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1. En el Derecho combaten dos potencias cuyas fuerzas son tan iguala-
das que nunca prevalece ninguna: el principio de legalidad y la seguridad
juridica. En medio de la refriega, los operadores juridicos. ;Qué es preferi-
ble, el remedio que requiere una cirugia compleja de resultado incierto para
extirpar el mal o la enfermedad bien tratada y llevada con entereza?

Ante todo vicio, el instinto, enarbolando el principio de legalidad, nos
espolea a corregir; su adecuacién al ordenamiento se nos antoja perentoria,
pues intuimos intolerable la persistencia de aquello que contraviene Derecho.
No obstante, el saber popular (y la seguridad juridica) quizd nos prevendria
mejor de conclusiones precipitadas, al recordarnos que el remedio puede ser
peor que la enfermedad. En ocasiones, enmendar el error resulta tan
«traumadtico» —término empleado por el profesor Iribarren con buen gusto—
que es del todo desaconsejable.

Si extrapolamos este planteamiento al Derecho de sociedades, la impug-
nacién guarda con rectitud la legalidad. Tras la reforma de 2014, ya no
encontramos en la Ley de Sociedades de Capital referencias a la nulidad o la
anulabilidad, que es el consabido esquema del derecho patrimonial para la
calificacién de los vicios. Sin embargo, la impugnacién mantiene su espiritu
de rectificacidon poco economicista; persigue el inflexible ajuste a la ley,
mientras que la responsabilidad ataja con mayor precisién el problema, sin
privar al acuerdo de sus virtudes, pero a costa, muchas veces, de mantener
sus defectos. Quiza la combinacién de ambos remedios acerque la correccion
y la seguridad juridica a una tregua.

2. Lapresente resefia se dedica al andlisis del libro «La responsabilidad
de los socios por los acuerdos de la junta general». Su autor, Miguel Iribarren
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Blanco, profesor titular de Derecho Mercantil en la Universidad de Oviedo,
goza de una admirable trayectoria académica, que despunta en el campo del
Derecho de sociedades. El propio titulo ya delata el contenido de sus pagi-
nas; la relaciéon complementaria entre la responsabilidad de los socios y la
impugnacién como remedios frente a vicios en los acuerdos del «6rgano
soberano».

La estructura tripartita del texto la conforman diez capitulos; el primero
coincide con la introduccién (pp. 19-84), panordmica que retrata la relevan-
cia y fundamentos del régimen de responsabilidad; el cuerpo de la parte
general (pp. 85-200) lo vertebran los cuatro capitulos siguientes, que perfilan
los elementos de la responsabilidad junto con las acciones pertinentes, y cie-
rra el conjunto la parte especial (pp. 201-336), compendio y andlisis de
supuestos concretos, compuesta de cinco capitulos. No hay propiamente una
conclusidn, en sentido expreso; el lector avezado deberd deducir por si mismo
los resultados.

La introduccién describe el proceso desde la exclusiva tutela real hacia el
progresivo recurso a la tutela resarcitoria, para resolver supuestos en los que
se presume que la primera es desproporcionada. Como sabemos, en ciertos
casos el legislador ha preferido expresamente un régimen de responsabilidad;
asi ocurre, por ejemplo, con la accién de dafios del socio minoritario que no
alcance la participacién minima para impugnar (art. 206.1 II LSC). El autor
investiga si de estas manifestaciones concretas se deducen premisas genera-
les para afirmar la responsabilidad de los socios. Desde la éptica del Derecho
patrimonial en concierto con el de sociedades, concibe el acuerdo como un
acto de ejecucion del contrato social, cuya vulneracion habilita sin duda la
accién de cumplimiento (impugnacién), pero también la exigencia de repara-
cién del dafo. Aunque el profesor Iribarren descarta que las normas de res-
ponsabilidad puedan sustituir la impugnacién mds alla de en los supuestos
legalmente previstos, propone valorar la proporcionalidad de la sancién de
ineficacia. Se incluye a su vez un epigrafe dedicado al derecho comparado,
ciertamente enriquecedor, pues la justicia alemana e italiana ha tenido mas
oportunidad que la nuestra de sentar valiosa jurisprudencia.

En cuanto a la parte general, el Capitulo II desglosa los presupuestos
objetivos de la responsabilidad. Sin dejar de ser un inciso pertinente, quiza es
la parte que resulta del «estado de la técnica», si vale la expresion, de manera
mads obvia. Entre dichos requisitos encontramos la adopcién de un acuerdo
ilicito, no necesariamente impugnable. Ha de existir una relacién de causali-
dad, que se verificard cuando el socio haya votado con una conducta negli-
gente o desleal. No se rompe la relacion de causalidad porque el acuerdo
deba ser ejecutado por los administradores, ni la existencia del mismo exime
a estos de responsabilidad. Tras negar que sea necesario dejar constancia de
la oposicioén al acuerdo, se admite que del acta pueda desprenderse el sentido
del voto a partir de las intervenciones del socio. A mi parecer, no es un medio
de prueba prudente, en tanto que participar del debate no impide al socio
abstenerse o convencerse de los argumentos de sus consocios para votar en
sentido contrario al que inicialmente defendia.

La monografia clasifica el dafio en directo e indirecto. Frente al probable
perjuicio que una accién individual por el dafio reflejo ocasione a los acree-
dores, pues su éxito no repercute en el patrimonio social, el profesor Iribarren
recoge con acierto tres casos en los que estd justificada; cuando la accién
colectiva sea una carga desproporcionada, si la sociedad se extingue a raiz
del acuerdo y siempre que los tnicos intereses tutelados sean los del socio.
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El Capitulo III se inicia con argumentos para desmentir la impunidad de
los socios por el ejercicio del derecho de voto. Asimismo, engloba a la socie-
dad entre los sujetos de la responsabilidad, pues se desprende del contrato
social la voluntad de los socios de que cumpla con funciones de garantia.
Para evitar la socializacién del dafio y dotar de funcién preventiva al régimen,
se otorga prioridad a la responsabilidad de los socios. Entre los criterios de
imputacion se encuentra la culpa y, como pardmetro peculiar del Derecho de
sociedades, el deber de fidelidad. La responsabilidad puede recaer también
en otros sujetos, como los administradores. Con el propdsito de evitar un mal
mayor para la sociedad, el autor comenta la opcién de ejecutar el acuerdo
viciado. Se identifica con el estado de necesidad, causa de exoneracion. En
este orden de ideas, la sociedad habria de responder hasta el limite del perjui-
cio evitado (art. 118.1.5.% CP). Respecto a la legitimacion activa, Iribarren no
excluye a los socios que votaron a favor del acuerdo, por el principio de
igualdad de trato, aunque no son despreciables los argumentos en contra que
cita a pie de pagina, puesto que la conducta del socio que reclama dafios y
perjuicios por un acuerdo que apoy6 es, al menos, reprochable.

Los protagonistas del Capitulo IV son los acreedores. Por una parte, se
estudia la responsabilidad por el reparto del patrimonio vinculado, algunas
modificaciones estructurales, la infracapitalizacién de la sociedad u opera-
ciones en fraude de acreedores perjudiciales para la masa activa del concur-
so; por otra, la merma del patrimonio comun debida a acciones de dafios
ejercidas por los socios contra la sociedad.

El dltimo capitulo de la parte general, el cual explora la relacién entre la
impugnacién y la responsabilidad, desecha que la primera sea condicién
necesaria de la segunda; la indemnizacién alcanzari el dafio que hubiese sub-
sistido a la ineficacia del acuerdo, incluso cuando la propia junta general lo
revoque.

Una vez construidos los cimientos del régimen de responsabilidad, la
parte especial examina la casuistica de acuerdos ilicitos junto con sus reme-
dios mds propicios. Se inicia con el Capitulo VI, acerca de la lesién de los
derechos de participacién —es decir, de informacién y voto—, asi como la pri-
vacion del consentimiento individual respecto a acuerdos perjudiciales o que
impongan nuevas obligaciones al socio.

En absoluto descuida el autor los derechos econémicos, merecedores de
un capitulo propio (el séptimo) dada su trascendencia practica. El derecho de
acceso a las ganancias sociales tropieza con su retencion injustificada, agra-
vada por la reticencia de los jueces a suplir la voluntad social, que reduce el
sentido de la sentencia a la improductiva nulidad y, en cuadros sintomatol6-
gicos mds graves, aboca a la terminal paralizacién de los érganos sociales.
Sin embargo, el ejercicio del derecho de separacién en las condiciones del
articulo 348 bis LSC, como de forma acertada sefiala el autor, supone un
abuso cuando la subsistencia de la sociedad dependa de la acumulacién de
beneficios. El esquema dispuesto equilibra habilmente los extremos de este
derecho abstracto. También propone el libro medidas frente al reparto irregu-
lar del dividendo y la cuota de liquidacién.

Enfocado en los derechos politicos, el Capitulo VIII discurre en torno al
desplazamiento y la exclusion del socio. Son incisivos sobre todo los acuer-
dos de ampliacion y reduccién del capital, junto con algunas modificaciones
estructurales. Aqui hallamos un pormenorizado andlisis sobre la aceptabili-
dad de una reparacion in natura, esto es, una indemnizacion consistente en
acciones o participaciones. Subrayamos del presente apartado que el riguroso
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respeto al derecho de preferencia cuando exista no excluye la responsabili-
dad si el aumento de capital carece de interés social y persigue el perjuicio de
la minoria. El profesor Iribarren sefiala oportunamente que no siempre la
exclusion indebida provoca dafio al socio, pero sin duda es impugnable por
contravenir el orden publico.

El pentltimo capitulo se ocupa de la intervencion de la junta en materias
de gestién mediante instrucciones y autorizaciones, distincién que determina
el alcance de la impugnacion, puesto que las primeras orientan la conducta
de los administradores, mientras que las segundas son requisitos de validez.
El epigrafe define en qué casos encajarfa el socio con la figura del adminis-
trador de hecho, régimen mucho maés estricto que el propio del mero ejercicio
de sus libertades sociales.

La monografia concluye con los supuestos de disolucién y las medidas de
saneamiento financiero. Es muy preciada la inclusién de jurisprudencia ale-
mana sobre las exigencias del deber de lealtad en un contexto de crisis.

3. Pocas criticas cabe articular en cuanto al contenido de este meritorio
trabajo. Conviene reiterar el relevante aparato critico desplegado por el autor,
quien ofrece certeras referencias que esclarecen o completan el discurso con
jurisprudencia o doctrina. Tanta es su conveniencia que quiza podrian incluir-
se en el texto.

La monografia, mediante una redaccion solvente, disecciona de manera
sistematica la responsabilidad de los socios por los acuerdos de la junta gene-
ral, asunto con una repercusion real y practica incuestionable. Sin perjuicio
del rigor juridico, se aprecia una orientacién bastante pragmadtica, porque la
obra aborda los remedios a enfermedades comunes, perfiladas en la parte
especial, cuyo tratamiento tradicional quizd no satisfaga plenamente a los
damnificados. En definitiva, coincido con el autor en que su planteamiento
contribuye al mejor interés de la sociedad y sus stakeholders.

Inés COoRTELL CERDA
Universidad de Valencia

MATE SATUE, Loreto Carmen: La configuracion del dafio y su relacién
con el nexo causal en la responsabilidad civil del abogado, Aranzadi,
Pamplona, 2021, 476 pp.

Lo primero que hay que resaltar de la monografia que se presenta a con-
tinuacién —una obra que permitié a su autora alcanzar el grado de Doctor— es
su profundidad e incontestable calidad cientifica. Nos encontramos ante una
tesis de las de antes, elaborada a fuego lento y respetando el tiempo de coc-
cién que exige la culminacién de una obra de esta envergadura. La monogra-
fia, con aportaciones doctrinales relevantes y rupturistas, implica, pues, un
avance en el conocimiento de la compleja materia sobre la que versa.

No cabe duda de que la calidad de este trabajo se debe tanto a la rigurosi-
dad intelectual de la autora, Loreto Carmen Mate Satué, como a la indiscuti-
ble competencia de su directora, Maria Teresa Alonso Pérez, destacada civi-
lista con un conocimiento especializado en la materia.

Pero no hemos de ignorar que las monografias que proceden de tesis doc-
torales a menudo son contempladas con cierta desconfianza, desconfianza
que se nutre del tépico de su falta de utilidad para la practica. Este temor no
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se materializa en la presente obra, pues su autora —que, como informa el pré-
logo, ejerci6 la abogacia antes de enfrascarse en el desarrollo de la carrera
universitaria— maneja con soltura los diferentes tramites procesales y las
précticas habituales en el ejercicio de la abogacia, por lo que vaticino que su
lectura resultard fructifera tanto para aquellos que nos dedicamos con exclu-
sividad al estudio del Derecho, como para aquellos otros que se centran en su
ejercicio practico.

De igual forma, contribuye a dotar de relevancia préictica a la obra la
incorporacién de numerosas referencias jurisprudenciales y su andlisis minu-
cioso al hilo del estudio de las diferentes y variadas tematicas que se abordan
a lo largo del trabajo. Y es que no podemos olvidar el trascendente papel que
han desempefiado y siguen desempefiando nuestros tribunales al tratar de
resolver la problemadtica en torno a la responsabilidad civil que desencadena
el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios juridicos, debido a
la inexistencia en este dmbito de referentes normativos claros.

Comenzando ya con el andlisis de la obra hay que sefialar que, pese a su
contundencia y claridad, el titulo conduce a engafio, porque la presente
monografia no se limita a estudiar la determinacidn, acreditacién y cuantifi-
cacion de los dafios que se producen como consecuencia de la inexistente o
defectuosa actuacion de estos profesionales, sin duda, la cuestion juridica
mds espinosa y compleja en relacién con la responsabilidad civil de los abo-
gados. En realidad, la autora, guiada probablemente por un afdn de exhausti-
vidad, realiza un examen completo y detallado de todos los problemas que
suscita la responsabilidad civil del abogado por incumplimiento contractual.
Ahora bien, este andlisis de materias conexas y el desarrollo de cuestiones de
teoria general (por ejemplo, el repaso recogido en el capitulo III sobre los
remedios ante el incumplimiento contractual), pese a la brillantez y rigor con
los que son tratados, a veces llegan a distraer al lector del que es el objetivo
principal de la obra o médula espinal del trabajo, el estudio del dafio, materia
que no se aborda hasta el capitulo quinto de los siete que componen la mono-
grafia. A mi juicio, parte de este andamiaje, absolutamente necesario para la
construccidn del discurso, deberia haberse retirado tras levantar el edificio
juridico.

Pero el titulo, ademds, constituye toda una declaracién de intenciones.
Cuando la obra llegé a mis manos, enseguida sospeché cudl seria la tesis
defendida por la autora en relacién con la configuracién del dafio, lo que
luego me confirmd su lectura. De momento dejo apuntado, pues volveré
sobre esta cuestion después, que, entre las dos diferentes y opuestas perspec-
tivas desde las que ha sido analizada la pérdida de la oportunidad, la autora
opta por contemplarla como una teoria de causalidad probabilistica. Es decir,
en contra de aquellos a los que el profesor Luis Medina nos ha denominado
como defensores de la teoria ontoldgica, concibe la pérdida de la oportunidad
como una técnica que ayuda a resolver las dificultades que suscita la consta-
tacion del nexo de causalidad en estos casos y no como un dafio auténomo e
indemnizable en si mismo. Por tanto, la autora, de forma valiente y decidida,
apuesta por una tesis en torno a la naturaleza juridica de la pérdida de la
oportunidad en la que, como ella misma reconoce, el protagonismo que tradi-
cionalmente ha ocupado el dafio cede en el debate en favor del nexo causal.
Sostiene, pues, una solucién dogmatica, que, si bien se estd abriendo paso
desde hace tiempo entre la doctrina y ha calado ya en la jurisprudencia, se
aleja de lo defendido en las principales obras de referencia sobre la materia,
contribuyendo con ello a enriquecer y avivar el debate cientifico.
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La monografia se estructura en torno a siete capitulos. En el primero de
ellos, Loreto Carmen Mate Satué delimita las fronteras entre las responsabili-
dades civil, penal y disciplinaria a las que estd expuesto el abogado cuando
realiza incorrectamente su trabajo, apuntando de igual forma las posibles
conexiones e interrelaciones entre ellas. Por lo que respecta a la responsabili-
dad civil, la que més interesa a los efectos del estudio que se presenta, analiza
los distintos regimenes de responsabilidad aplicables, dependiendo de si la
prestacion de servicios pudiera ser calificada como una relacién de consumo o
de si el abogado presta sus servicios en el marco de una sociedad profesional.

Coincido con la autora en el rechazo a extrapolar el controvertido régi-
men de responsabilidad por servicios defectuosos regulado en el Libro III del
TRLGDCU a la prestacién de servicios profesionales juridicos que pueda ser
calificada como una relacién de consumo y, con ello, niego, como lo hace la
autora, que sea viable aplicar en este sector el favorecedor mecanismo proce-
sal previsto en el articulo 147 TRLGDCU —-es decir, la inversién de la carga
de la prueba de la culpa—.

Mais timida es su afirmacién de que, cuando un abogado ejecuta defec-
tuosamente la prestacion en el seno de una sociedad profesional, la demanda
de responsabilidad que, segtn el articulo 11 LSP, el cliente puede interponer
frente a €1, encuentra mejor acomodo en las normas de la responsabilidad
contractual que en el neminem laedere consagrado en el articulo 1902 CC,
pues el cliente y el profesional no son dos extrafios que se conozcan a través
del hecho dafioso. Probablemente Loreto Carmen Mate Satué no se muestra
tan tajante como en otros capitulos de la obra, porque es consciente de que la
doctrina mayoritaria sitda en el campo de la responsabilidad extracontractual
las reclamaciones derivadas de relaciones triangulares como las que ahora
nos ocupan, pues lo habitual es que los clientes celebren el contrato de pres-
tacion de servicios juridicos con el bufete o despacho profesional y no direc-
tamente con el abogado.

Tras quedar demostrado en este primer capitulo que la mayoria de los
casos de responsabilidad del abogado surgen en el 4&mbito de la responsabili-
dad contractual, ya que las reclamaciones de responsabilidad extracontrac-
tual contra los mismos son meramente anecddticas, en el capitulo segundo la
autora pasa a examinar la relacién juridica que vincula al letrado con su
cliente, de contornos difusos e imprecisos. Sobre este particular, la autora
expone la doctrina mas reciente del Tribunal Supremo, que califica esta rela-
cién, «de modo no totalmente satisfactorio» (como reconocen literal y reite-
radamente numerosas sentencias del Alto Tribunal) como un contrato de ges-
tién, con elementos tomados tanto del contrato de servicios, como del
mandato.

En este capitulo se estudia ademds el valor juridico de las obligaciones
deontoldgicas o las impuestas por el Estatuto General de la Abogacia, que,
como acertadamente sefiala la autora, integran el contrato mediante la aplica-
cién del articulo 1258 CC. En el estudio del contenido del contrato suscrito
por ambas partes recogido en este capitulo, la autora se centra sobre todo en
el andlisis de las obligaciones del cliente, porque las del abogado las aborda
después, al examinar los presupuestos de la responsabilidad civil.

Otra cuestién a la que la autora presta especial atencién en este segundo
capitulo es a la hoja de encargo como documento que sirve para formalizar y
documentar el contrato suscrito por las partes. Aunque en el sistema espiri-
tualista que informa nuestro Cédigo civil resulta indiscutible la validez de los
contratos de servicios verbales, no le falta razon a la autora cuando afirma
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que la suscripcion de hojas de encargo —lo que, paradéjicamente, no constitu-
ye una préctica consolidada en la abogacia— podria evitar numerosas recla-
maciones que se estdn multiplicando en los dltimos tiempos, ya que los clien-
tes rechazan el pago de los honorarios profesionales alegando la falta de
informacién sobre los mismos o sobre las bases para su determinacién duran-
te el periodo precontractual. Esta tendencia, que se inici6 en los tribunales de
instancia, ha llegado ya al Tribunal Supremo, que en resoluciones recientes
exige al profesional que informe al cliente-consumidor sobre el precio del
servicio o las bases de su determinacién en aplicacién del articulo 60
TRLGDCU y, en caso de no hacerlo, integra el contrato conforme al princi-
pio de buena de objetiva, aunque en beneficio del consumidor, como impone
el articulo 65 TRLGDCU.

Tras un tercer capitulo dedicado al estudio de los remedios articulados
por el Cdédigo civil que resultan aplicables con cardcter general en caso de
incumplimiento de obligaciones sinalagmaticas, en el cuarto capitulo la auto-
ra entra a enumerar y diseccionar los diferentes deberes accesorios que inte-
gran la relacién contractual de prestacion de servicios y ensanchan su conte-
nido. A los deberes accesorios que tradicionalmente ha apuntado la doctrina
civilista, Loreto Carmen Mate Satué aflade el deber de usar adecuadamente la
tecnologia en el desarrollo de la prestacion. Mds cuestionable resulta, en mi
opinidn, el encuadre de la posesion de los conocimientos técnicos necesarios
dentro de los denominados deberes de prestacion accesorios, por tratarse mas
bien de un requisito exigido por el modelo de diligencia que ha de ser obser-
vado para el cumplimiento de la prestacién principal, que, salvo excepciones,
consistird habitualmente en una obligacién de medios. En otras palabras, es
el cumplimiento de la obligacidn de medios, esto es, la ejecucion de la activi-
dad juridica conforme a las exigencias de la lex artis lo que exige un adecua-
do conocimiento de las normas juridicas procesales y sustantivas.

A continuacién, la autora dedica los capitulos quinto, sexto y séptimo a la
parte central de la obra y, sin duda, la més novedosa y relevante aportacién de
la presente monografia: la determinacion del contenido y alcance del dafio
juridicamente indemnizable y su relacion con el nexo causal. Asi, después de
realizar en el capitulo quinto un recorrido jurisprudencial y analizar minucio-
sa y concienzudamente las contribuciones doctrinales sobre la materia,
rechaza de manera contundente y con una argumentacién impecable la arti-
culacién del dafio causado por el profesional de la abogacia como una priva-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado por el articulo 24 CE,
como sostuvieron las primeras sentencias del Tribunal Supremo que se pro-
nunciaron al respecto. Coincido con la autora en que, lo mdximo que se podra
apreciar en estos casos, serd un dafio moral derivado de la frustracién o sufri-
miento que provoca el haber sido privado del derecho a que la pretensién sea
examinada por los érganos de la jurisdiccion.

El capitulo sexto de la monografia se dedica a la relacién de causalidad,
elemento de la responsabilidad civil de los abogados que, hasta la fecha, no
habia sido desarrollado por la doctrina, debido a que en la concepcidn tradi-
cional asentada —la denominada teoria ontoldgica o enfoque francés—, la pér-
dida de la oportunidad no suscita problemas especificos en sede causal.

La literatura especializada ha rechazado reiteradamente que, cuando un
letrado interpone una demanda o recurso fuera de plazo, el dafio ocasionado
al cliente pueda identificarse con la privacién de la pretension, debido a su
cardcter eventual e hipotético por regla general. En tales circunstancias, en la
mayoria de las ocasiones resultard imposible afirmar, sin lugar a dudas, que
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la pretension judicial del cliente hubiera sido estimada de no haber mediado
la negligencia del profesional, por lo que ha de descartarse la automatica
indemnizabilidad de este dafio incierto.

De acuerdo con el anterior sector doctrinal, junto a ese dafio futuro e
incierto, se produce otro dafio especifico, actual y cierto: la pérdida de la
oportunidad en si misma considerada de que esa pretension del cliente sea
estimada por los 6rganos de la jurisdiccién. Matizan estos autores que, aun-
que por regla general no pueda afirmarse que, en tales circunstancias, el
cliente hubiera satisfecho su pretension judicial, resulta innegable que se
encontraba en la posicion idénea para conseguirlo; por ello, de lo que real-
mente se le priva es de las esperanzas, de la oportunidad de conseguir ese
resultado favorable. Para el sector tradicional, si concurren ciertos requisitos
en la pérdida de la oportunidad que garanticen su certeza (entre los que des-
taca, el que se trate de una oportunidad seria y razonable, lo que se determina
a través de la aplicacién del denominado «juicio dentro del juicio»), el dafio
consistird en la pérdida de la oportunidad de conseguir el beneficio y no en la
pérdida del beneficio como tal. Asf las cosas, como la relacion de casualidad
no se entabla con el dafio final, sino con la oportunidad perdida de obtener
una sentencia estimatoria, la concurrencia del nexo causal resulta incontesta-
ble, salvo que mediara la intervencién culposa de la propia victima o de un
tercero. De ahi que la doctrina tradicional no se centre en el estudio de este
elemento.

Sin embargo, la autora de la presente monografia, lejos de asumir las
lineas de pensamiento tradicionales, se replantea esta cuestion y llega a una
solucién dogmatica que traslada el foco de atencidn del dafio a la relacién de
causalidad, como se hace en los sistemas de Common Law. Para la autora, la
configuracién de la chance como perjuicio, no cumple los requisitos de cer-
teza que resultan exigibles para que tenga la consideracién de dafio indemni-
zable. Curiosamente, para Loreto Carmen Mate Satué tales exigencias de
certeza si que las retne el dafio consistente en la privacion de la pretension.
La incertidumbre inherente a que la no obtencidn del resultado estimatorio
no resulte achacable a la actuacion del profesional, sino que obedezca a la
falta de viabilidad de la pretension, que la autora no niega, debe resolverse,
seglin la misma, desde el nexo causal. Por tanto, es en sede de relacién de
causalidad cuando los tribunales tendrdn que averiguar el porcentaje de pros-
perabilidad mediante el método del «juicio dentro del juicio»; de superarse
este filtro, podra confirmarse la concurrencia del nexo causal.

Después de leer la monografia de la profesora Mate Satué, sigue conven-
ciéndome mas el denominado enfoque francés de la cuestion, porque no
logro encontrar la certeza del dafio consistente en la no satisfaccién de la
pretension judicial, salvo en aquellos supuestos excepcionales en los que con
toda seguridad o con una probabilidad rayana en la certeza pueda pronosti-
carse que la actuacidn negligente del letrado privé sin dudas al cliente de la
pretension. Pero cuando hay certeza y seguridad, la pérdida de oportunidad
desaparece. Pensemos, por ejemplo, en el caso resuelto por la STS de 20 de
mayo de 2014, en el que no existian dudas sobre la segura estimacién de la
pretension fallida por negligencia del letrado (que presentd la accién de res-
ponsabilidad patrimonial fuera de plazo), porque los abogados de otras victi-
mas que sufrieron idénticos dafios a los del cliente interpusieron las acciones
en plazo y terminaron ganando el juicio. Pues bien, la seguridad de que el
cliente habia sido privado de una sentencia estimatoria fue lo que llevé a
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imponer al letrado una indemnizacién que se hizo coincidir con la cantidad
exacta en la que estaba valorada la pretension.

Pero en la mayoria de los casos, el dafio consistente en la privacién de la
pretension no reunird la certeza suficiente para continuar con el posterior
juicio de causalidad. Si no resolvemos el problema de certeza del dafio, que,
como se ha sefialado, es el motor que pone en marcha el mecanismo de la
responsabilidad civil, ya no se podra seguir analizando el resto de los ele-
mentos de la responsabilidad civil, y, entre ellos, la relacién de causalidad.

La autora, para reforzar sus conclusiones, trae a colacién el funciona-
miento de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil sanitaria
(capitulo séptimo). Pero, a mi juicio, estamos en presencia de situaciones de
hecho diferentes, que probablemente justifiquen un tratamiento diverso en lo
que a las oportunidades se refiere.

Aunque siempre se han expuesto los dos enfoques en torno a la pérdida
de la oportunidad en términos de exclusién y predominio de uno sobre otro,
algunos autores estdn comenzando a considerar viable la coexistencia de
ambos, haciendo depender del caso concreto de que se trate la aplicacioén de
uno u otro (pérdida de oportunidad procesal, pérdida de oportunidad de cura-
cion o supervivencia). Tal vez esta sea la respuesta mas adecuada al escenario
descrito, pues, habida cuenta la gran heterogeneidad de supuestos, situacio-
nes y problemas que suscita la practica, quizas resulte aconsejable que la
solucién no sea la misma para todos ellos.

Hay quien ha dicho que estamos en presencia de una mera discusién dog-
matica sin consecuencias practicas, afirmacién que rechazo por completo. Si
enfocamos el problema desde la perspectiva del dafio, el método del «juicio
dentro del juicio» no solo permitird averiguar si la oportunidad perdida retdne
la certeza y seriedad suficiente para ser indemnizada (el problema en tal caso,
sera seflalar donde se encuentra el umbral de la certeza, esto es, decidir a
partir de qué porcentaje de prosperabilidad de la oportunidad procesal perdi-
da esta merece ser indemnizada), sino también, aquel método facilitara el
cédlculo de la cuantia en que ha de ser indemnizado el dafio, que seria un
porcentaje (el porcentaje de prosperabilidad) de la cuantia total, cuando se
trate de una pretensién econémica. Pero si consideramos conforme a esta
nueva corriente doctrinal defendida por la autora, que la pérdida de oportuni-
dad es una técnica que permite superar los rigidos y exigentes estdndares
probatorios en relacién con el nexo causal y, conforme al «juicio dentro del
juicio» concluimos que la oportunidad es cierta, ello nos llevaria a verificar el
nexo de causalidad entre el incumplimiento del profesional y el dafio confi-
gurado como pérdida de la pretension. La consecuencia légica y coherente
serd entonces que la indemnizacién coincida con el valor de la pretensién
econdmica —el dafio que, segun este sector, se produce en estos casos—, sin
que pueda ser moderada o rebajada aplicando el porcentaje de prosperabili-
dad, como parece sugerir la autora. A mi juicio, las indemnizaciones calcula-
das conforme al porcentaje de prosperabilidad de la pretension fallida solo
tienen sentido cuando la pérdida de oportunidad sea calificada como un dafio
auténomo e independiente, pues en nuestro sistema el dafio ha de ser resarci-
do en la medida en que se haya producido.

Lo anteriormente expuesto demuestra que el debate estd servido y dista
mucho de estar resuelto. La autora ha demostrado que las soluciones tradi-
cionales que se han defendido, en ocasiones, por puro mimetismo, pueden
ser cuestionadas. De ah{ el juicio muy positivo que, a mi juicio, merece esta
monografia, aunque, como se ha visto, no coincida con algunos de sus plan-
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teamientos. Nos encontramos ante una contribucién doctrinal valiosa que
seguro tendrd un importante impacto cientifico, pues tiene el mérito de plan-
tear propuestas nuevas sobre una tematica compleja, que se daba por resuelta.
Por ello, auguro a su autora un futuro brillante, pese al desolador panorama
que espera a quien decide embarcarse en la aventura de riesgo que implica la
dedicacidn en exclusiva a la carrera universitaria.

M.? Carmen CRESPO MORA
Profesora titular de Derecho civil
Universidad Carlos III de Madrid

ZORNOZA SOMOLINOS, Alejandro: Vehiculos automatizados y seguro
obligatorio de automoviles. Estudio de derecho comparado, Dykinson,
Madrid, 2021, 273 pp.

La obra que se presenta ha sido la tesis doctoral con la que su autor, Ale-
jandro Zornoza Somolinos, obtuvo la mdxima calificacion ante el tribunal
que lo defendié. Como el lector ird comprobando a lo largo de estas paginas,
la calificacién parece absolutamente justificada. Por un lado, debido a su
temadtica, vehiculos automatizados, de gran actualidad y muy discutido; pero,
ademas, no debemos olvidar la direccién de la obra, por los profesores
Manuel Ignacio Feliu Rey y Migle Laukyte en el Departamento de Derecho
Privado de la Universidad Carlos III de Madrid. Y, por otro lado, porque el
autor, cuando realiza este estudio, casi totalmente nuevo en la doctrina espa-
fola, lo hace con gran rigor y de forma muy minuciosa, dejando claros con-
ceptos, tesis y posiciones no sélo espafiolas, sino también de Derecho com-
parado, dando un papel central al Derecho europeo.

El objeto fundamental de esta obra es, como nos dice su propio autor,
resolver la cuestion sobre la influencia de la conduccién automatizada en los
regimenes de responsabilidad civil automovilistica y en el seguro obligatorio
de vehiculos (SOA). Puede parecer una cuestién baladi, sin embargo, no es
asi. Es un tema fundamental que afecta a todos aquellos supuestos donde la
conduccidn directa de un vehiculo la realiza un sistema de Inteligencia Arti-
ficial, y no una persona. Para ello, comienza por estudiar la Inteligencia Arti-
ficial en diversos ordenamientos juridicos: Francia, Alemania, Italia, EE.
UU. y Espana, poniendo de manifiesto la diversidad normativa y la necesidad
de conseguir, en un tema que afecta a la seguridad de las personas, una regu-
lacién comun, al menos a nivel comunitario. En ese estudio, de forma meti-
culosa, va desgranando la normativa comunitaria y las diferencias entre pai-
ses, utilizando todo con gran agilidad y destreza.

Vamos a comenzar por analizar brevemente el contenido de la obra. En su
estructura, este trabajo consta, tras los agradecimientos de rigor, de un prélo-
go firmado por el profesor Manuel Ignacio Feliu Rey, una pequefia introduc-
cién y metodologia y cinco capitulos. En el capitulo final, el autor expone sus
conclusiones. Posteriormente, hay una serie de anexos: un diccionario de tér-
minos, bibliograffa, contenido digital enlazado con hipervinculo, legislacién
y jurisprudencia utilizados.

El prélogo, del profesor Manuel Ignacio Feliu Rey, parte de la sensatez y
rigurosidad del autor del libro quien, aparte de ser muy minucioso y sencillo
en su vocabulario y tipo de oraciones utilizadas, para hacerse comprender
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mejor, es una persona con gran vocacion y entusiasmo por el Derecho, como
demuestra que no sélo se dedicara a elaborar su tesis doctoral, sino que lo
compatibilizé con el trabajo profesional como abogado ejerciente. Su tutor
también manifiesta la «osadia» del doctor Zornoza, alla por el 2014, al
enfrentarse a un tema estudiado por la Ingenieria y la Informaética, pero atin
no tocado por el Derecho salvo escasos estudios, como el de la codirectora
Migle Laukyte.

Entrando ya en el andlisis de la obra, comenzamos por explicar la intro-
duccién y metodologia. Aunque después abandonard la sinonimia y explicara
por qué, en este apartado el autor utiliza como equivalentes los términos con-
duccién automatizada y conduccién auténoma, y ofrece la primera defini-
cién. Explica cdmo su estudio serd de Derecho comparado, basicamente
entre el espafiol y el italiano, debido a las grandes diferencias entre ambos
regimenes a la hora de regular la circulacién de vehiculos y las diferentes
politicas adoptadas respecto de los sistemas inteligentes de transporte. Final-
mente, nos sefiala el contenido estructural de la obra.

En el capitulo I «Introduccién al vehiculo automatizado», Zornoza
comienza sefialando el concepto de vehiculo auténomo y de vehiculo auto-
matizado, con el fin de explicar por qué €l ha adoptado este tiltimo término.
Para ello, resalta la importancia de diferenciar entre la autonomia de una
madquina y la autonomia privada del Cédigo civil. Igualmente, introduce tér-
minos como automatizacién, operador, agente, Inteligencia Artificial o
machine learning. Incluso analiza el intento que hubo de crear un tertium
genus entre la persona fisica y la juridica: la persona electrénica, a través de
la Resolucion 2015/2103 (INL) del Parlamento europeo de 16 de febrero
de 2017, que finalmente se rechazé por innecesario, y asi quedé plasmado en
la Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020, donde se
sefiala que «cualquier cambio necesario del marco juridico vigente debe
comenzar con la aclaracién de que los sistemas de IA no tienen personalidad
juridica ni conciencia humana». En un vehiculo automatizado lo auténomo
es el sistema, que puede realizar las tareas de la conduccién por si mismo Yy,
combinando los datos facilitados con los que adquiere con los sensores, todas
las decisiones que toma se dirigen a cumplir con aquello para lo que le han
disefiado.

Posteriormente, va analizando los diversos niveles de automatizacion de
la conduccién. Aqui es donde el autor acusa que no existe armonizacion entre
los estdndares de automatizacion de vehiculos, sino que coexisten distintos
baremos, sobresaliendo el estdndar J-3016 elaborado por la SAE, que destaca
por su alto nivel de detalle y es un referente para los legisladores nacionales
e internacionales. En dicho estdndar, el nivel de autonomia se determina en
funcién del nivel de intervencion del conductor, yendo del nivel O al nivel 5.
Los vehiculos automatizados, propiamente dichos, son los de nivel 4y 5, en
los que el sistema monitoriza y procesa su entorno para circular con seguri-
dad hasta llegar a prescindir de la intervencién del conductor humano. Aun-
que se le dota de Inteligencia Artificial, por lo cambiante de la realidad, el
sistema no puede prever todas las situaciones posibles, por lo que serd nece-
sario bien un seguro obligatorio de accidentes o bien una accion de responsa-
bilidad civil por productos defectuosos.

El autor continda en el Capitulo 2 «La conduccién automatizada en la
legislacion. Perspectivas comparadas», donde expone que, en 1986, por pri-
mera vez, Dickmanns anunci6 el éxito de un trayecto realizado por un siste-
ma de conduccién automatizada, inicidndose un proceso disruptivo que cam-
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biaria el sistema de transportes y los sistemas legales que los regulan. En
principio, la normativa de circulacién de vehiculos convencionales podria no
ser suficiente para los vehiculos automatizados por 3 razones: a) a nivel nor-
mativo, la Convencién de Viena de 1968 exige que exista un conductor
humano con control sobre el vehiculo en todo momento. Incluso tras su
modificacion en 2014, el texto excluiria a los vehiculos automatizados de
nivel 5, que no requieren conductor de respaldo; b) en cuanto al SOA, exigi-
do a nivel europeo desde 1972, siempre ha presentado desajustes econdmicos
y normativos entre los Estados miembros, y hasta la fecha se han dictado seis
Directivas diferentes para tratar de proteger a las victimas; y ¢) aunque la
Resolucion 2018/2089 ha tratado de incluir en la agenda de politica comuni-
taria la conduccién automatizada, los avances individuales en esta tecnologia
ha traido un mapa marcado por la pluralidad normativa, en el que los diferen-
tes Estados han impulsado deficientemente su propia regulacion de los siste-
mas inteligentes de transporte, ya sea por no aclarar la extension del concep-
to de conductor o por no detallar el modo en que se afecta el SOA. Entre los
diferentes Estados, el autor analiza Alemania, Reino Unido, Espaiia, Francia
e Italia, pero no olvida otros ordenamientos mds avanzados en zonas de
EE. UU., con una gran variedad de normas nacionales (que no federales)
sobre conduccién automatizada, y Asia, donde Japén y China tienen un gran
desarrollo, mas completo en Japon.

Asi, en el Capitulo III «La responsabilidad civil de la circulacién de vehi-
culos automatizados en el &mbito del SOA» comienza con el andlisis especi-
fico de la responsabilidad civil en siniestros con vehiculos automatizados. Se
plantea por ello si las normas tradicionales de responsabilidad civil son 0 no
aplicables a estos casos.

Este andlisis presenta un gran problema para el Derecho espafiol: la res-
ponsabilidad por los dafios causados es una responsabilidad subjetiva, por
culpa, y hay que poner este régimen en consonancia con las teorias apoyadas
tanto por autores como por la Resolucién 2015/2103 y que diferencian entre
el usuario de un producto con autonomia, su propietario, su fabricante e
incluso el propio producto en si mismo considerado como sujeto responsa-
ble. Para solventar todas estas cuestiones, Zornoza se plantea diferentes hip6-
tesis y concluye que el sistema de responsabilidad civil por culpa es insatis-
factorio, defendiendo desde este momento la responsabilidad civil objetiva o
por riesgo, creado por la conduccién. Con esto, afirma que el punto de parti-
da debe ser el actual régimen de la responsabilidad civil de vehiculos conven-
cionales, destacando ademds el papel del seguro obligatorio.

Adecuando el discurso al vehiculo automatizado, el responsable del dafio
es quien maneja el volante o supervisa la conduccién (conductor convencio-
nal / conductor de respaldo) por ser quien genera el riesgo al poner el vehicu-
lo en las vias. En Espafia, esta solucién no choca con lo previsto en el Texto
refundido de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, donde la responsabilidad es por riesgo y se atribuye al
conductor de un vehiculo a motor, si bien el obligado a contratar el SOA es el
propietario del vehiculo y no el conductor. El SOA se relaciona con la res-
ponsabilidad civil a través el concepto de vehiculo a motor y por el hecho de
la circulacién del vehiculo. Por un lado, el problema es determinar si el vehi-
culo automatizado es un vehiculo a motor de los cubiertos por el SOA, pero
también hay que decidir qué se entiende por hecho de la circulacién. La cir-
culacion de vehiculos, dado que el SOA también cubre dafios causados por
un vehiculo con el motor apagado, debe entenderse en un sentido amplio para
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proteger a las victimas, aunque el autor considera que deberia limitarse s6lo
a los riesgos creados con la conduccién de vehiculos, y no cubrir cualquier
tipo de dafo derivado del uso de vehiculos.

Utilizando la normativa espafiola e italiana, asi como la doctrina del
TJUE, Zornoza entiende que cualquier vehiculo automatizado con habilita-
cion para circular debe contar con un seguro obligatorio, pues los dafios que
produzca se consideraran hechos de la circulacién. El conductor responsable
de los dafios, segtin el SOA, es aquel que controla el vehiculo o tiene a su
cargo el control del mismo, lo que implica un nivel de direccién y control que
trasciende de la mera manipulacidn del volante: el conductor de respaldo
responde por la supervisién y por generar un riesgo al utilizar un vehiculo
privado para desplazarse. También en un vehiculo automatizado de nivel 5,
que se responde por el riesgo generado a la sociedad con una actividad de la
que sélo se beneficia de modo directo quien la prictica. De esta responsabili-
dad puede quedar exonerado el conductor si concurre fuerza mayor o culpa
exclusiva de la victima, ya que son eventos extrafios a la conduccién.

En el capitulo IV «Otros regimenes de responsabilidad vinculados a la
responsabilidad civil automovilistica derivada del uso de vehiculos automati-
zados», el Doctor Zornoza se plantea la posible responsabilidad del fabrican-
te de vehiculos automatizados. Para ello, rechaza la hipétesis de que el fabri-
cante del sistema deba responder de la responsabilidad civil automovilistica
cuando estamos ante un vehiculo automatizado de nivel 4 o 5, debido basica-
mente a que quien genera el riesgo cubierto por esta responsabilidad civil es
quien pone el vehiculo en circulacién, que no es otro que el conductor de
respaldo.

No obstante, como el vehiculo automatizado es esencialmente software y
hardware, éste puede tener fallos o defectos y se pregunta ;cabe exigir res-
ponsabilidad al fabricante por otras vias? Para determinarlo, comienza por
explicar qué debe entenderse por fabricante del vehiculo automatizado y cudl
es el papel del programador del sistema. También se ha de analizar si el vehi-
culo automatizado es un producto de consumo, lo que parece que si, confor-
me a lo que también sefiala el Derecho italiano. Si el vehiculo es un producto,
y por ser defectuoso genera dafos, ;quién repara esos dafios? Para ello, es
necesario conocer qué se entiende por defecto, para lo que el autor, manejan-
do magistralmente la normativa comunitaria, comparada y espafiola, deter-
mina que es la vulneraciéon de la expectativa de seguridad de una persona
respecto de un producto.

Producido el dafio por defecto, uno de los grandes problemas para recla-
mar al fabricante su reparacion es la carga de la prueba, que recae sobre la
victima y no sobre el fabricante. A esto se unen las dificultades econémicas
del perjudicado para acceder a las pruebas periciales y la competencia terri-
torial cuando el producto se fabrica fuera del pais de origen del conductor. Si
el conductor es un consumidor medio debe estar informado, lo que obliga al
fabricante a poner a su disposicion todo el contenido que le permita formarse
una idea veraz de las prestaciones del producto, evitando excesos y confusion
en dicha informacién. En nuestro caso, el consumidor ha de conocer las
capacidades del sistema de automatizacién y adecuar su comportamiento a
esos limites. Los defectos de disefio de la programacién del vehiculo automa-
tizado provocan que el defecto exista desde la concepcion del producto y no
durante su fabricacion, pero los fallos puntuales que se den, por ser inheren-
tes al funcionamiento de productos electrénicos, son supuestos de caso for-
tuito, y debe asumirlos quien realiza la actividad o se beneficia de ella. El
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autor, en este punto, analiza también la relevancia de si el vehiculo automati-
zado, tras la actualizacién del software, puede considerarse un producto
nuevo o sélo un producto modificado, pues la accién del consumidor por los
dafios producidos por productos defectuosos tiene un plazo de 10 afios desde
que el producto se pone en el mercado. Respecto de la actualizacién o mejora
del software del vehiculo, el fabricante no esta obligado a ofrecerla, y confor-
me a la Directiva 2019/771 al consumidor sélo se le reconoce una expectativa
temporal similar a la garantia comercial de 2 afios, con el fin de que el pro-
ducto cumpla su funcién. Pero en el caso de un vehiculo (convencional o
automatizado) el periodo razonable de vida util, conforme al Reglamento
CE 1400/2002, seria de 12 afios, y Zornoza considera que durante ese tiempo
las actualizaciones deberian estar disponibles.

También merecen una revision las causas de exoneracion de la responsa-
bilidad del fabricante por el defecto, destacando la prevista en el art. 7 de la
D. 85/374/CEE: «el estado del arte» o «estado de la técnica»: consistente en
«que en el momento de la puesta en circulacion, el estado de los conocimien-
tos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto».
Esta exencidon normalmente se refleja en el EULA como cldusula relativa al
riesgo de desarrollo.

Finalmente, el autor diferencia entre ocupante y pasajero y analiza la
posible responsabilidad del fabricante del vehiculo automatizado por la via
de la normativa de servicios de transporte, que serd posible alegar siempre
que el particular sea usuario de un servicio de transporte de pasajeros presta-
do profesionalmente por el fabricante del vehiculo.

Para terminar el trabajo, Zornoza dedica su capitulo V «Conclusiones y
apuntes finales sobre la conduccién automatizada», entre las que destaca
c6mo en los casos de conduccién automatizada es posible aplicar, sin modi-
ficacion, la legislacion vigente en materia de responsabilidad civil automovi-
listica y SOA, siendo civilmente responsable el conductor de respaldo. Al
final, dado su gran conocimiento sobre la legislacién de vehiculos automati-
zados en Europa y en el resto del mundo, propone determinadas soluciones
de lege ferenda.

Para facilitar la labor del lector y estudioso del tema, el doctor Zornoza
nos facilita en su Anexo I un diccionario de términos y una amplia relacién
bibliogréfica y jurisprudencial utilizada en su trabajo.

Llegados a este punto, el lector puede hacerse idea de que estamos ante
una obra de gran valor que nos permite conocer, juridicamente, el régimen de
los vehiculos automatizados o «auténomos» no solo en Espaiia, que hasta
ahora estdn en estado incipiente, sino también en Europa y en otras zonas
como América del Norte y Asia. El tema, de gran actualidad, estd empezando
a ser estudiado por la doctrina espafiola y esta obra serd de gran utilidad para
los investigadores.

El doctor Zornoza destaca por el rigor en el tratamiento de los problemas
que analiza, comenzando con temas no juridicos para poder desarrollar su
trabajo. Contintia analizando con gran dominio y agilidad la legislacién y
jurisprudencia espafiolas y extranjeras, enlazando sus diferencias. Ello dota a
este trabajo de gran uniformidad y coherencia, lo que se agradece por el lec-
tor que, en ocasiones, con tantos datos y normas, puede llegar a perderse.

Finalmente, no sélo expone la situacién del Derecho espafiol y compara-
do, sino que, desde un punto de vista critico, aporta también soluciones de
lege ferenda.
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En conclusioén, se puede afirmar que estamos ante una magnifica obra, de
tema novedoso y «puntero» que merece ser tenida en cuenta no sélo por la
doctrina, sino también por el legislador si busca dotar de una regulacién
coherente y sin contradicciones al problema de la conduccién automatizada.
Pero también es una buena obra para aquellos profesionales que pretendan
estudiar o conocer la situacion legal actual de los vehiculos automatizados de
nivel 4 y 5 con conductor de respaldo y su regulacion en ordenamientos de
nuestro entorno. La Inteligencia Artificial hoy, aplicada a cualquier objeto,
obliga al estudioso del Derecho a una labor de andlisis y renovacién de la
normativa existente, y es un proceso en expansién que debe tenerse en cuen-
ta. El legislador espafiol, atin, debe desarrollar la cuestién y hacerlo de mane-
ra completa y rigurosa. A través de esta obra podemos conocer y tener los
datos suficientes para emprender el camino legislativo correspondiente.

Remedios ARANDA RODRIGUEZ
Profesora titular de Derecho civil
Universidad Carlos III de Madrid
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