr. Juan Miguel quien, por propia iniciativa, cautelarmente, como recoge la sentencia de
primera instancia, presenté el escrito de preparacion del recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, escrito que ni siquiera fue firmado por el Sr. Jose Manuel , sin
el cual la sentencia habria adquirido firmeza, lo que demuestra su diligencia. EI hecho de que
posteriormente no haya podido acreditarse el envio del auto de emplazamiento, al negar su recepcion el
abogado director del pleito, no puede ser determinante del proceder negligente del recurrente, como
tampoco la contradiccién entre la carta dirigida al abogado sobre la entrega de la certificacion para la
habilitacion profesional. Resulta absurdo pensar que un procurador retenga en su poder resoluciones
judiciales, sin enviarlas al abogado director del pleito.

Cita las SSTS de 22 de marzo de 1983 y 18 de septiembre de 1984 sobre diligencia exigible a tenor
del articulo 1104 CC. El recurrente se acomodd a esta racional diligencia exigible.

Motivo segundo. «Al amparo de nim. 4 del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccién
del art. 1101 y 1106, ambos del Cédigo Civil y de la Jurisprudencia que los interpreta.»

El motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente:

Al ser el demandante una persona juridica, el Ayuntamiento de Eibar, no es susceptible de sufrir
padecimientos morales, por lo que no procede conceder indemnizacion por este concepto, por lo que se
produce la infracciéon de los preceptos citados. El dafio moral viene constituido por el dolor psico-fisico que
se causa a una persona y encuentra plena justificacion en los supuestos de personas fisicas afectadas por
actuaciones ilicitas de terceros (muerte, lesiones, perjuicios no materiales causados a una persona fisica).

Cita las SSTS de 31 de mayo de 1983 y 25 de junio de 1984 sobre el concepto de dafio moral.

En supuestos como el que nos ocupa, la indemnizacién que se concede, trata de indemnizar el
sentimiento de frustracion por el solo hecho de la pérdida de la oportunidad procesal: STS de 25 junio de
1998 , que compensa por "la sensaciéon de frustracion" o "insatisfaccion de la pretension”. Pero, es claro,
gue el Ayuntamiento demandante no es susceptible de experimentar ese sufrimiento o insatisfaccion.

Motivo tercero. «Al amparo de nim. 4 del art. 1692 de la ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccién,
del art. 1101 del Cdadigo Civil y de la jurisprudencia que lo interpreta.»

Para determinar la indemnizacion de dafos y perjuicios que en supuestos como el presente puede
corresponder al reclamante la sentencia recurrida, no analiza ni tienen en cuenta las posibilidades de éxito
gue el recurso pueda ofrecer.
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En este caso el recurso de casacion era totalmente inviable, no existia probabilidad alguna de que
prosperara. A la vista de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia y del escrito de formalizacion del
recurso era previsible que este recurso ni siquiera fuese admitido. Consta en autos un dictamen emitido por
el Colegio de Abogados de Pamplona, acompafado a autos por el codemandado Sr. Jose Manuel , que
analiza con rigor la cuestién que nos ocupa y concluye que resulta altamente improbable que el recurso
hubiese sido estimado por el Tribunal Supremo.

En este dictamen se analizan los motivos de recurso aducidos en el recurso de casacion que no llegé
a ser admitido por extemporaneo. Como se indica en este dictamen, la intangibilidad de los hechos
recogidos en la sentencia impedian la estimacion de los motivos del recurso, pues de tales hechos no se
apreciaba la mas minima intervencién del lesionado en el festejo taurino organizado por el Ayuntamiento en
la causacion del dafio (argumento central del recurso de casacién)

La STS de 16 de diciembre de 1996 , al tratar sobre la determinacion del quantum indemnizatorio en
estos supuestos, expresa que «si pueden ser examinadas las posibilidades de que la accion, caso de haber
sido temporaneamente ejercitada, hubiese prosperado, y partiendo de ello, y atendida la cuantia litigiosa ...
fijar la indemnizacion». En el mismo sentido, STS de 20 de mayo de 1996.

Si se apreciase que el Sr. Juan Miguel actué de forma negligente y que con su proceder caus6 un
dafio moral al Ayuntamiento demandante, la indemnizacion que en tal caso procederia, dada la
improsperabilidad del recurso de casacioén, debié ser mucho mas moderada.

De hecho, las resoluciones que hemos analizado y que en estos supuestos condenan a indemnizar
por el dafio moral que supone la privacion de la oportunidad procesal, sefialan una indemnizacion para el
perjudicado que no supera el 1.000.000 ptas., cantidad que, en caso de condena para el Sr. Juan Miguel ,
no deberia sobrepasar la indemnizacién que se sefiale.

Termina solicitando de la Sala «que habiendo por presentado este escrito me tenga por comparecido
en la representacion que ostento, en el recurso mencionado, por interpuesto el presente recurso de
casacion, y previos los tramites legales pertinentes, dicte sentencia en su dia, casando y anulando la
sentencia recurrida, por la que se desestime la demanda interpuesta por el Ayuntamiento de Eibar,
absolviendo a mi representado de las peticiones contra él deducidas, con los deméas pronunciamientos
pertinentes, por ser de justicia que pido en Madrid a 16 noviembre 1999.»

SEXTO. - En el escrito de impugnacién del recurso de casacion presentado por la representacion
procesal del Ayuntamiento de Eibar (Guiplzcoa), se formulan, en sinteasis, las siguientes alegaciones:

Al primer motivo. Se alega que la sentencia recurrida infringe los arts. 1104 CC en relacion con el art.
5 LEC vy el art. 14 del Estatuto General de los Procuradores , al considerar que no existe proceder
negligente en la actuacion del Sr. Juan Miguel .

Los articulos citados establecen las obligaciones del Procurador relativas a la transmisién al Abogado
elegido por su cliente o por ellos mismos de todos los documentos, antecedentes o instrucciones que les
remitan, o que ellos mismos puedan adquirir, haciendo cuanto conduzca a la defensa de su poderdante,
bajo la responsabilidad que las leyes impongan al mandatario.

Es un hecho pacifico en las dos instancias que el recurrente no ha podido acreditar que enviara el
auto de emplazamiento ante el Tribunal Supremo al abogado. La presentacion por el recurrente del escrito
de interposicién de recurso de casacién no desvirtia el hecho de que no comunicé al Abogado ni al cliente
dicho auto. Que tuviera una actuacion diligente no significa que todas las demas lo sean, ya que el mismo
reconoce en el recurso de casacién: "El hecho de que posteriormente no podamos acreditar el envio del
auto de emplazamiento,...".

La actuacién de dicho profesional se incardina en un contrato de arrendamiento de servicios,
(art.1544 CC), que de acuerdo con el Estatuto General de los Procuradores y la jurisprudencia, imponen al
profesional actuar con diligencia mayor que la propia de un padre de familia.

Este motivo de casacion debe ser desestimado al quedar acreditado que el procurador no acttio con
la diligencia que sus obligaciones y responsabilidades le imponen.

Al segundo motivo. Se alega la infraccién de los arts. 1101 y 1106 CC y de la jurisprudencia que los
interpreta. Se basa en que las personas juridicas no pueden padecer dafios morales. Ambas sentencias son
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coincidentes; lo que se indemniza es la frustraciéon de las expectativas del Ayuntamiento, impidiéndole
ejercer su derecho de recurrir, con absoluta independencia del resultado.

La STS de 11 de noviembre de 1997, (RJ 1997/7817 ), describe con precision el perjuicio causado
por la no interposicién de un recurso y distingue un perjuicio material o econémico y un perjuicio moral.

Si una Administracién Publica, tiene como entidad, potestad, derecho y posibilidad de interponer un
recurso, ante un Tribunal de Justicia, es légico que la frustracion de este derecho le cause un perjuicio, y es
la frustracion de este derecho a recurrir lo que debe ser indemnizado, porqué luego estaria el perjuicio
econdmico que se le pudiera haber causado, lo que diferencia el "dafio moral" del "dafio material o
economico".

Al tercer motivo. Se impugna la cuantia de la indemnizacion, al no tener en cuenta las posibilidades
de éxito que pudiera tener el recurso.

Respecto del quantum indemnizatorio, es acertada la cantidad fijada, pues de otro modo deberian
condenar al recurrente por el total de la indemnizacion que tuvo que pagar el Ayuntamiento de Eibar.

Se reitera que no se solicita una indemnizacién por un perjuicio econémico, sino por la frustracién de
las expectativas del Ayuntamiento, impidiéndole ejercer su derecho a recurrir, con independencia del
resultado.

El escrito termina solicitando de la Sala «Que teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo
teniendo por formalizada la impugnacion al recurso de casacion ordinario nimero 4466/99 interpuesto por la
representacion de don Juan Miguel y A.G.F. Union Fénix S.A., frente a la Sentencia dictada en fecha 30 de
junio de 1999, recaida en el Recurso de Apelacién, Rollo de Menor Cuantia 335/97 sustanciado ante la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Pamplona-Irufia, dimanante del Juicio de Menor Cuantia
268/97 del Juzgado de 12 Instancia numero 1 de Pamplona vy, previos los tramites legales oportunos, se
dicte Sentencia confirmando la de la instancia por referirse a un acto de tramite no susceptible de ser
recurrido, o subsidiariamente desestimando integramente el recurso al no concurrir el motivo alegado en su
interposicion, declarando la conformidad a derecho de los actos recurridos, con expresa imposicion de las
costas al recurrente.»

SEPTIMO. - Para la deliberacién y fallo del presente recurso se fij6 el dia 6 de julio de 2006,
trasladandose, por necesidades del servicio al dia 7 de julio de 2006 en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. JUAN ANTONIO XIOL RiOS quien expresa el parecer
de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - Antecedentes.

1. El Ayuntamiento de Eibar fue condenado por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra a pagar una indemnizacion por dafios y perjuicios por un importe de
52.400.000 pts. a raiz de la demanda interpuesta por quien habia resultado herido en la Soka-muturra
(festival taurino) organizada por ese Ayuntamiento.

2. Llegado el término de emplazamiento para formalizar el recurso de casacién (esta actuacion la
habia ordenado el Ayuntamiento), no se habia producido la comparecencia, por lo que el recurso de
casacion tardiamente presentado fue declarado desierto.

3. Entablada demanda de responsabilidad civil por el Ayuntamiento contra su procurador, contra el
abogado que habia llevado el asunto y contra la aseguradora, el Juzgado estimé parcialmente la demanda
por entender que ambos profesionales no habian acomodado su conducta al cumplimiento de sus
obligaciones.

4. La Audiencia Provincial estimé el recurso interpuesto por el abogado y, como consecuencia de ello,
mantuvo la condena Unicamente respecto del procurador y la aseguradora, por entender, en sintesis, que,
siendo contradictorias las versiones de ambos profesionales, debia darse crédito a la afirmacion del
abogado sobre la falta de recepcion de la notificacién hecha al procurador.

5. Siguiendo la tesis del Juzgado, la indemnizacion se fijaba en 12 millones de pesetas, por entender
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que, fuera de las caracteristicas procesales del recurso malogrado, no debian valorarse las posibilidades de
gue éste prosperase a efectos de la fijacion del quantum [cuantia de la indemnizacién] y, en consecuencia,
debia regir el principio de libre apreciacion, teniendo en cuenta que se habian producido dafios morales al
Ayuntamiento al privarlo del ejercicio de un recurso jurisdiccional.

SEGUNDO. - Motivo primero de casacion.
El motivo primero se introduce con la siguiente formula:

«Al amparo de nim. 4 del art. 1.692 de la ley de Enjuiciamiento Civil [LEC 1881 ], por infraccion del
art. 1104 del Cédigo Civil , en relacién con el art. 5 de la ley de Enjuiciamiento Civil y el art. 14 del Estatuto
General de los Procuradores .»

El motivo se funda, en sintesis, en que el procurador recurrente acomodé su conducta a una
diligencia razonable, ya que preparé el recurso de casacion a efectos cautelares, y el hecho de negar el
abogado haber recibido la notificacién y de haberse contradicho el procurador en las fechas es insuficiente
para demostrar el proceder negligente de éste.

El motivo debe ser desestimado.
TERCERQO. - Las obligaciones profesionales del procurador.

La calificacion juridica que corresponde a la relacion entre un procurador y su cliente tiene caracter
contractual. La falta de un modelo central de la relacion de gestion determina que doctrinal y
jurisprudencialmente se construya, quiza de manera no del todo satisfactoria, con elementos del mandato y
del arrendamiento de servicios, que responden ambos a momentos historicos y necesidades sociales
diferentes. Pueden citarse, entre otras muchas, las SSTS de 28 de enero de 1998, 25 de marzo de 1998, 3
de octubre de 1998, 23 de mayo de 2001, 7 de abril de 2003 y 11 de mayo de 2006, que acuden a la figura
del mandato representativo, mientras que otras, como la STS 13 de 25 de noviembre de 1999 entiende
aplicable el régimen del contrato de arrendamiento de servicios.

El cumplimiento de las obligaciones nacidas de un contrato debe ajustarse a la diligencia media
razonablemente exigible segin su naturaleza y circunstancias. La responsabilidad por negligencia o
morosidad concurre cuando, producido objetivamente el incumplimiento, el obligado no acredita, si, como
normalmente ocurre, esta en su mano, haber actuado con el grado de cuidado exigible con arreglo a dichas
circunstancias y haber concurrido circunstancias imprevisibles o inevitables que impidieron el cumplimiento
en los términos convenidos.

En el caso examinado la sentencia recurrida -en el orden de fijacion de los hechos que corresponde
al 6rgano de apelacion como competente para la valoracion de la prueba no revisable en casacion- afirma
que el procurador recurrente no ha justificado de forma suficiente haber cumplido con su deber de entregar
al abogado, como era menester, la copia de la resolucion notificada a efectos de que éste pudiera tener
conocimiento del plazo establecido para la formalizacién del recurso de casacion y actuara en
consecuencia.

El hecho de que el procurador haya preparado preventivamente el recurso no es demostrativo de que
posteriormente no haya incurrido en la negligencia que se le imputa, que no se refiere al acto de la
preparacion del recurso, sino a la falta de comunicacién del posterior emplazamiento al abogado para que
éste pudiera preparar el escrito de formalizacion dentro del plazo establecido.

Asimismo, la inferencia que realiza la Sala de instancia, en el sentido de deducir la veracidad de las
afirmaciones del abogado partiendo de la imposibilidad probada de que el procurador transmitiera al
abogado la copia del auto notificado en el dia en que dijo hacerlo, no resulta absurda ni contraria a la légica,
habida cuenta de que la diligencia exigible al procurador en el despacho de los asuntos le impone
razonablemente la carga de tomar razén de la fecha en que se comunican al abogado las resoluciones
notificadas, junto con la comprobacién de que éstas han sido debidamente recibidas, especialmente si la
comunicacién tiene lugar por un medio, como es el antiguo correo, que no permite tener constancia
inmediata y cierta de su recepcion.

Esta Sala tiene declarado que el abogado director del asunto no tiene obligacion de vigilancia sobre el

cumplimiento de las obligaciones que corresponden a los procuradores (SSTS de 11 de mayo de 2006 y 27
de febrero de 2006 ), los cuales deben tener conocimiento de cuales son sus obligaciones y facultades en
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relacién con las particularidades impuestas por su funcién de representacién procesal en cada caso.
CUARTO. - Motivos segundo y tercero de casacion.
El motivo segundo se introduce con la siguiente formula:

«Al amparo de num. 4 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion del art. 1101 y
1106, ambos del Cdadigo Civil y de la jurisprudencia que los interpreta.»

El motivo se funda, en sintesis, en que, al ser el Ayuntamiento una persona juridica, carece de aptitud
para sufrir padecimientos morales, que no son mas que el dolor psicofisico que se causa a una persona, y la
indemnizacion trata de indemnizar el solo hecho de la pérdida de la oportunidad procesal, segin recoge la
jurisprudencia.

El motivo tercero se introduce con la siguiente férmula:

«Al amparo de num. 4 del art. 1692 de la ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion, del art. 1101 del
Cddigo Civil y de la jurisprudencia que lo interpreta.»

El motivo se funda, en sintesis, en que para determinar la indemnizaciéon de dafios y perjuicios la
sentencia recurrida no analiza ni tiene en cuenta las posibilidades de éxito que el recurso podia ofrecer,
cuando el recurso de casacion era totalmente inviable, por lo que la indemnizacién debio ser, en todo caso,
més moderada.

Ambos motivos, que estan en estrecha relacion entre si, deben ser estimados.
QUINTO. - El dafio moral.

Atendiendo a su origen, el dafio causado a los bienes o derechos de una persona puede ser
calificado como dafio patrimonial, si se refiere a su patrimonio pecuniario; dafio bioldgico, si se refiere a su
integridad fisica; o dafio moral, si se refiere al conjunto de derechos y bienes de la personalidad que
integran el llamado patrimonio moral.

Desde esta perspectiva u otra analoga, -defendida por buena parte de la doctrina-no es inexacto
calificar como dafio moral el que tiene relacion con la imposibilidad del ejercicio de los derechos
fundamentales, integrados en el &mbito de la personalidad, como es el derecho la tutela judicial efectiva.
Esta Sala no ha rehuido en ocasiones, en un contexto descriptivo de su implicacion con ese derecho
fundamental, aplicar esta calificacién a supuestos de frustracién de acciones procesales, como pone de
relieve la parte recurrida en su escrito de impugnacion (especialmente, SSTS de 20 de mayo de 1996,11 de
noviembre de 1997, 25 de junio de 1998, 14 de mayo de 1999, 23 de mayo de 2001, 29 de mayo de 2003 y
14 de julio de 2005 ).

Sin embargo, en un contexto valorativo encaminado a la fijacién del importe de la indemnizacién que
procede establecer para compensar el dafo, la dicotomia entre dafios patrimoniales y morales tiene
especial relevancia un marco tipolégico distinto, seguido por la jurisprudencia para huir del riesgo de la
llamada falacia (0 «prejuicio») patrimonialista (segun la cual no seria moral cualquier dafio que afecte
directa o indirectamente al patrimonio).

Desde esta nueva perspectiva, deben ser calificados como dafios morales (figura borrosa, relativa e
imprecisa: SSTS de 22 de mayo de 1995,14 diciembre de 1996 y 5 de octubre de 1998 ; producto de un
«descubrimiento jurisprudencial» que se inicia en la STS de 6 de diciembre de 1912 ), cualesquiera que
sean los derechos o bienes sobre los que directamente recaiga la accién dafiosa (y de que éstos
pertenezcan a personas juridicas: SSTS de 14 de diciembre de 1994 y 20 de febrero de 2002 ), aquellos
gue 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 y
consiste, paradigmaticamente, en los sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados que no
tienen directa o secuencialmente una traducciéon econdmica (SSTS de 26 de junio de 1984, 6 de julio de
1990, 23 de julio de 1990, 22 de mayo de 1995, 19 de octubre de 1996, 27 de enero de 1998, 12 de julio de
1999, 27 de septiembre de 1999, 31 de mayo de 2001 y 23 de noviembre de 2004 ), incluyendo los que
tienen su causa en el incumplimiento contractual (tendencia que se inicia con la STS de 9 de mayo de 1984,
seguida, entre otras, de las SSTS de 12 de julio de 1999, 18 de noviembre de 1998, 22 de noviembre de
1997 y 20 de mayo de 1996, y culmina con la STS de 31 de mayo de 2000 -caso del retraso en el transporte
aéreo-y las SSTS de 17 de febrero de 2005 y 28 de marzo de 2005 -caso del cambio con billetes falsos-,
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aunque existe una importante corriente doctrinal que propugna relegar este supuesto al ambito de la
responsabilidad extracontractual) y los que afectan a la parte social del patrimonio moral de la persona
incidiendo en la esfera de su honor, reputacién y consideracion.

Resulta, asi, que los dafios originados en el ambito del patrimonio econémico de una persona pueden
ser no sélo patrimoniales, sino también morales (el llamado por la ley premio de afeccién de los bienes
expropiados puede ser un ejemplo de ello: articulo 47 de la Ley de Expropiacion forzosa); los que afectan a
su patrimonio biolégico pueden ser de cardcter moral o de caracter patrimonial (como admite expresamente
el sistema de tasacion legal de los dafios corporales derivados del uso y circulacién de vehiculos de motor:
articulo 1.2 de la Ley de Responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos de motor); y los dafios
producidos en el ambito del patrimonio moral, que son los que aqui interesan, pueden ser de naturaleza
patrimonial (Ilamados a veces dafios patrimoniales indirectos o dafios morales impropios) y no sélo moral
(segun admite implicitamente el articulo 9.3 de la Ley Organica de Proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y a la propia imagen).

SEXTO. - Distinta valoracion del dafio moral y del patrimonial.

El mayor margen de discrecionalidad en la determinacion del importe de la indemnizacion
correspondiente a la produccién de dafios morales, y el menor en el caso de la correspondiente a los dafios
patrimoniales, estd en relacién con su respectiva naturaleza, aunque, en puridad, no depende directamente
de ella, sino mas bien de la certeza que se tiene en cuanto a su produccion. No es lo mismo, por ejemplo,
en el ambito estricto del dafio patrimonial, la valoracion del dafio emergente (que puede sujetarse a pautas
de certeza en la prueba cuyo desconocimiento equivale a la negacion misma del derecho a la tutela judicial)
que la del lucro cesante, pues la de este Ultimo Unicamente puede establecerse mediante una presuncion
de como se habrian sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso dafioso
(STS de 26 de septiembre de 2002 ). Un mismo dafio patrimonial, como ocurre con la pérdida de
retribuciones por incapacidad, debe ser objeto de criterios muy distintos de valoracién segun se refiera a un
periodo determinado y conocido de incapacidad o bien a la incapacidad de una persona durante su vida
futura.

El dafio moral, en cuanto no haya sido objeto de un sistema de tasacion legal, dado que no puede
calcularse directa ni indirectamente mediante referencias pecuniarias, Unicamente puede ser evaluado con
criterios amplios de discrecionalidad judicial, segin la jurisprudencia inveteradamente viene poniendo de
manifiesto. Esta circunstancia diluye en cierta medida la relevancia para el célculo del quantum [cuantia]
indemnizatorio de la mayor o menor probabilidad del resultado impedido por la accion dafiosa, en los casos
de frustracion de derechos, intereses o expectativas.

El dafio patrimonial, sin embargo, aun cuando sea incierto por no ser posible concretar su importe con
referencia a hechos objetivos, por depender de acontecimientos futuros, si admite referencias pecuniarias, y
por ello no debe ser apreciado con los criterios de discrecionalidad propios de los criterios de compensacion
aplicables al dafio moral, como si de éste se tratase, sino mediante una valoracién prospectiva fundada en
la prevision razonable de acontecimientos futuros y, en ocasiones, mediante una valoracién probabilistica de
las posibilidades de alcanzar un determinado resultado econémico que se presenta como incierto. Esto
ocurre cuando el dafio ha consistido en la privacion irreversible de la posibilidad de obtenerlo, es decir, en la
pérdida de oportunidades para el que lo padece.

SEPTIMO. - El dafio originado por la frustracion de acciones judiciales.

Cuando el dafio consiste en la frustracion de una accién judicial (aun cuando, insistimos, en un
contexto descriptivo, ligado a la llamada a veces concepcion objetiva, el dafio padecido pueda calificarse
como moral, en cuanto esta relacionado con la privacion de un derecho fundamental), el caracter
instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que, en un contexto valorativo, el
dafio deba calificarse como patrimonial si el objeto de la accidn frustrada, como sucede en la mayoria de las
ocasiones -y, desde luego, en el caso enjuiciado- tiene como finalidad la obtencién de una ventaja de
contenido econémico mediante el reconocimiento de un derecho o la anulacién de una obligaciéon de esta
naturaleza.

No puede, en este supuesto, confundirse la valoracién discrecional de la compensacién (que
corresponde al dafio moral) con el deber de urdir un calculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de
la accion (que corresponde al dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que puede ser el
originado por la frustracién de acciones procesales: SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8
de abril de 2003 y 30 de mayo de 2006 ); pues, aunque ambos procedimientos resultan indispensables,
dentro de las posibilidades humanas, para atender al principio restitutio in integrum [reparacion integral] que
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constituye el quicio del Derecho de dafios, sus consecuencias pueden ser distintas, especialmente en la
aplicacion del principio de proporcionalidad que debe presidir la relacidon entre la importancia del dafio
padecido y la cuantia de la indemnizacién para repararlo.

Mientras todo dafio moral efectivo, salvo exclusién legal, debe ser objeto de compensacion, aunque
sea en una cuantia minima, la valoracién de la pérdida de oportunidades de caracter pecuniario abre un
abanico que abarca desde la fijacibn de una indemnizacién equivalente al importe econémico del bien o
derecho reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la estimacién de la accion,
hasta la negacion de toda indemnizacion en el caso de que un juicio razonable incline a pensar que la
accion era manifiestamente infundada o presentaba obstaculos imposibles de superar y, en consecuencia,
nunca hubiera podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad. El dafio por pérdida de
oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacién cuando hay una razonable certidumbre
de la imposibilidad del resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el
perjudicado se encontraba en una situacion factica o juridica idénea para realizarlas. En otro caso no puede
considerarse que exista perjuicio alguno, ni frustracién de la accién procesal, sino mas bien un beneficio al
supuesto perjudicado al apartarlo de una accién inutil, y ningn dafio moral pueden existir en esta privacion,
al menos en circunstancias normales.

La STS de 16 de diciembre de 1996 , invocada por la parte recurrente, sostiene, en este sentido que
«[rlespecto a la determinacion del "quantum" indemnizatorio, las dificultades que presenta la misma en esta
clase de procesos no impide que el juzgador haya de buscar los medios adecuados para alcanzar una
correcta compensacion por los dafios y perjuicios causados por la actuacion negligente del Letrado
demandado y si bien esa indemnizacién no puede consistir en lo que los actores hubieran podido percibir
como indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados del fallecimiento del esposo y padre de los actores
en el procedimiento en que se dio la actuacion negligente a que se contrae este litigio, trasponiendo a este
pleito aquella indemnizacién como hace la Sala "a quo" mediante un estudio de la accion que no llegé a
prosperar al ser estimada la excepcion de prescripcién, si pueden ser examinadas las posibilidades de que
la accion, caso de haber sido tempordneamente ejercitada, hubiese prosperado [...]».

A su vez, la STS de 20 de mayo de 1996 declara que «ninguna contradiccién existe en que al
examinar la Sala, como Unico medio de aproximarse el alcance de los posibles dafios y perjuicios, razone
sobre la improsperabilidad de la alzada y sus expectativas, que se perdié por negligencia del Procurador, en
términos que son plenamente aceptables y que, desde luego, no pretenden sustituir lo que pudiera haber
sido el resultado definitivo, por ser ello, tarea imposible [...]».

La STS de 21 de marzo de 2006 declara que «en supuestos de dafios materiales, como son los aqui
reclamados, esta Sala ha fijado el quantum indemnizatorio en lo dejado de percibir o que pudiera haberse
obtenido, de no mediar la conducta negligente del Abogado o Procurador, asi en sentencias, entre otras, de
17 de noviembre de 1995, 28 de enero y 3 de octubre de 1998 , pero siempre cuando la existencia del dafio,
atendidas las circunstancias, se revelaba de forma patente e indiscutible.»

OCTAVO. - Conclusion sobre la estimacion de los motivos.

Por ello no puede ser aceptada la tesis de la sentencia impugnada, que reproduce en este punto la
doctrina de la sentencia de primera instancia, en el sentido de que no es procedente entrar en la valoracion
de las posibilidades de éxito en el ejercicio de la accion impugnatoria encaminada a lograr la casacion de
una sentencia que condenaba al Ayuntamiento al pago de una elevada cantidad economica.

En efecto, al sentar esta doctrina, la sentencia de instancia aplica el criterio de la libre
discrecionalidad del juzgador, propia de los dafios morales, a un dafio que, aun teniendo relacion en su
origen con la privacion del ejercicio de un derecho fundamental, no tiene naturaleza moral, sino patrimonial,
por mas que lo incierto de su calculo obligue a un juicio de valoracién consistente en una prevision
probabilistica, formulada con la debida prudencia, acerca de la pérdida de oportunidades padecida en
funcion de las posibilidades de buen éxito del recurso interpuesto en relacion con el interés econdmico
objeto de la reclamacion.

Esta circunstancia determina la procedencia de casar la sentencia impugnada, pues, aun cuando
nuestra jurisprudencia declara que la cuantificacién de las indemnizaciones es competencia exclusiva de los
organos judiciales, valorando caso por caso las pruebas practicadas en autos, cabe la revisidn en casacion
cuando en la fijacion de las bases para determinar la indemnizacion se incurre, como aqui sucede, en la
infraccion de un criterio jurisprudencial en la aplicacion de las normas legales invocadas como fundamento
de los motivos de casacion.
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NOVENO. - La estimacién de los dos motivos de casacidbn comporta la procedencia de casar la
sentencia recurrida y la necesidad de resolver el asunto asumiendo funciones de instancia, lo que conduce,
en coherencia con lo razonado, a los siguientes pronunciamientos:

1) Es procedente mantener el pronunciamiento de la sentencia de apelacion, no impugnado en este
recurso de casacion, en relacion con la absolucion del abogado que defendio al Ayuntamiento.

2) Es procedente estimar parcialmente la demanda en relacién con el procurador demandado,
condenandolo al pago de una indemnizacion por apreciarse negligencia del cumplimiento de sus deberes
profesionales.

3) Para la fijacion del importe de la indemnizacién debe efectuarse una previsiéon en relacion con las
posibilidades de éxito de la accién impugnatoria contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, teniendo en consideracion el
importe de la condena recaida.

4) Desde esta perspectiva, la naturaleza del asunto, las caracteristicas limitadas del recurso de
casacién en el ambito contencioso-administrativo, y el examen del dictamen del Colegio de Abogados,
conducen a la conclusion de que el recurso, aunque ni siquiera con el caracter presuntivo con que
necesariamente debe realizarse esta valoracion puede afirmarse que fuera a ser desestimado, tenia
escasas posibilidades de éxito, habida cuenta de que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, en el
ambito de fijacion de los hechos que le compete, y que resulta imposible revisar en casacion, realiza una
serie de afirmaciones que implican un funcionamiento anormal de servicio, suficiente en casos semejantes,
segun la jurisprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo, para apreciar responsabilidad en
las entidades locales organizadoras de festejos populares. Corrobora esta conclusion las afirmaciones
efectuadas a lo largo del proceso segin las cuales el abogado inicialmente consideraba que existian
escasas oportunidades de que prosperase el recurso de casacion, las cuales no han sido desmentidas, asi
como el propio texto del recurso de casacién que fue final y extemporaneamente presentado, del cual se
infilere que la impugnacion de la sentencia trataba de apoyarse, a) por una parte, en argumentos
relacionados con la improcedencia de aplicar al festejo las normas relativas a los festejos taurinos, en una
argumentacién, que, independientemente de las dificultades que presenta objetivamente, no parece
suficiente, atendida la descripcion factica que efectla la sentencia, para considerar inexistentes las
circunstancias determinantes de anormalidad en el servicio que la Sala hace constar, las cuales se refieren
a aspectos de organizacion material del festejo y no sélo a la direccién y condiciones técnicas del mismo; y
b) por otra parte, en la existencia de negligencia por parte de la victima, mediante afirmaciones de hecho
cuya compatibilidad con las declaraciones de la sentencia impugnada es, cuando menos, discutible.

5) Atendidos estos antecedentes y consideraciones, esta Sala estima procedente conceder una
indemnizacion similar a la otorgada en supuestos similares de escasas posibilidades de procedibilidad del
recurso y por ello la fija en la cuantia de 12 000 €.

6) Resulta procedente mantener el pronunciamiento de condena al pago de la aseguradora en los
mismos términos que resulta de la sentencia de primera instancia, si bien, por razones de coherencia
procesal, limitada al ambito de la indemnizacion reconocida, asi como, en los mismos términos, el
pronunciamiento sobre abono de intereses procesales desde la fecha de esta sentencia, habida cuenta de
en ella se fija de manera definitiva la cuantia de la indemnizacién que procede abonar, separandose del
criterio seguido en la sentencia de apelacion.

7) Deben aplicarse las pertinentes consecuencias en cuanto a las costas originadas, todo ello de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1715, en relacion con el 896, LEC 1881.

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

1. Ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Juan Miguel
contra la sentencia de 30 de junio de 1999, dictada por Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Navarra en el rollo civil No. 332/98, cuyo fallo dice:

«Fallo. Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por el Procurador Sr. Moreno de Diego, en

representacién de D. Jose Manuel y asumiendo su propia defensa, frente a la Sentencia de fecha 3 de
septiembre de 1998 , dictada por la llma. Sra. Magistrada-Juez de Primera Instancia nim. Uno de
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Pamplona, en autos de Juicio de Menor Cuantia n° 268/97, y desestimando el recurso de apelacién
interpuesto por D. Juan Miguel y A.G.F. Unién Fénix, S.A., representados por el Procurador Sr. Laspiur
Garcia y defendidos por el Letrado Sr. Beguiristain Gurpide, frente a la referida sentencia, debemos revocar
y revocamos parcialmente la misma, y en su lugar estimando parcialmente la demanda interpuesta por el
Procurador Sr. Beunza Arbonies en representacién del Ayuntamiento de Eibar debemos condenar a D. Juan
Miguel y a la compafiia de seguros A.G.F. Unién y Fénix, S.A., a satisfacer al Ayuntamiento de Eibar la
suma de doce millones de pesetas (12 000 000 ptas.), mas los intereses previstos en el art. 921-4 de la
L.E.C ., declarando la obligacion al pago de la aseguradora cointerpelada solidaria respecto a D. Juan
Miguel , hasta el limite de cinco millones de pesetas (5 000 000 ptas.). Absolviendo libremente a D. Jose
Manuel de la responsabilidad que se le imputa solidariamente.

»Imponiendo a la parte actora las costas causadas en primera instancia, derivadas de la intervencion
en autos del codemandado absuelto; ratificando el pronunciamiento de la instancia con respecto a las
costas relacionadas con la parte de la pretensién que se estima parcialmente.

»No procede verificar especial imposicion acerca de las costas originadas por el recurso interpuesto
por D. Jose Manuel .

»Debiendo condenar a D. Juan Miguel y a la compafia de seguros A.G.F. Unién y Fénix, S.A., al
pago de las costas procesales causadas en esta alzada por la interposicion del recurso».

2. Casamos la expresada sentencia y la declaramos sin valor ni efecto alguno en cuanto al importe de
la indemnizacién fijada en 5 000 000 pts. y en cuanto a la imposiciéon de costas a D. Juan Miguel y a la
compafiia de seguros Union y Fénix S. A., y la mantenemos y declaramos firme en todo lo demas.

3. En su lugar, declaramos que la indemnizacion que debe satisfacer el condenado, a la que se
refiere también la obligacion de la aseguradora y el pago de los intereses desde la fecha de esta sentencia,
eslade 12 000 €.

4. No ha lugar a imponer las costas de la apelacién a D. Juan Miguel y a la compafiia de seguros
Unién y Fénix S. A., ni a la condena en las costas de este recurso de casacion. Devuélvase el deposito
constituido.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Juan Antonio Xiol Rios.- Jesus
Corbal Fernandez.-Vicente Luis Montés Penadés.- PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo
gue como Secretario de la misma, certifico.
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