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RESUMEN

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

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

en la materia, magistrados, profesores y abogados, gue
ofrecieron diferentes e interesantes puntos de vista sobre
los temas abordados. Se desarrolld el analisis del derecha
comparado en materias como la valoracidn del dafo
corporal en accidentes de circulacidn y la reclamacidn en
Espafia por accidentes sufridos en Alemania; y ello junto

DESCUBRE LAS VENTAJAS
DEL NUEVO FORMATO DUO

PAPEL +

o

El formato DUO es una oferta
que combina las ventajas del papel y las del formato
electrdnico (Proview) pensadas para el profesional

a otros interesantes temas, en base a nuestra normativa
nacional, tales come la transmisidn hereditaria del crédito
resarcitorio, la responsabilidad por servicios o productos
defectuosos o la responsabilidad civil de las sociedades
insolventes. Do este modo el libro que presentamos se
canvierte en una util herramienta de trabajo, gue aporta el
canocimients especifico para abordar los asuntos que diaa
dla se presentan al profesional del derecha.
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esde que el hombre se procurd hogar
y sustento y pudo con los excedentes
iniciar el comercio, ha existido la nece-
sidad en la sociedad de asegurar los
bienes. Los anales del seguro se pierden en las
antigliedades de la historia del hombre, pero es
sin duda con las primeras civilizaciones donde se
establecen de alguna forma estos antecedentes.

Asi, entre las evidencias del comercio vy su
regulacion en la antigua Babilonia o en Egipto,
como de la experiencia del bien comun de estas
primeras sociedades y el reparto de las cargas
como forma de afrontar mejor las adversida-
des, es como se iria conformando el germen del
seguro en aquellas primeras civilizaciones que
anotaban sus transacciones en tablillas de barro
O en papiro.

Seria con el mercantilismo de los habilisimos
fenicios, con la esplendorosa expansion griega
y con el pragmatismo del derecho romano, que
este antecedente del seguro tomaria cuerpo en
el préstamo a la gruesa (nauticum foenus) en el
que los bangueros aseguraban las mercancias
que se transportaban por mar, siendo devuelta
esta cantidad con intereses por el armador si la
carga llegaba felizmente a puerto.

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

Ya desde la Edad Antigua existian también
colegios (collegia) y cofradias en las que se
agrupaban profesionales y artesanos y en las
qgue se fue consolidando una solidaridad que
ayudara a los miembros, que guedaban en si-
tuaciones de desprotecciéon, o que cubriera los
gastos del funeral que no podia asumir una fa-
milia. La caida del Imperio Romano vy los afos
de tumultos e invasiones supusieron una rura-
lizacion de la sociedad y una paralizacion de
comercio en occidente, que no volveria a re-
activarse hasta la Baja Edad Media, donde las
asociaciones volvieron a florecer en forma de
gremios y el comercio por mar se reactivo al ca-
lor de la pujanza mercantil de algunas ciudades,
como las que conformaban la liga Hanseatica,
las industriosas Republicas Italianas o la pujante
expansion de la Corona de Aragdn por el Medi-
terraneo. Ahora bien, el seguro lucrativo tuvo su
principal antecedente en el seguro maritimo, del
gue ya encontramos pruebas en Génova (ltalia)
alld por el ano 1347, mientras que la primera po-
liza aparecio en Pisa en el ano de 1385.

No obstante la primera vez gue el contrato
de seguro se regula con fuerza de ley sera en
Espafa, en los Capitulos de las Cortes de Tor-
tosa de 1412 convocadas por el )
donde se codificd el seguro contra la huida de
esclavos, una labor normativa que continud en
las Ordenanzas del Consulado del Mar de Bar-
celona de 1435, pues los Consulados del Mar
eran antiguas instituciones medievales que en
las ciudades importantes con trafico mercan-
til, funcionaban como una especie de tribunal
mercantil y establecian los usos y leyes que re-
gulaban en trato comercial en sus plazas y en
ultrapuertos.

Cuando el escenario del comercio maritimo
se traslado del Mediterraneo al Atlantico gracias
a las nuevas rutas comerciales abiertas por es-
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pafoles y portugueses, la practica de la pirate-
ria se trasladd con él, y el nuevo auge de estas
practicas en un escenario tan amplio vy dificil de
controlar, motivd la regulacion del seguro ma-
ritimo que en el caso de las especias, o de los
metales precisos, alcanzaban el montante de
auténticas fortunas. En este escenario se inten-
ta crear un marco juridico que regule el seguro,
principalmente subordinado al comercio ma-
ritimo, asi CarLos V en 1538 aprueba las Orde-
nanzas del Consulado del Mar de Burgos en las
gue por primera vez se crea un modelo de po-
liza uniforme y se dictan normas comunes para
evitar fraudes y abusos. Estas normas tendran
luego su reflejo en las Leyes de Indias.

La captura de tripulaciones vy la solicitud de
rescate seguia siendo moneda comun entre los
piratas y un sustancioso negocio, los que no po-
dian pagar su rescate, como MicueL pE CERVANTES
SaavEDRA, cautivo de los piratas turcos en Argel,
debian de esperar aflos de cautiverio, cuando no
la muerte. Este acicate dio origen a un seguro que
servia para garantizar el rescate, pero gue acabo
extendiéndose a la muerte del asegurado duran-
te la duracion del embarque. La primera pdliza de
vida de la que se tiene noticia fue la expedida por
la Cdmara de Seguros de Londres en 1583.

Para 1629 nace en Holanda la Compafia de
las Indias Orientales, primera gran compahia
moderna gque asegura el transporte maritimo.
Este tipo de institucion se multiplicd por todo el
Continente Europeo, hasta que tuvo su gran ex-
pansion en Inglaterra, tras el incendio registra-
do en 1666 en la ciudad de Londres, donde se
consumieron cerca de 13.200 casas, 89 iglesias
y la Catedral de Saint Paul, fundandose el 'Fire
Office' para el auxilio a las victimas y surgien-
do asi el mas antiguo Seguro contra Incendios
del mundo. Seria también en Londres, donde
en 1688, en un humilde café donde se daban
cita armadores y financieros, se crea la famo-
sa compafia Lloyd's, que sentaria las bases del
concepto moderno del seguro y que ostentaria
la primacia en el ramo de los seguros en Ingla-
terra hasta el siglo XX. Su afamada capacidad
de asegurarlo todo, cuenta con un amplio anec-
dotario de ilustres excentricidades y desastres
histéricos entre los que algunos citan una su-
puesta pdliza de vida de NaroLeon BonaPArTE, la
sonrisa de MarLeEnE DieTRICH O la pdliza de segu-
ros del Titanic.

Las primeras compafias aseguradoras que
surgieron en Espafa lo hicieron en la ciudad de
Cadiz en el siglo XVIII, al calor de su intensa ac-
tividad mercantil al ser traslada desde Sevilla a
esta ciudad la Casa de la Contratacion en 1717
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Sala de suscripciones de Lloyd’s en Londres, afio 1809.

gue centralizaba el comercio con Ameérica. No
obstante, seria en el siglo XIX cuando se crea-
rian las grandes compafias aseguradoras es-
pafolas como la Compafia General de Seguros
fundada en Madrid en 1841, la Mutua Contra-
incendios de Madrid de 1822 vy la Sociedad de
Seguros Mutuos Contraincendios de Barcelona
de 1835 o La Unidn y el Fénix Espanol de 1864.
Sin olvidar citar que también el Grupo Catalana
Occidente tiene su origen en 1864, hace ya 150
aflos, con la constitucion de la Sociedad Cata-
lana de Seguros Contra Incendios a Prima Fija,
impulsada por FErnANDO DE DELAS v DE GELPI,

También de la mano de Espafa naceran las
primeras compafias en la América Hispanay las
sucursales de las que ya existen en la Peninsu-
la. Asimismo, el desarrollo de la industria y los
transportes a finales del siglo XIX hace que el
seguro en sus diferentes ramos crezca inexo-
rablemente cubriendo incendios o pérdidas de
manufacturas, garantizando contratos o servi-
cios y permitiendo expandir el comercio y con
ellos el desarrollo econdmico y social.

Durante el siglo XX los movimientos obreros
gue convulsionaron el siglo XIX seguiran su im-
parable lucha, apareciendo los Seguros Socia-




les. Las necesidades de los trabajadores y sus
derechos se abren camino en las leyes buscan-
do el soporte juridico que proteja la invalidez,
los accidentes de trabajo o la vejez. Los Estados
Unidos que vya se perfilaban como nueva poten-
cia mundial en el siglo XIX, recogen el testigo de
las grandes compafnias aseguradoras europeas,
con un crecimiento espectacular de los seguros
y reaseguros en todo su territorio nacional que
se ve constantemente impulsado por el creci-
miento de su economia, siendo el ambito del se-
guro uno de sus grandes pilares.

Con esta pequefisima leccion de historia
del seguro solo se pretende poner de relieve el
gran papel gque desempefan las aseguradoras
para el mantenimiento del llamado 'estado del
bienestar' favoreciendo el desarrollo y las gran-
des obras y cubriendo esa necesidad que ha
sentido el hombre desde la noche de los tiem-
pos de proveer para el futuro.

La historia del seguro es sin duda la histo-
ria del avance de la autonomia personal, pues la
finalidad de los seguros es prevenir contingen-
cias. “El seguro, como actividad humana que es,
gquarda una relacion bilateral con los avances
sociales a los que favorece y de los que recibe

impulsos que le obligan a evolucionar. Esto ha
sido asi desde sus origenes histéricos mas re-
motos”. Con esta frase comenzaba en el afo
2000 su estudio 'Importancia econdmica y so-
cial del seguro’ la entonces directora general de
Seguros y Fondos de Pensiones, PiLar GonzALEZ
pE Frutos, que lo fue hasta diciembre de 2002
y que desde 2003 es la presidenta de Unespa
(Union Espanola de Entidades Aseguradoras vy
Reaseguradoras), la asociacion empresarial fun-
dada en 1977 que representa al 96% del sector
asegurador de Espafa.

Un seguro se puede definir como un sistema
gue permite prever las consecuencias econdmi-
cas de los hechos futuros e inciertos, cuya even-
tual realizacion teme la empresa o persona ase-
gurada vy, ademas, busca anular sus efectos. En
resumen se puede decir que los seguros cons-
tituyen un sistema de transferencia de riesgos.
De hecho es célebre la frase de Garricues que lo
define: “El seguro es el antidoto del riesgo”.

En los paises en desarrollo la cultura del se-
guro empieza a crearse, aunque todavia se ha-
llan muy lejos de los paises desarrollados, en los
gue un padre de familia invierte en seguros hasta
un 7% de sus ingresos y una empresa pequeia
adquiere la mayoria de los seguros que hay en el
mercado, aunque como todos los costos y gas-
tos de una empresa, el del seguro debe ser con-
gruente con las necesidades de la misma, debe
medirse y controlarse, garantizando con ello que
se tengan las mejores condiciones de cobertura.

Para finalizar me gustaria hacer mencién a
un seguro muy concreto y de gran importan-
cia hoy en dia, como es el seguro obligatorio de
responsabilidad civil en la circulacion de vehi-
culos a motor. Y es que seria con el automovil,
creado por KarL Benz, con el gue se inauguraria
un nuevo ramo del seguro dedicado a cubrir la
responsabilidad civil de los automovilistas que
empezaban a transitar las carreteras. La circu-
lacion de los vehiculos en el tumulto de las in-
cipientes metrdpolis industriales, no era en ab-
soluto extrafa a la sociedad, donde el intenso
trafico de caballos y carruajes ya habia origina-
do en Paris el embridn de este nuevo ramo del
seguro que funcionaba como una fraternidad
de cocheros. La popularizacion del automovil
durante el siglo XX no hizo méas que sustituir
este escenario por uno mas complejo en el que
el seguro de responsabilidad civil encontrd un
amplio campo de desarrollo asi como extensa
regulacion legislativa.

A fin de facilitar la gestion mas inmediata
de la reparacion de los dafios se instrumento la
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accion directa contra la aseguradora vy la exi-
gencia de responsabilidad por culpa casi obje-
tiva, dado que la circulacion automovilistica en
si mismo implica riesgo, explicaba

en el ya referido estudio 'Impor-
tancia econdmica y social del seguro’ de la que
fuera directora general de Seguros y actual
presidenta de Unespa, que continuaba dicien-
do: “El desarrollo de este seguro, su generaliza-
cion y su buen funcionamiento, han permitido
una clara evolucion doctrinal y jurisprudencial
de la responsabilidad civil aquiliana o por cul-
pa del Codigo Civil para ser cada vez mas los
casos en que exige responsabilidades por da-
fios causados en el ejercicio de ciertas activi-
dades sin que haya habido intencionalidad en
la causacion de tales dafios. La eximencia de
tal responsabilidad pasa por demostrar que en
el ejercicio de la actividad se ha aplicado la pe-
ricia exigida, con un proceso de inversion de la
carga de la prueba. Esta nueva conceptuacion
de la Responsabilidad Civil justificé el que se
estableciera en Ley un especial sistema de va-
loraciéon de los dafios personales causados en
accidentes de trafico, sistema objetivo que ha
permitido a la judicatura, liberarse de la pesada
carga moral y justificar diferencias indemniza-
torias ante casos similares”.

Pues bien, tal sistema de valoracion de los
dafos personales estd siendo objeto desde
hace tres afios, como todo el mundo ya sabe,
de una concienzuda propuesta de reforma por
un comité de expertos nombrado por los minis-
terios de Justicia y de Hacienda, presidido por

vy en el que también parti-
cipa nuestro presidente )
y que tal y como se hacia eco un articulo publi-
cado hace sdélo unos dias en El Pais, acaban de
concluirse los trabajos de este comité de exper-
tos, teniendo prevista su presentacion al grupo
consultivo amplio, al que me honro pertenecer,
el proximo dia 22 de mayo en la sede de la Di-
reccion General de Seguros.

El citado articulo de pone
de relieve expresamente la necesidad de dicha
reforma, pues el 'baremo’ después de casi dos
décadas habria quedado desfasado, argumen-
tado dicho desfase en que hay muchos mas
coches en Espafa que pagan su seguro obli-
gatorio, se han reducido los accidentes de tra-
fico y sin embargo las indemnizaciones no han
experimentado otra subida que el IPC. Ahade
la periodista que “las comparaciones con otros
paises europeos ponen en evidencia el atraso
espanol. La mujer de , el hombre
que murio en un siniestro vial cuando el torero

invadio el carril por el que circula-
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ba, ha recibido 119.731 euros, y cada uno de los
dos hijos, unos 20.000 euros. En Italia, la viuda
habria percibido en torno a 300.000 euros y
100.000 cada hijo. En otros paises, como Fran-
cia, las indemnizaciones duplican las espariolas,
y en Alemania y Reino Unido casi las cuadrupli-

”»

can .

El sector asegurador reconoce la necesidad
de actualizar las indemnizaciones por “los gran-
des cambios que ha sufrido la sociedad espa-
fAola”, pero siempre y cuando No se ponga en
riesgo al propio sistema asegurador, del que de-
pende la sostenibilidad de las compensaciones.
“Por eso el seguro del automovil es muy social,
porque es para todos, ricos y pobres”, argumen-
ta , director del area de se-
guros generales de Unespa y miembro del co-
mité de expertos nombrado por los ministerios
de Justicia y de Hacienda.

Por tanto todo el mundo estd de acuerdo
en la necesidad de la reforma del sistema legal
valorativo de los dafios personales en acciden-
tes de circulacion, ya solo falta que el Gobierno
impulse esta reforma que realmente urge y no
pase como con la reforma de la Ley de Contra-
to de Seguro. Pues como decia mi maestro vy
director de tesis, , di-
rector general de Seguros en la etapa en la se
aprobo la Ley de Contrato de Seguro y actual
presidente de la Mutualidad General de la Abo-
gacia, en su articulo 'Hacia la reforma de la Ley
de contrato de seguro, tras mas de XXV afos
de vigencia’, publicado en el nimero 21 de esta
revista (correspondiente al primer trimestre
de 2007): “Hay que pensar que el ideal es mi-
rar siempre mas lejos. Por ello es de esperar
que efectivamente se lleve a cabo la revision
de la LCS, sin caer en tentaciones de anquilo-
sarla. Huir de ese y de cualquier otro anquilo-
samiento, sera siempre una buena ensefianza
que aprender y desde luego que difundir entre
nuestros alumnos, partiendo de que el Derecho
es el sentido comun institucionalizado y, cuan-
do no sucede asi, habremos de preguntarnos
la causa”. Siete afos después de dichas pala-
bras, aun no hay reforma de la Ley de Contra-
to de Seguro. Esperemos por el contrario que
una vez entregadas las conclusiones sobre la
reforma del baremo, el Gobierno dé prioridad
a esta necesaria actualizacion legislativa para
que esté vigente en 2015, coincidiendo con el
vigésimo aniversario de su aprobacion por la
Ley 30/95.
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1. Introduccién: Una reforma profunda del ré-
gimen del seguro de responsabilidad civil en
linea con los ordenamientos europeos mas sig-
nificativos

El Titulo IX (art. 591-1 y ss.) del Libro Quin-
to de la Propuesta de Cddigo Mercantil' esta-
blece el régimen “de los contratos de seguros
y de mediacion de seguros” con muy distinto
alcance en cada caso porqgue el enfoque del ré-
gimen propuesto es radicalmente diferente en
cuanto se refiere a los contratos de seguro vy a
los contratos de mediacidn de seguros. En efec-
to, mientras que, en los contratos de seguros,
la Propuesta opta por un principio de continui-
dad -formal y sustancial- con la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de contrato de seguro vigente
(en adelante, LCS), ya que esta Ley regula, en lo
esencial, los aspectos juridico-privados de dicho
contrato; en la regulacion de los contratos de
mediacion de seguros, la Propuesta no sigue el
régimen vigente contenido en la Ley 26/2006,
de 17 de julio, de mediacidon en seguros y rease-
guros privados, por cuanto ésta Ultima contie-
ne -en su mMayor parte- normas de ordenacion
y supervision de caracter administrativo. Por lo
tanto, mientras que, en materia de contratos de
seguro, se observa una continuidad -en térmi-
nos cuantitativos y cualitativos- de la Propues-
ta con la LCS de 1980; en materia de contratos
de mediacion en seguros, la Propuesta circuns-
cribe las normas del Capitulo IV del Titulo IX al
régimen juridico-privado de los contratos de
agencia y de correduria de seguros, alejandose
-cuantitativa y cualitativamente- de la regula-
cion contenida en la Ley 26/2006.

Pues bien, el criterio de prudente continui-
dad respecto de la vigente LCS que inspira la
nueva regulaciéon de los contratos de seguro en
la Propuesta de Codigo Mercantil tiene una de
sus excepciones mas significativas en el régi-
men “del seguro de responsabilidad civil” con-
tenido en la Seccion 82 del Capitulo Il -dedicado
a los “seguros contra daflos”- de aquel Titulo IX
(arts. 592-44 a3 592-47).

"Propuesta de Cddigo Mercantil elaborada por la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion y
publicada por el Ministerio de Justicia el 20 de junio de 2013.
Edita Secretaria General Técnica, Ministerio de Justicia, Ma-
drid (2013), pag. 572 y ss. El texto de este Titulo IX “De los
contratos de seguros y de mediacion en seguros”, del Libro
Quinto de la Propuesta partio de la base del texto presen-
tado por el Grupo XVI, presidido por D. Fernando Sanchez
Calero, e integrado por D2 Maria José Sanchez Andrade y
por quien suscribe. Sirvan estas paginas de homenaje a D.
Fernando, quien ejercid -y sigue ejerciendo, a través de sus
obras- un magisterio indiscutible en esta materia -como en
tantas otras- del Derecho Mercantil.

BOGADOS
¢ REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Esta excepcion novedosa al principio gene-
ral de continuidad con la LCS vy la consiguiente
reforma profunda del régimen vigente del se-
guro de responsabilidad civil que hace la Pro-
puesta de Cdédigo Mercantil encuentra su jus-
tificacion, por una parte, en la conveniencia de
acomodar aquél régimen a los resultados de la
aplicacion de la LCS vigente en un contexto de
creciente exigencia de responsabilidad civil vy
consiguiente repercusion tanto en los seguros
de responsabilidad civil voluntarios como en los
obligatorios?. Vv, por otra parte, en la convenien-
cia de armonizar nuestro régimen con los orde-
namientos europeos Mas relevantes, en un con-
texto en el que aquella convergencia se muestra
como un factor decisivo para el comercio trans-

2 Conviene recordar, en este punto, la “interferencia recipro-
ca de la evolucion de la responsabilidad civil y su sequro” a
la que se referia el Maestro Fernando Sanchez Calero, en su
comentario al art. 73 de la LCS en SANcHEz CaLErO F. (Dir.)
y otros, “Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley
50/1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones”, 42 Edi-
cion, Cizur Menor 2010, pag. 1.594 v ss.



fronterizo de contratos de seguro y la compe-
tencia de nuestra industria del seguro con la de
los restados Estados comunitarioss.

En relaciéon con esta Ultima vision “europeis-
ta” que inspira el nuevo régimen del seguro de
responsabilidad civil en la Propuesta de Codigo
Mercantil, conviene constatar dos circunstan-
cias que afectan al seguro de responsabilidad
civil en el ambito de la Europa comunitaria:

a) En primer lugar y desde un punto de vis-
ta econdmico y socioldgico, nos llama podero-

s A la conveniencia de armonizar las leyes de contratos de
seguro de los distintos Estados comunitarios para facilitar
el comercio transfronterizo en el mercado de seguros se
refiere el Informe Final del Grupo de Expertos de la Comi-
sion Europea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro
publicado el 27 de febrero de 2014 (“Final Report of the
Commission Expert Group on European Insurance Contract
Law”, European Commission, Directorate General for Justi-
ce, European Union 2014) que, en su Capitulo V (pag. 61y
ss.) incide en el régimen del seguro de responsabilidad civil.
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samente la atencion la paradoja de que la im-
portancia cuantitativa limitada de este seguro
(que recauda en torno al 1% de las primas de
los seguros de dafios o de no-vida en el mer-
cado europeo) se vea contrarrestada por su
gran importancia cualitativa para los tomadores
y asegurados, sean profesionales, administra-
dores y directivos, empresas o consumidores.
Puesto que se constata que, cuando existe este
seguro, mejora la planificacion de sus respecti-
vas actividades en cuanto a la gestion de sus
riesgos”.

b) En segundo lugar y desde un punto de
vista juridico, se destaca la extrema complejidad
de este seguro y de la armonizacién de su regu-
lacion puesto gue viene directamente condicio-
nada por el régimen general de la responsabili-
dad civil en cada Estado comunitario®. En este
sentido, la regulacion de la responsabilidad civil
-contractual y extracontractual- varian notable-
mente en el seno de los paises que conforman
la UE y no solo por la diferencia basica entre los
sistemas del Derecho anglosajon vy del Derecho
continental, sino también porque, entre estos
ultimos, se constatan diferencias notables en
su tratamiento legislativo y jurisprudencial®. Por
ello y en linea con la transcendencia cualitativa
de este seguro, no debe sorprendernos la espe-
cial atencion que los juristas dedicamos a este
seguro dado que no debemos olvidar que, a di-
ferencia de lo que sucede en |los restantes segu-
ros de dafos, en el seguro de responsabilidad
civil el siniestro en si es un fendmeno percepti-
ble, en la mayor parte de las ocasiones, a traves
de una operacion juridica de determinacion de
la responsabilidad civil cubierta.

En relacidon con este ultimo factor, nos in-
teresa advertir que los seguros de responsabi-
lidad civil pueden seguir un doble régimen: el
régimen comun en el gue la LCS -en particular,

4 Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Euro-
pea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27 de
febrero de 2014 antes citado, pag. 61, epigrafe 235 vy ss.

> Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Euro-
pea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27 de
febrero de 2014 antes citado, pag. 61, epigrafe 238 vy ss.

¢ En este sentido, SaLas CARCELLER, A., “Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil”, en esta misma Revista
de la Asociacion de Abogados Especializados en Respon-
sabilidad Civil y Seguro, n® 48, Cuarto Trimestre. Afo 2013,
pag. 10 vy ss. se refiere a las diferencias en la Teoria General
del Derecho de la Responsabilidad Civil Extracontractual
con ocasion de su comentario a los Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil presentados por el Gru-
po Europeo de Responsabilidad Civil en mayo de 2005 en
Viena; que han sido citados como apoyo de su doctrina por
varias Sentencias de la Sala de lo Civil de nuestro Tribunal
Supremo.
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sus arts. 73 a 76- se aplica con caracter impe-
rativo (art. 2 LCS) a los seguros de riesgos nor-
males; vy el régimen especial en el que la LCS
se aplica con caracter dispositivo (art. 44 LCS y
art. 591-2.c PCM) a los seguros de responsabili-
dad civil por grandes riesgos (art. 107.2.c LCS)".

Por uUltimo, a la hora de exponer la nove-
dosa regulacion del seguro de responsabilidad
civil contenida en la Propuesta de Codigo Mer-
cantil, me ha parecido conveniente confrontarlo
no soélo con el régimen vigente de la LCS, sino
también con el régimen contenido en el Ante-
proyecto de Ley de Contrato de Seguro que se
hizo publico por los Ministerios de Justicia y de
Economia y Hacienda en abril de 20118,

2. Nocidén del seguro de responsabilidad civil

21 Enla LCS vigente

El art. 73 define el seguro de responsabili-
dad civil diciendo que, en él, “e/ asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del naci-
miento a cargo del asegurado de la obligacion
de indemnizar a un tercero los danos y perjui-
cios causados por un hecho previsto en el con-
trato de cuyas consecuencias sea civilmente
responsable el asegurado, conforme a derecho”.

De la definicion legal transcrita se deduce
que, en este tipo de seguros contra dafnos, se
superpone el contrato de seguro a una relacion
de responsabilidad civil en la que aparece como
deudor, el asegurado, y, como acreedor, un ter-
cer perjudicado, gue es un sujeto tipico de este
seguro®. La deuda a cargo del asegurado -de
la que se quiere cubrir mediante el seguro- vy el
crédito correspondiente del tercer perjudicado

7 En la practica, observamos cémo, en determinadas ocasio-
nes, las polizas de seguro de responsabilidad civil de admi-
nistradores y directivos recogen una condicion en la que la
sociedad tomadora de la poliza declara que cumple con los
requisitos del art. 107 de la LCS para los seguros por grandes
riesgos y que, en consecuencia, el respectivo contrato de se-
guro se rige preferentemente por lo pactado por las partes.

8 Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro (en adelante,
el Anteproyecto) publicado como un texto conjunto del Mi-
nisterio de Justicia y del Ministerio de Economia y Hacien-
da el 8 de abril de 2011. En concreto, el régimen del seguro
de responsabilidad civil se establece en la Seccién 52 del
Capitulo Il del Titulo Il. Utilizamos este texto preparatorio
porgue es el Ultimo del que tengamos noticia oficial por su
publicacion en la pagina web de la DGSFP.

2 V. SaLas CARCELLER, A, “Principios de Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil” cit., pag. 11, donde recoge los elemen-
tos o requisitos comunes de la responsabilidad civil aquilia-
na que se establecen en aquellos Principios y que son: a) La
accion u omision por parte del agente. b) La culpa o negli-
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pueden tener su origen en una relacion de ca-
racter contractual previamente existente entre
ambos y entonces el seguro cubrird una res-
ponsabilidad civil contractual (art. 1101 del Co-
digo Civil); o bien pueden derivar de una actua-
cion dahosa imputable al asegurado por su dolo
o negligencia vy, en tal caso, nos hallaremos ante
una responsabilidad civil extracontractual (art.
1902 del Cdodigo Civil)°.

2.2. En el Anteproyecto de Ley de Contrato de
Seguro de 2011

El art. 61 definia el seguro de responsabi-
lidad civil de forma idéntica a la LCS vigente
cuando dice que, por él, “el asegurador se obli-
ga, dentro de los limites establecidos en la ley y
en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimien-
to a cargo del asegurado de la obligacion de
indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato,
de cuyas consecuencias sea civilmente respon-
sable el asegurado, conforme a derecho”.

2.3. Enla Propuesta de Codigo Mercantil de 2013

El art. 592-44 mantiene una nocion sustan-
cialmente igual a la vigente -excepto en la re-
ferencia temporal a la que nos referiremos en
el epigrafe siguiente- cuando dice que, por él,
“el asegurador se obliga a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obli-
gacion de indemnizar a un tercero los dafios y
perjuicios causados por un hecho previsto en el
contrato y producido durante su vigencia de cu-
yas consecuencias el asegurado sea civiimente
responsable”.

Asi pues, la Propuesta y el Anteproyecto
coinciden con el art. 73 de la LCS vigente y en-
tre si en dar una nocioén de este seguro como
seguro de deudas por referencia a la cobertura
del “riesgo del nacimiento a cargo del asegura-
do de la obligacion de indemnizar a un tercero
los darios y perjuicios causados por un hecho

gencia en su actuacion. ¢) El dafo o perjuicio causado. d)
La relacion de causalidad o concatenacion fisica o juridica
entre la accion u omision y el dafio o perjuicio causado, lo
que comunmente se denomina “nexo causal”.

0 SAncHEZ CaLERO F. (Dir) vy otros, “Ley de Contrato de Se-
guro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a
sus modificaciones” cit., pag. 1.589 y ss. v Taria HERMIDA, A.J.,
“Manual de Derecho de Seguros y Fondos de Pensiones”
cit., Thomson/Civitas, Cizur Menor 2006, pag. 217 y ss. So-
bre la interpretacion de este precepto por la Sala Primera de
lo Civil de nuestro Tribunal Supremo, puede verse la recopi-
lacion de ATienza Navarro, M.L./ EvanGgeLio Loreca, R., en BA-
TALLER GRAU, J. / BoQUERA MATARREDONA, J. / OLAVARRIA IGLESIA,
J. (Coords.), “El Contrato de Seguro en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo (1980-2012)", Valencia 2013, pag. 595 v ss.



previsto en el contrato de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asegurado”.

En este sentido, las leyes de los paises co-
munitarios contienen definiciones analogas’.
Por otro lado, es frecuente que las leyes de los
paises europeos prevean la hipdtesis de plurali-
dad de perjudicados®” que, cuando sus reclama-
ciones superen la suma asegurada, se satisfaran
proporcionalmente. Asi sucede con el art. 1422
de la Ley portuguesa de 2008 y con el art. 109
de la Ley alemana de 2008™.

Por ultimo, es relevante constatar cémo, a
la vista de la redaccion de la Propuesta, algunas
cladusulas comunes en la practica podrian conti-
nuar en vigor, mientras otras serian nulas:

a) En primer lugar y en cuanto a las condi-
ciones comunes en la practica gue no se verian
afectadas por la nueva redaccion de la Propues-
ta, nos interesa citar la exclusion de cobertura
de los denominados “actos intencionados”. En
este sentido, vemos cémo las podlizas excluyen
de cobertura -con las garantias formales del
art. 3 de la LCS- las reclamaciones derivadas
de actos intencionados, dolosos o fraudulentos
cometidos por los asegurados, mencionando
especialmente aquellos de los que el asegura-
do obtenga algun beneficio o ventaja injustifica-
dos. Esta exclusion -amparada en la actualidad
por el art. 19 de la LCS vigente- seguiria estan-
do amparada en el art. 591-18.1 de la Propuesta.
Cuestion distinta es la de la oponibilidad de esta
exclusion frente a la accion directa que ejerza
el tercero perjudicado o sus herederos, cuestion

T Asi por ejemplo el art. 1372 de la Ley de contrato de seguro
portuguesa (Decreto-Ley n2 72/2008, de 16 de abril) esta-
blece la nocidon del seguro de responsabilidad civil diciendo:
“en el sequro de responsabilidad civil, el asegurador cubre
el riesgo de constitucion, en el patrimonio del asegurado, de
una obligacion de indemnizar a terceros”.

2 SaLas CARCELLER, A., “Principios de Derecho Europeo de
la Responsabilidad Civil” cit., pag. 12, sefala como aquellos
Principios contemplan y desarrollan dos supuestos diferen-
ciados: a) Pluralidad de actividades con una sola victima. b)
Pluralidad de actividades y de victimas.

* Que dispone: “I. Si el asegurado debe responder ante va-
rios lesionados y el valor total de las indemnizaciones exce-
de el capital asegurado, las pretensiones de éstos se reduci-
ran proporcionalmente hasta la concurrencia de ese capital.
2. El asegurador que, de buena fe y por desconocimiento
de otras pretensiones, efectua el pago de indemnizaciones
por un valor superior al que resultaria de lo dispuesto en el
numero anterior, queda liberado para con los otros perjudi-
cados por lo que exceda del capital asegurado”.

“ Que establece: “Si el tomador tiene contraida responsa-
bilidad con varios terceros y sus reclamaciones exceden la
suma asegurada, el asegurador debera pagar aquellas recla-
maciones en proporcion a sus cuantias. (..)".
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ésta de la que nos ocuparemos en el epigrafe 6
de este Estudio. Algunas leyes europeas exclu-
yen especificamente la cobertura de los actos
dolosos por el seguro de responsabilidad civil,
tal y como sucede con el art. 103 de la Ley ale-
mana de 2008 que dispone: “E/ asegurador no
estara obligado a efectuar el pago si el tomador
ha causado intencional e ilicitamente el dano
sufrido por el tercero”.

b) En segundo lugar y en cuanto a las con-
diciones generalmente utilizadas en la practica
gue serian incompatibles con la Propuesta, po-
demos mencionar la extensién de la cobertura
de estos seguros de responsabilidad civil (es-
pecialmente, de los que cubren a los adminis-
tradores y directivos) a las sanciones o multas
administrativas desde el momento en que el art.
591-4.2 de la PCM establece la nulidad, “por ser
contrarias al orden publico, de las clausulas con-
tractuales cuyo objeto sea la cobertura de las
sanciones penales o administrativas’.

3. Delimitacion temporal de la cobertura

31 Enla LCS vigente

En el seguro de responsabilidad civil, la ma-
nifestacion del dafio patrimonial derivado del
hecho causante resulta compleja por causas
tanto naturales (por ejemplo, en los casos de
daflos continuados o diferidos) como juridicas
(puesto que la propia nocion de la responsa-
bilidad civil cubierta exige, con frecuencia, una
declaracion judicial). Por ello, en este seguro
se suceden a lo largo del tiempo una serie de
acontecimientos: el hecho causante del dafio,
su manifestacion, la reclamacion de responsabi-
lidad civil del tercero perjudicado, la comunica-
cion de aguella reclamacion por el asegurado al
asegurador, la declaracion judicial de la respon-
sabilidad reclamada, etc® Como no es posible
gue el Ordenamiento contemple las multiples
combinaciones de aqguellos acontecimientos,
desde un punto de vista regulatorio se opta por
centrar la atencion en los dos mas relevantes
gue son el hecho causante imputable al asegu-
rado vy la reclamacion del perjudicado.

Desde el punto de vista temporal, podemos
distinguir dos hipodtesis generales: 1. Cuando
el hecho causante vy la reclamacion coinciden

5 En este sentido, el Informe Final del Grupo de Expertos
de la Comision Europea en Derecho Europeo de Contrato
de Seguro de 27 de febrero de 2014 antes citado, pag. 66,
epigrafe 261y ss. constata la complejidad derivada de estos
acontecimientos a la hora de fijar un criterio esencial en la
regulacion de este seguro, cual es el del hecho causante o
la reclamacion.
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en el periodo de vigencia de la pdliza, no hay
duda razonable sobre la cobertura temporal de
la responsabilidad civil reclamada por parte del
asegurador. 22, Sin embargo, cuando sélo uno
de tales hechos acaece en el periodo de segu-
ro, se plantean problemas para la delimitacion
temporal de la cobertura. En concreto, pueden
darse dos situaciones de divergencia tempo-
ral: @) La primera se produce cuando un hecho
causante anterior al periodo de seguro da ori-
gen a una reclamacion durante la vigencia de
la poliza. b) La segunda se produce cuando un
hecho causante acaecido durante la vigencia
de la pdliza da lugar a una reclamacion poste-
rior'e.

Para permitir la programacion contractual
de las dos Ultimas hipotesis de divergencia tem-
poral, el parrafo 22 del art. 73 de la LCS vigente
permite que se incluyan en las podlizas de segu-
ro de responsabilidad civil como clausulas limi-
tativas -lo que obligard a destacarlas especial-
mente y a que sean aceptadas especificamente
por escrito por los asegurados conforme al art.
3 de la LCS- dos tipos de clausulas que deli-
mitan la cobertura del asegurador en dos sen-
tidos: 12 Hacia adelante, esto es, las clausulas
de cobertura posterior, que limitan la cobertura
del asegurador a las reclamaciones del perjudi-
cado derivadas de un hecho causante acaecido
durante la vigencia de la pdliza que se realicen
durante el afo siguiente al final del periodo del
seguro”. 22 Hacia detras, esto es, las denomi-
nadas clausulas de cobertura retroactiva, que
limitan la cobertura del asegurador a los hechos
causantes acaecidos en el afo anterior al pe-
riodo de vigencia de la podliza que hayan dado
lugar a reclamaciones durante dicho periodo®.

©\/ SANcHEZ CaLEro F. (Dir) y otros, “Ley de Contrato de
Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a
sus modificaciones” cit., pag. 1.642 vy ss. y Tapria HErRMIDA, A
J., "Manual de Derecho de Seguros y Fondos de pensiones”
cit, pag. 219 y ss.

7 El primer inciso del parrafo segundo del art. 73 de la LCS
dice en este sentido: “Seran admisibles, como limites esta-
blecidos en el contrato, aquellas cléusulas limitativas de los
derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la pre-
sente Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora
a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado haya
tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a un
ano, desde la terminacion de la ultima de las prorrogas del
contrato o, en su defecto, de su periodo de duracion”.

8 El segundo inciso del parrafo segundo del art. 73 de la LCS
dice en este sentido: “Asimismo, y con el mismo caracter de
clausulas limitativas conforme a dicho articulo 3 seran admi-
sibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas que
circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos
en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar duran-
te el periodo de vigencia de la pdliza siempre que, en este
caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el

& "R ABOGADOS
SRSl RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En la practica, algunas podlizas modulan
el rigor de su delimitacion temporal de la
cobertura -que requiere que coincidan en el
periodo de seguro el hecho causante, la re-
clamacion y su comunicacion al asegurador-
incluyendo cldusulas gue extienden aquella
cobertura a las circunstancias comunicadas
por el asegurado al asegurador durante el
periodo de seguro gque puedan dar lugar a
una reclamacion futura, siempre y cuando se
precisen las razones de aquella eventual liti-
giosidad futura.

Por ultimo, conviene no olvidar que algunas
de estas clausulas de delimitacion temporal de
la cobertura por referencia al momento en que
se produce la reclamacion podrian considerarse
validas en los seguros de responsabilidad civil
de grandes riesgos, dado el caracter disposi-
tivo de los preceptos de la LCS para este tipo
de seguros declarados como grandes riesgos,



conforme al art. 44 de la LCS, por cumplir las
magnitudes del art. 107.2.c) de la misma LCS™.

nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del ase-
gurado haya podido tener lugar con anterioridad, al menos,
de un ano desde el comienzo de efectos del contrato, y ello
aunque dicho contrato sea prorrogado”.

9 En este sentido, SANcHEZ CaLErO F. “Ley de Contrato de
Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre vy
a sus modificaciones” cit.,, pag. 1.659 decia: “Ahora bien,
aun admitido el respeto a la autonomia de la voluntad cabe
cuestionarse -como ha hecho nuestra mejor doctrina- si las
clausulas de reclamacion, consideradas por la jurispruden-
cia como lesivas para el asegurado y por consiguiente nulas,
son admisibles en los sequros de responsabilidad civil para
los grandes riesgos y en el supuesto de que se conteste afir-
mativamente a la primera cuestion, se plantea el problema
de si son oponibles al tercero que ejercite la accion directa.
A la primera cuestion se contesta en el sentido de su licitud
al ser estimadas tales clédusulas como una delimitacion tem-
poral del riesgo y resuelta esta cuestion en ese sentido, se
dice que redactada la clausula como delimitacion objetiva
del riesgo podra oponerse al tercero perjudicado al quedar
su pretension excluida de la cobertura del seguro”.
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3.2. En el Anteproyecto de Ley de Contrato de
Seguro de 2011

El art. 61, en su apartado 2, optaba por una
simplificacion relativa de la redaccion vigente
para establecer que “/a cobertura del asegura-
dor comprendera, en todo caso, las reclamacio-
nes del tercero perjudicado efectuadas dentro
del ano siguiente a la terminacion de la relacion
contractual, siendo vélidas las clédusulas que
amplien este plazo. Igualmente se consideraran
validas las cléausulas que extiendan la cobertu-
ra del asegurador a obligaciones de indemnizar,
a cargo del asegurado, surgidas, al menos, en
el afio anterior al comienzo de los efectos del
contrato, siempre que sean desconocidas por el
propio asegurado”.

Vemos gque el Anteproyecto opta por des-
echar la técnica de calificar estas condiciones,
en todo caso, como clausulas limitativas y esta-
blecer, para las clausulas de cobertura de recla-
maciones posteriores, la cobertura legal minima
de 1 afo, con su posible ampliacion temporal;
y, para las clausulas de cobertura retroactiva, la
validez de las clausulas que cubran las reclama-
ciones realizadas en periodo de seguro deriva-
das de hechos causantes acaecidos en el afio
precedente.

Asi, por ejemplo, conforme a esta redac-
cion, un contrato de seguro vigente en el ano
2014 cubriria, como minimo, todas las reclama-
ciones derivadas de los hechos causantes acae-
cidos en el ano 2014 gue se efectlen en el ano
2015 y -si hay prevision contractual valida- en
los afos posteriores (2016, 2017, etc.). Respecto
de las reclamaciones realizadas en 2014 deriva-
das de hechos causantes acaecidos en 2013 vy
en anos precedentes, se cubriran por el asegu-
rador siempre que se haya previsto en la pdliza
y cuando el asegurado los ignore.

Por ultimo, seflalar que los borradores re-
cientes emanados de la DGSFP vuelven a la re-
daccion vigente del parrafo 22 del art. 73 de la
LCS con dos cambios notables: primero, dejan
de tipificar este tipo de condiciones como clau-
sulas limitativas de los derechos de los asegu-
rados vy, por lo tanto, no condicionan su validez
al cumplimiento por el asegurador de los requi-
sitos del art. 3 de la LCS. Segundo, extienden
a dos afnos el plazo minimo de la cobertura re-
troactiva y posterior.

3.3. Enla Propuesta de Codigo Mercantil de 2013

El art. 592-44 opta por una simplificacion
radical cuando, en la misma nocién de este se-
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guro, se refiere a la cobertura de “/os dafios y
perjuicios causados por un hecho previsto en el
contrato y producido durante su vigencia de cu-
yas consecuencias el asegurado sea civilmente
responsable”. Con esta adicion -y la correlativa
supresion del segundo parrafo de la redaccion
vigente del art. 73 de la LCS- la Propuesta da
preferencia al criterio esencial del hecho cau-
sante recogido por la Jurisprudencia de la Sala
Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo
al afadir que dicho hecho no solo debera haber
sido “previsto en el contrato”, sino que también
deberd haberse “producido durante su vigen-

3

cla .

Asi, por ejemplo, conforme a esta redac-
cion, un contrato de seguro vigente en el afo
2014 cubrird todas las reclamaciones deriva-
das de los hechos causantes acaecidos en el
afo 2014, bien se presenten ese mismo afo o
en afos posteriores. Sin embargo, no cubrira las
reclamaciones que derivaran de hechos causan-
tes anteriores a 2014.

Decimos que se trata de una solucion radi-
cal porgue acude a la raiz del problema ya que
la delimitacion temporal de la cobertura por
referencia al hecho causante simplifica el texto
vigente partiendo de la base de la doctrina ju-
risprudencial constante de nuestro Tribunal Su-
premo en el sentido de que la produccion del
siniestro coincide con el hecho generador de
la responsabilidad civil del asegurado. En este
sentido, sin perjuicio de las interesantes diver-
gencias doctrinales sobre el momento de pro-
duccién del siniestro en este seguro?’; nos pa-
rece el criterio jurisprudencial y doctrinal que
fija su atencidon sobre el hecho causante es mas
adecuado y seguro para la propuesta de un tex-
to legal?.

La conveniencia de introducir esta simplifi-
cacion radical del problema de la delimitacion
temporal de la cobertura se ratifica cuando ob-

20 Como senalaba Sanz ParriLLA, M., “Seguro de Responsabili-
dad Civil”, en el Comentario al Borrador de Anteproyecto de
Ley de Contrato de Seguro de junio de 2010, publicado en la
Revista Espafnola de Seguros, num.143-144, julio-diciembre
2010, pag. 823, por ejemplo, Reglero Campos o Veiga Copo
consideran que el siniestro solo se produce cuando el pa-
trimonio del asegurado se ve efectivamente gravado por la
deuda de responsabilidad civil.

?'La doctrina méas autorizada, por boca del profesor SANCHEZ
CaLero F. (Dir.) y otros, “Ley de Contrato de Seguro. Comen-
tarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus modifica-
ciones” cit., pag. 1.637, indicaba las ventajas de este criterio
por su claridad en cuanto a la proteccion del asegurado del
modo siguiente: “Este sistema conocido en la practica ase-
guradora, por influencia anglosajona, como ocurrence basis
tutela los intereses del asegurado de la manera mas comple-
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servamos que, en nuestra practica, el examen
de algunas podlizas de los seguros de responsa-
bilidad civil en general y, especialmente, de las
gue cubren la responsabilidad civil profesional
y de los administradores y directivos de socie-
dades mercantiles muestra un notorio desajuste
con las exigencias que se derivan de la redac-
cion del segundo parrafo del art. 73 de la LCS vy
con la clara interpretacion que del mismo hace
la Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal
Supremo en el sentido del necesario cumpli-
miento de los requisitos de validez -formal vy
material- de las cldusulas que se basen en las
reclamaciones (claims-made)??.

Por otro lado, la delimitacion temporal de
la cobertura que hace la Propuesta mediante la
adicion de la referencia a que el hecho genera-
dor de la responsabilidad civil asegurada no solo
esté “previsto en el contrato” sino que, ademas,
se haya “producido durante su vigencia” esta en
linea con los Ordenamientos europeos Mas sig-
nificativos como el caso del art. 100 de la Ley ale-
mana de 2008 que define el seguro de respon-
sabilidad civil diciendo que “en e/ caso del segu-
ro de responsabilidad civil, el asequrador estara
obligado a cubrir al tomador frente a cualquier
reclamacion interpuesta por un tercero exigien-
do la responsabilidad del tomador por un hecho
acaecido durante el periodo de sequro y a evitar
reclamaciones infundadas”. En parecido sentido,
el art. 1917 del Codigo Civil italiano define el se-
guro de responsabilidad civil diciendo que “en
el seguro de responsabilidad civil el asegurador
esta obligado a mantener indemne al asegurado
frente a las reclamaciones que deba pagar a un
tercero, consecuencia de un hecho acaecido du-

ta. En primer lugar, porque cualquiera que sea el momento
de la reclamacion por parte del tercero perjudicado (siem-
pre claro esta que no haya prescrito su crédito), el asegura-
do se encontrara con que el asegurador, tanto si el tercero
ejercita la accion directa contra éste como si dirige la recla-
macion judicial contra el propio asegurado, estara cubierto,
dentro de los limites pactados en el contrato de seguro, de
las consecuencias de la deuda que grava su patrimonio. En
segundo término el sistema que centra el acaecimiento del
dafio dentro del periodo de cobertura material por parte del
asegurador confiere al asegurado una clara asignacion de
esa cobertura en el supuesto de que haya cambiado de ase-
gurador, pues cada uno de ellos se haré cargo de aquellas
deudas nacidas durante el periodo de eficacia de su respec-
tivo contrato. Esto implica ademas que el asegurador cubre
la responsabilidad civil del asegurado en tanto en cuanto
permanezca en vigor la obligacion de indemnizar @ cargo
del asegurado, sin que éste se encuentre en ningun momen-
to en descubierto”.

22 Sentencia de 19 de junio de 2012 (RJ 2012/3318) y todas
las demas citadas en la recopilacion de ATiENzA NAVARRO,
M.L./ EvanGceLio Lorca, R., en BataLLer Grau, J. / BoQuUERA Ma-
TARREDONA, J. / OLAVARRIA |GLESIA, J. (Coords.), “El Contrato de
Seguro en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (1980-
2012)”, cit,, pag. 627 vy ss.



rante el periodo de seguro y en relacion con la
responsabilidad delimitada en el contrato”. Tam-
bién cabe citar el art. 1392 de la Ley portuguesa
de 2008 gue, en su parrafo 1 dice que “salvo pac-
to en contrario, la garantia cubre la responsabili-
dad civil del asegurado por hechos generadores
de responsabilidad civil acaecidos en el periodo
de vigencia del contrato, abarcando las reclama-
ciones de indemnizacion presentadas tras la ex-
tincion del seguro’.

Es cierto que la eleccion del hecho genera-
dor de la responsabilidad civil como determi-
nante de la produccion del siniestro y, por ende,
de la cobertura del seguro puede plantear pro-
blemas de delimitacién temporal de aquella co-
bertura aseguradora y ello tanto para verificar si
procede gue la asuma el asegurador Unico como
para imputar la obligacién de cubrir el siniestro
a un asegurador determinado cuando se han
sucedido varios seguros con diferentes asegura-
dores. Y ello especialmente en casos como los
seguros de responsabilidad civil por productos
defectuosos, donde abundan supuestos de da-
Aos continuados o en serie (cuando una misma
causa origina dafilos en momentos diferentes) o
dafos diferidos (que son los conocidos después
de transcurrido un largo periodo de tiempo)?3.

Las leyes europeas delimitan el periodo de
cobertura por referencia a los hechos genera-
dores de la responsabilidad civil ocurridos en el
periodo de vigencia del seguro, abarcando las
reclamaciones presentadas tras la terminacion
de dicho periodo. Admitiendo expresamente la
validez de las clausulas que delimiten el perio-
do de cobertura teniendo en cuenta el hecho
generador del dafo, la manifestacion del dafio
0 su reclamacion. Asi sucede con el art. 1392 de
la Ley portuguesa de 20082 vy con el Codigo de
Seguros francés®.

23 A este respecto, SAncHEz CaLeEro F. “Ley de Contrato de
Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a
sus modificaciones” cit., p.1637 decia: “Este sistema no im-
pide que ofrezca dificultades tanto en el caso de los llama-
dos darfos continuados o en serie, que se producen cuando
pOr una misma causa se originan deudas de responsabilidad
frente a personas distintas y en fechas diferentes (v. gr, en
el caso de productos defectuosos) y también en los supues-
tos de los llamados danos diferidos cuando los efectos del
hecho dafioso sdlo son conocidos después de transcurrido
un largo periodo de tiempo, sin que se haya producido /a
prescripcion del derecho de crédito del perjudicado”.

24 Cuyo apartado 2 dice que “son validas las clédusulas que
delimiten el periodo de cobertura, teniendo en cuenta, espe-
cialmente, el hecho generador del dafo, la manifestacion del
dafio o su reclamacion”.

25 Que, en su art. L124-1-1, dice que, en el seguro de respon-
sabilidad civil, “constituye un siniestro todo dario o conjunto
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En cuanto al concreto aspecto de la admisi-
bilidad de las clausulas de delimitacion tempo-
ral de la cobertura del asegurador por referencia
al momento en que se formula la reclamacion
contra el asegurado o incluso cuando éste se
la comunica al asegurador (“claims-made prin-
ciple”), en la Europa comunitaria se pueden di-
ferenciar tres posiciones basicas: la de Francia,
donde se establece un criterio del hecho cau-
sante para los seguros de responsabilidad civil
de asegurados no profesionales y se sefalan
periodos de cobertura posterior de 5 o 10 aflos
para muchos seguros de asegurados profesio-
nales; las de Alemania e Italia donde, si bien es
cierto que tales clausulas se admiten, también
lo es que los tribunales las pueden declarar nu-
las si constatan que resultan abusivas conforme
a la Directiva 93/13/CEE; v las de Inglaterra vy
Escocia, donde se considera que las cladusulas
de exclusion de cobertura pertenecen a la esen-
cia del contrato que queda al margen del con-
trol judicial de “abusividad” conforme al art. 4.2
de aguella Directiva®®.

4. Defensa juridica frente a la reclamacion del
tercero perjudicado

41, Enla LCS vigente

El art. 74 establece una presuncion legal de
caracter dispositivo -por cuanto comienza di-
ciendo “salvo pacto en contrario”- de un meca-
nismo de cobertura prestacional indirecta de la
defensa juridica frente a la reclamacion del per-
judicado mediante la interposicion del asegura-
dor cuando establece que el asegurador asumi-
ra, salvo pacto en contrario, la direccion juridica
frente a la reclamacioén del perjudicado tanto si
se dirige contra el asegurado como si se dirige
directamente contra el asegurador; siendo de su
cuenta los gastos de defensa que se ocasionen
y estando el asegurado obligado a prestar la co-
laboracion necesaria para dicha direccion. Esta
solucién de la direccion juridica del asegurador
frente a la reclamacion del perjudicado decaerd
en el caso de gue exista una situacion de con-

de darfos causados a terceros, que impliquen la responsabi-
lidad del asegurado resultante de un hecho darioso que de
lugar @ una o mas reclamaciones” destacando que “el hecho
dafoso es el que constituye la causa generadora del dafo”.
Mas adelante, el art. L124-5 establece que “la garantia se ac-
tiva, segun la eleccion de las parte, bien sea por el hecho
dafioso o bien sea por la reclamacion. En todo caso, cuando
se cubre la responsabilidad de personas fisicas derivada de
su actividad profesional, la garantia se activa por el hecho
dafoso”.

26 Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Eu-
ropea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27 de
febrero de 2014 antes citado, pag. 22, epigrafe 63 y pag. 65,
epigrafe 264.
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flicto de intereses entre el asegurador y el ase-
gurado que se producira, en especial, cuando el
tercer perjudicado o sus herederos estén tam-
bién asegurados con el mismo asegurador. En
tal caso, éste ultimo comunicara al asegurado la
existencia del conflicto de intereses realizando
las diligencias urgentes para la defensa y el ase-
gurado podra optar entre el mantenimiento de
la direccion juridica por el asegurador o confiar
su defensa a otra persona, abonando los gastos
de la direccion juridica hasta el limite pactado el
asegurador?.

4.2 En el Anteproyecto de Ley de Contrato de
Seguro de 2011

El art. 62, al regular la cobertura de los “gas-
tos de defensa juridica”, cambiaba el sentido de
la presuncion legal porgue establecia un meca-
nismo de cobertura indemnizatoria directa de
la defensa juridica frente a la reclamaciéon del
perjudicado mediante la asuncidon por el asegu-
rador de aquellos gastos cuando decia, en su
apartado 1, que “/a cobertura del contrato com-
prende también los gastos judiciales y extraju-
diciales que ocasione al asegurado su defensa
ante las reclamaciones de responsabilidad civil
presentadas por un tercero, siempre que l0s
gastos sean adecuados conforme a las circuns-
tancias” y el apartado 2 afladia que “/os gastos
Judiciales de defensa del asegurado seran de
cuenta del asegurador al margen de la suma
asegurada”.

Pero esta presuncion legal tenia caracter
expresamente dispositivo cuando el apartado 3
permitia el pacto por el que el asegurador asu-
ma la direccidon juridica frente a la reclamacion
del perjudicado, siempre que aquel pacto res-
petara los mismos limites de conflicto de intere-
ses que establece el art. 74 de la LCS vigente?s.

Ademas, el art. 62 establecia dos noveda-
des relevantes gue veremos que coinciden con

27 SANcHEZ CALERO, F. (Dir) vy otros, “Ley de Contrato de Se-
guro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre v a
sus modificaciones” cit,, pag. 1.662 vy ss. y TariA HERMIDA, A.
J., “Manual de Derecho de Seguros y Fondos de pensiones”
cit., pag. 222. Sobre la interpretacion de este precepto por
la Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo, pue-
de verse la recopilacion de Atienza Navarro, M. L./ EVANGELIO
Lorca, R., en BaTtaLLEr GRrAU, J. / BOQUERA MATARREDONA, J. /
OLAVARRIA IGLESIA, J. (Coords.), "El Contrato de Seguro en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (1980-2012)", cit., pag.
627y ss.

28 En este sentido, el apartado 3 de este art. 62, decia: “Po-
dra pactarse en la pdliza que el asegurador asumira la di-
reccion juridica frente a la reclamacion del perjudicado, en
cuyo caso seran de su cuenta los gastos de defensa que
se ocasionen. El asegurado debera prestar la colaboracion
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la Propuesta de Cddigo Mercantil y que consis-
tian: primero, en no computar los gastos judi-
ciales de defensa del asegurado -que seran de
cuenta del asegurador- dentro del Iimite de la
suma asegurada; y, segundo, en imponer al ase-
gurador el deber de aportar -hasta el limite de
la suma asegurada- la fianza o garantia precisas
para evitar la ejecucion de una decision judicial
frente al asegurado?°.

Por dltimo, sefialar que los borradores re-
cientemente emanados de la DGSFP vuelven a
la redaccion vigente del art. 74 de la LCS con la
asuncion por el asegurador de la direccion juri-
dica frente a la reclamacion del perjudicado, sal-
vo conflicto de intereses. Manteniendo el deber
del asegurador de aportar -hasta el Iimite de la
suma asegurada- la fianza o garantia precisas
para evitar la ejecucion de una decision judicial
frente al asegurado.

4.3.En la Propuesta de Codigo Mercantil de
2013

El art. 592-45, refiriéndose a la “defensa
Jjuridica”, modifica radicalmente el régimen vi-
gente del art. 74 de la LCS cuando establece
un mecanismo de cobertura indemnizatoria
directa de la defensa juridica frente a la recla-
macion del perjudicado mediante la asuncion
por el asegurador de aquellos gastos al de-
cir que “la cobertura del contrato comprende
también los gastos judiciales y extrajudiciales
que ocasione al asegurado su defensa ante las
reclamaciones de responsabilidad civil pre-
sentadas por un tercero, siempre que /oS gas-
tos sean adecuados conforme a las circuns-
tancias”.

La Propuesta recoge, asimismo, las dos no-
vedades antes sefaladas cuando dispone, pri-
mero, que “/os gastos judiciales de defensa del
asegurado seran de cuenta del asegurador al
margen de la suma asegurada”’; y, segundo, el
deber del asegurador de aportar -hasta el limite
de la suma asegurada- la fianza o garantia pre-

necesaria en orden a la direccion juridica asumida por el ase-
gurador. Cuando quien reclame esté también asegurado con
el mismo asegurador o exista algun otro posible conflicto
de intereses, éste comunicara inmediatamente al asegura-
do la existencia de esas circunstancias, sin perjuicio de rea-
lizar aquellas diligencias que por su caracter urgente sean
necesarias para la defensa. El asegurado podra optar entre
el mantenimiento de la direccion juridica por el asegurador
o confiar su propia defensa a otra persona. En este ultimo
caso, el asegurador quedara obligado a abonar los gastos
de tal direccion juridica hasta el limite pactado en la poliza”.

22 Comentario de Sanz ParriLLA, M., “Seguro de Responsabili-
dad Civil” cit., pag. 827 vy ss. refiriéendose al Borrador de An-
teproyecto de Ley de Contrato de Seguro de junio de 2010.



cisas para evitar la ejecucion de una decision ju-
dicial frente al asegurado, afadiendo su posible
lilberacion “si reconoce frente al asegurado que
la pretension del tercero esta ajustada a dere-
cho”.

Sin embargo, la Propuesta -a diferencia del
Anteproyecto de 2011- no contiene una referen-
cia legal expresa al pacto de asuncion legal de
la defensa del asegurado por el asegurador vy a
sus eventuales limites en caso de conflicto de
intereses. Ausencia que no debe interpretarse
en el sentido de que un pacto semejante fuera
lesivo o contrario a la LCS.

Vemos que los dos textos de reforma del
art. 74 de nuestra LCS vigente coinciden en mo-
dificar la defensa juridica del asegurado frente
a la reclamacion del tercer perjudicado dando-
le un alcance indemnizatorio, mediante el pago
por el asegurador de determinados gastos; ya
gue ambos preceptos proyectado refieren la
“defensa juridica” a la asuncion por el asegura-
dor no solo de la cobertura principal de la in-
demnizacion de la deuda de responsabilidad
civil nacida en el patrimonio del asegurado sino
también de “/os gastos judiciales y extrajudicia-
les que ocasione al asegurado su defensa ante
las reclamaciones de responsabilidad civil pre-
sentadas por un tercero, siempre que los gastos
sean adecuados conforme a las circunstancias”;
afadiendo en ambos casos la precision de que
“los gastos judiciales de defensa del asegurado
seran de cuenta del asegurador al margen de la
suma asegurada”. Ambos textos coinciden con
lo dispuesto en el art. 101 de la LCS alemana de
2008.

Esta ultima prevision coincidente de am-
bos textos en el sentido de no computar los
gastos de defensa dentro del limite de in-
demnizacion tendria -de consolidarse- una
indudable repercusion en la practica porque
el examen de las podlizas al uso revela que los
gastos de defensa se computan en la suma
asegurada y que, en ocasiones, existen previ-
siones especificas que excluyen dichos gastos
de defensa de las franquicias generales de la
cobertura o los toman en consideracion para
aplicar determinados sublimites de indemni-
zacion.

Aun cuando no se establece expresamente
la libre eleccion de abogado y procurador por
el asegurado en términos semejantes a lo que
sucede -tanto en el Derecho vigente como en el
proyectado- con el seguro de defensa juridica
(art. 76.d LCS), cuyas normas no se aplican a la
defensa juridica del seguro de responsabilidad
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civil (art. 76.9.12 LCS)*%; la nueva presuncion le-
gal de cobertura de los gastos de defensa por el
asegurador, unida a la necesaria salvaguarda del
derecho del asegurado a la defensa y a la tute-
la judicial efectiva, deberian conducir a aplicar
un principio semejante de libre eleccion, con las
cautelas y garantias pertinentes por parte del
asegurador (de comunicacion previa y acuerdo
de honorarios) para no transformar aquella li-
bertad en libertinaje.

En la practica, observamos como algunas
polizas que reconocen a los asegurados la libre
eleccion de abogado y procurador en los segu-
ros de responsabilidad civil establecen en apén-
dices o0 anexos los denominados “Paneles Lega-
les” donde identifican una serie de despachos
de abogados. La eleccién por el asegurado de
uno de esos despachos implica la aceptacion
automatica por el asegurador del equipo de de-
fensa; mientras que la eleccion de un abogado
o despacho no incluido en dicho panel requerird
el acuerdo de asegurado y asegurador en cuan-
to a la satisfaccion por el segundo de los gastos
de defensa.

Las leyes europeas no establecen la asun-
cion de la defensa juridica por el asegurador de
responsabilidad civil, si bien admiten su facul-
tad de intervenir en cualquier proceso judicial
o administrativo en el que se discuta la obliga-
cion indemnizatoria cubierta por el seguro. Asi
ocurre, por ejemplo, con el art. 1402 de la Ley
portuguesa®.

En este punto, también se observan dife-
rencias importantes entre las leyes de los Esta-
dos comunitarios porque, mientras en el Reino
Unido las clausulas de cobertura de los gastos
de defensa forman parte de los condicionados
estandarizados de los seguros de responsa-
bilidad civil de tal modo que el reembolso de
aqguellos gastos forma parte de la reclamacion
del tomador o asegurado contra el asegurador;
en ltalia, existe una regla imperativa conforme a
la cual el asegurador deberd reembolsar al ase-
gurado por gastos de defensa hasta una suma
equivalente al 25% de la suma asegurada; y en
Alemania, su Ley de Contrato de Seguro dispo-
ne que el asegurador ha de cubrir los gastos de

30 V. nuestro comentario a este precepto en SAncHEZ CALERO
F. (Dir.) y otros, “Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a
la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones” cit.,
pag. 1.936 vy ss,

31 Que dispone que “el asegurador de responsabilidad civil
puede intervenir en cualquier proceso judicial o administra-
tivo en el que se discuta la obligacion de indemnizar cuyo
riesgo tenga asumido, soportando los gastos correspon-
dientes”.
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defensa en que incurra el asegurado, si bien la
suma asegurada no constituye limite de aque-
llos gastos®?

5. Seguros obligatorios de responsabilidad civil

51. Enla LCS vigente

El art. 75 de la LCS vigente establece la obli-
gatoriedad del seguro de responsabilidad civil
“para el ejercicio de aquellas actividades que
por el Gobierno se determinen”; afadiendo dos
previsiones de alcance fundamentalmente ad-
ministrativo cuando dice que “/la Administracion
no autorizara el ejercicio de tales actividades sin
que previamente se acredite por el interesado la
existencia del seqguro” y que “la falta de seguro,
en los casos en que sea obligatorio, sera sancio-
nada administrativamente”.

Debemos tener en cuenta que la importan-
cia de este tipo de seguros obligatorios de res-
ponsabilidad civil no ha hecho mas que acre-
centarse con el tiempo vy que, a fecha de hoy, se
computan un numero aproximado de 400 se-
guros obligatorios en nuestro pais®® que preten-
den cubrir el riesgo de responsabilidad civil en
gue pueden incurrir aguellas personas fisicas o
juridicas que desarrollan actividades potencial-
mente danosas®. La razdon de imponer la obliga-
cion de contratar un seguro de responsabilidad
civil en determinados casos obedece al interés
social en proteger a las victimas potenciales
que determinadas actividades esencialmente
peligrosas bien por su reiteracion y extension
socioldgica, como puede ser la conduccion de
vehiculos automoviles o el ejercicio de la caza; o

32 Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Eu-
ropea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27
de febrero de 2014 antes citado, pag. 68, epigrafe 269 vy ss.

33 El amplisimo catdlogo de este tipo de seguros que exis-
ten en nuestro Ordenamiento resulta notablemente mayor
en numero al que existe en el resto Estados comunitarios,
como asi lo sefala el Informe Final del Grupo de Expertos
de la Comisién Europea en Derecho Europeo de Contrato
de Seguro de 27 de febrero de 2014 antes citado que, en su
pag. 15 (epigrafe 31). En concreto, constata que en nuestro
pais hay un numero aproximado de 400 seguros obligato-
rios de responsabilidad civil frente a los 100 que existen en
Francia o a los 30 de Alemania.

34 Podemos traer como ejemplo reciente de este tipo de
seguros obligatorios el seguro de responsabilidad civil de
los administradores concursales, sobre el que puede verse
nuestro estudio Tapia HerMmiDA, A.J., “El seguro de respon-
sabilidad civil de los administradores concursales”, en esta
misma Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal n®
19 (2013), pag. 31y ss.; asi como el estudio de IRIBARREN, M.,
“El seguro de responsabilidad civil de los administradores
concursales”, Anuario de Derecho Concursal n? 29, mayo-
agosto 2013, pag. 19 vy ss
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bien por su importancia cuantitativa, como pue-
de ser el caso de daflos nucleares®.

5.2. En el Anteproyecto de Ley de Contrato de
Seguro de 2011

No contenia prevision alguna al respecto.
5.3. En la Propuesta de Codigo Mercantil de 2013

El art. 592-46 se refiere a los “seguros obli-
gatorios” con dos previsiones novedosas de ca-
racter estrictamente mercantil porque: primero,
dice que “en los supuestos que una disposicion
legal imponga la contratacion obligatoria de un
sequro de responsabilidad civil para el ejercicio
de una determinada actividad o profesion de-
bera fijar los limites de la suma asegurada”; y
segundo, aflade que “/as disposiciones especifi-
cas establecidas, en su caso, respecto a la regu-
lacion de cada seguro obligatorio, prevaleceran
sobre lo dispuesto en este Cdodigo que se apli-
cara con caracter subsidiario”.

Este régimen difiere de la vigente LCS en
los siguientes aspectos esenciales: Primero, es-
tablece la necesidad de que una norma de ran-
go legal -y no meramente reglamentaria- im-
ponga la obligatoriedad de contratar un seguro
de responsabilidad civil. Segundo, amplia la re-
ferencia vigente al ejercicio de una determinada
actividad al ejercicio también de una profesion.
Tercero, exige que la disposicion legal que es-
tablezca la obligatoriedad del seguro fije tam-
bién los limites de la suma minima asegurada
por aguellos seguros, al tratarse de un aspecto
cardinal del régimen juridico y de la obligacion
impuesta®®. Y, cuarto, establece la preferencia
de las leyes especiales que regulen aguellos se-
guros v la aplicacion del Cédigo con caracter
subsidiario respecto de lo no previsto en la ley
especial correspondiente, especificando la regla
de especialidad normativa que establece para
todos los seguros el art. 591-2, a) de la Propues-
ta, siguiendo lo dispuesto en el art. 2 de la LCS
vigente.

En los Estados comunitarios, destaca la va-
riedad de normas que establecen la obligacion

35 SANCHEZ CaLero F. (Dir) y otros, “Ley de Contrato de Se-
guro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a
sus modificaciones” cit,, pag. 1.700 vy ss. y Taria HERMIDA, A.J.,
“Manual de Derecho de Seguros y Fondos de pensiones”
cit., pag. 223.

36 El apartado 2 del art. 114 de la Ley alemana dispone que,
en estos seguros obligatorios, “e/ asegurador deberd con-
firmar al tomador, delimitando la suma asegurada, que esta
obligado a suscribir el seguro obligatorio conforme a una
disposicion legal, a la que deberd hacer referencia”.



de contratar un seguro de responsabilidad civil
(normas legales o reglamentarias, codigos de
conducta profesionales, etc.) y la diversidad de
los elementos que configuran su perfil regulato-
rio, en particular, las sumas minimas aseguradas
gue en cada caso se establecen?.

6. La accidén directa del tercero perjudicado o
sus herederos

6.1. Enla LCS vigente

El art. 76 de la LCS vigente atribuye al per-
judicado o sus herederos una accion directa
contra el asegurador para exigirle el cumpli-
miento de la obligacion de indemnizar. Accién
directa gue serd inmune a las excepciones gue
puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. No obstante, la posicion del asegu-
rador cuenta con dos salvaguardas: Primero,
frente al propio perjudicado o sus herederos,
a quienes podrd oponer la culpa exclusiva del
perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra éste. Segundo, frente a su asegu-
rado, contra quien repetir, en el caso de que el
dafo o perjuicio causado a tercero sea debido a
conducta dolosa de éste. El sistema de protec-
cion del tercero perjudicado o sus herederos se
completa obligando al asegurado a manifestar-
les la eventual existencia del contrato de seguro
y su contenido®,

6.2. En el Anteproyecto de Ley de Contrato de
Seguro de 2011

El art. 63 regulaba la “accion directa frente
al asegurador” de forma sustancialmente ana-
loga a la LCS vigente en cuanto se referia al
reconocimiento mismo de aquella accion, a la
inmunidad de las excepciones gue puedan co-
rresponder al asegurador contra el asegurado,
a la posibilidad de que el asegurador oponga
la culpa exclusiva del perjudicado vy las excep-
ciones personales que tenga contra éste, y a la
obligaciéon del asegurado de manifestar al ter-

57 Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Eu-
ropea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27 de
febrero de 2014 antes citado pag. 28, epigrafe 86 y pag. 65,
epigrafe 256 vy ss.

38 SANCHEZ CaLEro F. (Dir.) y otros, “Ley de Contrato de Se-
guro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre vy a
sus modificaciones” cit.,, pag. 1.721y ss. y TariA HERMIDA, A.J.,
“"Manual de Derecho de Seguros y Fondos de pensiones”
cit., pag. 221y ss. Sobre la interpretacion de este precepto
por la Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo,
puede verse la recopilacion de Atienza Navarro, M. L./ Evan-
GELIO LORCA, R., en BATALLER GRAU, J. / BOQUERA MATARREDONA, J.
/ OLavARRIA lGLESIA, J. (Coords.), “El Contrato de Seguro en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (1980-2012)", cit., pag.
633y ss.
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cero perjudicado o a sus herederos la existencia
del contrato y su contenido®.

El Anteproyecto introducia dos tipos de no-
vedades: materiales, cuando precisaba el am-
bito de la accion directa y de la obligacion de
indemnizacion del asegurador por referencia al
“limite de la suma asegurada y conforme a lo
previsto en el contrato de seguro”. Procesales,
cuando sefalaba que “los terceros perjudica-
dos o sus herederos podran ejercitar en el mis-
mo proceso la accion contra el responsable del
dafio vy la directa frente al asegurador de la res-
ponsabilidad civil”.

Por ultimo, hemos de sefalar que los borra-
dores recientes emanados de la DGSFP acogen
la redaccion gue veremos tiene la Propuesta, si
bien sin la exigencia -que se establece en aque-
lla- de que, antes de la eventual condena al
asegurador de responsabilidad civil a pagar al
tercero perjudicado o sus herederos la indem-
nizacion cubierta hasta la suma asegurada, se
declare la responsabilidad civil del asegurado
de acuerdo con su normativa especifica.

6.3. En la Propuesta de Codigo Mercantil de 2013

El art. 592-47 de la Propuesta regula la “ac-
cion directa” conservando parte de su régimen
vigente, pero afnadiendo algunas novedades
significativas.

En primer lugar, decimos que conserva par-
te del régimen vigente porgue mantiene el reco-
nocimiento de aquella accion directa (que se ha
calificado por la Sala de lo Civil de nuestro Tribu-
nal Supremo como “pilar de nuestro sistema en
relacion con el contrato de seguro, emparentado
con la tutela judicial efectiva y con la voluntad
del legislador de proteger a los perjudicados”*°);
si bien precisa -como hemos visto que hacia el
Anteproyecto- su ambito y el de la consiguiente
obligacion de indemnizacion del asegurador por
referencia al “limite de la suma asegurada” y a “lo
previsto en el contrato de seguro”.

Decimos, en segundo término, que la Pro-
puesta contiene novedades transcendentales
porgue:

39 Comentario de Sanz PaArriLLA, M., “Seguro de Respon-
sabilidad Civil” cit., pag. 831y ss. refiriéndose al Borrador
de Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de junio
de 2010.

40 Asi lo sefala la Sentencia de 15 de octubre de 2013 (RJ
2013/6956) haciéndose eco de un Auto de la Sala de Con-
flictos de 12 de marzo de 2013 que, a su vez, citaba una Sen-
tencia de la Sala la del Tribunal Supremo de 30 de mayo de
2007.
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Primero, circunscribe el régimen conteni-
do en la Propuesta al seguro voluntario de res-
ponsabilidad civil cuando empieza haciendo
expresa salvedad de lo que puedan disponer
al respecto los regimenes especiales de los se-
guros obligatorios de responsabilidad civil (asi,
comienza diciendo que lo que dispone este pre-
cepto se hace “sin perjuicio de lo previsto en el
régimen de los contratos de sequro a los que se
refiere el articulo precedente”).

Segundo, exige que, antes de la eventual
condena al asegurador de responsabilidad civil
a pagar al tercero perjudicado o sus herederos
la indemnizacién cubierta hasta la suma asegu-
rada, se declare la responsabilidad civil del ase-
gurado de acuerdo con su normativa especifi-
ca?. Con ello se pretende evitar que la accion
directa no sea sdélo “directa” por cuanto se pue-
da ejercitar contra el asegurador sin pasar antes
por accionar frente al asegurado; sino que tam-
bién se convierta en una accion “auténoma” de
la responsabilidad civil asegurada, rompiendo el
cordon umbilical que fundamenta técnicamente

‘T Asi, su apartado 2 dispone: “La declaracion de la responsa-
bilidad del asegurado de acuerdo con su normativa especifica
sera previa a la eventual condena al asegurador de la cober-
tura de esa responsabilidad civil’. En este sentido, podemos
citar la Sentencia de 15 de octubre de 2013 (RJ 2013/6956)
que estima el recurso extraordinario por infraccion procesal
interpuesto por un tercero perjudicado contra la Sentencia
de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Gerona de 10
de mayo de 2011 que habia estimado el recurso de apelacion
de una aseguradora al estimar falta de jurisdiccion porque la
intervencion voluntaria en el pleito del Instituto Catalan de
Salud hacia que la pretension fuera atribuida con caracter
exclusivo a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y de-
cimos que esta Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo confirma que la responsabilidad del asegurador a
resultas del ejercicio de la accion directa debe venir precedi-
da de la declaracion de responsabilidad civil del asegurado
conforme a su normativa especifica cuando vemos que el
Fundamento Segundo de aquella Sentencia sefala que “para
determinar la responsabilidad del asegurador haya que ana-
lizar, con los parametros propios del derecho administrativo,
la conducta de la Administracion asegurada”. En concreto,
dice: “Seriala el Auto de la Sala de Conflictos de 12 de marzo
de 2013 :"Los inconvenientes de orden practico que puedan
derivarse de la pervivencia de la duplicidad jurisdiccional en
este concreto punto no pueden sobreponerse a un derecho
sustantivo otorgado a los perjudicados por una norma del or-
denamiento juridico vigente, que, ademas, constituye un pilar
de nuestro sistema en relacion con el contrato de seguro, em-
parentado con la tutela judicial efectiva y con la voluntad del
legislador de proteger a los perjudicados como ha manifes-
tado la Sentencia de la Sala la del Tribunal Supremo de 30 de
mayo de 2007. Y es que el hecho de que para determinar la
responsabilidad del asegurador haya que analizar, con los pa-
réametros propios del derecho administrativo, la conducta de
la Administracion asegurada no resulta en modo alguno ex-
travagante. El articulo 42 de la Ley 172000 de Enjuiciamiento
Civil prevé tal escenario con toda naturalidad, admitiendo un
examen prejudicial que solo producira efectos en el proceso
de que se trate”.
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este seguro y convirtiéndolo en una suerte de
mecanismo indemnizatorio abstracto de los ter-
ceros perjudicados o sus herederos. En definiti-
va, si No resulta pertinente declarar la responsa-
bilidad civil asegurada (porque, por ejemplo, el
médico asegurado no falto a su “lex artis”), tam-
poco sera posible condenar a la aseguradora de
aqguella responsabilidad civil a pagar la indem-
nizacion reclamada (imputandole, por ejemplo,
una responsabilidad objetiva empresarial). En
consonancia con la exigencia material sefialada,
se introduce una facilidad procesal en el sentido
de que los terceros perjudicados o sus herede-
ros “podran ejercitar en el mismo proceso la ac-
cion contra el responsable del darfio y la directa
frente al asegurador de la responsabilidad civil”.

Tercero, modifica profundamente el régi-
men de las excepciones oponibles por el ase-
gurador porgue cambia el enfoque de la cues-
tion para permitir que el asegurador oponga al
tercero perjudicado: por una parte, las excep-
ciones que puedan nacer del régimen de la res-
ponsabilidad civil del asegurado causante del
dafio y, por otra parte, las que puedan surgir del
propio contrato de seguro.

Segun dejamos dicho al inicio de este Es-
tudio, la solucion de la Propuesta resulta equi-
librada al pretender poner en linea el reconoci-
miento amplio de la accion directa en nuestro
Ordenamiento para todo tipo de seguros -vo-
luntarios y obligatorios- de responsabilidad civil
con lo dispuesto en las leyes de contrato de se-
guro de los principales paises europeos, donde
se establecen distintas soluciones respecto de
la accion directa que podemos clasificar en tres
grupos*

a) Paises que reconocen de forma general
la accion directa en el seguro voluntario de res-
ponsabilidad civil. Asi sucede con Bélgica, Fran-
cia y Espana.

b) Paises que reconocen la accion directa
Unicamente en los seguros obligatorios de res-

“2 El Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Eu-
ropea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27 de
febrero de 2014 antes citado, pag. 69, epigrafe 275 vy ss., se
refiere a la “reclamacion directa de un tercero” destacando
la diversidad de soluciones y modelos entre los distintos Es-
tados Comunitarios de tal manera que: en Francia y Espafna
se reconoce en todo caso la accion directa, en Suecia dicha
accion directa solo se reconoce en los seguros obligatorios
y en aquellos casos en los que el tomador es insolvente o
estd en liguidacion si se trata de una sociedad, en Italia solo
se reconoce la accion directa en algunos seguros obligato-
rios y en Alemania se otorga aquella accion directa en los
seguros de automovil y en otros seguros obligatorios si el
tomador es insolvente o tiene domicilio desconocido.



ponsabilidad civil y, en particular, en los seguros
obligatorios de responsabilidad civil del auto-
movil. Asi sucede en Austria, Italia, Holanda vy
Portugal. En Portugal se establece el derecho
del asegurado de exigir el pago de la indemni-
zacion directamente al asegurador en los segu-
ros obligatorios (art. 1469) y la posibilidad de
que el contrato de seguro prevea el derecho del
perjudicado de demandar directamente al ase-
gurador (art. 140.2).

c) Paises que reconocen la acciéon directa
en los casos legalmente previstos: asi por ejem-
plo en Inglaterra se reconoce la accién direc-
ta al tercero perjudicado en el caso de que el
asegurado resulte insolvente (en el caso de The
Third Parties (Rights Against Insurers) Act 1930)
o0 en el caso de que la pdliza de seguro reconoz-
ca aquel derecho (en el caso de The Contracts
(Third Party Rights) Act 1999). La Ley alemana
de 2008 establece la accidn directa en el art.
115 dentro de la Seccién Segunda del capitulo
dedicado al seguro de responsabilidad civil que
trata de los seguros obligatorios estableciendo
que el tercero perjudicado puede dirigirse di-
rectamente contra el asegurador en los casos
previstos en la ley de seguro obligatorio, en los
casos de insolvencia del tomador vy en los casos
de tomador desconocido.

Por ultimo, conviene traer a colacion un
ejemplo paradigmatico de la necesidad -des-
tacada desde el epigrafe 1 de este estudio- de
abordar la reforma de nuestra regulacion del
contrato de seguro de responsabilidad civil to-
mando en consideracion los regimenes de los
paises mas desarrollados de nuestro entorno.
Nos referimos al hecho de que el reconocimien-
to o no de una accion directa a favor del terce-
ro perjudicado y sus herederos y -en caso de
reconocimiento- de las caracteristicas de dicha
accion resulta particularmente relevante por
cuanto puede generar costes para el asegura-
dor de diversa naturaleza (costes procesales, de
investigacion, de negociacion previa de la poli-
za, etc.) que pueden tener impacto a la hora de
calcular la prima, particularmente, si el asegura-
dor ofrece sus podlizas en Estados en los que la
accion directa se reconoce en todo caso o en
algunos supuestos?®s.

7. Conclusiones

PriMERA. La regulacion del seguro de res-
ponsabilidad civil contenida en la Seccion 82

4% Informe Final del Grupo de Expertos de la Comision Eu-
ropea en Derecho Europeo de Contrato de Seguro de 27 de
febrero de 2014 antes citado, pag. 70, epigrafe 277.
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(arts. 592-44 a 592-47) del Capitulo Il del Titulo
IX del Libro Quinto de la Propuesta de Codigo
Mercantil introduce modificaciones sustanciales
respecto del régimen vigente establecido en los
arts. 73 a 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro (en adelante, LCS).

SEGuUNDA. Esta reforma de nuestra regulacion
del contrato de seguro de responsabilidad ci-
vil toma en consideracion los regimenes de los
paises mas desarrollados de nuestro entorno vy,
en concreto, de los Estados comunitarios con
los que existe un mercado integrado de bienes
y servicios vy, por lo tanto, unas relaciones de
competencia en el comercio transfronterizo de
seguros.

TeRcErA. El art. 592-44 de la Propuesta de
Codigo Mercantil simplifica la delimitaciéon tem-
poral de la cobertura del seguro de responsa-
bilidad civil por referencia al hecho causante
o generador de dicha responsabilidad en linea
con la jurisprudencia constante de la Sala Pri-
mera de lo Civil del Tribunal Supremo. Para ello,
suprime la compleja redaccion del parrafo se-
gundo del art. 73 de la LCS vigente e introduce
una referencia al “hecho previsto en el contrato
y producido durante su vigencia”.

CuarTA. ENn cuanto a la defensa juridica del
asegurado frente a la reclamacion del tercer
perjudicado, el art. 592-45 de la Propuesta sus-
tituye la presuncion legal de asuncion de la di-
reccion juridica por el asegurador -salvo pacto
en contrario o conflicto de intereses- conteni-
da en el vigente art. 74 de la LCS por una pres-
tacion indemnizatoria, a cargo del asegurador,
de los gastos judiciales y extrajudiciales en los
gue incurra el asegurado, siempre gue sean
adecuados conforme a las circunstancias; gas-
tos que guedaran al margen de la suma asegu-
rada.

QuiNnTA. En cuanto afecta a los seguros obli-
gatorios de responsabilidad civil, el art. 592-46
de la Propuesta difiere de la redaccién vigente
del art. 75 de la LCS en los siguientes aspec-
tos: Establece la necesidad de gque una norma
de rango legal imponga la obligatoriedad de
contratar un seguro de responsabilidad civil.
Amplia la referencia vigente al ejercicio de una
determinada actividad al ejercicio también de
una profesion. Exige que la disposicion legal fije
los limites de la suma asegurada por aquellos
seguros obligatorios de RC. Establece expresa-
mente la preferencia de las leyes especiales que
regulen aquellos seguros vy la aplicacion del Co-
digo con caracter subsidiario respecto de lo no
previsto en la ley especial.
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SexTA. El art. 592-47 de la Propuesta man-
tiene la accion directa del perjudicado o sus
herederos contra el asegurador, sin perjuicio
de la regulacion especial que pueda tener en
los seguros obligatorios, exigiendo la previa
declaracion de la responsabilidad del asegu-
rado, declarando la acumulabilidad de dicha
accion con la que se ejercite contra el respon-
sable del dafio y estableciendo la oponibilidad
por el asegurador de las excepciones deriva-

REevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

das del régimen de la responsabilidad civil del
causante del dafio y del contrato de seguro.
Todo ello en linea con lo establecido en los
Ordenamientos europeos mas relevantes, en
donde la accion directa se predica de los se-
guros obligatorios o, en el seguro de respon-
sabilidad civil general, se limita a supuestos
muy concretos o se permite al asegurador la
oponibilidad de las excepciones derivadas del
contrato de seguro.
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¢Qué cubren en
realidad los seguros
de caucion para la
construccion en las
cooperativas de
viviendas?

Un comentario disidente a la
Sentencia del Tribunal Supremo
(Pleno Sala primera) de 13 de
septiembre de 2013

Mariano Yzquierdo Tolsada
Catedratico de Derecho Civil
Consultor Académico en CMS Albiflana & Sudrez de Lezo

RESUMEN

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 13 de septiembre de 2013 (Ponen-
te, Francisco Marin Castan) trata de poner fin a
una controversia interesante del mercado ase-
gurador de los ultimos afos. La Ley 57/1968, de
27 de julio, sobre percibo de cantidades antici-
padas en la construccion y venta de viviendas
prevé gue el seguro obligatorio suscrito por la
cooperativa de viviendas sirva para garantizar
la devolucion de las cantidades anticipadas por
los compradores para el caso de que la cons-
truccion de las viviendas no se inicie o termine
en los plazos previstos. Pero la practica asegu-
ratoria ha diseflado otros seguros, conocidos
como “de Tramo I”, gue Unicamente garantizan
que las cantidades aportadas por los coopera-
tivistas se destinaran a sufragar los gastos del
proyecto promotor en sus fases iniciales. Esta
sentencia entiende, sin embargo, que si las can-
tidades se desvian de esta finalidad, se trata de
un siniestro de los que estan cubiertos por las
pdlizas obligatorias de la Ley 57/1968.
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1. Hechos
11. Antecedentes

No se recogen en el texto de la sentencia
comentada, pero acudiendo a las sentencias de
instancia, he podido comprobar que se trata de
hechos que en los Ultimos afos se han venido
reproduciendo por doquier en el ambito de di-
ferentes cooperativas de viviendas, y siempre o
casi siempre han contado como parte deman-
dada a ASEFA, S.A, SEGUROS Y REASEGU-
ROS (en lo sucesivo, ASEFA). Ello permite ac-
tuar por elevacion y describir como anteceden-
tes lo que ha sido el mismo periplo judicial en
todos los casos, y gue la circunstancia de haber
tenido desigual fortuna ha sido, sin duda, lo que
ha llevado a la Sala a decidir que esta Sentencia
debia tener caracter plenario.

En resumen, nos encontramos ante un ase-
gurador que suscribid con una cooperativa -en
el caso, se trataba de “Jardines de Valdebebas,
Sociedad Cooperativa Madrilefa”-, una podliza
global de seguro de caucidn con arreglo a la
cual, y segun lo previsto en las Condiciones Ge-
nerales, aquél quedaba obligado, para el caso
de que el tomador del seguro dejara de cumplir
las obligaciones legales o contractuales con-
traidas con los cooperativistas asegurados, a
indemnizar a éstos a titulo de resarcimiento y
hasta el limite de indemnizacion, los danhos pa-
trimoniales sufridos como consecuencia de di-
cho incumplimiento.

De manera también coincidente a lo suce-
dido en otros litigios con otras cooperativas
("Residencial los Madrofos, Sociedad Coo-
perativa Madrilefa”, “La Teneria de Moraleja”,
“Puerta del Romeral”, etc.), las Condiciones
Especiales establecian como condicién impres-
cindible para la contratacion de la pdliza, que
todas las cantidades entregadas a la Sociedad
Cooperativa asegurada habrian de ingresarse
en la cuenta especial abierta al efecto, y que
los fondos que los cooperativistas depositaran
en dicha cuenta habrian de destinarse exclusi-
vamente a atender las necesidades de financia-
cion relacionadas con la promocion inmobiliaria
objeto del seguro.

Se da la circunstancia de que en el caso
que origino este litigio -y asi también en los de-
mas-, no llegd a comenzar el proceso de cons-
truccion de las viviendas, y los cooperativistas
terminaron demandando a ASEFA con el obje-
to de que les fueran devueltas las cantidades
qgue, como cooperativistas, fueron entregadas
por ellos.
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Como resume perfectamente la Sentencia,
“la controversia de fondo se centrd en si dicho
contrato de seguro era de los previstos con ca-
racter obligatorio en la Ley 57/1968, de 27 de ju-
lio, sobre percibo de cantidades anticipadas en
la construccion y venta de viviendas (en ade-
lante Ley 57/68), v en la disposicion adicional
primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion (en adelante
LOE), tesis de los cooperativistas demandan-
tes, o por el contrario se trataba de un seguro
voluntario, de los conocidos en la practica ase-
guradora como “de Tramo |7, que Unicamente
garantizaba gue las cantidades aportadas por
los cooperativistas se destinaran a sufragar los
gastos del proyecto promotor en sus fases ini-
ciales, tesis de la aseguradora demandada”.

1.2. La solucion de primera instancia

Pues bien, la Sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia numero 96 de Madrid de 31 de
octubre de 2011 acogid la tesis de los deman-
dantes y estimd la demanda, salvo en lo refe-
rente a la indemnizacion fundada en el art. 20
de la Ley de Contrato de Seguro (en adelante
LCS). Se condend a ASEFA a indemnizar a los
demandantes en las cantidades anticipadas,
descartando las que cada uno hubiera perci-
bido, en su caso, en el procedimiento concur-
sal, e incrementadas con el interés legal desde
su ingreso en las cuentas de la cooperativa. El
Tribunal Supremo resume convenientemente la
argumentacion:

Por una parte, se entendid que el tipo de
riesgo descrito en las condiciones particulares
de la pdliza era el buen fin de las aportaciones
o anticipos de los cooperativistas, y eso solo se
consigue “si la promocion inmobiliaria llega a
concluirse, con la edificacion y entrega de las
viviendas a los socios cooperativistas, objeto
social de la entidad e incuestionable intencién
de quienes se adhieren a la misma como so-
cios”. Y si eso era asi, el riesgo asegurado se
daba “cuando los anticipos de los cooperativis-
tas no han alcanzado ese ‘buen fin’, lo que esta
indisolublemente vinculado a la indisponible
garantia de devolucion de las cantidades anti-
cipadas contemplada en el art. 1 de la ley 57/68
para el caso de que la construccion no se inicie
o no llegue a buen fin por cualquier causa en el
plazo convenido”.

La sentencia de instancia insistia en que si
los contratos de adhesidn suscritos por los de-
mandantes describian las caracteristicas de las
correspondientes viviendas y plazas de garaje,
entonces “esta claro cual era el fin Ultimo de la



adhesion a la cooperativa para el demandante,
y el destino de sus aportaciones anticipadas”.
Los cooperativistas tenian por ello derecho a
gue se constituyera a su favor una garantia de
la devolucion de esas aportaciones para el caso
de “incumplimiento por parte de la promotora
del plazo o de la obligacion de entrega de las
viviendas”.

Desde ese, tal vez forzado, punto de par-
tida, la sentencia entiende que los certificados
individuales vinieron a alterar las condiciones
particulares de la poliza “al excluir el buen fin”,
modificando asi el objeto del contrato al intro-
ducir una limitacion de los derechos del asegu-
rado no consentida por éste, lo que resulta con-
trario al art. 3 de la Ley de Contrato de Seguro.
Sobre todo si se tiene en cuenta que la “garan-
tia de devolucidn de las cantidades anticipadas
es una exigencia rigurosa de la Ley 57/68 que
obligaba a dar una interpretacion favorable a
su finalidad protectora”.

1.3. La solucion de la Audiencia Provincial

La SAP de Madrid de 31 de octubre de 2012,
en cambio, acogio la tesis de la aseguradora
demandada y, en consecuencia, desestimo to-
talmente la demanda. La Audiencia parte de la
base de gque existia ambiglUedad en las condi-
ciones generales de la poliza, para admitir, con-
trariamente a lo decidido en instancia, que en
las condiciones particulares no se hablaba para
nada de la Ley 57/68. El “buen fin” de los an-
ticipos hechos por los cooperativistas consiste
en gue los mismos se destinen exclusivamente
para atender las necesidades de financiacion
de la promocién, sin que los certificados indi-
viduales aseguren la entrega de las viviendas.

En una palabra, el seguro no era el de la Ley
57/68 sino “otro tipo de seguro distinto”. De he-
cho, una de sus estipulaciones (la niumero 12)
especificaba que el destino de las cantidades
anticipadas iba relacionado con la adquisicion
del suelo, su titulacion, los gastos notariales, la
redaccion del proyecto y demas fases prepara-
torias. Segun la Sentencia, “mientras el seguro
de la Ley 57/68 cubre el riesgo de que la obra
Nno se empiece 0 No se termine por causa im-
putable al promotor o al constructor, el segu-
ro aqui examinado, en cambio, no podia cubrir
esas contingencias porque aun no se sabe cual
es el suelo ni se tiene el proyecto de obra que
defina las viviendas ni se conoce, ni aun por
aproximacion, cuando podra comenzar la obra,
ni se tienen licencias administrativas, ni califica-
cion de la promocion, ni nada de nada. Solo hay
una idea con un desarrollo muy embrionario”.
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1.4. Los motivos de casacion

Los motivos del recurso de casacion se
dedican a reafirmar, frente a la sentencia re-
currida, que el seguro de caucidon suscrito por
la cooperativa y ASEFA, si garantizaba a los
cooperativistas las cantidades anticipadas por
ellos incluso aungue la construccion no llegara
a iniciarse. En definitiva, lo consideran incluido
en el dmbito de la Ley 57/68, como un seguro
obligatorio destinado precisamente a proteger,
con caracter irrenunciable, a gquienes preten-
dian acceder a la propiedad de una vivienda en
régimen de cooperativa.

A partir de ahi, los motivos tienen algo de
recurrente, aunque debo reconocer que esta-
ban muy bien articulados. Naturalmente, el pri-
mero se funda -no podia ser de otro modo- en
la infraccion del art. 1 de la Ley 57/68 por haber
considerado la sentencia recurrida que el pre-
cepto no resultaba aplicable a las cantidades
entregadas al promotor de viviendas en las fa-
ses iniciales de la promocion.

El motivo segundo se funda en infraccidon
de la Disposicion adicional primera de la Ley
de Ordenacion de la Edificacion, por haberla
considerado la sentencia no aplicable al seguro
litigioso. Esta disposicion establece lo siguien-
te:

“La percepcion de cantidades anticipadas
en la edificacion por los promotores o gestores
se cubrird mediante un seguro que indemnice
el incumplimiento del contrato en forma analo-
ga a lo dispuesto en la Ley 57/68, de 27 de julio,
sobre percepcion de cantidades anticipadas en
la construccion y venta de viviendas. Dicha Ley,
Vv sus disposiciones complementarias, se aplica-
ran en el caso de viviendas con las siguientes
modificaciones:

a) La expresada normativa sera de aplica-
cion a la promocion de toda clase de viviendas,
incluso a las que se realicen en régimen de co-
munidad de propietarios o sociedad coopera-
tiva.

b) La garantia que se establece en la citada
Ley 57/68 se extenderd a las cantidades entre-
gadas en efectivo o mediante cualquier efecto
cambiario, cuyo pago se domiciliara en la cuen-
ta especial prevista en la referida Ley.

c) La devolucion garantizada comprendera
las cantidades entregadas mas los intereses le-
gales del dinero vigentes hasta el momento en
que se haga efectiva la devolucion.
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d) Las multas por incumplimiento a que se
refiere el parrafo primero del art. 6 de la citada
Ley, se impondran por las comunidades Auto-
nomas, en cuantia, por cada infraccion, de has-
ta el 25 por 100 de las cantidades cuya devolu-
cion deba ser asegurada o por lo dispuesto en
la normativa propia de las Comunidades Auto-
nomas.

El motivo tercero se funda en aplicacion
indebida del art. 5.1 del Real Decreto 515/1989,
dictado para la proteccion de los consumidores
en la compra de viviendas, por haber deduci-
do del mismo la sentencia a quo conclusiones
contrarias a la disposicion adicional primera de
la LOE, norma posterior y superior en rango. Y
por esta misma razon, el motivo cuarto se fun-
da en aplicacion indebida del art. 114 del Decre-
to 2114/1968, y el motivo quinto en infraccion
del art. 1.D) del Real Decreto 2028/1995. Estos
ultimos dos preceptos obligan a que en materia
de cooperativas de viviendas se garanticen las
cantidades anticipadas a partir de la califica-
cion provisional.

Como resultante, el motivo sexto se funda
en la infraccion del art. 68 LCS, porque segun
los recurrentes, la definicion del seguro de cau-
cion contenida en la sentencia impugnada re-
sulta contraria a su concepto legal, pues la ley
configura este seguro como aquel por el cual
“el asegurador se obliga, en caso de incumpli-
miento por el tomador del sequro de sus obliga-
ciones legales o contractuales, a indemnizar al
asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad
los darios patrimoniales sufridos, dentro de los
limites establecidos en la Ley o en el contrato”.

Y finalmente, el motivo séptimo se funda
en infraccion del art. 1281 en relacion con el art.
1282, ambos del Cédigo Civil, por no haber te-
nido en cuenta la sentencia recurrida cual fue
la intencion evidente de los contratantes al de-
terminar la naturaleza y contenido del seguro
litigioso.

1.5. La Sentencia del Tribunal Supremo

La Sentencia del Tribunal Supremo entien-
de que si las cantidades aportadas por los coo-
perativistas se desvian de la finalidad de sufra-
gar los gastos del proyecto promotor en sus
fases iniciales, también se trata de un siniestro
cubierto por las polizas obligatorias de la Ley
57/1968.

Basicamente, la argumentacion se contiene

en el Fundamento de Derecho Décimo, que ex-
tractamos resumidamente:
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12 “No es cierto (...) que las condiciones de
la poliza especiales para cooperativas digan “de
forma muy clara” que el objeto del seguro “no
es el de la Ley 57/68 “ (FJ 32). Antes al contra-
rio, la lectura de esas condiciones especiales, a
las que se remiten las condiciones particulares
(..), revela por si sola que no hacen alusion al-
guna a la Ley 57/68, ni para incluir el seguro en
su ambito ni tampoco para excluirlo, y, ademas,
gue la aseguradora era perfecta conocedora de
los contratos mediante los cuales se fueron in-
corporando los demandantes a la cooperativa

0"

22) “El razonamiento de la sentencia re-
currida acerca de gue el siniestro era “la rea-
lizacion por parte de los drganos rectores de
la cooperativa de gastos desproporcionados
para la compra de terrenos etc, vy la indiligen-
cia en la gestion y control de la cuenta por la
aseguradora que la fiscaliza” es contrario a la
estructura del seguro de caucion resultante del
art. 68 LCS, porque asegurarse frente a la “indi-
ligencia” de la aseguradora equivale a que esta
fuera aseguradora de si misma y no de los coo-
perativistas frente a los incumplimientos de la
cooperativa para con ellos.

32) Precisamente el dato de que la asegu-
radora, ademas de cobrar a cada asegurado la
prima proporcional del seguro de caucion, per-
cibiera también una retribucion por controlar
y fiscalizar las cuentas especiales, como pres-
tadora de un servicio aparte, demuestra por si
solo que el objeto del seguro no podia limitarse
a esa labor fiscalizadora”.

42) “Los esfuerzos de la sentencia recurrida
por encontrar en normas de rango inferior a la
ley argumentos favorables a su tesis interpre-
tativa del seguro litigioso como un seguro “de
Tramo |I” carecen de sentido cuando la norma
especial de adecuaciéon de la Ley 57/68 a las
cooperativas (...) somete a la Ley 57/68 el anti-
cipo de cantidades previo incluso a la adquisi-
cion del solar, es decir en esa “fase embrionaria”
gue tanto la aseguradora demandada como la
sentencia recurrida consideran excluida de di-
cha ley”.

52) “Se trata, por tanto, no de un problema
de jerarguia normativa, que no lo hay, ni tam-
poco de derogacion de unas normas por otras
posteriores de superior rango, sino de preva-
lencia de la ley especial sobre la general, de
qgue la promocion de viviendas en régimen de
cooperativa tiene sus propias peculiaridades vy
entre estas se encuentra el de la union de es-
fuerzos desde un principio para adquirir los te-



rrenos vy, por tanto, el anticipo inicial de sumas
muy importantes de dinero, mucho mas eleva-
das que las habitualmente entregadas cuando
la promocion se ajusta a otro régimen distinto,
que la ley también quiere garantizar. Es desde
este punto de vista como debe interpretarse la
disposicion adicional primera de la mucho mas
reciente LOE de 1999 (RCL 1999, 2799) cuan-
do extiende las garantias de la Ley 57/68 a la
“promocion de toda clase de viviendas, inclu-
so las que se realicen en régimen de comuni-
dad de propietarios o sociedad cooperativa”, y
no como propone la aseguradora demandada
argumentado que al tratarse de una ley sobre
edificacion la garantia de los anticipos solo se-
ria exigible una vez comenzada la construccion.
En definitiva, el riesgo asegurado por el seguro
de caucién en los casos de promocion en régi-
men de cooperativa es el fracaso del proyecto,
y a esta conclusidon conducen tanto la ley como
las condiciones particulares del seguro litigioso
no desvirtuadas por las especiales (...)".

62) En ultimo extremo, cualquier duda in-
terpretativa de las normas aplicables al caso
tendria que resolverse aplicando la Constitu-
cion (RCL 1978, 2836), y es insostenible que
después de la Constitucion, cuyo art. 47 re-
conoce el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y cuyo art. 51 impone a los poderes pu-
blicos garantizar la defensa de los consumido-
res y usuarios, la proteccion de cooperativistas
gue se encuentran en la misma situacion que
los demandantes pueda ser inferior a la que ha-
brian tenido en el afo 1968 (...)".

2. Resolucioén juridica
2.1. Una precision inicial

Me parece fuera de toda duda de gque el
Tribunal Supremo, cuando dicta una sentencia
plenaria, es porgue trata de poner orden ante
decisiones judiciales contradictorias sobre el
mMismo asunto -casi siempre contradicciones
entre el parecer de distintas Audiencias Provin-
ciales, pero a veces contradicciones de la pro-
pia Sala-, algo que ya es grave de por si. Mas
aun en los numerosos litigios en que, como el
presente, se plantea la misma controversia vy
ésta ademas afecta a miles de personas. En el
caso, se trata de quienes ven como las canti-
dades entregadas a cuenta para construir la vi-
vienda comprada con tanto esfuerzo e ilusion
desaparecian, las cooperativas también, vy la
aseguradora que, segun creian, garantizaba la
devolucion de las cantidades entregadas, en-
tendia que el riesgo cubierto no era la devolu-
cion de tales cantidades.

29

Desde luego, la capital importancia que tie-
nen las actividades de promocion, construccion
y venta de viviendas para la vida de la persona
y la familia y el correcto desarrollo de las acti-
vidades comerciales, industriales y profesiona-
les en su conjunto, ha determinado desde hace
mas de medio siglo una singular preocupacion
por parte del legislador espafnol. Una preocu-
pacion que tiene un signo muy definido: se tra-
ta de evitar que quienes ponen sus ahorros en
manos ajenas con vistas a ver culminados sus
deseos de adquirir un inmueble en propiedad
en el que instalar su residencia habitual o su lu-
gar de trabajo o de ocio, se encuentren ante
vicisitudes tan frustrantes como que las obras
no comienzan, o comienzan pero no llegan a
terminar, o terminan, pero colocando sobre el
suelo unas edificaciones que dejan mucho gue
desear. Como no podia ser de otro modo, el le-
gislador ha tratado de poner especial énfasis
en los casos en que el objeto de la venta sea
una vivienda destinada a residencia, ya sea per-
manente, ya sea de temporada.

Por esta misma razon, el mundo de los se-
guros se ha visto ante la necesidad de ofre-
cer al mercado determinados productos que
acompafen a las garantias que deben ofrecer
quienes se dedican a la promocion inmobilia-
ria. A veces, incluso ha sucedido que la propia
ley establece una obligacion, que se impone a
los promotores, de suscribir diferentes pdlizas
de seguro. Sin embargo, la proliferacion de ins-
trumentos de aseguramiento no se ha visto, a
su vez, acompafnada de la debida precision en
el diseflo de las concretas podlizas, bien sea por
las carencias gque en origen se pueden detectar
en las normas legales que imponen los segu-
ros obligatorios, o bien porgue la propia prac-
tica de las compafias aseguradoras -y digase
lo mismo de las mutuas- no ha traido consigo
ni claridad ni precision. Todo ello dificulta la la-
bor del jurista practico a la hora de calificar los
concretos seguros desde el punto de vista de
su naturaleza vy, de resultas de la misma, el régi-
men juridico aplicable a cada uno.

La cuestién es, en fin, sumamente delica-
da. Por ello, no parece dificil que cualquier juz-
gador tenga una cierta predisposicion a aliarse
con el interés del mas débil, y lo haga mas alla
de consideraciones que para el ciudadano de a
pie, y particularmente para el damnificado, son
percibidas como puros tecnicismos. Trataré de
explicarme: a mi entender, los seguros obliga-
torios de caucion previstos en la Ley 57/1968
en garantia de la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta para el caso de que las vi-
viendas no sean finalmente construidas no son
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los mismos seguros voluntarios que garantizan
la devolucidn de las cantidades entregadas con
el fin de acometer los gastos del proyecto pro-
motor. Pero dpara qué sentar doctrina sobre
si los riesgos de unas y otras polizas son los
MIisSMOos O NO si se pueden manejar argumentos
mas practicos y sencillos? ¢O acaso no es cier-
to que cualquier oscuridad en la delimitacion
del riesgo contemplada en las Condiciones Ge-
nerales y Particulares, siempre ha de resolverse
a favor del asegurado? éNo es verdad que cual-
quier duda interpretativa debe solucionarse a
la luz del principio general de defensa de los
consumidores y usuarios y que nunca podra fa-
vorecer a la compafia aseguradora que las re-
dacto?

Sin embargo, lo peligroso es que una sen-
tencia que, por las consideraciones anteriores
puede resultar comprensible desde el punto
de vista de la justicia material, pueda introducir
una confusién general en el mundo asegurador
y sirva para que en el futuro unos seguros di-
seflados -y su prima calculada, se entiende- en
prevision de unos concretos siniestros, sean los
gue acaben sirviendo para dar cobijo a otros si-
niestros distintos. Si se me permite la obviedad,
claro que la victima de un robo ocurrido en su
domicilio tiene derecho a una respuesta en De-
recho, pero si no tuvo la precaucion de suscribir
un seguro de robo o un multirriesgo de hogar
con cobertura de robo, esa respuesta no se la
tiene por qué dar el asegurador de incendios, y
a lo mejor hay que decirle que tendra que es-
perar a que se encuentre al ladrén. Pero es que
una respuesta asi es demasiado dura cuando
de lo que se habla no es de joyas, ni tampoco
de coches ni de cuadros, y mas dura aun si las
victimas se cuentan por millares... Lejos, en fin,
de prejuicios, pretendemos dejar claro en este
comentario que los seguros controvertidos,
conocidos en el mercado como “de Tramo I”,
NO son seguros que garanticen la devolucion
de las cantidades anticipadas cuando termina
ocurriendo gue las viviendas no se entregan a
los compradores. Para esto Ultimo estan los se-
guros de caucion previstos en la Ley 57/1968,
no por casualidad obligatorios, naturaleza de la
gue no participan los del “Tramo I”.

2.2. El seguro de caucion previsto en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion

Aunque solo sea a titulo de presentacion,
obligada por la cercania existente en unas figu-
ras y otras, conviene precisar en primer lugar
que en el régimen de garantias legales obli-
gatorias dispuesto por el articulo 19 de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de
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la Edificacion (LOE, en adelante), existe, con
el objeto de cubrir los dafos producidos en el
proceso constructivo, la alternativa del seguro
de dafos materiales o del seguro de caucion. El
primero garantiza el resarcimiento por el dafio
material sufrido por el edificio, y actuara con
absoluta independencia de quién haya sido el
causante del mismo: no es necesario aguardar
a que se declare en un procedimiento judicial la |
responsabilidad de unos otros agentes del pro-
ceso de edificacion.
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Pero si se opta por un seguro de caucion,
lo determinante no sera la constatacion de un
dafo, sino gque éste se haya producido por un
incumplimiento por parte del tomador del se-
guro. Dice el articulo 68 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro (en ade-
lante, LCS):

«Por el seguro de caucion el asegurador
se obliga, en caso de incumplimiento por el to-
mador del seguro de sus obligaciones legales
o contractuales, a indemnizar al asegurado a
titulo de resarcimiento o penalidad los darios
patrimoniales sufridos, dentro de los limites es-
tablecidos en la Ley o en el contrato».

Nos encontramos ante una modalidad de
seguro en la que el riesgo asegurado consiste
en el incumplimiento de una obligacion no di-
rectamente dineraria, de tal suerte que, incum-
plida la misma por el deudor tomador e insatis-
fecho el acreedor por la misma razon, el dere-
cho de éste se refuerza sin necesidad de cons-
tituir el depdsito de una suma o caucion -térmi-
no éste habitualmente reservado para los casos
en los que la situacién aconseja hacer frente de
manera cautelar al incumplimiento de la obliga-
cion preexistente-. Antes bien, la ley opta por la
formula del aseguramiento, algo gue aproxima
la figura del asegurador de caucion al clasico
flador que asume la obligacién de pagar en lu-
gar del deudor principal; pero que, para el caso
del seguro de caucion, la doctrina espafnola y la
jurisprudencia se inclinan por otorgar naturale-
za asegurativa a la institucion: no nos hallamos
ante una fianza, sino ante un auténtico seguro,
pues el asegurador no compromete el cumpli-
miento a su cargo de las obligaciones del to-
mador, sino el pago de un resarcimiento por los
dafos y perjuicios causados como consecuen-
cia precisamente de ese incumplimiento.

Cosa distinta es que, asumiendo por ley el
asegurador el compromiso de indemnizar a pri-
mer requerimiento (articulo 19.3 LOE), ello im-
pligue una especial forma de garantia que re-
fuerza el derecho de crédito que corresponde
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al asegurado, pues el asegurador se halla obli-
gado al pago cuando éste se lo reclame, pura 'y
simplemente, ya que se trata de una obligacidn
distinta, no accesoria sino autonoma, indepen-
diente de las que nacen de la relacion juridica
existente entre tomador y asegurado, y cuyo
cumplimiento -indemnizar por los vicios de la
construccion- es lo que se trata de garantizar.
Conviene, en fin, distinguir claramente entre el
incumplimiento de obligaciones (con su equi-
valente pecuniario) y el dafo o perjuicio deri-
vado de tal incumplimiento, pues precisamente
la diferencia va a ser de utilidad cuando mas
adelante se aborde la naturaleza y funcion de
los seguros de caucion ideados en beneficio
de guienes aportan cantidades destinadas a la
construcciéon de viviendas o a la confeccion de
un proyecto de edificacion.

2.3. El denominado “seguro de afianzamiento”
impuesto por la Ley 57/1968, de 27 de julio,
sobre percibo de cantidades anticipadas en
la construccion y venta de viviendas.

Pero ademas, se hace preciso caer en la
cuenta de que las fronteras entre el seguro de
caucion y los contratos de fianza no siempre
se encuentra trazada con claridad, y de hecho,
no hay nada que impida mostrar una concreta
poliza como instrumento de mas facil encaje en
el marco de las garantias personales. Nada im-
pide ni configurar el seguro de caucion de un
modo subsidiario ni hacerlo de un modo prin-
cipal, directo e independiente, al estilo de las
garantias a primer reguerimiento.

En ese singular escenario de imprecision
se nos presentan las polizas denominadas “de
afianzamiento” establecidas por la Ley 57/1968,
de 27 de julio, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de vi-
viendas. Resulta curioso que el largo tiempo
transcurrido desde la promulgacion de esta ley
no se ha traducido precisamente en un interés
doctrinal suficiente para gue sus Unicos siete
articulos puedan ser interpretados con pautas
estables y uniformes, vy aplicados con la nece-
saria seguridad juridica. Todo lo contrario, y de
ello dan buena prueba las dudas, crecientes en
numero, que se plantean en los actuales tiem-
pos de crisis econdmica en los que nos encon-
tramos. La Ley 57/1968 se promulgd debido a
la alarma social provocada por la indefension
en la que se hallaban numerosos comprado-
res de viviendas futuras, ademas de por algdn
sonado fraude en la promocion de viviendas.
La ausencia de normativa especifica sobre la
construccion de las mismas trafa consigo fre-
cuentes fraudes, provocados por promoto-

REevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

res que destinaban las cantidades recibidas a
cuenta para fines que no eran precisamente
los comprometidos contractualmente. No solo
no habia viviendas construidas, sino que la si-
tuacion de insolvencia de quien habia asumido
el deber de construirlas desembocaba en que
fuese una quimera recuperar las cantidades en-
tregadas, pues los compradores pasaban a ser
uno Mas en la lista de acreedores del promotor
insolvente. Pero es que la existencia actual de
una larga relacion de empresas promotoras en
concurso de acreedores ha determinado que
aquella alarma de los afnos sesenta del pasado
siglo se encuentre de nuevo entre nosotros. De
hecho, la propia LOE establece en su disposi-
cion adicional primera gue «la percepcion de
cantidades anticipadas en la edificacion por
los promotores o gestores se cubrird mediante
un seguro que indemnice el incumplimiento del
contrato en forma analoga a lo dispuesto en la
Ley 57/1968».

Y este renacimiento o redescubrimiento de
la Ley 57/1968 estd suponiendo gue vuelvan a
estar sobre la mesa unas dudas acerca de los
mecanismos de garantia -cuentas especia-
les indisponibles salvo para el pago de suelo vy
construccion, avales solidarios y contratos de
seguro- que, si no se han planteado durante
las recientes épocas de bonanza econdmica,
vuelven ahora a aparecer y nos obligan a re-
solverlas a la luz de una situacion del Derecho
del seguro bien distinta a la que en nuestro pals
existia hace 42 afos.

Una de tales dudas se halla en la actuali-
dad huérfana por completo de tratamiento por
parte de la doctrina especializada, y consiste
en determinar el dmbito mismo de aplicacion
de la Ley 57/1968 cada vez gque nos encontra-
mos ante pdlizas que parecerian a primera vista
estar celebradas a su abrigo pero cuyo analisis
atento puede conducir a una conclusion bien
diferente. Y buena demostracion es la Senten-
cia que comento.

Y es que el estricto tenor de la Ley 57/1968
permite decir, como punto de partida, que una
cosa es el seguro gue garantiza que si, incum-
plido el compromiso de construir las viviendas,
y requerido sin éxito el promotor para la devo-
lucion al comprador de las cantidades entrega-
das a cuenta, entonces saldra al paso el ase-
gurador para hacerse cargo de tal devolucion,
y otra diferente el seguro que garantiza asistir
a los compradores que entregaron cantidades
para financiar los muchos y variados costes
gue es preciso acometer a lo largo de la fase
anterior al inicio de la construccion. Se trata,



en fin, de deberes distintos, de fases distintas,
y, por lo mismo, de garantias distintas. No sin
razon la practica aseguradora ha convenido
unanimemente en hablar de seguros de Tramo
| vy seguros de Tramo Il. Los primeros aparecen
en la fase de proyecto promotor, y, en su caso,
abriran la puerta a la suscripcion de las polizas
obligatorias previstas en la Ley 57/1968 para
cubrir el periodo de construccion propiamente
dicha. Agui ya, y conforme a lo dispuesto en
la Orden del Ministerio de Hacienda de 29 no-
viembre 1968 (dictada en desarrollo de la Ley),
si la construccion no se inicia o no llega a buen
fin en el plazo convenido, entrard en juego la
garantia del asegurador.

La Exposicion de Motivos de la Ley 57/1968
muestra con una claridad meridiana qué con-
creta intencion tenia el legislador:

«Es frecuente en los contratos de cesion de
viviendas que la oferta se realice en condicio-
nes especiales, obligando a los cesionarios por
el estado de necesidad de alojamiento familiar
en que se encuentran a la entrega de cantida-
des antes de iniciarse la construccion o durante
ella.

La justificada alarma que la opinion publica
ha producido la reiterada comision de abusos
que, de una parte, constituyen grave alteracion
de la convivencia social, y de otra, evidentes he-
chos delictivos, ocasionando ademas perjuicios
irreparables a quienes confiados y de buena fe
aceptan sin reparo alguno aquellos ofrecimien-
tos, obliga a establecer con caracter general
normas preventivas que garanticen tanto la
aplicacion real y efectiva de los medios econo-
micos anticipados por los adquirentes y futuros
usuarios a la construccion de su vivienda como
su devolucion en el supuesto de que ésta no se
lleve a efecto.

Las medidas de garantia que se propugnan
fueron establecidas para las viviendas construi-
das con la proteccion del Estado en el Decreto
de 3 de enero de 1963, las que se estima ne-
cesario extender a toda clase de viviendas y
que han de conjugarse con otras de caracter
gubernativo y penal que sancionen adecuada-
mente tanto las conductas atentatorias a los
mas altos intereses de la comunidad como la
realizacion de hechos que revistan caracteres
de delito; unas y otros se encuentran encua-
drados en la Ley de Orden Publico de 30 de
Jjulio de 1959 (..).

No hay que pasar por alto, por otra parte,
gue a diferencia de lo que ocurre en el Derecho
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francés o en el italiano, el sistema espafol de
adquisicion de la propiedad determina que el
simple contrato de compraventa no transmite la
propiedad: una vez celebrado el mismo, el com-
prador todavia no tiene mas que un derecho de
crédito frente al vendedor, y éste ostenta una
posicion deudora que le compromete frente a
aqueél a la entrega de la posesion pacifica de la
cosa vendida (articulo 1.461 del Codigo civil). El
contrato de compraventa no transmite el domi-
nio por si sdélo, sino que se limita a preparar la
transmision, y ésta tendra lugar en el momento
en el se haga tradicion de lo vendido (articulo
609, p2292), lo gue comunmente tendra lugar en
el terreno que nos ocupa, cuando se produzca
la entrega de la vivienda o cuando se otorgue
escritura publica (articulo 1.462). Siendo ello
de este modo, y pese a la incorrecta utilizacion
del término en la practica diaria y hasta en al-
gunos preceptos de la propia Ley 57/1968 (asi,
articulo 1.2%), en la fase anterior a la transmision
de la propiedad no hay propiamente “adquiren-
tes”, salvo que se entienda que en realidad los
compradores -este es el término correcto- son
adquirentes de una simple expectativa de vi-
vienda (literalmente asi en la STS de 14 febrero
de 2002). Desde luego, habra muchos meca-
nismos puestos al servicio del comprador que,
una vez convertido en propietario, vea peligrar
su adquisicion (saneamiento por eviccion, ac-
ciones de incumplimiento y resolucion contrac-
tual, cobro de lo indebido, acciones penales y
su consiguiente responsabilidad civil), pero lo
cierto es que en la fase anterior a la transmi-
sion, los mecanismos tienen que ser forzosa-
mente diferentes.

Y ello, mas sefialadamente en la fase en
la que la vivienda comprada todavia no exis-
te, que es el caso paradigmatico de venta de
cosa futura, como reiteradamente ha dicho la
jurisprudencia. Asi por ejemplo, dice la STS de
30 octubre 1989: «no hay inconveniente legal
ni jurisprudencial -Sentencias de esta Sala de
17 de febrero de 1967, 3 de junio de 1970, entre
otras- en calificar de venta de cosa futura a la
de una vivienda todavia en construccion, que el
comprador adquiere exclusivamente en funcién
de su terminacién como tal vivienda habitable
y en la que el vendedor asume la obligacion de
entregarla al comprador una vez que la ha ter-
minado».

Tal era, en fin, la situacion. Sigue siendo
habitual que los compradores satisfacen al-
rededor del treinta por ciento del valor de la
vivienda comprada (pero, se insiste, no adqui-
rida), quedando aplazado el pago del importe
restante al momento del otorgamiento de la es-

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

SAL

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

34

£ e

byl

critura publica, que serd también cuando tenga
lugar la entrega de llaves y muchas veces la su-
brogacion en el préstamo hipotecario. Pero en
aguel entonces, la situacion hizo proliferar las
estafas y las apropiaciones indebidas, y algunas
fueron de gran envergadura. Aun en tiempos
no lejanos ha habido casos que han concluido
con condenas penales, algunas con gran tras-
cendencia publica, como fue el conocido caso
de la cooperativa PSV. De otras mas recientes
en las que, ademas, se planteaba la eventual
responsabilidad civil subsidiaria de una entidad
financiera en razon de las denominadas “Cuen-
tas Especiales”, sirve de ejemplo la STS (Sala
22) de 15 de septiembre de 2010 que confirmo
la absolucidn de la referida entidad que ya ha-
bia sido absuelta por la previa Sentencia de la
Audiencia Provincial, no sin un voto particular
en la casacion, evidenciador de la dificultad de
la materia.

El recordatorio que se hace en la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 57/1968 a la Ley
de Orden Publico es muy revelador. De hecho,
importantes penalistas han apreciado que el
tristemente famoso caso de la entidad Nueva
Esperanza de Madrid, sucedido en 1967, trajo
consigo tan importante presion de la opinion
publica, que fue el auténtico origen de la Ley
57/1968. Una ley con importante funcion so-
cial, con fuerte contenido de Derecho privado
imperativo -este seguro, se insiste, es de sus-
cripciéon obligatoria-, pero cuyo incumplimien-
to acarreaba también serias consecuencias de
orden administrativo sancionador y de orden
penal.

Pero es necesario, también, recordar que
semejante contenido no puede ser objeto de
interpretacion extensiva para hacer que esta
ley se aplique a garantias y coberturas dife-
rentes. La pdliza de seguro prevista por la Ley
57/1968 mira las cosas desde el punto de vista
del comprador de una vivienda ya proyectada
pero de construccion futura, y que adelantd
unas cantidades precisamente para contribuir
a financiar la construccion de una obra que ya
habia superado su fase de proyecto y que, por
lo mismo, hacia concebir sdlidas expectativas
de finalizacién. Ese segmento temporal es el
gue se toma como marco de la contratacion de
estos “seguros de afianzamiento”. Al encuentro
del comprador frustrado sale la ley -que ya lo
habia hecho para las Viviendas de Proteccion
Oficial a través del Decreto de 3 enero 1963-
para garantizarle que si tales cantidades no se
aplican al destino previsto y el promotor no se
aviene a devolvérselas, va a haber alguien que
lo haga.
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No estoy diciendo con ello que nos encon-
tremos en un neto escenario de Derecho ex-
cepcional, pero la Ley 58/1967 no se encuen-
tra muy lejos de él. Una reglamentacion que
comenzod previendo sanciones administrativas,
delitos de estafa o/y apropiacién indebida vy
penas de carcel extramuros del propio Codigo
Penal entonces vigente (ya derogados estos
preceptos de contenido penal por la Disposi-
cion Derogatoria Unica de la LO 10/1995 de Co-
digo Penal, que dejo sin efecto el articulo 6 de
la Ley 57/1968 de 27 de julio), y que sigue con-
teniendo obligaciones legales de afianzamiento
en forma de aval solidario o de suscripciéon de
seguros de caucion, no puede ser interpretada
precisamente de manera extensiva para que to-
dos o alguno de sus mecanismos se apliguen
en circunstancias diferentes a las previstas por
el legislador, y ello sin que la extension se en-
cuentre habilitada normativamente.

Asi por ejemplo, el Decreto 3314/68, de 12
diciembre, extiende el dmbito de aplicacion de
la Ley a comunidades y cooperativas. Pero lo
gue no cabria, por ejemplo, es extender el mis-
mo a oficinas, locales de negocios u otras de-
pendencias edificables que no sirvan estricta-
mente al fin primordial de morada mas o menos
prolongada, pero bajo la conceptuacion de ho-
gar familiar, ni tampoco intentar que este me-
canismo aseguratorio se aplique forzosamente
a etapas distintas del largo periplo de acceso
a una vivienda. Asi, la Ley 57/1968 no opera en
la fase de la redaccion del proyecto promotor,
ni tampoco mucho tiempo después, cuando,
transmitida la propiedad al comprador y entre-
gada la vivienda, sucediera que un tercer ad-
guirente de buena fe le privara de la misma.

En definitiva, el seguro de la Ley 57/1968
tiene un contexto muy especifico, y la garan-
tia prevista no puede ser extendida a otros
supuestos sin desnaturalizar su dmbito, como
tampoco podria por ejemplo, desvirtuarse éste
tratando de entender que lo que queda garan-
tizada es la terminacion de la obra, como suce-
de, en cambio, en Francia.

2.4. Las llamadas “polizas de Tramo |”

Diferente a la delimitacion de la cobertura
gue prestan las polizas denominadas “de afian-
zamiento” exigidas por la Ley 57/1968 son las
conocidas en el mercado como “podlizas de Tra-
mo |7, un término bien revelador de que se tra-
ta también seguros de caucion, pero gque no se
han de regir por dicha ley especial, sino por la
regulacion comun de los seguros de caucion,
contenida en la LCS (articulo 68) vy, naturalmen-



te, en el amplio margen de autonomia de la vo-
luntad que la misma permite.

Entiendo que es distinta la delimitacion
del riesgo, pues en estas podlizas el incumpli-
miento contractual por parte del tomador del
seguro no va referido a la no construccion en
plazo de las viviendas y subsiguiente rechazo
de la pretension de devolucion de las canti-
dades anticipadas. También aqui hay cantida-
des anticipadas por los asegurados, pero con
anterioridad a que se cumplan las condicio-
nes exigibles en el ambito de las pdlizas de
afianzamiento previstas por la Ley 57/1968: se
trata de seguros que delimitan un riesgo pre-
vio en el tiempo, como es el destino exclusi-
vo de las cantidades referidas para atender a
cualesquiera gastos generados en el proyecto
promotor. Muy tipicas son estas pdlizas preci-
samente en el dmbito de las cooperativas de
viviendas, y permanecen vigentes hasta que
el tomador no obtenga la certificacion demos-
trativa de la calificacién provisional de las mis-
mas como Viviendas de Proteccion Oficial. Se
suscriben de manera voluntaria por las socie-
dades cooperativas, y operan en el trafico de
manera auténoma en relacion con las podlizas
del Tramo Il. Por lo mismo, el estudio del ries-
go, que se efectuara por cada promocion que
realice el solicitante del seguro, debera valorar-
se a la vista de las multiples vicisitudes por los
gue cada promocion concreta puede atravesar
mientras el proyecto se encuentra en sus fases
iniciales, sin que haya mediado aun aproba-
cion del Plan parcial, sin que exista licencia de
obras y muchas veces sin que todavia se haya
seleccionado empresa constructora alguna. A
lo sumo, existe habitualmente una fijacién glo-
bal de costes gue incluyen el precio del solar,
los honorarios técnicos, las licencias y tasas,
los costes de ejecucion, los gastos financieros
y de gestion..., y una determinacion del impor-
te del préstamo hipotecario que habrd gque so-
licitar. Por lo mismo, y a diferencia de lo que
sucederd, en su caso, en las polizas de Tramo
I, la tipologia de los posibles incumplimientos
es variadisima: llegado el caso, no se tratara de
devolver una cantidad fija y determinada, re-
sultado de afnadir a las cantidades anticipadas
los intereses correspondientes, sino de valorar
el concreto incumplimiento debido al concreto
desvio de fondos, asi como el concreto perjui-
cio sufrido por los asegurados.

Como en cualquier seguro de caucion
“comun”, se persigue la eliminacion del dafo
causado al asegurado por incumplimiento
de una obligacion de hacer que pesa sobre
el tomador, pero se trata de una indemniza-
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cion que, a diferencia de lo que ocurre con la
pdliza gobernada por la Ley 57/1968 y su Or-
den de desarrollo, no es fruto de una simple
operacion de suma, sino de todo el complejo
proceso logico de prueba y determinacion de
las indemnizaciones por responsabilidad civil
contractual.

Y si el proyecto promotor llega a buen fin,
ello sera lo que margue el nacimiento del de-
ber del promotor de interesar la suscripcion
de la podliza de Tramo Il, dando lugar a que el
asegurador estudie el riesgo propio de la eje-
cucion del proyecto concluido. Si el resultado
del estudio es favorable, se emitira la corres-
pondiente podliza colectiva, que recogera la in-
formacion relativa a la promocién (situacion
de la misma, capital maxima garantizar, tasa
de prima, numero de viviendas de la promo-
cion, fecha de entrega prevista, etc.). Sera en-
tonces cuando se envie al asegurador la copia
de los contratos de compraventa para proce-
der a la emisidon de las polizas individuales, lo
gue a su vez supondra la auténtica aparicién
en escena de los asegurados en estos segu-
ros de caucion obligatorios. En las polizas in-
dividuales apareceran los datos relativos a la
vivienda asegurada, el capital que se asegura
al comprador, el niumero de cuenta especial
donde se deben realizar las entregas anticipa-
das, etc. Naturalmente, el importe total de la
suma asegurada en las podlizas individuales no
podra superar el importe por el que se haya
emitido la poliza colectiva, salvo que exista
acuerdo previo con el asegurador. Y es en el
preciso momento de la fecha de emision de
las polizas individuales cuando comienza el
funcionamiento del seguro previsto en la Ley
57/1968, por mas gue las mismas tomen efec-
to desde la fecha de los contratos de com-
praventa. Su vida se extenderd cuando se ob-
tenga la cédula de calificacién definitiva en el
caso de Viviendas de Proteccion Oficial o la
licencia de primera ocupacion o documento
analogo para las viviendas de renta libre, que
serd cuando se cancelen las garantias otorga-
das por el asegurador.

Los seguros del Tramo | no sdlo son de
suscripcion voluntaria, sino gue como se ha di-
cho ya, admiten un amplio abanico de posibili-
dades a la hora de delimitar la garantia desde
el punto de vista objetivo. Por ejemplo, nada
impide que se disefie una relacion de obliga-
ciones cuyo incumplimiento no quede cubier-
to, en cuyo caso los concretos desvios de fon-
dos originaran unos perjuicios que no queda-
ran garantizados por la pdliza correspondiente
y cuyo resarcimiento habra de ser llevado a
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cabo por el propio tomador. Al no regir la Ley
57/1968, la libertad de pactos se acompafa por
la tradicional consideracion numerus apertus
de los seguros de caucion.

2.5. El engarce de los dos tramos

A nuestro entender, los seguros controver-
tidos en este litigio presentaban importantes
oscuridades, y el que el Alto Tribunal resuelva
las mismas conforme a los tuitivos principios
de interpretatio contra stipulatorem y de inter-
pretatio pro consumatorem no Nos puede excu-
sar de decir que, en el fondo de la cuestion, la
STS de 13 de septiembre de 2013 se equivoca.
Se trataba de seguros en los que el proyecto
se encontraba en sus fases iniciales, sin que hu-
biera mediado aprobacion del Plan parcial, sin
gue existiera licencia de obras (muchas veces
ocurre también que sin que todavia se haya
seleccionado empresa constructora alguna).
Se trata de circunstancias en las gue hay una
fijacion global de costes que incluye el precio
del solar, los honorarios técnicos, las licencias y
tasas, los costes de ejecucion, los gastos finan-
cieros y de gestion, etc. En definitiva, las sumas
adelantadas por los cooperativistas tienen que
destinarse al proyecto promotor, y tendran que
ser devueltas por la cooperativa si se destinan a
otro fin. Si la cooperativa quiere, en fin, suscribi-
ra esta poliza de seguro voluntaria, y si no, pues
no lo hara.

La finalidad de los seguros de Tramo | es
garantizar que las cantidades entregadas a
cuenta se ingresaran en una cuenta especial y
se empleardn en la compra de los terrenos y en
la confeccion del proyecto promotor. Y una vez
gue la cooperativa, conforme a la legislacion
urbanistica, sea titular del derecho a iniciar la
edificacion y se puedan prever las fechas de
iniciacion y terminacion de las obras y de ob-
tencion de las cédulas de habitabilidad vy, en
todo caso una vez que obtengan la licencia de
obra, serd cuando la cooperativa tenga la obli-
gacion de suscribir el seguro previsto en la ley
57/1968. Repetimos: si en el caso las pdlizas no
habian hecho la debida separacién y los coo-
perativistas creyeron estar suscribiendo lo que
no estaban suscribiendo, no hay mucho que
objetar. Mas aun si los certificados individua-
les no les habian sido entregados (mas bien es
gue no fueron entregados porqgque tampoco ha-
bian sido emitidos).

Pero lo que resulta poco deseable es que
la idea se extienda incorrectamente y los jueces
pasen, a partir de esta sentencia, a aplicar estas
polizas para condenar a los seguros a devolver
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las cantidades adelantadas para la confeccion
del proyecto promotor.

3. CONCLUSION

A mi entender, si los condicionados de las
polizas controvertidas contenian los defectos
de informacion denunciados por los demandan-
tes, la respuesta dada por el Tribunal Supremo
era la procedente. Cuando los condicionados
ofrecen dudas interpretativas, la interpretacion
gue haya de darse a los mismos no puede favo-
recer a quien cred la oscuridad, sino al asegu-
rado (art. 1.288 C.civ.), maxime si éste recibe en
Derecho la calificacion de consumidor o usua-
rio.

Pero es gue el problema es otro: la STS de
13 de septiembre de 2013 presenta una doctri-
na que contiene un marcado caracter expansivo
gue no podemos compartir. Naturalmente que
los cooperativistas defraudados tienen derecho
a recuperar hasta el Ultimo céntimo que invirtie-
ron cuando, transcurrido con creces un tiempo
razonable, las viviendas no se han construido y
las sociedades cooperativas no se muestran dis-
puestas a cumplir con su obligacion de devol-
ver las cantidades anticipadas. Y naturalmente
que, cuando se trata de viviendas ya proyecta-
das pero todavia no construidas, deben ser los
aseguradores quienes salgan al paso de las de-
voluciones cuando no lo hagan las cooperativas.
Al encuentro del comprador frustrado sale la ley
57/1968 para garantizarle que si las cantidades
anticipadas no se aplicaron a la construccion y el
promotor no se aviene a devolvérselas, va a ha-
ber alguien que lo haga. Y por eso precisamente
tales polizas son de suscripcion obligatoria.

Pero gue se obligue a una asegurador a
atender un tipo de siniestro diferente a aquel
para el que fue concebido y contratado no es
de recibo. Salvando las distancias -que son as-
trondmicas, no se nos entienda mal-, la situa-
cion es equivalente a la que durante varias dé-
cadas se ha sufrido en el ambito de los seguros
de automoviles cuando un conductor utilizaba
su vehiculo no como medio de transporte sino
como arma homicida. Por supuesto que la vic-
tima lesionada o los perjudicados por la muerte
tienen un indiscutible derecho a ser resarcidos,
pero el obligado al pago es el autor del delito,
pues el seguro de automoviles esta para cubrir
los dafios derivados de los hechos de la circu-
lacion, y no los desvarios de quien sustituye la
pistola, la navaja o el veneno por el coche. Lo
gue no puede valer es que los seguros sean ins-
trumentos de ingenieria social, de redistribucion
de las rentas o de pura justicia distributiva.
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1. Introduccidén

“Si alguien se siente ofendido por mis pala-
bras, le digo que las expreso con afecto y con la
mejor de las intenciones, lejos de cualquier inte-
reés personal o ideologia politica”. Papa Francisco.

Quisiera empezar este articulo' sobre un
tema tan espinoso como es el Seguro de De-
fensa Juridica?, en el que los letrados nos vemos
afectados por el mismo, con esta cita un tanto
especial, pues ultimamente parece que en el
mundo del Derecho de Seguros uno tuviera que
estar alineado obligatoriamente con una postura,
la de las aseguradoras o la del asegurado, dan-
do pabulo a aguel axioma de “o estdas conmigo
o estds contra mi”, cuando lo l6gico deberia ser
poder hablar o exponer como jurista sobre cual-
guier materia sin que a uno le pregunten étu a
quien representas?, pues lo l6gico, y ademas ne-
cesario para gue el Derecho pueda evolucionar,
es gue existan letrados que como juristas pue-
dan argumentar en sus aportaciones doctrinales
cualquier postura que entiendan juridicamente
mas acertada, sin perder por ello su libertad de
defender en la préactica procesal diaria los intere-
ses de sus clientes, sean estos cuales sean, y sin
que ello deba merecer reproche ético alguno.

Por tanto, el objetivo de este articulo es in-
tentar analizar y ahondar de nuevo en los ar-
gumentos juridicos de la doctrina y de la juris-
prudencia que interpretan el seguro de defensa
juridica, pero no desde posicionamientos par-
ticulares o partidistas, pues tiene uno mucho
respeto por el Derecho de Seguros como para
hacer eso, sino desde la responsabilidad social
del abogado que nos predicaba XioL Rios en
nuestro ultimo Congreso Nacional®, gque nos
debe obligar a avanzar en el estudio honesto de
nuestra materia con el objetivo de aportar todo
aquello gue sirva para el desarrollo de la mis-

" El presente articulo se corresponde en su mayor parte con
el contenido de la ponencia que impartiré en el XXX Con-
greso de Derecho de la Circulacion a celebrar en Madrid los
dias 24 y 25 de abril de 2014.

2 Del que ya tuve la oportunidad de escribir el articulo “La li-
bre eleccion de profesional en el seguro de defensa juridica”,
en Revista Practica de Derecho de Dafos, n? 46, Editorial LA
LEY, febrero 2007. Y aungque mantengo la mayor parte de
sus argumentos, debo reconocer que tras la evolucion que
ha tenido lugar en estos Ultimos siete aflos, hay alguna de
sus conclusiones que si es cierto que ya no comparto.

s XioL Rios, J. A. “La responsabilidad Social de Abogado”,
ponencia de Clausura impartida en el Xlll Congreso Nacional
de la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Valencia, 14, 15 y 16 noviem-
bre de 2013. La ponencia escrita publicada en el manual de
ponencias del Xl Congreso Nacional editado por SEPIN no
aborda la referida responsabilidad social sobre la que diserto,
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ma, Yy gque permita o contribuya a que en algun
momento pueda perfeccionarse su regulacion,
en el animo no desdefnable de evitar conflictos
innecesarios, tal y como viene ocurriendo con
demasiada frecuencia en esta materia.

Decia GaRrriGUES* que el Derecho es la forma
total de convivencia humana, es el tejido conjun-
tivo de la sociedad, de manera que «sdlo en su
aplicacion encuentra su razon de ser», pues el
Derecho «se da para la vida y rige la vida». Por
ello apartandose de una metodologia puramente
formalista, contrapuso la necesidad de tener en
cuenta los resultados que la interpretacion juri-
dica produce en la realidad social, en particular
debiendo valorarse la justicia de tales resultados.
En esta direccion, GARRIGUES se movio dominado
por la idea de gue el jurista en su labor, cualguie-
ra gque sea su naturaleza y el modo especial de
sus construcciones, ha de alcanzar una adecua-
da composicion de intereses en conflicto, tenien-
do siempre presente, como teldn de fondo, la as-
piracion de defensa de la justicia.

A este respecto nos parece particularmente
interesante examinar, como ya hizo el profesor
Tarpia HERMIDA en su reciente trabajo “E/ seguro
de defensa juridica. Aspectos polémicos y nove-
dosos del derecho vigente y del proyectado, con
particular referencia al limite de la cobertura en
supuestos de libre designacion de profesionales”,
como los tribunales enjuician la forma en la que
las pdlizas condicionan o limitan el derecho que el
art. 76.d) de la Ley 50/1980, de Contrato de Segu-
ro reconoce al asegurado para elegir libremente al
profesional que defienda sus intereses, asi como
los limites que pueden operar tanto de forma
cualitativa, confiriendo al asegurador facultades
de condicionar su prestacion a una evaluacion
preventiva de la viabilidad de la reclamacion del
asegurado, como de forma cuantitativa, mediante
la fijacidon de cantidades maximas cubiertas, pues
como dice Tapria HERMIDA, “/a realidad nos muestra

sino que analiza “La Responsabilidad Civil del Abogado: Cri-
terios de Imputacion”.

4 GARRIGUES, J. (1899-1983), uno de los mas preclaros juristas
espafoles del siglo XX, catedratico de Derecho Mercantil
desde 1927, fue presidente de honor desde su fundacion en
1962 de la Association Internationale de Droit des Assurance
(AIDA), cuya seccion espafola, de la que me honro en ser
miembro, promoviod y presidid hasta su fallecimiento.

5 Tapia HErMIDA, A, J. “El seguro de defensa juridica. Aspectos
polémicos y novedosos del derecho vigente y del proyec-
tado, con particular referencia al limite de la cobertura en
supuestos de libre designacion de profesionales”, ponen-
cia impartida en el Xlll Congreso Nacional de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, Valencia, 14, 15 y 16 de noviembre de 2013.
Publicada en el manual de ponencias del Xl Congreso Na-
cional editado por SEPIN.



ejemplos de podlizas que establecen sumas asegu-
radas de cuantia tan escasa que resultan incompa-
tibles con la propia cobertura ofrecida por cuanto
es manifiesto que, en la practica totalidad de los
supuestos, aquellas sumas no cubren una defensa
Juridica minima. En estos casos, aquellas clausulas,
aun cuando puedan revestir las garantias forma-
les exigidas a las limitativas de los derechos de los
asegurados por el art. 3 de la LCS, contradicen la
exigencia previa de congruencia con el propio ob-
jeto del seguro que ha establecido la jurispruden-
cia mas reciente de la Sala Primera de lo Civil de
nuestro Tribunal Supremo cuando, con ocasion de
la distincion entre las clausulas delimitadoras del
riesgo cubierto y las limitativas de los derechos de
los asegurados, exige que, en todo caso, tanto las
primeras como las segundas respeten el principio
de congruencia con el propio objeto del segu-
ro y no le vacien de contenido”. No obstante, es
igualmente claro que las aseguradoras son libres
de ofertar cualquier seguro con las condiciones o
cldusulas que estimen pertinentes, siempre que
las mismas sean lo suficientemente transparen-
tes -término usado cada dia mas como necesario
para la validez de las cldusulas bancarias-, para
gue no puedan ser tildadas de oscuras y por tan-
to puestas en cuestion. Y esa es en definitiva la
razon de ser de este estudio, incidir en aguellos
aspectos de este seguro de defensa juridica en
los que haya interpretaciones doctrinales o juris-
prudenciales discrepantes que en algunos casos
traen consigo sentencias contradictorias, con ob-
jeto de que el legislador pueda tomar constancia
de dichas anomalias judiciales vy, aprovechando la
reforma prevista para la Ley de Contrato Seguro
o la Propuesta de Codigo Mercantil, pueda mejo-
rar la regulacion de este importante seguro que
afecta al derecho de defensa, poniendo los me-
dios para intentar evitar los conflictos entre ase-
guradoras y asegurados, gue a ninguno de ellos
benefician, o al menos reducirlos a cuestiones
menores.

También antes de comenzar el analisis y es-
tudio de la situacion actual, doctrinal vy jurispru-
dencial, del seguro de defensa juridica, conviene
hacer una pequefa recopilacion historico-legis-
lativa del mismo con objeto de poder entenderlo
mejor. Este seguro nace ligado al desarrollo del
automovil, de la mano de la entidad de origen
suizo CAPS®, en el afo 1934 como recuerda CanNo
FeErre’, v si bien es evidente que se trata de un
seguro de los denominados contra dafos, a lo

& Compania de Asistencia y Proteccion Internacional.

7 CaNo FERRE, P. “Seguro de Proteccion Juridica”, ponencia im-
partida en el | Congreso Constituyente de la Asociacion Es-
panola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro, Granada, 15, 16 y 17 de noviembre de 2001.
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largo de su expansion en el derecho espafiol, se
han producido notables discusiones en orden a
si se trataba simplemente de un seguro de pago
de gastos, o en realidad admitia también el ase-
guramiento de la prestacion de determinados
servicios por parte del asegurador. La regulacion
legal de este seguro se produce en 1990, por Ley
21/90 de 19 de diciembre, con motivo de adap-
tar a nuestro ordenamiento juridico la Directiva
87/344 CEE de 22 de junio, reguladora del Se-
guro de Defensa Juridica. La citada Ley 21/90,
modificd la Ley de Contrato de Seguro 50/80,
en lo relativo a la regulacion contractual, introdu-
ciendo una nueva Seccién novena en el titulo Il
regulador del Seguro contra dafios, sobre segu-
ro de defensa juridica, articulos 76.a) a 76.g) -la
Ley 50/80 sobre Contrato de Seguro, nacio sin
hacer mencidon alguna a este contrato de segu-
ro- y modificd también la Ley de Ordenacion del
Seguro privado de 1984, en lo relativo a las con-
diciones administrativas para poder operar este
especifico ramo de seguro.

El citado autor, nos hace un breve repaso
de la evolucién de esta figura juridica en los si-
guientes términos: Es la Orden del Ministerio
de Hacienda de 19 de enero de 1951, quien in-
troduce en las polizas de seguro de automovi-
les, la denominada Acta o suplemento de De-
fensa Criminal, a través de la cual se otorgaba
defensa juridica, en aquellos casos en los que,
ademas de defenderse una responsabilidad
civil, era preciso la defensa criminal del autor
material del hecho, en supuestos en los que se
estaba jugando la imposicion de sanciones pe-
nales. La ampliacion de la misma, se produce
por Orden Ministerial de 5 de octubre, exten-
diéndose la cobertura a la reclamacion de da-
Aos gue se hubiesen ocasionado al asegurado.
La carencia de mencion inicial contenida en la
Ley 50/1980 sobre Contrato de Seguro, es su-
plida por la resolucién de la Direccion General
de Seguros de 13 de abril de 1981, en la que se
aprueba la pdliza de Seguro de Automoviles
adaptada a la nueva Ley de Contrato de Seguro,
conteniendo una Modalidad Cuarta, que fijaba
las condiciones contractuales basicas que de-
bia incorporar el Seguro de Defensa Juridica®.
La Orden Ministerial de 23 de octubre de 1982,

& Garantizaba la defensa penal y constitucion de fianzas en
causa criminal y la reclamacion de dafos. Respecto a los pro-
cedimientos criminales seguidos contra el conductor, garan-
tizaba su defensa personal por los Abogados y Procuradores
designados por la entidad, y el pago de todos los gastos ju-
diciales que, sin constituir sancion personal, le fueren impues-
tos. Igualmente preveia que la reclamacion de danos seria di-
rigida de forma exclusiva por la entidad, eligiendo igualmente
la direccion letrada, asi como el criterio de viabilidad en las
reclamaciones vy la interposicion de recursos.
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introduce la regulacion de la libre eleccidon de
letrado, la independencia en la direccion técnica
de los procedimientos, los Iimites cuantitativos
de honorarios garantizados, el conflicto de inte-
reses y la desavenencia de las partes en cuanto
a la viabilidad de los recursos. Sera el desarrollo
de la Ley de Ordenacion del Seguro Privado de
1984, llevado a cabo el 7 de septiembre de 1987,
la norma que recoja, por primera vez, l0s ramos
de seguro, apareciendo como ramo numero 17
el Seguro de Defensa Juridica. Finalmente, la
incorporacion de Espafia a la Comunidad Eco-
nomica Europea, provoca, como ya apuntamos
al inicio de la exposicion, la transposicion de la
directiva 87/344/CEE reguladora del Seguro de
Defensa Juridica, mediante la Ley 21/1990.

Hechas estas precisiones, pasamos a centrar-
nos en el objeto de analisis de nuestro articulo;
“la libre eleccion de profesional en el seguro de
defensa juridica”, el punto de arranque, dados los
distintos derechos gque se atribuyen al asegurado
en uno y otro supuesto, debe ser la distincidon en-
tre el seguro de defensa juridica, regulado en la
Seccion novena del Titulo Il de la Ley de Contrato
de Seguro, articulos 76.a) vy siguientes®, y la mo-
dalidad regulada en el articulo 74 de la menciona-
da Ley, llamado “defensa juridica de la responsa-
bilidad civil”. La aplicacion excluyente de los arti-
culos 74 y 76.a) de la LCS, hace que, en aquellos
casos en los que existe seguro de responsabilidad
civil, sea, a juicio de algunos autores, la posicion
procesal del asegurado la que determine si nos
encontramos ante un supuesto u otro; asi, nos
ubicaremos en el marco del articulo 74 cuando
el asegurado es demandado, y por el contrario,
cuando sea demandante, estaremos ante un se-
guro de defensa juridica del articulo 76.a).

No lo entiende asi la sentencia de 18 ene-
ro de 2011 de la Audiencia Provincial de Murcia
(Secciodn 52) que establece que la posicion pro-
cesal del asegurado no es definitoria del tipo
de seguro contratado, ya que el seguro de de-
fensa juridica puede dar cobertura tanto a las
reclamaciones del asegurado frente a terceros
(posicidon activa propia del demandante), como
a la defensa del asegurado frente a reclamacio-
nes de terceros (posicidon pasiva propia del de-
mandado). La circunstancia de que esta ultima
defensa juridica también puede estar cubierta
por un seguro de responsabilidad civil no pue-
de hacernos ignorar, dice esta sentencia, que si
el asegurador cubre la defensa del asegurado
por un seguro de defensa juridica, el defendido
goza de los derechos propios de este tipo de
seguro: “En primer lugar, debe sefialarse que no

? No son apartados, sino verdaderos articulos.
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ignora la Sala las diferencias existentes entre la
defensa juridica que se presta en el ambito del
seguro de responsabilidad civil, a la que se hace
referencia en el articulo 74 de la Ley de Contra-
to de Seguro, y la defensa juridica que se presta
en el ambito del seguro de defensa juridica, que
viene regulado en los articulos 76.a) al 76.g) de
la Ley de Contrato de Seguro, como dejamos ex-
puesto en nuestra Sentencia de 30 de marzo de
2070 (JUR 2010, 183689). Ahora bien, no debe
perderse de vista que, en el supuesto de autos,
la pdliza contratada daba cobertura no sdlo a la
defensa juridica propia del seguro de responsa-
bilidad civil, que se contempla en el articulo 2°.3.
de las condiciones generales, sino que también
amparaba la defensa juridica propia del seguro
de defensa juridica en las concretas condiciones
recogidas en esas mismas condiciones genera-
les, no debiendo olvidarse que los articulos 76.a)
y 76.c) de la Ley de Contrato de Seguro permi-
ten que se configure libremente en el contrato
el ambito de cobertura de la defensa juridica en
ellos referida, de tal manera que no tiene que
limitarse necesariamente a cubrir exclusivamen-
te las reclamaciones que el asegurado pueda
realizar frente a terceros, sino que puede cubrir
también las reclamaciones que los perjudicados
puedan realizar frente al asegurado, como, por
lo demas, permite expresamente el articulo 74
de la Ley de Contrato de Seguro, que autoriza el
pacto en contrario”.

En todo caso, la determinacion de una u
otra norma, como veremos, tiene consecuencias
importantes respecto a la amplitud de derechos
del asegurado. De forma breve apuntaremos,
gue mientras que en la defensa juridica de la
responsabilidad civil establecida en el art. 74 de
la LCS el asegurador asume la defensa sin Iimi-
te econdmico vy sin derecho del asegurado a la
libre eleccion de profesionales, salvo en caso de
conflicto de intereses, en el seguro de defensa
juridica regulado en los arts. 76.a) y siguientes
de la LCS, el derecho fundamental del asegura-
do viene establecido de forma imperativa en el
art. 76.d), consistiendo precisamente en la libre
eleccion de profesionales que le representen vy
defiendan sin estar sujetos a instrucciones™.

2. El seguro de defensa juridica: arts. 76.a) a
76.9) de la LCS

Regulado en el Titulo Il del Seguro contra
dafios, articulos 76.a) a 76.9), el seguro de De-

10 Son multiples las Sentencias que se ocupan de la distin-
ciéon entre ambas figuras; SAP Ledn 90/2006 (Seccion 22)
de 5 de abril JUR 2006/131723, SAP Caceres 488/2005
(Seccion 12) de 21 de diciembre JUR 2006/27371 entre otras.



fensa Juridica, es, como hemos visto, un con-
trato joven, y relativamente complejo. Aunque
a primera vista podria parecernos un contrato
pacifico en su aplicacion, nada mas lejos de la
realidad; “la praxis aseguradora nos muestra
que ocasiona dudas interpretativas esenciales y
problemas en su aplicacion, sin que se hallen ya
no satisfactoriamente resueltos, cuanto menos,
satisfactoriamente tratados’".

La definicion del Seguro de defensa juridica
la encontramos en el art. 76 a) en los siguientes
términos “por el sequro de defensa juridica, el
asegurador se obliga, dentro de los limites es-
tablecidos en la Ley y en el contrato, a hacerse
cargo de los gastos en que pueda incurrir el ase-
gurado como consecuencia de su intervencion
en un procedimiento administrativo, judicial o
arbitral y a prestarle los servicios de asistencia
Juridica judicial y extrajudicial derivados de la
cobertura del sequro”.

Tapia HERMIDA”?, sintetiza los caracteres ge-
nerales que presenta:

1. Referencia amplia al siniestro causan-
te del dafo, que puede abarcar, segun
contrato, los procedimientos adminis-
trativos, judiciales y extrajudiciales.

2. Definicion del seguro por referencia al
doble compromiso gque puede asumir
el asegurador, de tipo indemnizatorio o
de prestacion en especie.

3. Delimitacion del ambito de aplicacion de
la normativa especifica respecto de pres-
taciones de defensa o asistencia en viaje,
o las derivadas de litigios maritimos.

4. Preocupacion fundamental por esta-
blecer mecanismos de prevencion del
nacimiento de conflictos de intereses
entre asegurador y asegurado y de so-
lucion de los conflictos que nazcan sin
perjuicio de los intereses del asegurado.

Se configura como un seguro de reembol-
so; "hacerse cargo de los gastos...”, que cubre la
intervencion del asegurado en los procedimien-
tos anteriormente mencionados.

El articulo 76.b), excluye de su cobertura “el
pago de multas y la indemnizacion de cualquier

T DacHs, M. “El seguro de defensa juridica; cuestiones susci-
tadas en la praxis aseguradora en el ambito del automovil”

2 Tapia HErRMIDA, A. J.: “Ley de Contrato de Seguro”, Editorial
Aranzadi, 28 edicion.
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gasto originado por sanciones impuestas al
asegurado por las autoridades administrativas
o judiciales”.

El motivo de la exclusion, comun en el De-
recho comparado, es de orden publico, vincu-
landose a la eficacia preventiva y represiva de
las multas de caracter administrativo o judicial
de nuestro Ordenamiento, asi pues, de estar cu-
biertas, podria producirse un incremento de las
sanciones, incurriendo el asegurado en mayores
riesgos.

Dos son los articulos que se ocupan de los
aspectos formales del contrato de seguro de
defensa juridica;

a. Elart. 76.0)", recoge dos opciones respecto
a la forma que tendra que presentar el con-
trato:

al) Contratacion en podliza independiente:
en este supuesto, estariamos ante una
poliza simple en la que la “naturaleza
del riesgo cubierto” es Unica y se cen-
tra en el contenido ya expuesto del art.
76.a).
a.2) Contratacion en podliza Unica con otros
riesgos: en esta segunda opcion, mas
frecuente en la practica, nos encon-
tramos con podlizas complejas, en las
que la descripcion de la “naturaleza del
riesgo cubierto” abarcara, ademas del
riesgo definido en el articulo 76.a) de
la LCS, otro u otros. En este supuesto,
la LCS exige la especificacion del con-
tenido de la defensa juridica garanti-
zada, insistiendo nuestros tribunales
en la obligacion de dicha delimitacion;
por otro lado, debera indicarse igual-
mente de forma separada, la prima
correspondiente a la defensa juridica
cubierta™.

S OArt. 76.c) LCS: “E/ seguro de defensa juridica debera
ser objeto de un contrato independiente. El contrato, no
obstante, podra incluirse en capitulo aparte dentro de una
poliza Unica, en cuyo caso habra de especificarse el con-
tenido de la defensa juridica garantizada y la prima que le
corresponde”

“ Art. 8.3 LCS: “La pdliza del contrato debe contener como
minimo, las indicaciones siguientes: 3. Naturaleza del riesgo
cubierto.”

5 STS (Sala 18) de 20 de abril 2000, RJ 2000,2981, entre
otras, afirma: “Tanto en la Sentencia de 1 como en la de 2?
instancia, en cuanto entiende fundadamente la sentencia
recurrida, que en la poliza de “seguros de automoviles” sus-
crita por el actor don Lorenzo M. A. y la Aseguradora Uni-
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b. El art. 76.f)'® se recoge un deber de in-
formacién que se impone al asegurador, antici-
pandolo incluso al momento de la entrega de la
poliza. Ademas del contenido que con caracter
general se establece en el articulo 8 de la LCS",
la poliza debera recoger los especiales derechos
que confiere al asegurado los articulos 76.d) vy
e), de los que nos ocupamos a continuacion.

De los derechos antes aludidos, dos se reco-
gen en el art. 76.d) “elegir libremente el procu-
rador y abogado que hayan de representarle vy
defenderle en cualquier clase de procedimiento”,

versal, SA de Seguros y Reaseguros, no estéd comprendido
el “contrato de seguro de defensa juridica”, pues hay que
tener presente, que para que asi ocurra, de acuerdo con el
art. 76.c) “debera ser objeto de un contrato independiente”,
v aunque en el parrafo siguiente del mismo articulo prevé
la posibilidad de incluirse en capitulo aparte en una poliza
unica, es preciso en este supuesto, se especifique el con-
tenido de la defensa juridica garantizada, y la prima que le
corresponde, supuestos que no se recogen en la poliza sus-
crita por el susodicho sefior M. A. y la Sociedad demanda-
da, como se observa de un examen de la misma, pues en el
espacio de las “garantias comprendidas”, se sefialan como
comprendidas en la pdliza, la de responsabilidad civil obliga-
toria, la responsabilidad civil ilimitada, y la defensa y fianza
criminales, excluyendo todas las demas garantias, sin ningun
otro particular, de los que se deduce sin género de dudas,
que en orden a la defensa criminal, la compania aseguradora
asume la defensa de asegurado siempre que se realice bajo
la direccion letrada de los abogados de la misma, y respecto
a la responsabilidad civil el régimen es el establecido en el
art. 74 de la LCS, que establece que el asegurador asume la
direccion juridica frente a la reclamacion del perjudicado y
seran de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen,
salvo en el supuesto que el que reclame, esté asegurado
en la misma compania, o exista algun otro posible conflicto
de intereses, en cuyo caso el asegurado podra optar entre
el mantenimiento de la direccion juridica del asegurador o
confiar su propia defensa a otra persona, en cuyo ultimo su-
puesto quedara obligado el asegurador a abonar los gastos
de la direccion juridica hasta el limite pactado en la poliza”.

' Art. 76.f) LCS: "La podliza del contrato de seguro de de-
fensa juridica habra de recoger expresamente los derechos
reconocidos al asegurado por los dos articulos anteriores.
En caso de conflicto de intereses o de desavenencia sobre el
modo de tratar una cuestion litigiosa, el asegurador debersd
informar inmediatamente al asegurado de la facultad que le
compete de egjercitar los derechos a que se refieren los dos
articulos anteriores”.

7 Art. 8 de la LCS: “La pdliza del contrato debe contener
como minimo, las indicaciones siguientes:

1. Nombre y apellidos o denominacion social de las partes
contratantes y su domicilio, asi como la designacion del
asegurado y beneficiario, en su caso.

El concepto en el cual se asegura.

Naturaleza del riesgo cubierto.

Designacion de los objetos asegurados y de su situacion.
Suma asegurada o alcance de la cobertura.

Importe de la prima, recargos e impuestos.

Vencimiento de las primas, lugar y forma de pago.
Duracion del contrato, con expresion del dia y la hora en
que comienzan y terminan sus efectos.

Nombre del agente o agentes, en el caso de que inter-
vengan en el contrato”.
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y “libre eleccion de abogado y procurador en los
casos en gue se presente conflicto de intereses
entre las partes del contrato”, regulando el art.
76.e) el tercero “derecho a someter a arbitraje
cualguier diferencia que pueda surgir entre él y
el asegurador sobre el contrato de seguro”.

Centrandonos en este ultimo, ya que los an-
teriores seran objeto de estudio en un epigrafe
aparte, apuntamos que la base de este precep-
to, se encuentra en las diferencias de procedi-
miento sobre la gestion de los siniestros que
puedan surgir entre el asegurado y el asegura-
dor. La referencia general al arbitraje, abre la po-
sibilidad de acudir a cualquiera de los tipos pre-
vistos genéricamente en nuestro Derecho'®. La
finalidad de defensa del asegurado que inspira
al precepto, hace gue no se admita la designa-
cion de arbitros antes de que surja la disputa®.

Tres son los casos excluidos del art. 76.9)%°:

a. Exclusiéon de la defensa juridica realiza-
da por el asegurador de la responsabili-
dad civil.

b. Exclusion de la defensa juridica realiza-
da por el asegurador de la asistencia en
viaje.

B Tapia HErMiDA, A. J. “La Ley de Contrato de Seguro”, Edito-

rial Aranzadi, 22 edicion, apunta como posibles arbitrajes a

utilizar los siguientes:

1. El marco general establecido por el articulo 61 de la Ley
de Ordenacion y Suspension de los Seguros Privados.

2. La sumision de las diferencias del seguro de defensa ju-
ridica al arbitraje de consumo del articulo 31 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

3. La sumisiéon de las diferencias del seguro de defensa ju-
ridica al arbitraje genérico de la Ley 36,/1988.

9 Art. 76.e), parrafo II: “La designacién de arbitros no podra
hacerse antes de que surja la cuestion disputada”

20 Art. 76.9): “Los preceptos contenidos en esta Seccion no
seran de aplicacion:

1% A la defensa juridica realizada por el asegurador de la
responsabilidad civil, de conformidad con lo previsto en el
articulo 74.

2° A la defensa juridica realizada por el asegurador de la
asistencia en viaje.

En este caso, la no aplicacion de las normas de esta Seccion
quedara subordinada a que la actividad de defensa juridica
se eferza en un Estado distinto del de la residencia habitual
del asegurado, a que dicha actividad se halle contemplada
en un contrato que tenga por objeto unica y exclusivamente
la asistencia a personas que se encuentren en dificultades
con motivo de desplazamientos o de ausencias de su lugar
de residencia habitual y a que en el contrato se indique cla-
ramente que no se trata de un seguro de defensa juridica,
sino de una cobertura accesoria a la de asistencia de viaje.
3% A la defensa juridica que tenga por objetos litigiosos o
riesgos que surjan o tengan relacion con el uso de buques o
embarcaciones maritimas.”
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c. Exclusion de la defensa juridica en liti-
gios o riesgos vinculados a buques o
embarcaciones maritimas.

3. Defensa juridica de la responsabilidad civil:
art. 74 de la LCS

Ubicado dentro de la Seccion octava, Se-
guro de responsabilidad civil, del Titulo Il de la
LCS, el art. 74 dispone: “Salvo pacto en contra-
rio, el asegurador asumira la direccion juridica
frente a la reclamacion de perjudicado, y seran
de su cuenta los gastos de defensa que se oca-
sionen. El asegurado debera prestar la colabo-
racion necesaria en orden a la direccion juridica
asumida por el asegurador.

No obstante lo dispuesto en el parrafo an-
terior, cuando quien reclame esté también ase-
gurado con el mismo asegurador o exista algun
otro posible conflicto de intereses, éste comuni-
cara inmediatamente al asegurado la existencia
de esas circunstancias, sin perjuicio de realizar
aquellas diligencias que por su caracter urgen-
te sean necesarias para la defensa. £l asegurado
podra optar entre el mantenimiento de la di-
reccion juridica por el asequrador o confiar su
propia defensa a otra persona. En este dltimo
caso, el asegurador quedara obligado a abonar
los gastos de tal direccion juridica hasta el limite
pactado en la poliza”.

Se limita por tanto a regular los supuestos
de intervencion del asegurado en un procedi-
miento ya iniciado por la reclamacion de un ter-
cero perjudicado; cualquier otra intervencion
del asegurado, quedaria regida por lo dispuesto
en el apartado anterior, articulos 76.a) y siguien-
tes de la LCS. El fundamento de este precepto,
estd en el interés del asegurador en el resultado
de la reclamacion de los perjudicados, lo que
hace gue asuma la “direccion juridica”.

Igualmente “seran de su cuenta los gastos
de defensa que se ocasionen”, incluyéndose en
el término “gastos de defensa”, a juicio doctri-
nal, tanto los ocasionados en el campo extraju-
dicial como en el judicial, y sin Iimite alguno en
cuanto a la cuantia, excepto en los supuestos
en que la defensa se confie a un tercero?, en
CUyO caso, responderia exclusivamente hasta la
cuantia fijada en la podliza, salvo que por pacto
se hubiese establecido otra cosa.

El articulo 74 de la LCS, impone al asegura-
do una serie de “deberes” que podemos resumir
de la siguiente forma:

2LArt. 74.2 in fine.
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a. Deber de colaborar con caracter gené-
rico: recogido al final del primer parrafo,
tiene un caracter genérico para el cum-
plimiento de los fines asignados al ase-
gurador, compaginandose con el dere-
cho que tiene el asegurador de llevar a
cabo la gestion del siniestro. Los actos
del asegurador no podrian efectuarse
sin una conducta determinada del ase-
gurado.

b. Deber de informar: el asegurado tiene
la obligacion de aportar cuantos datos
tenga a fin de lograr la mejor defensa
posible contra las reclamaciones del
tercero perjudicado.

c. Deber de colaborar en las actuaciones
procesales: incluye supuestos tan am-
plios como la transmision al asegurador
de las citaciones o notificaciones recibi-
das, otorgar poderes a los procurado-
res o abogados previamente elegidos
por el asegurador, seguir instrucciones
de éstos..la infraccion de este deber
no solo por esta causa, sino por otras,
dara lugar a la indemnizacion de dafios
y perjuicios a cargo del asegurado.

d. Deber de no reconocer la propia res-
ponsabilidad: el fundamento de este
deber, lo encontramos, una vez mas, en
la asuncion por parte del asegurador de
la direccion juridica frente a las recla-
maciones del perjudicado.

e. Prohibicién de transigir: este deber
queda enlazado con la direccion juridi-
ca asignada al asegurador, y con el ana-
lizado anteriormente, la obligacion de
no reconocimiento de responsabilidad.

Se ocupa el precepto también de los casos
en los que existe un conflicto de intereses entre
el asegurado y el asegurador, en el parrafo se-
gundo??. Se trata de supuestos en los que sur-
gen intereses contrarios a los de la defensa del
asegurado por parte del asegurador frente a la
reclamacion del perjudicado. En este caso, la
Ley exige la puesta en conocimiento del asegu-
rado de esta circunstancia para que el asegura-
do pueda adoptar las medidas que estime mas
convenientes a su situacion.

22 Se ocupan de esta materia entre otras muchas sentencias,
SAP Almeria de 17 de enero de 2001 (JUR 2001, 82039), SAP
Guipuzcoa de 6 de febrero de 2001 (JUR 2001, 298089),
SAP Lugo de 6 de noviembre de 2000 (AC 2000, 5238),
SAP Zaragoza de 2 de octubre de 2000 (AC 2000, 1877)...



Se tratan dos casos:

1. Supuestos en los que quien reclama esta
también asegurado con el mismo asegu-
rador: es claro que en estos casos, la inde-
pendencia del asegurador esta visiblemente
debilitada, y ello con independencia del tipo
concreto de contrato suscrito entre el ase-
gurador vy el perjudicado. Aungue abarca un
amplio numero de casos, en algunos, este
conflicto seria mas patente, casos como por
ejemplo, cuando el asegurador tiene dere-
cho a la subrogacion contra el causante del
dafo y este no tenga cubierta por completo
su responsabilidad civil con el contrato de
seguro, o cuando tanto el causante del dafio
como el perjudicado tienen cubierta su res-
ponsabilidad civil con el mismo asegurador y
se hayan causado dafos reciprocos...

2. En el segundo grupo, “otro posible conflic-
to de intereses”, queda redactado de forma
mas amplia, comprendiendo supuestos en
los que se dan las circunstancias para gue
aparezca dicho conflicto, aungue aldn no se
hayan dado.

Una vez acaecida alguna de estas posibilida-
des, el asegurador debe abstenerse de la direc-
cion juridica, notificando al propio interesado para
que efectue la opcion a la que alude el articulo 74,
sin perjuicio de la obligacion por parte del asegu-
rador de realizar aquellas diligencias que tengan
caracter urgente. Si el asegurado opta por encar-
gar la defensa a un tercero, es claro que los gastos
gue ocasione la defensa, correran a cargo del ase-
gurador hasta el limite pactado.

Por dltimo mencionar, que la direccion ju-
ridica desempefada por el asegurador, puede
implicarle la obligacion de responder de los da-
Aos y perjuicios sufridos en los siguientes casos:

a. Cuando, ante la legitima reclamacion
de un tercero, y sin que exista pacto en
contrario, no asume la direccion juridi-
ca.

b. Cuando asume la defensa en casos en
los que debid abstenerse segun la ley.

c. Cuando ha causado dafios al asegurado
en los supuestos en que le corresponde
esa direccion juridica. Se podrian incluir
en este apartado, casos como el anali-
zado en la SAP Madrid num. 421/2005%,

25 SAP Madrid 421/2005 (Seccion 212) de 13 de septiembre,
JUR 2005/219840
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en la que se admite la reclamacion del
perjudicado por via de la accion direc-
ta contra el asegurador, en el caso de
negligencia en la eleccion del despacho
de abogados para la defensa de los in-
tereses juridicos del asegurado.

4. La libre eleccién de profesionales

4. Reconocimiento legal

Son varios los preceptos existentes en
nuestro ordenamiento en los que se consagra
con caracter general el reconocimiento a la libre
eleccion de abogado y procurador, asi, el art.
54571 de la LOPJ, establece: “Salvo que la Ley
disponga otra cosa, las partes podran designar
libremente a sus representantes y defensores
entre los procuradores y abogados que rednan
los requisitos exigidos por las leyes” y en la mis-
ma disposicion legal, el art. 440 establece lo
mismo. En el mismo sentido el nuevo Estatuto
General de la Abogacia®®, prevé en su articulo
6.1: “La intervencion libre e independiente del
Abogado es garantia de efectividad del dere-
cho fundamental de defensa.”

También el Estatuto de los Procuradores de
los Tribunales de Espafna®, hace alusion a este
derecho en el articulo 4.

En el ambito europeo, el reconocimiento a
la libre eleccion podemos encontrarlo en el ar-
ticulo 6.3.c) del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos vy de las Li-
bertades Fundamentales?®, articulo que recono-
ce como derecho de todo acusado “defenderse
él mismo o a ser asistido por un defensor de
su eleccién”. La Directiva 87/344/CEE, de 22 de
junio de 1987, del Consejo sobre coordinacion
de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas relativas al seguro de defensa
juridica?’, en su articulo 4.1, dispone: “Todo con-

24 El nuevo Estatuto General de la Abogacia, fue aprobado
el 12 de junio de 2013 por unanimidad del pleno del Consejo
general de la Abogacia Espafiola y entrard en vigor tras la
publicacion en el BOE del Real Decreto que apruebe este
texto normativo regulador del ejercicio profesional del abo-
gado vy sus relaciones con los clientes y de la organizacion
colegial de la Abogacia institucional. Mientras tanto conti-
nuara aplicdndose el Estatuto General de la Abogacia apro-
bado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio.

25 El Estatuto de los Procuradores de los Tribunales de Es-
pafa, es aprobado por Real Decreto 1281/2002, de 5 de di-
ciembre, BOE de 21 de diciembre de 2002.

%6 Aprobado en Roma, el 4 de noviembre de 1950 v ratifi-
cado por el Estado espanol, el 26 de septiembre de 1979,
vy publicado en el BOE num. 243 de 10 de octubre de 1979.

27 DOL num. 185 de 4 de Julio.
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trato de defensa juridica reconocera de forma
explicita que: a) cuando se recurra a un aboga-
do o cualquier otra persona que posea las cuali-
ficaciones requeridas por la legislacion nacional
para defender, representar o servir los intereses
del asegurado, en cualquier procedimiento ju-
dicial o administrativo, el asegurado tendra la
libertad de eleccion, b) el asegurado tendra li-
bertad de elegir abogado o, si lo prefiere y en la
medida en que lo permita la legislacion nacio-
nal, cualquier otra persona que posea /as cua-
lificaciones necesarias, para servir sus intereses
cada vez que surja u conflicto de intereses”.

Por su parte, SANcHEz CALERO?®, NOS recuer-
da gque toda persona tiene derecho a la protec-
cion judicial de los derechos, con tutela efectiva
de jueces vy tribunales, recordando que se trata
este, de un derecho fundamental amparado por
la Constitucion.

4.2. El supuesto del art. 76.d) de la LCS.

El articulo 76.d) de la LCS?, reconoce el
derecho a la libre eleccion de Abogado y Pro-
curador en el Seguro de Defensa Juridica, que
es justificado por la doctrina, como un derecho
gue encuentra su base en el caracter de con-
fianza y en los vinculos que se crean entre de-
fensor y defendido, existiendo, por tanto, un in-
tuitu personae esencial en la eleccion y ejercicio
de ambos oficios.

El articulo objeto de estudio, concede ese
derecho de elecciéon al asegurado, cumpliendo
de esta forma con la regla general establecida
en el parrafo 32 del articulo 7 de la propia LCS*°,
habra que acudir por tanto a la podliza para de-
terminar la persona fisica o juridica asegurada
en cada caso. No obstante, la jurisprudencia
mas reciente viene matizando esta afirmacion,
al entender que “parece razonable que la men-
cion al “asegurado” para libre eleccion de abo-
gado y procurador para su defensa y represen-

28 SANcHEZ CALERO, F. “Comentario al articulo 74 LCS”, en Co-
mentarios a la Ley de Contrato de Seguro, 32 edicion, Pam-
plona 2005.

29 Art. 76 d): “El asegurado tendra derecho a elegir libremen-
te el Procurador y Abogado que hayan de representarle y
defenderle en cualquier clase de procedimiento. El asegura-
do tendra, asimismo, derecho a la libre eleccion de Abogado
Vv Procurador en los casos en que se presente conflicto de
Intereses entre las partes del contrato. El Abogado y Procu-
rador designados por el asegurado no estaran sujetos, en
ningun caso, a las instrucciones del asegurador”.

30 Art. 7.3 LCS: “Los derechos que derivan del contrato co-
rresponderén al asegurado o, en su caso, al beneficiario, sal-
vo los especiales derechos del tomador en los seguros de
vida”.
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tacion, comprenda a todas las personas las cua-
les tengan un interés economico sobre el bien
objeto del seguro, es decir quienes puedan su-
frir algun quebranto econdmico con ocasion de
la circulaciéon de vehiculos de motor”s.

Tapia HERMIDA®?, con la intencidn de determi-
nar los supuestos en los que el asegurado pue-
de ejercer la facultad de libre eleccion, compara
los articulos 76.d) de la LCS, con la Disposicion
Adicional Tercera de la LOSSP, distinguiendo
tres casos:

1. Cuando el contrato haya previsto el
derecho del asegurado a confiar la de-
fensa de sus intereses a un abogado
de su eleccidon a partir del momento
en que tenga derecho a reclamar la in-
tervencion del asegurador; aungue no
estd expresamente previsto en la LCS,
se deduce de la Disposicion Adicional
Tercera de la LOSSP, anticipandose en
este caso el ejercicio de tal derecho, pu-
diendo incluso reconocerse en hipote-
sis que la LCS nunca lo admitiria®s.

2. Cuando se produzca un conflicto de in-
tereses con el asegurador; previsto en el
segundo parrafo del articulo 76.d), anti-
cipa el derecho de libre eleccion, ya que
lo concede aun cuando, sin llegar a un
procedimiento surge el citado conflicto
de intereses. Resume el autor diciendo

3 SAP Zaragoza 27/2006 (Seccion 22), de 24 de enero, JUR
2006/89898, en el mismo sentido SAP Asturias 128/2006
(Seccion 52) de 10 de abril, JUR 2006/131656, asi esta ultima
dispone: “al referirse al derecho de libre eleccion de Abo-
gado y Procurador la clausula 1.2 a), se alude literalmente al
asegurado, ello no debe conducirnos a excluir de tal dere-
cho a quienes estando amparador por el seguro de defensa
Jjuridica no reunan la condicion de asegurado y ello pues tal
exclusion no figura en ningun momento en el documento y
ademas el derecho de libre eleccion de Abogado y Procu-
rador para el asegurado se vincula en condicionado general
al art. 74 de la LCS, precepto que como es sabido establece
que, salvo pacto en contrario, el asegurador en el seguro
de responsabilidad civil asume la direccion juridica frente
al perjudicado, pero en el presente caso no se trata de la
aplicacion del citado art. 74 sino del 76, y como seriala la
sentencia citada por la parte apelante de la Seccion 72 de
esta Audiencia Provincial de fecha 19-02-2004, en un su-
puesto anadlogo al de autos: “el clausulado transcrito para
nada se refiere al “asegurado” sino a otros sujetos concretos
a quienes extiende la cobertura del seguro de defensa juri-
dica contratado”.

32 Tapia HerMIDA, A, J. “Ley del Contrato de Seguro” Editorial
Aranzadi, 22 edicion.

33 Por ejemplo, en casos en que, sin existir conflicto de inte-
reses con el asegurador, se resuelva el siniestro en una via
transaccional, amistosa o extrajudicial con intervencion del
abogado libremente designado por el asegurado.



que “las dos hipotesis que dan origen al
derecho de libre eleccion de los profe-
sionales por el asegurado seran por o
tanto, alternativas en el tiempo y se inte-
graran reciprocamente porque, cuando
nazca el conflicto de intereses, nacera
la facultad de libre eleccion de profesio-
nales, libre eleccion que sera valida aun
cuando después del siniestro se concre-
te en forma de procedimiento”.

3. Cuando el asegurado intervenga en un
procedimiento; la amplitud que se intuye
del articulo, permite incluir en el mismo
todo tipo de procedimientos (civil, pe-
nal, contencioso-administrativo, social) y
cualguiera gue sea la posicion, activa o
de demandante y pasiva o de demanda-
do, que pudiera ocupar el asegurado.

Quizas uno de los rasgos en los que encon-
tramos diferencia entre el art. estudiado vy el 74
del mismo cuerpo legal, estd en el tercer parrafo
del 76.d), en el que se prohibe cualquier injeren-
cia por parte del asegurador en la actividad del
abogado y procurador. Asi, mientras en el segu-
ro de responsabilidad civil, el asegurador tiene
un interés legitimo en la absolucion del asegu-
rado frente a la reclamacion del tercero perju-
dicado, razdén por la cual el art. 74 le concede
la direccion juridica “salvo pacto en contrario”,
en el seguro de defensa juridica, la inexistencia
de un interés legitimo del asegurador respecto
al pronunciamiento absolutorio o condenato-
rio del asegurado frente al tercero, nos lleva a
reconocer a dicho asegurado la libre direccion
técnica.

Por tanto, una de las cuestiones centrales
del asunto radica en la diferenciacion de los ar-
ticulos 74 y 76.a) de la LCS; si bien es cierto que
la jurisprudencia mayoritaria se muestra bastan-
te uniforme a la hora de fijar los requisitos que
distinguen a un precepto de otro, no faltan au-
tores que comienzan a discrepar de la opinidon
de los tribunales.

La doctrina jurisprudencial establece la dis-
tincion del seguro de defensa juridica con la co-
bertura de la defensa frente a la reclamacion del
perjudicado, en que el primero es una modali-
dad de seguro que, con tal denominacion, se re-
gula en la Seccion Novena del Titulo I, articulos
76.a) a 76.9), en la Ley 50/80 de 8 de octubre
del Contrato de Seguro, cobertura que, como
establece el parrafo primero del art. 76.¢c), debe-
ra ser objeto de un contrato independiente o de
inclusion en capitulo aparte dentro de una paoli-
za Unica, en cuyo caso habran de especificarse

47

separadamente el contenido de la defensa juri-
dica garantizada y la prima que le corresponde;
la defensa frente a la reclamacién del perjudica-
do, en cambio, es una cobertura que necesaria-
mente acompahna al seguro de responsabilidad
civil salvo pacto en contrario, y ello por disposi-
cion del articulo 74 de la misma Ley de Contra-
to de Seguro, cobertura que, como claramente
describe el precepto, Unicamente ampara la de-
fensa del asegurado frente a la reclamacion de
terceros perjudicados®*.

La SAP Badajoz 342/2005%* lo expresa en
los siguientes términos: “En consecuencia, para
que la cobertura de defensa juridica contratada
pueda considerarse como un contrato indepen-
diente, se requiere que consten en las Condicio-
nes Particulares del Contrato, de forma expre-
sa e inexcusable, los siguientes requisitos. 1) El
contenido de la defensa juridica garantizada. 2)
La prima que le corresponde. 3) Los derechos
reconocidos al asegurado en los articulos 76.d)
y 76.e) de la Ley de Contrato de Seguro, requi-
sitos que, salvo el primero, no concurren en el
presente caso porque no todos ellos constan en
la pdliza de sequro concertada por la actora”.

En el mismo sentido se pronuncia la Sen-
tencia de 25 noviembre de 2011 de la Audien-
cia Provincial de Cadiz (Seccion 22) que niega
la cobertura de una defensa juridica diferente a
la accesoria al seguro de responsabilidad civil.
En concreto, esta Sentencia dice: “E/ documen-
to numero 1 aportado con la demanda, es una
pOliza de seguro de responsabilidad civil deriva-
da de la circulacion, que tiene su regulacion en
el articulo 74 de la mentada norma juridica. La
defensa juridica del contrato de responsabilidad
civil de la circulacion, es un elemento accesorio
o complementario del sequro de responsabili-
dad civil, diferente del de defensa juridica, cuyas
normas no le son de aplicacion, como declara el
articulo 76.9) de la Ley de Contrato de Seguro.
No se regula el contenido de la defensa juridica
diferente a la derivada del contrato de seguro
de responsabilidad derivada de la circulacion en
el documento 1 de la demanda. Esta tesis que
mantenida en las sentencias de la Audiencia de
Cadiz de 18 de noviembre de 2000 y de 5 de
mayo de 2005 y en la doctrina jurisprudencial,
sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril
de 2000 y 31 de enero de 2008. Por todo ello,
se desestima el recurso de apelacion confirman-
dose la sentencia de instancia”.

34 SAP Caceres 488/2005 (Seccion 12) de 21 de diciembre
JUR 2006/27371.

35 SAP Badajoz 342/2005 (Seccidn 22) de 30 de septiembre
JUR 2006/11695.
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La sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 212) de 11 de noviembre de 2011
entiende que “este seguro integrado en el de
responsabilidad civil -se refiere a la cobertura de
defensa del art 74 de la LCS- no se ha de con-
fundir con el seguro de defensa juridica, articulos
/6.a) a 76.9) de la Ley de Contrato de seguro,
incorporados por la Ley 21/1990 de 19 de diciem-
bre para adaptar al Derecho Espariol la Directiva
88/357/CEE sobre libertad de servicios en sequ-
ros distintos del de vida y actualizacion de la le-
gislacion de seguros privados, porque éste es un
seguro independiente, distintos del de respon-
sabilidad civil que pueda tener el asegurado con
la misma compafiia o con otra aseguradora, asi
lo dispone el articulo 76.c) que dispone que este
sequro -defensa juridica- debera ser objeto de
un contrato independiente, sin perjuicio de que
pueda incluirse en capitulo aparte dentro de una
pOliza unica, pero en tal caso debers especificar-
se el contenido de la defensa juridica garantizada
v la prima que le corresponde (STS de 20 de abril
de 2000), y en él el asegurado tiene derecho a
elegir libremente procurador y letrado que no
estaran sujetos a instrucciones del asegurado-
ra -articulo 76.d) LCS- (diferencia ésta que en la
practica puede no ser tal al poder las partes en el
seguro de responsabilidad civil y en relacion con
la asistencia juridica, pactar al regir salvo en el Ii-
mite indicado, la autonomia de la voluntad de las
partes, la eleccion de Procurador y letrado que
habran de asistir a la parte)”.

Por su parte la recientisima sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz (Seccion 22) de
12 de marzo de 2014, vuelve a hacer recaer sobre
el asegurado la falta de cumplimiento de las for-
malidades: “Se observa que no nos encontramaos
ante un “Seguro de Defensa Juridica”, regulado
en los articulos 76.a) a 76.9) de la Ley de Contra-
to de Seguro, en el que el derecho del asegurado
a elegir libremente al Procurador y Abogado que
hubieran de representarle y defenderla (art. 76.d)
LCS), constituye el contenido obligatorio (art. 2
LCS), sino ante una garantia pactada de defensa
Juridica o cobertura de defensa juridica anexa a
un contrato de seguro, o sea, ante una cobertura
mas de las contempladas dentro de un seguro
de responsabilidad civil del Automaovil, ligada al
art. 74 LCS. Para que pudiésemos hablar de un
“contrato de defensa juridica”, ha de tenerse pre-
sente que, de acuerdo con el art. 76.d) LCS, debe
ser objeto de un contrato independiente vy, aun-
que el propio precepto prevé la posibilidad de
incluirse en capitulo aparte, en una poliza unica
(como pareceria ser el caso de autos), es preciso,
en tal supuesto, que se especifique el contenido
de la defensa juridica garantizada y la prima que
se corresponderla con esa garantia (o la parte
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que, en la prima toral, se corresponde con ella), e
igualmente seria necesario, conforme al art. 76.1),
que la pdliza del contrato de seguro de defen-
sa Jjuridica recogiera expresamente los derechos
reconocidos al Asegurado en los articulos 76.d)
y 76.e) LCS, a saber, el derecho a la libra elec-
cion de Abogado y Procurador que hubieran de
representarle y defenderle en cualquier clase de
procedimientos, incluso en el caso de conflicto
de intereses con la Aseguradora, y el derecho a
sometimiento a arbitraje de la diferencias entre
las partes del contrato.

Pues bien, se observa que, en la poliza exa-
minada no se recoge especificamente ese con-
tenido obligatorio del contrato. De todo ello se
deduce que, en orden a la defensa criminal, la
Compariia Aseguradora, asume la defensa de Su
Asegurado, siempre que se realice bajo la Direc-



cion Letrada de los Abogados de la Compania y,
respecto a la responsabilidad civil, el régimen es
el establecido en el art. 74 de la LCS, que estable-
ce que el Asegurador asume la Direccion Juridica
frente a la reclamacion del perjudicado y seran
de su cuenta los gasto de defensa que se oca-
sionen, salvo el supuesto en que, el que reclame,
este asegurado en la misma compafliia o exista
algun otro posible conflicto de intereses, en cuyo
caso el Asegurado podra optar entre el manteni-
miento de la Direccion Juridica del Asegurador o
confiar su propia defensa a otra persona, en cuyo
ultimo supuesto quedara obligado el Asegurador
a abonar los gasto de la defensa juridica hasta el
limita pactado en la pdliza.

Por tanto, el seguro contratado en la pdliza
de autos, no tiene otro alcance que el del art. 74
LCS, la asuncion con el mismo contenido de la
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defensa del Asegurado, que no alcanza la libre
eleccion de Procurador y Abogado, ni la impu-
tacion su coste a la Aseguradora. Si no estamos
ante un “contrato de defensa juridica” no seria
posible el éxito de la demanda rectora de la litis,
ni por tanto, del recurso enjuiciado pues la cau-
sa de pedir de la demandante se basa en un su-
puesto “contrato de seguro de defensa juridica”
que, como hemos visto, es inexistente”.

Estas Sentencias ratifican el criterio senta-
do por la jurisprudencia precedente en el senti-
do de que para gue exista seguro de defensa ju-
ridica se requiere que consten en las Condicio-
nes Particulares del Contrato de forma expresa
el contenido de la defensa juridica garantizada,
la prima que le corresponde vy los derechos re-
conocidos al asegurado en los articulos 76.d) vy
76.e) de la Ley de Contrato de Seguro.

No obstante, parecen discrepar de esta te-
sis diversas sentencias como la de la Audien-
cia Provincial de Caceres de 22 de octubre de
20023, que en un supuesto de falta de acuerdo
acerca de si se habia concertado o no un au-
téntico seguro de defensa juridica, afirmaba “..
que con una poliza donde en las condiciones
particulares firmada y sellada por la Compania
de seguros se especifica “defensa juridica hasta
500.000” no podemos acoger que esa cober-
tura no estaba pactada. Y ello a pesar de que
no conste en un contrato independiente y con
todos los requisitos establecidos en el art. 76
después de la modificacion de 1990 que en el
apartado a) dice en caso de que esa cobertu-
ra no conste en un contrato aparte y si forma
parte de la misma poliza ha de estar incluido
en un apartado aparte dentro de la poliza unica
en cuyo caso habria de especificar el conteni-
do de la defensa juridica garantizada y la prima
que le corresponde, y como estos requisitos no
concurren en el presente supuesto debe enten-
derse por no constituida esa podliza (..) figura
el concepto especifico, y la cuantia maxima de
reclamacion, y aunque no se ha acreditado que
la Cia. de Seguros haya procedido a desglosar
independientemente qué cuantia del total de la
prima corresponderia a esa cobertura, no por
ello puede quedar sin obtener el asegurado, o
en su caso el perjudicado, el resultado de parte
de ese contrato de seguro.

Resalta la sentencia, que el contrato de se-
guro es un contrato de adhesion, por lo que,
quien debe procurar cumplir las pautas lega-
les de forma en ese negocio, es la aseguradora

36 SAP Caceres 25//2002 (Seccion 22) de 22 de octubre, JUR
2003/99459.
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que lo redacta, por lo que si concierta una de-
terminada cobertura expresamente no puede
posteriormente, y porque la propia Compafia
no haya cumplido con esos requisitos, querer
traspasar al particular las consecuencias de esa
falta de formalidades, pronunciandose en los
siguientes términos “... a igual conclusion debe
llegarse con la falta de fijar en los recibos de la
prima qué cantidad se pagaba por esa cober-
tura ya que como se ha expuesto ese calculo le
corresponde a la Cia. de Seguros y por lo tanto
si no lo ha hecho no puede repercutirle la con-
secuencia negativa de ello al asegurado, al que
la Cia. le tiene firmada y reconocida una deter-
minada cobertura, entre ellas y en este caso es-
pecifico la defensa juridica hasta 500.000 Ptas
(..). Solventadas todas las cuestiones suscita-
das debe deducirse la existencia de la cobertu-
ra de defensa juridica y por lo tanto habiéndose
llevado a cabo esa defensa, los gastos deriva-
dos de la misma deben imponerse a la Com-
pahia demandada dado el contrato de seguros
existente”?’.

Entiende esta sentencia que no puede be-
neficiar a la aseguradora el incumplimiento de
su obligacion de precisar qué parte de la prima
que cobra por diversos conceptos, entre ellos
el de defensa juridica, corresponde a este con-
trato especial, es decir, si en las podlizas se re-
coge con caracter genérico la cobertura de la
defensa juridica, el hecho de que la Companfia
no especifigue qué cuantia concreta de la pri-
ma se asigna a la misma, no puede perjudicar
al asegurado, ya que en este caso, se produciria
una vulneracion de sus derechos basicos como
consumidor®®; como nos recuerdan entre otras
muchas, las sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Cordoba en sentencia de 4 de noviem-
bre de 1.999, de Salamanca, en sentencia de 13
de marzo de 2002 vy de Huelva, en sentencia de
17 de abril de 2002, que la oscuridad de los con-
tratos no puede favorecer a la parte mas fuer-
te en la contratacion, que es la que redacta los
documentos vy a la que se adhiere el asegurado.

37 En términos similares, la SAP Murcia 331/2003 (Seccion 19),
de 11 de noviembre, JUR 2004/76492, y la SAP Murcia num.
173/2004 (Seccion 12), de 31 de mayo, JUR 2004/290357

8 Art. 2 Ley General para la Defensa los Consumidores vy
Usuarios: “I. Son derechos basicos de los consumidores y
usuarios: b) La proteccion de sus legitimos intereses econo-
micos y sociales; en particular, frente a la inclusion de clau-
sulas abusivas en los contratos.

2. Los derechos de los consumidores y usuarios seran prote-
gidos prioritariamente cuando guarden relacion directa con
productos o servicios de uso o consumo comun, ordinario
Vv generalizado”. Art. 10 LGDCU: “En caso de duda sobre el
sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas
favorable para el consumidor”.
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En el mismo sentido se pronuncia la Sen-
tencia de 17 septiembre de 2010 de la Audiencia
Provincial de Vizcaya (Seccion 32) que atiende al
limite establecido®® para el seguro de proteccion
juridica por el asegurador en relacion con las co-
berturas ofrecidas para afirmar que nos encon-
tramos ante un seguro de defensa juridica -con
todas las consecuencias derivadas de esta cali-
ficacion en términos de derechos del asegura-
do- aun cuando las condiciones de la pdliza no lo
recojan expresamente: “Conforme a los razona-
mientos precedentes, la linea divisoria que sepa-
ra la direccion juridica que el articulo 74 recono-
ce al asegurador de la responsabilidad civil, de lo
que es propiamente seguro de defensa juridica,
no puede trazarse con criterios formalistas, de-
teniéndose en la existencia o no de los requisitos
previstos por el art. 76.c), reguladores de la au-
tonomia formal, econémica y objetiva del seguro
de defensa juridica, porque ello dejaria al arbitrio
de la compania de seguros, redactora de la poli-
Za, la naturaleza misma del contrato. Para saber
Si nos encontramos ante una clase u otra de se-
guro, habra de estarse a los intereses en juego,
de modo que, si las consecuencias del proceso o
conflicto juridico a que se enfrenta el asegurado
van a recaer directamente sobre el asegurador
en atencion a la cobertura de responsabilidad
civil, estaremos dentro de los limites del art. 74,
Ccaso contrario, estaremos ante un seguro de de-
fensa juridica”. En este caso la poliza establece
las garantias contratadas (doc. n® 1 anexo a la
demanda), responsabilidad civil de suscripcion
obligatoria, voluntaria ilimitada, incendio, robo
de vehiculo, rotura de lunas, accidentes corpora-
les del conductor, privacion permiso de conducir
diario hasta dos mil pesetas por periodo de un
afio, seguro de asistencia en viaje, y, seguro de
proteccion juridica hasta un millon de pesetas,
ascendiendo la prima de la pdliza en total a 81199
ptas. en enero de 200], fecha de la poliza. Si no
se hubiesen contratado todas estas coberturas la
prima habria sido menor, de lo que deducimos
que el sequro de defensa juridica se contrata de
forma expresa por el asegurado aun cuando en
las condiciones particulares no conste de forma
expresa, de lo contrario, en caso de estar ante un
seguro de responsabilidad civil ex art. 74, no hu-
biese sido necesario incluir la cobertura de pro-
teccion juridica...”.

4.3. Limitaciones de las aseguradoras

Quizas la limitacion mas significativa, sea la
de la eleccion propiamente dicha del profesio-

39 Hasta un millon de pesetas (6.000 euros), cantidad diez
veces superior a la que actualmente, 13 afos después, se
viene estableciendo como limite.



nal que el asegurado considere mas adecuado
en los supuestos del art. 74 de la LCS del cual ya
nos hemos ocupado; asi “salvo pacto en contra-
rio” sera el asegurador quien asuma la direccion
juridica, incluyendo la designacion del Abogado
y Procurador?°.

a) Limite cuantitativo.

El profesor Tirapo SuArez?, se ocupd de esta
materia en lo que él denomind “Las cortapisas
de los aseguradores a la libre eleccidon”; comen-
zaba apuntado como la limitacion mas frecuente
de las aseguradoras en este tema, una de tipo
econdmico; el establecimiento de una cantidad
prefijada en las condiciones particulares de la
poliza, que cifraba, en algunas podlizas, en 3.000
euros, lo que le llevaba a preguntarse como pri-
mera cuestion, si se trata de una delimitacion del
riesgo o de una clausula limitativa de derechos, o
abusiva, en el supuesto de que la suma asegura-
da fuera ridicula, citando como ejemplo un limite
600 euros, gque en el momento de su ponencia
-en el XXIlI Congreso de Derecho de la Circula-
cidon- era extrafo encontrar, pero gue ahora -8
afos después- es muy habitual.

No obstante, la “suma asegurada”, en fun-
cion de su estipulacion contractual, puede ser
ilimitada -ya quedan pocas podlizas de este
tipo*?-, limitada e incluso contener una férmu-
la “mixta”, es decir, limitada en libre eleccion de
profesional e ilimitada en prestacion de servi-
cios por los letrados de la aseguradora. En este
dltimo sentido, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Navarra de 24 de octubre de 200343
declard la validez de la formula “suma asegu-
rada en libre designacion e ilimitada en presta-
cion de servicios”, sin perjuicio de su caracter
limitativo.

Sobre este extremo, OLMos PILDAIN*Y sOstiene
que la cantidad maxima contratada constituye
una delimitacion de cobertura, y no puede con-
fundirse con limitacion de derecho. Una acepta-

40 SAP Zamora 342/2005 (Seccion 12) de 15 de diciembre,
AC 2005/2303, entre otras.

4 TiraDO SUAREZ, F. J. “La libre eleccion de profesionales en
el seguro de defensa juridica”, XXIl Congreso de derecho de
la Circulacion, celebrado en Madrid los dias 24 y 25 de abril
de 2006

42 Suelen ser podlizas que cubren a colectivos lo suficiente-
mente amplios para tener el “peso” o la “fuerza” necesaria
para poder pactar este tipo de cldusulas ilimitadas.

43 SAP Navarra 252/2003 (Seccion 12) de 24 de octubre, JUR
2003/271868

44 OLmos PILDAIN, A. “El seguro de defensa juridica”, Editorial
Aranzadi, 1997.
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cion econdmica y de necesidad de equilibrio de
prestaciones del contrato, en relacion a la prima,
abogaria también a favor de dicha tesis. A su
vez, el principio sobre el que descansa el ejer-
cicio de la abogacia de libertad del abogado en
la fijacion de sus honorarios, queda respetado.
La limitacion de cobertura econdmica, no incide
en los honorarios del abogado, cuyo profesional
ajeno a la relacion contractual del seguro, fren-
te a su cliente/asegurado, le asiste el derecho a
cobro de la totalidad de los honorarios pacta-
dos. La formula mixta, le ofrece mayor duda. La
autora resefada, a diferencia del supuesto an-
terior, mantiene que ello puede constituir una li-
mitacion encubierta al derecho de libre eleccion
del asegurado. Debemos pues preguntarnos si
en definitiva, representa una restriccion contra
legen, al prever la ley en plano de igualdad las
dos opciones (gastos/prestacion de servicios)
de la prestacion.

Entre la jurisprudencia menor se mantienen
distintas posiciones, asi la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Cantabria de 26 de octu-
bre 2005 defendia el limite de la suma asegu-
rada como clausula delimitadora, al igual que la
sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccidn 72)* de 5 noviembre de 2010, que con-
sidera que el establecimiento en una condicion
de la podliza de la forma en la que debe ejerci-
tarse el derecho a la libre eleccion de abogado,
no la convierte automaticamente en limitativa
de aquel derecho sino en delimitadora del ries-
go cubierto, por lo que es valida aun cuando no
cumpla los requisitos del art. 3 de la LCS: “A /a
vista de cuanto antecede se estima, tal como
hace la sentencia de instancia, que nos halla-
mos frente a una clausula meramente delimi-
tadora del riesgo y de las condiciones en que
debe ser ejercido dicho derecho de libre elec-
cion de letrado, pues en las mismas se define
la forma de ejercicio, sin restringir o limitar ese
derecho como seria propio de una clédusula limi-
tadora, pues con la misma no se trata de excluir
determinados supuestos para la libre eleccion
de profesional sino de encauzar y determinar
su ejercicio. Requisitos que la propia parte co-
nocila pues ya en la propia demanda serialé que
para proceder a la reclamacion, procedio a co-
municar a la compariia aseguradora demanda-
da la libre designacion de letrado. Comunica-
cion que como se desprende del examen de los
documentos, no consta fuera comunicado con
caracter previo, como asi venia exigido, pues el
acuerdo transaccional con la compafiia contra-
ria se alcanzd en noviembre de 2008, fecha en

45 SAP Asturias 468/2010 (Seccion 72) de 5 noviembre, JUR
201\22050.
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que se extendid el cheque quedando saldado
vy finiquitado, y el escrito remitiendo a Mutua
Madrileria la minuta por la asistencia letrada es
de fecha 7/04/2009, no constando comuni-
cacion previa por parte del asegurado a quien
correspondia probar el cumplimiento de esta
obligacion, lo cual no ha realizado, sin que su
inactividad, puede derivarse hacia la compania
aseguradora”.

En el mismo sentido, la sentencia de 3 octu-
bre de 2011 de la Audiencia Provincial de Giro-
na (Seccién 12)% admite que la delimitaciéon de
la cobertura se establezca en una clausula no
resaltada ni expresamente aceptada: “es per-
fectamente aplicable el limite de cobertura que
aparece en el apartado coberturas contratadas,
sin que para a ello sea obstaculo el que la co-
pia del contrato que ha sido aportada no apa-
rezca firmada. Parece sostener el apelante que
se trata de una clausula limitativa de derechos,
por lo que estaria sujeta al requisito de expresa
aceptacion por el asegurado establecido en e/
articulo 3 de la Ley del Contrato de Seguro, lo
que en este caso, obviamente, no se habria pro-
ducido. Lo cierto es que no puede aceptarse tal
interpretacion, pues la clausula de constante re-
ferencia debe ser calificada como delimitadora
del riesgo y no como limitativa de derechos con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
recogida también de forma reiterada en las re-
soluciones de esta Sala, asi resulta sin duda de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio
de 2006 cuando sefiala “Estas clausulas delimi-
tadoras del riesgo son, pues, aquellas mediante
las cuales se individualiza el riesgo y se estable-
ce su base objetiva, tienen esta naturaleza las
que establecen “exclusiones objetivas” (STS de
9 de noviembre de 1990) de la pdliza en relacion
con determinados eventos o circunstancias,
siempre que respondan a un propodsito de elimi-
nar ambigliedades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato
o con arreglo al uso establecido y no se trate
de clausulas que delimiten el riesgo en forma
contradictoria con las condiciones particulares
del contrato, o de manera no frecuente o inusual
(SSTS de 10 de febrero de 1998, 17 de abril de
2001, 29 de octubre de 2004, 11 de noviembre
de 2004 y 23 de noviembre de 2004)”.

Por su parte, Laso PEnaAY afirma que serdn
restrictivas de la libertad de eleccion de abo-
gado y procurador aquellas clausulas que, sea

46 SAP Girona 377/2011 (Seccion 18) de 3 octubre, JUR
201\412110

47 _aso Pena, J. M: “El incomprendido seguro de defensa juri-
dica”, en revista de Trafico, marzo-abril 2006, n2 5.
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cual sea la formula empleada, contengan limi-
te de cuantia econdmica distinto entre grupos
de profesionales, como suele ocurrir entre los
profesionales, llamados en las aseguradoras “de
libre designacion” y los profesionales pertene-
cientes a la red juridica de la aseguradora, con-
dicionando de este modo la eleccion de profe-
sional, vulnerando asi el art. 76.d), incurriendo
por tanto en causa de nulidad conforme al cita-
do art. 6.3 del Codigo Civil.

Como ya hemos dicho, la clausula de limite
cuantitativo plantea en la practica dualidad en
las interpretaciones que la jurisprudencia me-
nor hace acerca de si dicha clausula constituye
una delimitacion de cobertura o una limitacion
de derecho del asegurado a la tutela juridica. Si
optamos por la segunda interpretacion, seria
necesaria la aceptacion expresa por escrito del
asegurado (art. 3 LCS), son muchas las senten-
cias que exigen este requisito de aceptacion ex-
presa, asi la SAP Jaén de 26 de junio de 200348
declara “... combate la Sentencia unicamente en
este particular la aseguradora denunciando in-
fraccion del art. 3 de la LCS por entender, con
toda razon, que el limite econdémico de garan-
tia constituye clausula definidora y delimitadora
del riesgo y no mera clausula restrictiva de los
derechos objeto de Sala y en el mismo senti-
do se ha resuelto por la jurisprudencia que las
clausulas que constituyen limite cuantitativo de
la garantia asegurada pertenecen a las llama-
das clausulas que delimitan el objeto y el ambi-
to del seguro, entre las que estan, en palabras
de la STS de 2 de febrero de 2007, y todas las
que cita, en respuesta a un supuesto parecido,
las que definen el riesgo y las que determinan,
como aqui ocurre, el alcance economico”°,

En el mismo sentido la SAP Zaragoza de 27
de marzo 2006%°° considera la suma asegurada
como limitativa y solamente eficaz en el su-
puesto de que haya sido aceptada por el asegu-
rado de forma expresa: “E/ argumento que sin
duda es atractivo y encuentra innegable funda-
mento en los preceptos trascritos, pero no ha
de ser aceptado por el Tribunal que resuelve el
recurso, pues, aun volviendo a la tan reiterada
como certera dificultad implicita en todo inten-
to de distinguir las clausulas limitativas de de-
rechos y las definitorias del riesgo, partiendo
del hecho cierto que toda precision anadida al

48 SAP Jaén 187/2003 (Seccion 23) de 26 de junio, JUR
2003/191280

49 En el mismo sentido, SAP Jaén de 14 de enero de 2002,
SAP Zaragoza de 27 de marzo de 2006, entre otras.

50 SAP Zaragoza 172/2006 (Seccion 52) de 27 de marzo, JUR
2006/131893



riesgo primeramente definido termina siendo
por lo general clausula limitativa de derechos, el
pacto por el que en el caso presente se permi-
tia al asegurado la libre designacion de letrado
apartandose asi del régimen general autoriza-
do en aquellos preceptos, no es mas que pacto,
condicion o cladusula que consiente la aplicacion
del supuesto excepcional, pero que no supone
necesariamente el establecimiento de un limite
cuantitativo solo hasta el cual la compariia de
seguros se comprometa a satisfacer unos hono-
rarios, y fuera de los cuales quede libre de todo
pago, que es limitacion anadida al pacto prime-
ro que consiente el caso especial, y que como
tal debe ser objeto de la aceptacion expresa
impuesta en aquel articulo 3° de la Ley, por lo
que, no habiendo sido cumplido dicho requisito
en el caso presente, la limitacion incluida en las
condiciones generales no puede surtir efectos
frente al asegurado’>.

En igual sentido se pronuncia también la
sentencia de 1 julio de 2011° de la Audiencia
Provincial de La Corufa (Seccion 52) que cali-
fica de limitativa cualquier restriccion o excep-
cion al derecho del asegurado a libre eleccion
del Procurador y Abogado: “Siendo el objeto
cubierto por el Seguro de Defensa Juridica los
gastos en que pueda incurrir el asegurado en un
procedimiento judicial (arbitral o administrativo)
para la reclamacion de darfios derivados de acci-
dente de circulacion del vehiculo asegurado, asi
como el servicio de asistencia juridica judicial y
extrajudicial, con derecho del asegurado a libre
eleccion del Procurador y Abogado, es eviden-
te que cualquier restriccion o excepcion de esta
cobertura constituye una clausula limitativa y
restrictiva de los derechos del asegurado, que
para resultar oponible a éste “deberan ser espe-
cificamente aceptadas por éste” (art. 3 de la Ley
de Contrato de Seguro). Reparemos en que en
el seguro de defensa juridica concertado entre
las partes el asegurador se obliga, dentro de los
limites establecidos en la ley y en este contra-
to, a la prestacion de los servicios de asistencia
Juridica judicial y extrajudicial al asegurado (..)
asi como al pago de los gastos en que pueda
incurrir el asegurado como consecuencia de di-
cha intervencion. Entre estos gastos figuran los
honorarios por la asistencia juridica judicial o ex-
trajudicial de letrado y por lo tanto cualquier Ii-
mitacion de este derecho inicialmente otorgado

" En el mismo sentido STS de 5 de junio de 1997 (RJ
1997,4607), 10 de febrero de 1998 (RJ 1998, 752), 18 de sep-
tiembre de 1999 (RJ 1999, 6940), 16 de octubre de 2000 (RJ
2000, 9195), 17 de abril de 2001 (RJ 2001, 5279) entre otras.

52 SAP A Corufa (Seccion 52) 286/2011, de 1 julio, JUR
201\309868.
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como cobertura, debe reunir los requisitos del
art. 3dela LCS”.

Por ultimo, interesa destacar que la doctri-
na ha apuntado, entre ellos Tapia HERMIDA®, que
el establecimiento de limites cuantitativos ridi-
culos en los honorarios profesionales del abo-
gado libremente designado que resultan cu-
biertos por las pdlizas podria llevar a considerar
que dichas clausulas no solo son implicitamente
limitativas del derecho del asegurado a la libre
eleccion de abogado sino gque incluso podrian
considerarse lesivas o abusivas. A este respec-
to, interesa dejar constancia de que la jurispru-
dencia mas reciente de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo ha establecido, con caracter
general, que la clausula gue fija la cuantia de la
cobertura debe considerarse delimitadora del
riesgo cubierto y solo merece la calificacion de
limitativa de los derechos del asegurado -y por
lo tanto sujeta a los requisitos especiales del
art. 3 de la LCS- cuando aqguella limitacion de
la suma asegurada aparece como clausula sor-
presiva porqgue contradice el contenido natural
del seguro contratado o el resto de condiciones
de la pdliza.

En este sentido cabe citar la reciente sen-
tencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 27
de junio de 2013> gue en su Fundamento de
Derecho Tercero seflala: “La sentencia del Ple-
no de esta Sala num. num. 853/2006, de 11 de
septiembre (recurso num. 3260/7999), sienta
una doctrina, recogida posteriormente en otras
muchas sentencias, que considera que las es-
tioulaciones delimitadoras del riesgo son las
clausulas que tienen por finalidad delimitar el
objeto del contrato, de modo que se concreten
qué riesgos son objeto del contrato de seguro,
en qué cuantia, durante qué plazo y en qué am-
bito espacial. Por su parte, las clausulas limita-
tivas de derechos validamente constituidas van
a permitir limitar, condicionar o modificar el de-
recho del asegurado, y por tanto la indemniza-
cion, cuando el riesgo objeto del seguro se hu-
biera producido. Sentencias posteriores, como
las num. 516/2009, de 15 de julio, (recurso num.
2653/2004), num. 268/20171, de 20 de abril (re-
curso num. 1226,2007) y num. 598/20171, de 20
Julio, (recurso num. 819/2008), han considerado
que la determinacion positiva del concepto de
clausula limitativa de derechos del asegurado
debe hacerse por referencia al contenido natu-
ral del contrato derivado, entre otros elementos,

55 Tapia HErMiDA, A.J. Ob. cit. Manual de Ponencias del Xl
Congreso Nacional editado por SEPIN.

54 STS 417/2013 de la Sala Primera, de 27 de junio de 2013
(recurso 489/2011, La Ley 118682/2013)
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de las clausulas identificadas por su caracter de-
finidor, de las clausulas particulares del contrato
Vv del alcance tipico o usual que corresponde a
su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o
en la practica aseguradora.

De estos criterios se sigue que el caracter li-
mitativo de una clausula puede resultar, asimis-
mo, de que se establezca una reglamentacion del
contrato que se oponga, con caracter negativo
para el asegurado, a la que puede considerarse
usual o derivada de las clausulas introductorias
o particulares. No es ese el caso de la clausula
que establece la cuantia que alcanza la cobertura
de la responsabilidad civil asegurada, que es una
clausula no solo usual sino exigida (art. 8.5 de la
Ley del Contrato de Seguro) para que quede de-
terminado uno de los elementos esenciales del
contrato de seguro de responsabilidad civil.

No estamos ante una clausula sorpresiva que
restrinja el ambito de la cobertura del seguro tal
como resultaria de otras clausulas de la pdliza
de seguro. En el caso de autos, la clausula se en-
cuentra en la segunda pagina de las condiciones
particulares, tras la identificacion de los elemen-
tos personales del contrato, la fecha de iniciacion
vy la duracion del contrato vy la localizacion de la
vivienda asegurada, esto es, entre las menciones
de los elementos principales del contrato, en un
amplio cuadro de texto con una columna para la
descripcion de las garantias contratadas y bienes
asequrados, otra para el capital asegurado y otra
para la prima correspondiente a cada garantia,
con una tipografia y un tamano de letra adecua-
do para su clara visibilidad.

Como conclusion de lo expuesto, la fijacion
de la cuantia de la cobertura de la responsabili-
dad civil contenida en la pdliza de seguro obje-
to del litigio no es una clausula limitativa de los
derechos del asegurado, pues no lo son las que
determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantia,
durante qué plazo y en qué ambito espacial, in-
cluyendo en estas categorias la cobertura de un
riesgo, los limites indemnizatorios y la cuantia
asegurada o contratada (sentencia de la Sala 12
del Tribunal Supremo num. 82/2012 de 5 marzo,
recurso num. 838/2009)".

Esta sentencia hay que ponerla en relacién
con la también sentencia de la Sala 12 del Tribu-
nal Supremo, de 19 de julio de 2012%, que igual-
mente dice que “No son clausulas limitativas de
los derechos del asegurado las que determinan

% Sentencia 489/2012, de 19 de julio, de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, RJ 2012/8999. Ponente Excmo. Sr. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas.
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qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante
qué plazo y en qué ambito espacial, incluyendo
en estas categorias la cobertura de un riesgo,
los limites indemnizatorios y la cuantia asegura-
da o contratada.” Pero afiade que “Las clausulas
delimitadoras del riesgo establecen exclusiones
objetivas de la pdliza o restringen su cobertura
en relacion con determinados eventos o circuns-
tancias, siempre que respondan a un proposito
de eliminar ambigledades y concretar la natu-
raleza del riesgo en coherencia con el objeto del
contrato (filado en las clausulas particulares, en
las que figuran en lugar preferente de la pdliza
0 en las disposiciones legales aplicables salvo
pacto en contrario) o en coherencia con el uso
establecido y no puede tratarse de clausulas
que delimiten el riesgo en forma contradictoria
con el objeto del contrato o con las condiciones
particulares de la pdliza, o de manera no fre-
cuente o inusual”. Parrafo este ultimo al que se




acoge cierta doctrina para entender gque tanto
las clausulas delimitadoras del riesgo cubierto
y las limitativas de los derechos de los asegura-
dos, deben respetar el principio de congruencia
con el propio objeto del seguro, no pudiendo
vaciarlo de contenido, pues de lo contrario po-
drian ser declaradas abusivas.

Por ultimo quisiera analizar el supuesto espe-
cial en el que no se pacta ningun limite, lo que no
es justificacion para obligar a la aseguradora que
abone cualquier cuantia que el asegurado haya
pactado con su letrado. En este sentido se pro-
nuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 132) de 22 de marzo de 2013
(rec. 967/20M): “Efectivamente, la falta de una li-
mitacion cuantitativa a la cobertura de la defensa
juridica del asegurado en caso de que éste opte
por la asistencia de un letrado de libre designa-
cion no comporta sin mas que la aseguradora

55

venga obligada a abonar cualquier suma que en
concepto de honorarios pueda haber pactado
dicho asegurado con el letrado designado. Inde-
pendientemente de los limites que puedan pac-
tarse en relacion a su responsabilidad, la asuncion
de gastos por defensa juridica en que consiste la
cobertura del seguro lleva implicito que la com-
pania asume el pago de dichos gastos dentro de
los precios medios de mercado, as/ los pactos a
que llegue el cliente-asegurado con su Letrado
en relacion a sus honorarios en la conclusion del
contrato de arrendamiento de servicios en que el
encargo profesional consiste, solo a ellos puede
obligarles, no siendo admisible la vinculacion de
pactos en perjuicio de tercero, ya que entender-
lo de otro modo podria dar lugar a supuestos de
connivencia entre abogado y cliente que podrian
dar lugar a auténticos abusos en perjuicio Unica-
mente de las compariias aseguradoras”.

b) Limite cualitativo.

Cuando se trata de limitar los honorarios del
Letrado en funcion de las cantidades consegui-
das al asegurado, de forma gue si no se ha con-
seguido nada, el asegurador queda libre de res-
ponsabilidad. En la jurisprudencia menor, existe
una amplia discusion sobre esta materia, anotan-
dose como favorables a la cuantia del procedi-
miento y no al resultado del mismo, las senten-
cias de la Audiencia Provincial de Murcia de 13 de
marzo de 2002, asi como la SAP de Asturias de
16 de julio de 2004%, afirmando esta Ultima que
“.. consecuencia de lo antes indicado es que e/
Abogado elegido tiene plena libertad para de-
cidir la estrategia a seguir y, dentro de ella, la
cantidad que procedia reclamar al tercero res-
ponsable. No puede, por ello, pretenderse que
Sus honorarios son excesivos hi que deben reba-
jarse en funcion de la cantidad conseguida. De
acuerdo con reiterada Jurisprudencia (Senten-
cias de 27-07-92, 24-06-93, 18-11-93, 25-71-93,
entre otras), las minutas de éstos se fijaran en
funcion de cual haya sido la cuantia del procedi-
miento y no en razon del resultado del proceso.
Se aplicaran ademas, las tarifas comprendidas
en esas normas a falta de pacto expreso. En
consecuencia una vez que se determine que los
honorarios de Abogado no han de limitarse a la
cantidad obtenida sino a la reclamada, y acredi-
tado su importe, resultaba obligado su pago por
la aseguradora”.

Por otro lado, la SAP Asturias de 28 de julio
de 2005%, se ocupa del supuesto de condena

%6 SAP Asturias de 16 julio de 2004 (Aranzadi civil 2004/1184)
57 SAP Asturias 291/2005, de 28 de julio, JUR 2005/188344.
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en costas al asegurado, planteando éste la co-
bertura de las mismas dentro de lo que la pdliza
incluye como “defensa juridica”; la Sala resuelve
en los siguientes términos “.. se vinculan “Los
gastos” no a los que se ocasionen en el procedi-
miento, sino a los que se originen para la defen-
sa del asegurado, y razon por la que se estima
el recurso en el sentido de excluir de la condena
la partida relativa a las costas procesales, man-
teniendo la referida a gastos de representacion
y defensa...”.

Incluimos también en este apartado la clau-
sula de inviabilidad de la reclamacion: se trata
de otro tipo de cldusula limitativa, y consiste en
la prestacion de cobertura Unicamente para el
caso de prosperar la demanda. La dificultad de
establecer con caracter previo la viabilidad de
la demanda, hace complicada su operatividad
y su posible discusiodn respecto a la licitud de la
misma. No obstante el Tribunal Supremo ha en-
tendido gque no son abusivas las clausulas que
atribuyen a la aseguradora la facultad de valorar
la viabilidad de la pretensién, siempre que di-
cha facultad no se le atribuya de forma indiscri-
minada o arbitraria y se garantice la cobertura
por la aseguradora cuando el asegurado ejer-
cite por su propia cuenta y riesgo las acciones
judiciales y obtenga una resolucion favorable o
una indemnizacion de cuantia similar a su pre-
tension inicial. En este sentido, la sentencia de 1
de julio de 2010 de la Sala 12 del Tribunal Supre-
mMo°8, en su Fundamento de Derecho Undécimo,
estima el motivo de casacion interpuesto por
una aseguradora sobre la base de las siguientes
consideraciones: “1) La condicion transcrita no
reserva a la proponente facultades de interpre-
tacion o modificacion unilateral del contrato. 2)
Es cierto que en ella se atribuye a la compariia
aseguradora la valoracion de la viabilidad de la
pretension, pero no de forma indiscriminada o
arbitraria, sino, alternativamente, por “carecer
de medio de prueba suficiente que la haga via-
ble”, o “en funcion de la responsabilidad del ac-
cidente”, o tratarse de reclamaciones “manifies-
tamente desproporcionadas con la valoracion
de los danos y perjuicios sufridos”. 3) Cierta-
mente en ejecucion de la clausula sera posible la
comision de abusos e incumplimientos, pero los
mismos no derivaran abusos e incumplimientos
no derivan de la "abusividad de la clausula”, que
ha de ser interpretada necesariamente de forma
razonable y, tratandose de condiciones genera-
les, en caso de duda imperativamente favorable
al consumidor, de modo que la clausula no dé
cobijo a comportamientos arbitrarios. 4) El ad-

58 STS n2 401/2010, de 1de julio, de la Seccion 12 de la Sala de
lo Civil (RJ 2010/6554).
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herente, puede acudir al arbitraje, y sobre este
extremo se informa en el articulo 39.1.b) sin que
se halla cuestionado la claridad y suficiencia de
la informacion acerca de este particular. 5) Fi-
nalmente, sin perjuicio de la posibilidad de que
el consumidor demande el cumplimiento del
contrato, en caso de que decida reclamar frente
a terceros, la cobertura de los costes por la ase-
guradora no depende de la voluntad de ésta, ni
de circunstancias aleatorias o indeterminadas,
sino de un hecho objetivo y externo: la resolu-
cion favorable al asegurado o la concesion de
una cuantia similar a su pretension”.

Por el contrario, son abusivas -por incom-
patibles con el principio de igualdad entre las
partes- las clausulas que dejan a la exclusiva
voluntad de la aseguradora la decisién de in-
terponer los eventuales recursos en los corres-
pondientes procedimientos vy las que liberan
a la aseguradora de cumplir la prestacion si la
parte contraria en el procedimiento es conde-
nada en costas. En este sentido, la citada sen-
tencia de 1 de julio de 2010 de la Sala 12 del
Tribunal Supremo®, en su Fundamento de De-
recho Noveno, desestima el recurso extraordi-
nario por infraccidén procesal interpuesto por
una aseguradora al considerar que no existe
incongruencia ni falta de motivacion en la Sen-
tencia recurrida®® sobre la base de las siguien-
tes consideraciones: “I) El primero referido a
las clédusulas que dejan a la voluntad unilateral
de la aseguradora el cumplimiento de la pres-
tacion. Ciertamente se contiene una clausula
incompatible con el principio de igualdad que
ha de regir en las relaciones entre partes, y se
deja en manos exclusivas de la aseguradora, no
sélo la interpretacion del contrato, sino la de-
cision de acudir o no a la via de los recursos.
Si al consumidor se le exige una prima cierta y
determinada, previamente fijada, no cabe con-
sidlerar aleatoria e indeterminada la parte de la
obligacion que asume la aseguradora, consis-
tente en definitiva en cumplir aquello a que se
obligd, y sera el propio tomador el primer inte-
resado en determinar cuando ha de recurrir. 2)
El segundo relativo a la negativa a cumplir la
prestacion en el seguro de defensa juridica si la
parte contraria es condenada en costas. Por las
mismas razones (incompatibilidad con el prin-
cipio de igualdad), concertado el seqguro de de-
fensa juridica, ha de ser la aseguradora quien
se haga cargo del pago, quien a su vez por la
via de la subrogacion reclamara a quien haya

59 STS n® 401/2010, de 1de julio, de la Seccion 12 de la Sala de
lo Civil (RJ 2010/6554).

60 SAP de Madrid (Seccion 192) de 29 de marzo de 2006 (AC
2006/954).



sido condenado al pago, de modo que el ase-
qurado, quede indemne, pero también ajeno a
reclamaciones entre las partes, cuando preci-
samente en interés de garantizarse el pago se
concerto el seguro”.

En este sentido es interesante la recientisi-
ma sentencia de Audiencia Provincial de Tarra-
gona (Seccion 12), de 4 de diciembre de 2013,
gue analiza un supuesto de eleccidén de un pro-
fesional diferente a los que integran los servicios
juridicos de la aseguradora, en base a la nega-
tiva de la compania aseguradora que descartod
toda viabilidad a la accion o acciones judiciales
gue pudiera llevar a cabo el asegurado, cuan-
do el resultado fue el contrario. En concreto la
sentencia expone: “La primera conclusion a la
que se llega, tras exponer el contenido de la po-
liza, de sus condiciones generales y particulares
es que la limitacion del capital asegurado en el
riesgo de defensa juridica realizada por profe-
sionales distintos a los de la entidad asegurado-
ra es una clédusula delimitadora del riesgo pues
las condiciones generales remiten a la condicion
particular para establecer el importe maximo
asumido, y no constituye una clausula limitativa
de los derechos del asegurado pues el condi-
cionado general asi lo prevé. Sin embargo, en el
caso que se enjuicia, la cuestion controvertida
no afecta exclusivamente a considerar si se trata
de una clausula delimitadora del riesgo o limi-
tativa de los derechos sino que debe profundi-
zarse en el analisis de la efectividad del derecho
de defensa juridica cuando la causa que motiva
la eleccion de un profesional diferente a los que
integran los servicios juridicos de la asegurado-
ra se debe a la mera negativa de la compariia
aseguradora, que descarto toda viabilidad a la
accion o acciones judiciales que pudiera llevar
a cabo el asegurado, cuando el resultado fue el
contrario.

El seguro de defensa juridica se encuentra
regulado los articulos 76.a) y siguientes de la
LCS, y se define como la obligacion que asume
el asegurador, dentro de los limites estableci-
dos en la ley y en el contrato, hacerse cargo de
los gastos en que puede incurrir el asegurado
como consecuencia de su intervencion en un
procedimiento administrativo, judicial o arbitral
y a prestar los servicios de asistencia juridica ju-
dicial y extrajudicial derivados de la cobertura
del sequro, y en el articulo 76.d) se contempla
el derecho a la eleccion libre de procurador y
abogado que haya de representarle y defender-
lo en cualquier clase de procedimiento y, espe-
cialmente, a la libre eleccion de sus profesiona-
les en los casos en que se presente conflicto de
intereses entre las partes del contrato.

5/

En este caso cabe formular una interpreta-
cion analdgica al supuesto del conflicto de in-
tereses, pues no es lo mismo el caso en el que
no existiendo negativa la compania el asegura-
do optase por contratar por su cuenta los ser-
vicios de profesionales para la defensa de sus
intereses, del presente caso en que la asisten-
cia juridica solo opera para llegar a un acuerdo
amistoso pero no para las reclamaciones que
la aseguradora considere improcedentes por
via judicial. Ademas, instado un procedimiento
penal en el que se llegd a un acuerdo que moti-
voO el sobreseimiento por transaccion, lo l6gico
es que se hubiera liquidado los honorarios del
letrado que asumio la defensa del demandan-
te, por lo que el rechazo de la aseguradora a
la reclamacion realizada por el demandante es
contraria a la efectividad del derecho y por ello,
en este caso la limitacion establecida si que
opera como clausula limitativa de los derechos
del asegurado al no existir una prevision con-
tractual en cuanto al limite en el supuesto en
que exista éxito en la reclamacion del asegu-
rado, a pesar del criterio en contra (justifica-
do o no) del asegurador, que debe tener una
solucion diferente al caso en que el asegurado
elige abogado y procurador diferente a los que
integran los servicios juridicos de la asegurado-
ra sin un motivo que lo justifique.

En otra caso /o que sucederia es que la
cobertura de defensa juridica quedaria al libre
arbitrio del asegurador, que decide unilateral-
mente si las acciones que pretende ejercitar su
asegurado son viables, debiendo soportar en
su caso, y de forma injustificada el asegurado
el exceso sobre el limite de cobertura pactado,
siendo forzado a ello por la actitud del propio
asegurador’.

c) Limite por no ser preceptivo el uso del
profesional.

Podriamos incluir de igual forma en este
apartado, la limitacion de la actuacion del pro-
curador a los supuestos legalmente preceptivos.
Asi, en aquellos casos en los que la aseguradora
obvia los honorarios del procurador por su par-
ticipacién en un juicio de faltas, al no exigirse
su intervencion, la jurisprudencia menor no es
unanime. Por un lado, la SAP de Murcia de 28 de
enero de 2003°, se ha pronunciado en el senti-
do de entender que el seguro de defensa juri-
dica concede al asegurado el derecho a elegir
lioremente el Procurador y Abogado que hayan
de representarle y defenderle en cualquier clase

6 SAP Murcia 33/2003 de 28 de enero 2003, JUR
2003/196174, entre otras.
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de procedimiento, sin que en ningdn caso que-
den sujetos a las instrucciones del asegurador,
aunque precisa que ello no implica que “deba
entenderse cubierto el derecho a elegir libre-
mente Abogado y Procurador para su defensa
en cualquier procedimiento judicial o arbitral en
que aparezca como causante o perjudicada. An-
tes bien, para ello habré que estar al contenido
concreto de las coberturas y limites o exclusio-
nes incluidas en las Condiciones generales, en
tanto en cuanto, como apunta el art. 76.a) de la
LCS, el asegurador se obliga dentro de los limi-
tes establecidos en la Ley y en el contrato”®?

De este modo, la referida sentencia refren-
da la exclusion de los derechos del Procurador
a tenor de lo establecido en las Condiciones
Generales de la poliza, pero no dice lo mismo
en cuanto a la decision de excluir la minuta del
Abogado por la accion civil ejercitada en el Jui-
cio de Faltas contra la ahora apelante: “pues tal
accion fue ejercitada acumulada a la penal que
también se ejercitd contra aquélla en el referi-
do Juicio, por lo que seria muy dificil distinguir
la defensa de su responsabilidad penal y la de
su responsabilidad civil, siendo obvio que, en
supuestos como el que nos ocupa, en toda de-
fensa penal va implicita la de la responsabilidad
civil del hecho punitivo a que aquella se refiere”.

Ahora bien, como hemos dicho no exis-
te unanimidad jurisprudencial en esta materia,
y podemos encontrar opiniones admitiendo la
intervencion del procurador y por tanto la obli-
gacion de pago de sus honorarios por parte
de compafiias que tengan fijado un seguro de
defensa juridica, incluso en casos en los que
no existe esta obligacion legal de intervencion.
Asi, la SAP de Asturias de 17 de diciembre de
200483 se ocupa de este supuesto; en la misma,
la parte actora reclama los honorarios del pro-
curador cuya intervenciéon habia sido notificada
previamente a la Companfia, sin que esta hubie-
se formulado ninguna objecidon o reserva en el
momento de la comunicacion. Sélo extempora-
neamente, cuando se le exige el reintegro de los
derechos, se deniega su pago por no ser pre-
ceptiva la intervenciéon del mismo en |os juicios
de faltas, a lo cual la Audiencia admite la licitud
de este pago basandose en dos razones; “... tan-
to porque no se formuld al contestar la deman-
da esa oposicion, como porque la intervencion
de dicho profesional, aunque no sea procesal-
mente necesaria, si resulta notoriamente con-

62 En el mismo sentido la SAP de Palencia 316/2005 de 7 de
diciembre, AC 2005/2372.

65 SAP Asturias 514/2004 (Seccion 42) de 17 de diciembre,
JUR 2005/28938.
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veniente para mantener, tanto al perjudicado
como a su Abogado, informados del curso de
los autos y formular, en su caso, las pretensiones
pertinentes, por lo que no cabe considerar que
la reclamacion de sus derechos resulte abusiva
o excluida de la cobertura”®.

lgualmente analiza la intervencion precepti-
va de abogado y procurador la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 62) de
15 de noviembre de 20710: “Tampoco resulta de
la ley ni de las condiciones generales vigentes
en el momento del accidente y de la designa-
cion del Letrado, la exigencia de que la libre de-
signacion por el asegurado hubiera de limitar-
se a los procedimientos en que su intervencion
fuera preceptiva, es mas, el art 76.a) de la Ley de
Contrato de Seguro contiene la obligacion del
asegurador, en el ambito del seguro de defensa
juridica, a hacerse cargo de los gastos en que
pueda incurrir el asegurado como consecuencia
de su intervencion en un procedimiento admi-
nistrativo, judicial o arbitral y a prestarle servi-
cio de asistencia juridica judicial y extrajudicial
derivados de la cobertura del seguro. Por tanto,
el hecho de que la intervencion del Letrado no
fuera preceptiva en el juicio de faltas, no priva al
asegurado de su derecho, pues tal imitacion no
se contiene en la Ley de Contrato de Seguro ni
en la pdliza que estaba vigente en el momento
de los hechos a que se referia su reclamacion”.

En este mismo sentido se pronuncia la re-
ciente sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias (Seccion 62) de 11 de noviembre de
2013, que es muy ilustrativa pues entiende que
claramente estan cubiertas las gestiones extra-
judiciales o amistosas, sin poder condicionarlas
a gue las mismas sean prestadas por la propia
aseguradora, pues “no puede aceptarse la inter-
pretacion restrictiva que se propugna del con-
dicionado general, en el que practicamente se
transcribe la regulacion legal que de este segqu-
ro de defensa juridica se hace en el art. 76 de la
LCS, que fue introducido por la Ley 21/90 de 19
de diciembre, para la adaptar el Derecho Espa-
fiol a la Directiva 88/357/CC, entre otras razones
porque no puede considerarse la gestion previa
a la interposicion de la demanda como algo aje-
no y distinto al procedimiento judicial en si, sino
como un acto preparatorio del procedimiento
Jjudicial, propio de una correcta practica profe-
sional y beneficioso para los asegurados, pues

64 En el mismo sentido la SAP de Valencia 240/2004 (Sec-
cion 92) de 29 de abril, AC 2004/2399, en la que se admite
el pago de los honorarios del procurador, por entender que
la compafia habia admitido tacitamente su intervencion, sin
alegar nada en contra en el momento en que debid hacerlo.



les consigue una rapida satisfaccion de sus in-
tereses y les evita las molestias e incertidumbre
propias de todo procedimiento judicial, y para
la propia aseguradora, puesto que los gastos de
defensa judicial serédn menores que si se presen-
ta la demanda. Por consiguiente, la expresion
“orocedimiento judicial” que se emplea en el
art. 76.a de la Ley del Contrato de Seguro ha de
ser interpretada como comprensiva de las ges-
tiones previas a la interposicion de la demanda
que pueden finalizar en un acuerdo extrajudicial
satisfactorio para los intereses del asegurado,
como asl lo han venido sosteniendo, en forma
mayoritaria, las decisiones de las Audiencias
dictadas resolviendo esta cuestion, entre otras
la sentencia de 24 de octubre de 2071 la Audien-
cia Provincial de Sevilla, la de 28 de marzo de
2008, de la Audiencia Provincial de Barcelona,
y esta misma Audiencia, asi la Seccion Primera
en su sentencia de fecha 4 de mayo de 20171, la
de 19 de julio de 2007 de la Seccion 42 y la de
esta misma Sala en su sentencia de 14 de julio
de 2003”.

d) Limite por razdén de la materia.

La jurisprudencia menor ha considerado
abusiva, y en consecuencia nula, la clausula de
exclusion de un seguro de defensa juridica del
recurso contencioso-administrativo referido a
las multas de trafico, asi la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Navarra de 11 de mayo de
200455 dice que “si el actor concertd con la en-
tidad de seguros demandada Liberty Seguros,
dentro de las condiciones particulares del ramo
"Autos Master Plus”,la cobertura de la “defensa”,
en cuyo apartado 62 (garantia de defensa), tan
sélo se establece como limite, para el supues-
to de que el asegurado opte por el ejercicio del
derecho de libre designacion, un importe “cuan-
titativo”, (de un millon de pesetas), necesaria-
mente debe concluirse que incluida dentro de la
misma esta la defensa juridica cuyos honorarios
ahora se reclaman, ya que no exceden del limite
antes indicado, ni cualitativamente es un riesgo
excluido. Ello lo decimos por que el reintegro
de honorarios que se pretende tiene su origen
en una asistencia letrada originada en la juris-
diccion contenciosa administrativa, contra una
sancion administrativa de trafico, con ocasion
de la conduccion del vehiculo asegurado por la
poliza. Si ello es asi, y en las condiciones parti-
culares ninguna exclusion aceptada se plantea
de la defensa juridica que tenga lugar en la in-
dicada jurisdiccion o en relacion con las multas
impuestas por una circulacion antirreglamen-
taria, necesariamente de conformidad con /o

65 SAP Navarra 85/2004 de 11 de mayo, JUR 2004/181186.
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establecido en el art. 76.a) de la LCS debemos
concluir que obligada se encuentra la asegurada
a hacerse cargo de los gastos devengados en
dicho procedimiento judicial, por derivarse del
propio aseguramiento, y ser por ende un riesgo
cubierto por la poliza e,

En este tema es curioso comprobar que a
pesar de que hay innumerables procedimientos
contencioso-administrativos derivados de san-
ciones por infracciones de trafico, y mas que ha
habido a partir de la entrada en vigor del “per-
miso por puntos”, sin embargo en muy pocos
casos se pasa la minuta de honorarios profesio-
nales correspondiente a estos procedimientos a
la compania de seguros respectiva, a pesar de
gue como ha guedado patente este extremo
estaria perfectamente incluido en el seguro de
defensa juridica.

La amplia configuracion de la posible pres-
tacion del asegurador en este tipo de seguro por
parte del articulo 76.a) de la LCS obliga a esta-
blecer una nocion amplia del dafo resarcible en
el sentido de que, por un lado, abargue no sdélo
la satisfaccion del dafo ya sufrido sino la preven-
cion del dafo futuro (asistencia extrajudicial del
asegurador); y de que, por otro lado, compren-
da la defensa juridica tanto frente al dafio patri-
monial en sentido estricto como frente al dafo
extrapatrimonial sobre la esfera juridica del ase-
gurado (asistencia juridica relacionada con as-
pectos de Derecho de familia no patrimoniales).
En este sentido, podemos citar la sentencia de
la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 12) de
28 de abril de 2010%, que, partiendo de la exis-
tencia de un seguro de defensa juridica, afirma la
cobertura por el asegurador de los servicios de
asistencia juridica judicial y extrajudicial y, dentro
de los primeros, de los gastos en los que incurrid
el asegurado como demandado o demandante:
“Partiendo de los expresados términos de la de-
manda y fundamento de su estimacion, no pro-
cede acoger el recurso de apelacion interpuesto,
pues, aun cuando los honorarios de Letrado y
derechos del Procurador que reclama la deman-
dante se devengasen en virtud de la defensa de
ésta como demandada en virtud del ejercicio de
una accion de responsabilidad extracontractual,
en que la aseguradora demandada asumiria su
direccion juridica ante la reclamacion del ase-
qurado, a tenor de las condiciones particulares
del contrato de seguro y articulo 74 de la Ley de

%6 En el mismo sentido la SAP Cadiz 2 enero 2004 AC
2004/613, SAP Navarra 148/2005 (Seccién 32) de 27 julio
JUR 2005/269279.

67 SAP de Murcia (Seccion 12) 237/2010 de 28 abril, JUR
2010\232330.
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Contrato de Seguro, ha de prevalecer la realidad
de la existencia de un seguro especifico de de-
fensa juridica regulado en la Seccion Novena del
Titulo Il de la Ley de Contrato de Seguro, con la
cobertura prevista en el apartado a) del articulo
/6 citado, conforme al cual el asequrador se obli-
ga, dentro de los limites establecidos en la Ley
y en el contrato, a hacerse cargo de los gastos
en que pueda incurrir el asegurado como conse-
cuencia de su intervencion en un procedimiento
administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los
servicios de asistencia juridica judicial y extraju-
dicial derivados de la cobertura del sequro, y en
términos coincidentes se expresa el articulo 29.1
del Condicionado general del seguro concertado
por la demandante y aportado con la demanda,
por lo que la cobertura de la defensa en virtud
de dicho seguro de defensa juridica no puede
excluir los gastos de “defensa pasiva” conforme
alega la parte apelante, sino que abarca tanto la
intervencion de la asegurada en el procedimiento
como demandante o como demandada’.

En el mismo sentido la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante (Seccion 92) de 10
de febrero de 2012% que destaca la amplitud de
la cobertura del asegurador en este tipo de segu-
ro poniendo el énfasis en la definicion legal posi-
tiva de la cobertura del seguro de defensa juridi-
ca frente a la definicion eventualmente negativa
de la cobertura de defensa juridica accesoria al
seguro de responsabilidad civil. En concreto, esta
Sentencia dice: “E/ Sequro de Defensa Juridica
es un contrato yuxtapuesto al de Responsabili-
dad Civil cuya existencia no adiciona la Ley de
Contrato de Seguro a aquél y que, por tanto, no
se define por una cldusula negativa, como el de
asistencia juridica previsto como clausula adicio-
nal para el contrato de responsabilidad civil (art.
74), sino por clausulas positivas y expresas que
contiene su desarrollo en condiciones generales
vy particulares, con respeto a los preceptos legales
contenidos en la Seccion Novena de la Ley. Es en
definitiva un seguro distinto del de Responsabili-
dad Civil. En este sentido se manifiesta reiterada
Jjurisprudencia menor, entre otras las sentencias
de las Audiencias Provinciales de Sevilla, Secc. 22,
de 13 enero 2000; Toledo, Secc. 22 de 18 marzo
1999 y de 10 abril 2000, Salamanca, 31 octubre
2000; Almeria, Secc. 12, de 17 enero 2001, y Astu-
rias, Secc. 52 de 31 enero 2007".

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 182), de 11 de junio de 2012%°

68 SAP de Alicante (seccidon 92) 67/2012 de 10 febrero, JUR
2012\169825.

69 SAP de Madrid (Seccion 182) 333/2012, de 11 junio, AC
2012\1094.
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gue sostiene la procedencia de cubrir los gas-
tos de la defensa juridica de la comunidad de
propietarios asegurada por estar incluidos en
la cobertura y haberse devengado -aunque no
pagados- en el periodo del seguro. En concreto,
esta Sentencia dice: “En orden a las anteriores
manifestaciones debe estimarse, que efectiva-
mente y tal y como alega la parte apelante, la
accion ejercitada por la misma tiene su base en
accion contractual contra la Aseguradora Zu-
rich, habida cuenta el contrato de Seguro, sus-
crito entre las partes. Sentada la anterior base,
debe apreciarse como a tenor del contenido de
la Poliza suscrita los gastos de defensa juridica,
que son reclamados por la actora-recurrente,
estarian cubiertos en la misma, puesto que se
establece que la aseguradora debe asumir los
gastos de defensa juridica que se ocasionen a
la comunidad en los pleitos que se dirijan contra
ella por su condicion de Comunidad de Propie-
tarios de una propiedad horizontal. Asi, segun
la cldusula 2.23.2 Defensa sita en la pagina 15
de la Pdliza, se especificaba que se cubria “La
defensa juridica de la Comunidad, tanto extra-
Jjudicialmente como ante cualquier Tribunal Civil
o Penal asi como el pago de las costas, exclu-
yendo todo tipo de multas o sanciones. Por ello,
la demandada Zurich, debe abonar los gastos
defensa juridica reclamados, dado que en todo
caso, se encuentran cubiertos por el sequro de
defensa juridica especificamente asumido se-
qun los articulos 76.a) a 76.f) de la LCS, al ase-
qurarse expresamente en la poliza los riesgos
de la fianza, defensa juridica, y reclamacion de
darnios, sequn las clausulas o normas 22312 y
3 de la Pdliza. No pudiendo a lo expuesto ser
opuesto, que a la fecha de presentacion de la
demanda la actora hoy apelante, no hubiera
abonado los importes correspondientes por sus
honorarios al Letrado y la Procuradora, puesto
que el hecho a la postre generador de la obli-
gacion de pago por la demandada, ya se habia
producido, al venir dado por la falta de condena
en costas a la contraria de la comunidad en gra-
do de apelacion. Por lo que la obligacion de la
Comunidad de abono de los honorarios era ya
una cuestion no discutible, ni pendiente de de-
terminacion posterior, dado, que con arreglo a
lo pactado en la Pdliza suscrita entre las partes,
la actora cifro su reclamacion a los minimos co-
legiales del letrado y a los aranceles que fijan los
derechos de los procuradores, acomodandose a
lo establecido a tal efecto en la norma 2.23.2 de
la poliza. Del mismo modo, debe acogerse la so-
licitud de la parte recurrente, en relacion a que
la cantidad reclamada debe ser elevada a la cifra
de 7.646,56 euros dada la alteracion del tipo de
IVA aplicable, puesto que habiendo sido elevado
este del 16% al momento de presentacion de la



demanda ha pasado al 18%, constando ademas
tal tipo aplicado a la factura que tras la presen-
tacion de la demanda presento el Letrado a la
Comunidad recurrente, y que fue abonada por
esta”.

Como ya hemos dicho, la prestacion del
asegurador abarca tanto la asistencia juridica
judicial como la asistencia extrajudicial, pro-
cede recordar gue nuestros tribunales tienen
establecido que el caracter extrajudicial de
las actuaciones del letrado del asegurado no
priva a éste del derecho a la cobertura de los
gastos de defensa juridica. En este sentido po-
demos citar la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona (Seccion 132), de 29 de
mayo de 20127°, que dice: “En este caso, en la
garantia de Defensa Juridica y Reclamacion, no
hay una exclusion claramente expresada de la
reclamacion por lucro cesante, que haya sido
especificamente aceptada por el asegurado,
por lo que la cobertura de la aseguradora, de
conformidad con lo previsto en el articulo 76.a)
de la Ley de Contrato de Seguro, alcanza en
toda su amplitud los servicios de asistencia ju-
ridica extrajudicial, sin limitacion alguna por ra-
zon de la naturaleza del darfio o perjuicio en el
local asegurado. En consecuencia, procede la
estimacion de la pretension de condena de la
demandada al pago de la minuta de honora-
rios por importe de 1130 euros, que no ha sido
propuesta ninguna prueba que permita alcan-
zar la conclusion probatoria de que pueda con-
siderarse indebida o excesiva, procediendo, en
definitiva, la estimacion de la demanda, y por
consiguiente la estimacion del recurso de ape-
lacion de la parte demandante”.

Por ultimo, nuestros tribunales sostienen
gue el éxito en la defensa juridica del asegurado
por el abogado designado por este, no puede
condicionar la cobertura por el asegurador de
los gastos en los que ha incurrido. En este senti-
do, podemos citar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccién 112) de 28 de julio
de 201", que dice: “Y procede desestimar la pe-
ticion de detraccion de las partidas que contiene
la minuta abonada por la parte actora relativas
a actuaciones profesionales que califica la parte
demandada como indtiles o superfluas. Nos ha-
llamos en todo caso ante actuaciones realizadas
por la Letrado que asistio a la parte actora en el
procedimiento y cuya conveniencia o necesidad
considera la Sala, al igual que si hizo el Juzgador

70 SAP de Barcelona (Seccion 132) 323/2012, de 29 mayo, AC
2012\1055.

T SAP de Valencia (Seccion 112) 500/2011, de 28 julio, JUR
201\392732.
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de Primera Instancia en el fundamento segundo
de la Sentencia recurrida, razonamiento (y que
la Sala comparte), en el sentido de que no debe
examinarse “el acierto o desacierto de todas y
cada una de las actuaciones llevadas a cabo por
la letrada, pues, salvo que se apreciase mala fe o
interés en causar un gasto perjudicial a cargo de
la aseguradora, sus actuaciones estan cubier-
tas por su autonomia en el ejercicio”. ES mas,
conforme al clausulado de la pdliza (folios 332 a
418), el asegurador asume los gastos derivados
de la defensa de los intereses del asegurado, te-
niendo derecho a elegir libremente al abogado
que haya de defenderle, no hallandose el abo-
gado en ningun caso sujeto a las instrucciones
del Asegurador, sin que pueda prevalecer fren-
te a tal declaracion la que bajo, la rdbrica “tran-
sacciones o recursos”, otorga al asegurador la
facultad de decidir sobre la interposicion de re-
cursos, considerando que dicha decision se re-
lega al Asegurador en los supuestos en que el
pronunciamiento a recurrir lo sea en materia de
costas o gastos, pero no a otros diversos como
los intereses devengados a favor de su asegura-
do y derivados de una indemnizacion con cargo
a otra Aseguradora’.

Po ultimo, la sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Civil) de 27 octubre de 201072
hace un estudio sobre los gastos reclamables:
“La parte recurrente defiende que los gastos
reclamados en su demanda en concepto de
estudio y emision de informe pericial médico,
defensa juridica y representacion en el pleito,
Nno son costas, como a Ssu juicio erroneamente
entendieron ambas instancias, sino cantidades a
satisfacer por la aseguradora demandada al am-
paro del articulo 74.2 LCS, por darse en el caso
enjuiciado el conflicto de intereses previsto en
dicho precepto, que permitia al actor designar a
Ssu propio abogado y procurador -como asi hizo
(documento 16)- y repercutir sus honorarios a la
compafiia.

A) El articulo 74 LCS regula el deber de di-
reccion juridica a cargo del asegurado derivado
del propio contrato de seguro de responsabili-
dad civil. Es doctrina de esta Sala (STS de 31 de
enero de 2008) que, por no comprender un se-
quro de defensa juridica, el cual ha de ser objeto
de contratacion independiente (STS 20 de abril
de 2000), el seguro de responsabilidad civil se
rige, en lo que respecta a la defensa del asegu-
rado que incurre en responsabilidad civil frente
a terceros, como es el caso, por el régimen esta-
blecido en el articulo 74 LCS, que atribuye al ase-

72 STS (Sala de lo Civil) 646-2010, de 27 octubre. RJ
2010\7612.
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qurador la simple direccion juridica del asegura-
do (lo que la doctrina menor ha denominado en
ocasiones como “defensa estricta”) frente a la
reclamacion del perjudicado, siendo de su cuen-
ta los gastos de defensa que se ocasionen. Por
el contrario y a diferencia del régimen estable-
cido en el articulo 74 LCS, el seguro de defensa
Jjuridica en sentido estricto obliga al asegurador,
dentro de los limites establecidos en la Ley y en
el contrato, a hacerse cargo de los gastos en que
pueda incurrir el aseqgurado como consecuencia
de su intervencion en un procedimiento adminis-
trativo Judicial o Arbitral, y a prestarle los servi-
cios de asistencia Juridica Judicial y extrajudicial
derivados de la cobertura del sequro -articulo
76 a) LCS-, teniendo derecho dicho asegurado
a elegir libremente el procurador y abogado que
hayan de representarle y defenderle en cualquier
clase de procedimiento articulo 76.d) LCS.

Del articulo 74.1 LCS se desprende que es re-
gla general en el seguro de responsabilidad civil
que el asegurador asuma la direccion juridica de
su asegurado frente a las reclamaciones del per-
Judicado, siendo de cuenta de aquel los gastos de
defensa que se ocasionen. Esta regla general solo
se excepciona de mediar pacto en contrario, o, por
aplicacion de lo previsto en el segundo parrafo del
citado precepto, cuando quien reclama esta ase-
gurado en la misma compania, o existe algun otro
posible conflicto de intereses, situacion en que el
asegurado puede optar entre el mantenimiento
de la direccion juridica del asequrador o confiar
Su propia defensa a otra persona. En este ultimo
caso, quedaria obligado el asegurador a abonar
los gastos de la direccion juridica hasta el limite
pactado en la poliza. A dichos supuestos legales
cabria afadir, sequn la doctrina de esta Sala sen-
tada en la sentencia antes citada, el caso en que
la compania incurriese en pasividad que le fue-
ra imputable, pues si con su dejadez o conducta
omisiva causara un dafio al asegurado, habria de
responder frente a éste por incumplimiento, no ya
de un derecho que le confiere al asegurado la Ley
vy la propia pdliza, sino de un deber respecto de
los intereses en juego del mismo, comprendiendo
tal responsabilidad la asuncion de los gastos de
defensa que haya tenido que procurarse el asegu-
rado por sus propios medios.

El articulo 74.2 L.CS regula un aspecto con-
creto del contrato de seguro de responsabilidad
civil, de manera que su ambito subjetivo o in-
tegran las partes del mismo, con exclusion de
terceros, como el perjudicado por el siniestro,
poOr mas que por éste se alegue la existencia de
un eventual conflicto de intereses con la entidad
frente a la que se acciona de forma directa, en la
medida que dicho conflicto tan solo excepciona
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la regla general del parrafo primero en favor del
asegurado, permitiéndole optar entre el mante-
nimiento de la direccion juridica del asegurador
o confiar su propia defensa a otra persona, pero
no tiene repercusion alguna cuando el destina-
tario de la direccion juridica es un tercero ajeno
a la relacion contractual.

El articulo 74 LCS tiene, por tanto, un estric-
to ambito de aplicacion: la defensa del asegura-
do a cargo del asegurador, frente a reclamacio-
nes de terceros fundadas en la responsabilidad
civil cubierta por el seguro. Es materia ajena al
mismo la defensa juridica del tercero perjudica-
do, ya accione separadamente contra el asegu-
rado responsable, directamente contra la com-
pafiia, o conjuntamente contra ambos.

B) En atencion a la doctrina expuesta, la re-
solucion recurrida no incurre en ninguna de las
infracciones que se denuncian. No contraviene
el articulo 74.2 LCS, al ser diferente el supues-
to de autos y el supuesto factico contemplado
en el precepto invocado, de cuya concurrencia
depende su aplicacion. Tampoco es contraria al
articulo 5.1 LRCSCVM, al tratarse de un precepto
ajeno a la controversia.

De esta manera, el resarcimiento, sino en
todo, al menos en parte de los gastos reclamados
por el perjudicado, debe reconducirse al ambito
de las costas procesales, como acertadamente
se decidio en la instancia a la luz de la prevision
establecida en el articulo 241 LEC (RCL 2000, 34
y RCL 2001, 1892), v su satisfaccion o no a cargo
de la demandada se encuentra ligada a la exis-
tencia de un pronunciamiento condenatorio en
esta materia, que no ha existido”.

e) Limite por razdn del sujeto beneficiario
de la defensa juridica.

En este sentido la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante (Seccién 92), de 2 de
mayo de 2013, habla sobre el derecho de los
ocupantes del vehiculo siniestrado a ser benefi-
ciarios de la defensa juridica: "En consecuencia,
si los ocupantes del vehiculo tienen la condicion
de asegurados a los efectos del seguro contra-
tado, se trata de una sola poliza de seguro de
responsabilidad civil derivada de la circulacion
de vehiculos, en la que se incluye un seguro de
defensa juridica, las resefiadas clausulas son
como minimo oscuras y contradictorias, ya que
por un lado concede la facultad de libre eleccion
de profesionales al asegurado, mientras que se
le niega dicha facultad a quien también tiene la
consideracion de asegurado, y en todo caso de
perjudicado cubierto por el seguro contratado.



En palabras de la Sentencia de la AP de Astu-
rias de 10 de marzo de 2005, en un caso analogo,
“existe una clara contradiccion y oscuridad entre
ambas pues por un lado cubre los gastos para
el ejercicio de las acciones también del conduc-
tor autorizado y de los ocupantes, entre los que
deben incluirse los honorarios de letrados sin li-
mitacion o exclusion respecto de la libre eleccion
de éstos y de otra parte concede unicamente la
libre eleccion de profesiones al asegurado y no a
las otras personas amparadas en estas garantias,
tales como el conductor autorizado o los ocu-
pantes. Parece pues que de un lado atribuye la
condicion de asegurado al conductor autorizado
haciéndole de la misma condicion que al propie-
tario tomador y de otro, le excluye”.

Si partimos de la condicion de asegurado
del conductor autorizado, propietario, tomador
Y ocupantes, a los efectos de este especifico
contrato de defensa juridica, la norma que ex-
cluye la facultad de libre elecciéon de este ultimo,
es contraria a la LCS, puesto que el art. 76.d)
atribuye el derecho de libre eleccion en todo
caso al asegurado al decir que “El asegurado
tendra derecho a elegir libremente el Procura-
dor y Abogado que hayan de representarle y
defenderle en cualquier clase de procedimien-
to”. Disponiendo taxativamente el articulo 76.f)
que “La poliza del contrato de seguro de defen-
sa juridica habra de recoger expresamente los
derechos reconocidos al asegurado por los dos
articulos anteriores”.

(..) Circunstancia que tampoco concurre
en este caso, por lo que la restriccion al ocu-
pante del vehiculo para la libre eleccion, debio
ser expresamente destacada y firmada por el
tomador del seguro, pues aunque a efectos pu-
ramente dialécticos partiéramos de que el ocu-
pante, no tiene la condicion de asegurado, no
puede negarse que el derecho a la libre eleccion
de abogado y procurador no deja de ser un de-
recho que también tiene el tomador del seguro,
v por el que paga la correspondiente prima, a
que el ocupante de su vehiculo en su calidad de
beneficiario disponga de esa facultad de libre
eleccion de profesiones del derecho. Beneficia-
rio que por su condicion de tal quedaria tam-
bién amparado por el citado precepto al traer
causa su derecho de la contratacion efectuada
por el tomador del sequro”.

En el mismo sentido la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Asturias (Seccion 72), de 1
de junio de 2012, que establece la obligacion del
asegurador de cubrir los gastos de la tramitacion
amistosa o judicial de siniestros que deban rea-
lizar, no solo el tomador vy, en su caso, sus fami-
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liares o herederos perjudicados, sino también el
“conductor autorizado” y “los ocupantes trans-
portados gratuitamente”: “En consecuencia, en el
presente caso, nos encontramos ante un propio y
genuino seguro de defensa juridica regulado en
los arts. 76.a) y siguientes de la Ley de Contra-
to de Seguro, definido ya por esta sala, tal como
acertadamente recoge el apelante en su funda-
mentacion, y se reitera en la sentencia de 6 de
febrero de 2012 donde se expone: “El contrato es
claro y digfano a la hora de definir el contenido de
la garantia: el asegurador cubre los gastos de la
tramitacion amistosa o judicial de siniestros que
deban realizar, no sdlo el Tomador y, en su caso,
sus familiares o herederos perjudicados, Sino
también el “conductor autorizado” y “los ocu-
pantes transportados gratuitamente”, en orden
a la obtencion, con cargo a los terceros respon-
sables, de las indemnizaciones correspondientes;
en esos casos, “el asegurado”, tendra derecho a
elegir libremente abogado y procurador que le
defiendan y representen, respectivamente.

La duda surgiria entonces a la hora de definir
quién tiene la condicion de asegurado, pero se
despeja facilmente si tenemos en consideracion
que nos encontramos ante un seguro de defensa
Juridica autonomo, con contenido objetivo y sub-
Jjetivo propio, en el que no tienen por qué coinci-
dir necesariamente los elementos subjetivos del
contrato con los del sequro de responsabilidad
civil, de modo que, como dijimos en un supuesto
semejante, en Sentencia de 9 de julio de 20]0,
citada por la apelante, «en tanto en cuanto se in-
cluyen en él a personas distintas del propietario
del vehiculo, como titulares de intereses garanti-
zados por la pdliza, se esta reconociendo a tales
personas la condicion de “asegurados”, aunque
no lo sean en el sequro de responsabilidad civil,
pues la aseguradora apelante no acierta a expre-
sar qué otra condicion pudieran tener, y no se
puede entender que se trate de “beneficiarios”,
categoria que solo tiene reconocimiento explici-
to en ciertos seguros de vida y accidentes (arti-
culos 84 y siguientes de la Ley de Contrato de
Seguro), ni de “perjudicados”, que solo existen
en el seguro de responsabilidad civil, por efecto
del reconocimiento de la accion directa (articu-
lo 76 de la Ley de Contrato de Seguro. En este
mismo sentido se pronuncian las Sentencias de
este Tribunal de 19 de febrero de 2004 y 10 de
marzo de 2005, expresando la primera de ellas,
citada en la de la Seccion 5% de 10 de abril de
2006, que «en este tipo de seguros destaca la
variedad de elementos personales segun sus di-
versas modalidades y como éstas identifican de
maneras notablemente diversas a quienes son
sus asegurados y asi cabe diferenciar situaciones
como en los sequros de defensa juridica genérica
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en que, junto al tomador, suele sefialarse como
asegurado al conyuge o pareja de hecho, a los
ascendientes que convivan con aquél o a sus hi-
Jjos; en la defensa profesional se suele considerar
asegurados, también, a los asalariados del toma-
dor, en las del hogar a quienes conviven habi-
tualmente en la vivienda, en las de comunidades
de propietarios de bienes inmuebles urbanos, la
condicion de asegurado se suele extender a la
propia Comunidad, su Presidente, miembros de
la junta rectora y al administrador y asi podiamos
continuar y todo se dice para ilustrar sobre que,
en este tipo de seguros, como ya se dijo, se iden-
tifica de forma muy diversa quienes son asegu-
rados y que no debe de confundirse la figura del
Tomador del seguro con la del aseguradox.

A ello no obsta que en otros supuestos,
como el contemplado en nuestra Sentencia de
10 de julio de 2009, en el que se trataba de un
seguro de responsabilidad civil con cobertura
de defensa juridica (no de reclamacion de da-
fios), dentro de los estrictos limites del articulo
74 de la Ley de Contrato de Seguro, la solucion
adoptada haya sido diferente, precisamente en
atencion a que en dichos supuestos, dado que
la defensa juridica es una cobertura mas dentro
del seguro de responsabilidad civil, y no una ga-
rantia autonoma, no puedan entenderse asegu-
radas personas distintas de las que /o son en el
sequro de responsabilidad civil.

En cualquier caso, si la aseguradora hu-
biese querido restringir el elenco de personas
aseguradas en la garantia de defensa juridica y
reclamacion de danos, en lo que se refiere, en
concreto, a la posibilidad de utilizar abogado y
procurador de libre eleccion, debid hacerlo de
forma clara, pues la limitacion de ese derecho al
“asegurado” no excluye, conforme a lo expues-
to, en este caso a ninguno de los sujetos, distin-
tos del tomador, a los que alcanza la cobertura
de defensa juridica y reclamacion de dafios”,

Pues bien, siendo esto asi, y como quiera
que el actor era ocupante del vehiculo asegura-
do y siniestrado, y no constando que no se ex-
tienda a sujetos distintos del tomador del segu-
ro la cobertura, por las razones antes expuestas,
v ala posibilidad de utilizar abogado y procura-
dor, hemos de dar la razén a la parte apelante,
y estimar el recurso interpuesto, revocando, por
ende, la sentencia de instancia”.

4.4, Legitimacion activa del letrado para recla-
mar los honorarios

Debemos hacer alusion a un tema que ha
sido objeto de conflictos dentro de la jurispru-
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dencia menor; la legitimacion del abogado para
reclamar directamente del asegurador los ho-
norarios dimanantes de su intervencion.

Para empezar, diremos que la sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de abril de 200073, de
la que tanto se ha hablado, no estimd la casa-
cion y por tanto la demanda interpuesta por el
letrado encargado de la defensa del asegurado,
no obstante, para llegar a tal conclusion, entrd
a juzgar el fondo del asunto, sin cuestionar la
legitimacion activa del actuante.

A favor del reconocimiento del letrado para
reclamar directamente, encontramos la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Caceres de 22
de octubre de 20037 en la misma, la compa-
Aia codemandada alegaba la inexistencia de le-
gitimacion del profesional, debido a la falta de
vinculacién con ella, por no existir relacion ni
contractual ni de ningun otro tipo y por tanto
carecer de accién frente a la misma. Frente a
esto, la Audiencia concluye que “s/ la Compafiia
fue llevaba al proceso en virtud de un contrato
de seguro que la parte actora entiende que en-
tre su cobertura esta aquella actividad que a ella
le ha ocasionado un débito que debe reintegrar,
bien el aseqgurado o bien la Compania de Segu-
ros de una forma solidaria si se demanda a am-
bos, la parte actora esta legitimada en tanto en
cuanto como el Juez “a quo” le resena existe la
accion directa del que se siente perjudicado por
una actividad que cree cubierta por el contrato
de sequro»’®.

En el mismo sentido la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Caceres de 9 de febrero de
20047 que considera que no debid estimarse la
falta de legitimacion activa del apelante, ya que
entiende que el letrado “aceptd el caso en la
confianza de que existia un contrato de defensa
Juridica que se iba a hacer cargo de sus hono-
rarios profesionales segun la poliza concertada.
Por tanto el Letrado se encuentra legitimado

73 STS 437/2000 de 20 de abril, RJ 2000,/2981.

7 SAP de Céceres 258/2002 de 22 de octubre, JUR
2003/99459

7> En el mismo sentido, la SAP Malaga de 27 de junio 1996,
SAP Malaga de 23 de abril de 2002 (JUR 2002/2356971);
esta ultima dispone “... ciertamente el seguro de defensa ju-
ridica se contrata entre asegurador y asegurado, no intervi-
niendo el eventual Letrado, pero si se previene una dispo-
sicion de pago de sus honorarios, cual de si estipulacion a
favor de tercero se tratara (art. 1257.2 del C. civil)...” sirviendo
esta afirmacion al juzgador para reconocer la procedencia
de la reclamacion realizada por el letrado a la Compafia en
pago de sus honorarios.

76 SAP Céaceres 17/2004 (Seccidn 22) de 9 de febrero JUR
2004/82150.



para plantear su reclamacion, en nombre propio
Y no en la de su cliente”.

Afirmaba el profesor Tirapo SuArREZz’’ que
la regla del reconocimiento de la legitimacion
es logica, dada la inexistencia de pago de los
honorarios por parte del cliente, no existiendo
normalmente obstaculos por el asegurador a
esta practica, que da mayor transparencia al
seguro y permite los pactos de doble cobro,
a cargo del asegurado, y a cargo del asegu-
rador, que pueden justificarse en funcion del
trabajo desarrollado en los litigios de escasa
cuantia.

Por su parte, el argumento de falta de legi-
timacion del profesional para reclamar honora-
rios lo encontramos, entre otras, en la senten-
cia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 19
de septiembre de 20027® “Indudablemente, no
se da la relacion contractual de arrendamiento
de servicios que habria permitido reclamar al
letrado y a la procuradora actora a la compa-
Ala de seguros demandante, de modo que por
este motivo dificiimente puede prosperar dicha
pretension, ya que los actores no gozan de legi-
timacion precisa para ello, pues no son sujetos
de la relacion juridica procesal. En este sentido
tiene que indicarse que, a tenor de lo dispuesto
en los articulos 421 y siguientes de la LECiv de-
rogada (LEG 1881, 1) (se sigue un procedimiento
de menor cuantia), los profesionales no son los
beneficiarios de las costas, de modo que su cita
en la tasacion es meramente instrumental (SSTS
16-7-1990 [RJ 1990, 58871], 24-3-1992 [RJ 1992,
2279] y 9-7-1992 [RJ 1992, 6268]). Conforme
a la sentencia de 31-5-1984 (RJ 1984, 2813), el
letrado no es parte, sino que es un profesional
cuya actuacion le viene necesaria para la ade-
cuada satisfaccion de la parte que requiere sus
servicios””?.

El argumento fundamental utilizado tanto
por esta como por otras sentencias que se pro-
nuncian en anadlogo sentido, es la inexistencia
de vinculo juridico contractual entre el letrado
y el asegurador, de forma clara lo recoge la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Alicante de

77 TIrRADO SUAREZ, F. J. “La libre eleccion de profesionales en
el seguro de defensa juridica”, XXIl Congreso de derecho de
la Circulacion, celebrado en Madrid los dias 24 y 25 de abril
de 2006

78 SAP La Rioja 360/2002, 19 de septiembre, AC 2002/2333.

9 En el mismo sentido, SAP Ciudad Real 460/2000 (Seccion
12) 19 diciembre, JUR 2001/66507, SAP Murcia 294/2004
(Secciont®) de 19 octubre, JUR 2005/72846, SAP Alicante
91/2000 (Seccion 42) de 4 de febrero, AC 2000/806, entre
otras.
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4 de febrero de 20008° cuando dispone: “.. es
aplicable el principio general del art. 1257 CC,
segun el cual los contratos solo producen efecto
entre las partes que los otorgan y sus herede-
ros, de manera que habiendo sido contratados
los servicios profesionales del demandado de
manera absolutamente unilateral por el asegu-
rado, seré éste quien deba abonarle el precio
de dichos servicios, y quien podra en su caso
dirigirse contra la aseguradora para hacer valer
los pactos concertados entre ellos que supues-
tamente facultan para incluir tales honorarios en
la cobertura del seguro”.

A continuacion, la misma sentencia, recha-
za la legitimacion basandose en la inexistencia
de accién directa en estos supuestos “... /os arts.
1597 CC, 76 LCS y demas que puedan citarse
como ejemplo de la llamada accion directa, re-
lacionada objetivamente con un contrato pero
concedida a sujetos que no fueron parte en él,
lo que vienen a demostrar es precisamente que
cuando la Ley quiere otorgar esta accion lo hace
mediante un precepto expreso y terminante,
que no puede sustituirse por inferencias mas o
menos sequras o interpretaciones derivadas de
principios generales de justicia o equidad, mien-
tras que comparando dichos preceptos con la
regulacion del seguro de defensa juridica en los
arts. 76.a) y ss. LCS se hace patente la inexisten-
cia de norma semejante”.

Por tanto, nos encontrarnos ante un tema
conflictivo que ha provocado continua discu-
sion doctrinal. Es cierto que la Jurisprudencia
de nuestras Audiencias Provinciales tiende de
forma mayoritaria a negar la legitimaciéon del
letrado para reclamar en su nombre los hono-
rarios que le corresponden frente a la compania
de seguros con base en la existencia de un segu-
ro de defensa juridica. Los argumentos tenidos
en cuenta para ello atienden, como ya hemos
podido observar, a la relacion contractual que
nace con el contrato de seguro y por tanto a las
obligaciones asumidas por cada una de las par-
tes, concluyendo que la prestacion por defensa
juridica nace a favor del asegurado con cargo
a la aseguradora, y que por tanto serd aquel el
legitimado para reclamar el cumplimiento de di-
cha obligacion y en consecuencia la obligacion
de pago por los honorarios que se generen en
tal concepto a favor de los profesionales que
hayan intervenido.

Ademas de lo anterior, se alude por tal sec-
tor de la doctrina al fundamento basado en que

80 SAP Alicante 91/2000 (Seccion 42) de 4 de febrero, AC
2000/806.
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la accidn para reclamar los honorarios de letra-
dos, procuradores o peritos que han interveni-
do en la defensa del asegurado no se basa en
la parte de la podliza que contiene un seguro de
responsabilidad civil, sino en base a la parte de
la misma que contiene un seguro de defensa
juridica cuyas caracteristicas son distintas, con
una regulacion también distinta, ya que en éste
las relaciones se producen exclusivamente entre
asegurador y asegurado, sin que existan terce-
ros perjudicados, por lo que debemos entender
gue el Unico gue puede exigir el cumplimiento
del seguro es el asegurado, no siendo de apli-
cacion el articulo 76 de la Ley de contrato de
Seguro, pues no existe ningun perjudicado gque
pueda ejercitar accion directa alguna contra el
asegurador. En este sentido la reciente senten-
cia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 21 de
marzo de 2013. Se considera por tanto que no
cabe una interpretacion analdgica o extensiva
de la accion directa prevista en el articulo 76 de
la Ley del Contrato de Seguro para poder fun-
damentar la legitimacion de estos profesionales
ante el ejercicio de la accion frente a la asegu-
radora en pago del seguro de defensa juridica,
pues se afirma que éstos no tienen la considera-
cion de terceros perjudicados del siniestro, sino
que la cobertura por la que se reclama nace di-
rectamente del contrato de seguro y despliega
sus efectos exclusivamente frente al asegurado,
de ahi su Unica y exclusiva legitimacion.

Sin embargo debemos proclamar que tam-
bien existen fundamentos que dan cabida a la
legitimacion del letrado para poder reclamar
el pago de sus honorarios directamente fren-
te a la aseguradora en estos casos. Asi lo han
reconocido sentencias como la de la Audiencia
Provincial de Malaga de 27 de junio de 1996, la
Audiencia Provincial de Caceres de 27 de junio
de 1996 o la ya citada de la Audiencia Provincial
de Caceres de 9 de febrero de 2004. Los argu-
mentos esgrimidos por las mismas se basan en
la consideraciéon de tercero gue debe darse al
letrado en estos supuestos vy por tanto su asimi-
lacion al perjudicado para gozar del ejercicio de
la accion directa reconocida en el articulo 76 de
la Ley del Contrato de Seguro. Pero es que ade-
mas de este argumento, en concreto la citada
sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga
de 27 de junio de 1996 deja apuntado un criterio
mas que defendible, cual es la aplicacion de la
prevision que hace el articulo 1257.2 del Codi-
go Civil, al reconocer el derecho para reclamar
al tercero cuando el contrato contuviere alguna
estipulacion a favor del mismo. En este sentido
es claro que el seguro de defensa juridica prevé
el derecho del asegurado de elegir a un abo-
gado libremente para su defensa, asi como la

REevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

obligacion de que la aseguradora sufrague los
gastos por honorarios del mismo. Esta prevision
realmente reconoce la obligacion por parte de
la compafiia de seguros de hacer frente a los
honorarios del letrado libremente elegido, por
lo que pudiera considerarse como prevision a
favor del mismo, es decir, estaria reconociendo
su legitimacion para dirigirse personalmente
contra la misma en caso de impago. Todo ello
sin olvidar como vya se ha dicho que la sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de abril de 20009,
no estimod la demanda interpuesta por el letrado
encargado de la defensa del asegurado, pero
para llegar a tal conclusion entrd a juzgar el fon-
do del asunto, sin cuestionar la legitimacion ac-
tiva del actuante.

En este mismo sentido resulta, al menos inte-
resante, traer a colacion lo dispuesto en el articulo
1111 del Cdédigo Civil —accion pauliana-, en cuanto
se reconoce el derecho del acreedor a ejercitar los
derechos que el deudor tuviera reconocidos para
el pago de su crédito. Si seguimos la misma linea
de argumentacion, debemos reconocer la legiti-
macion del letrado para dirigirse frente a la asegu-
radora en reclamacion del pago de sus honorarios
cuando el asegurado, su cliente, no haya hecho
frente a los Mismos®?, pues aungque es cierto que
el letrado debe reclamar sus honorarios al cliente/
asegurado, igual de cierto es que en no pocos ca-
sos dicha reclamacion resulta infructuosa, por lo
gue entiendo plenamente aplicable en ese caso
el articulo 1111 del Codigo Civil y la posibilidad de
dirigirse directamente el letrado frente al deudor
de su deudor. Con todo ello, es evidente que exis-
te lineas de argumentacion para defender la le-
gitimacion del letrado para reclamar el pago de
sus honorarios frente a la compafia de seguros,
cuando éste ha sido designado libremente por el
asegurado, debiendo tener presente ademas que

81 STS 437/2000 de 20 de abril, RJ 2000/2981.

82 En la revista RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURQO, n2 33
de 2014, de la editorial SEPIN, se publica una encuesta so-
bre el particular en el que todos los encuestados se inclinan
por la falta de accion del letrado, salvo éste que escribe,
curiosamente el Unico letrado con despacho propio de los
encuestados, pues el resto eran reputados juristas (presi-
dentes de audiencias provinciales, magistrados vy letrados
internos de aseguradoras), pero gque nunca se han visto con
el problema del cliente que ha cobrado la indemnizacion y
ya no quiere saber nada del asunto de los honorarios de su
letrado. Cierto es que se le podrian reclamar al mismo, pero
tan cierto como que en no pocos casos dicha reclamacion
va a resultar infructuosa, por lo que entiendo plenamente
aplicable en este supuesto el articulo 1111 del Codigo Civil:
“Los acreedores, después de haber perseguido los bienes
de que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se
les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de
éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes
a su persona; pueden también impugnar los actos que el
deudor haya realizado en fraude de su derecho”.



el derecho debe buscar en la medida de sus po-
sibilidades la justicia material, la justicia efectiva,
y evidentemente el seguro de defensa juridica va
destinado a satisfacer los gastos por letrado, pro-
curador y otros profesionales cuya intervencion
sea preceptiva para la defensa del asegurado,
objetivo que se vera realmente satisfecho cuan-
do éstos puedan reclamar en su propio nombre el
pago de sus honorarios frente a la correspondien-
te companhia, algo que por otro lado se viene ha-
ciendo de forma habitual en el cauce extrajudicial.

Por otro lado, es clara la legitimacion activa
del letrado para reclamar los honorarios cuando
hay cesion del crédito entre abogado y asegu-
rado (cliente), tal y como claramente se pronun-
cia la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 162), de 20 de noviembre de
2009: “En efecto, sila comunicacion de la cesion
de crédito operada entre el acreedor cedente y
el cesionario es requisito de eficacia y no de va-
lidez del negocio traslativo, significa que el mis-
mo produce por si solo todos sus efectos entre
las partes, y que sdlo los produce frente al deu-
dor cedido -tercero- una vez sea conocido por
éste, de tal manera que hasta que se produzca
el acto de comunicacion el deudor esta obliga-
do ante el acreedor originario mientras que tras
dicha comunicacion solo se libera cumpliendo
frente al cesionario o nuevo acreedor.

Por tanto, aunque fuera cierto que los ase-
gurados de DAS omitieron toda comunicacion
previa de la cesion del derecho al reembolso a
favor del letrado serior Alexander, ello no priva
de validez a la expresada cesion de crédito ni in-
valida la legitimacion actual del cesionario para
ejercitar el derecho de reembolso de gastos ju-
diciales que por contrato correspondia origina-
riamente a los sefiores Romulo, Susana y Casia-
no frente a su asegurador de defensa juridica.

Pero es que la expresada comunicacion si
se produjo, segun se desprende de los escritos
remitidos por el bufete Soler-Naharro en recla-
macion del pago de las minutas (docs. 9, 16 y
30), a todos los cuales se adjuntaba la minuta
en cuestion, la resolucion judicial expresiva de la
defensa de los intereses de cada uno de los ase-
gurados de DAS y, finalmente, “copia del docu-
mento de cesion de la cobertura de defensa ju-
ridica que mi cliente tiene concertada con Uds.
y a favor de este despacho profesional”.

La circunstancia de que el convenio de ce-
sion del crédito recibiera la denominacion téc-
nica de “cesion de la cobertura” no habla de
entranar problema interpretativo alguno para
los rectores de DAS, ya que no cabla duda de

6/

ningun género de que con ello se aludia a la
cesion del crédito que ostentaba cada uno de
los clientes del letrado Alexander frente a DAS
para el reembolso de los gastos que generase
precisamente la defensa juridica encomendada
a ese letrado en unos concretos procesos judi-
ciales.

De otra parte, la argumentacion de DAS
basada en el articulo 7 LCS conforme a la cual
Alexander carece de legitimacion para recla-
mar el pago de sus minutas porque no figura en
las pdlizas como asegurado o como beneficia-
rio es de todo punto extemporanea, ya que el
aqul demandante no se arroga ninguna de esas
cualidades -tampoco la de subrogado legal ex
articulo 1209 CC-, sino estrictamente la de ce-
sionario de crédito, y es de recordar que el Co-
digo civil sienta como regla general la transmisi-
bilidad de “los derechos adquiridos en virtud de
una obligacion” (art. 1112), entre los que se halla
el crédito al reembolso de gastos que corres-
ponde al asegurado de defensa juridica, maéxime
cuando, como aqui ocurre, hace uso de su dere-
cho a designar letrado de su libre eleccion (art.
76.d) LCS)”.

5. Directivas europeas y futuras reformas de
este seguro

51 El seguro de defensa juridica ante la incor-
poracion de la directiva Solvencia ll

La Directiva 2009/138/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la ac-
tividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio
(Solvencia II) regula el “seguro de defensa juri-
dica”, pero su incorporacion a nuestro Ordena-
miento de los mandatos armonizadores de esta
Directiva, segun Tapia HERMIDA®S, "NnO comportard
cambios sustanciales de la regulacion vigente
del seguro de defensa juridica porque esta ulti-
ma estd adaptada a la Directiva del Consejo, de
22 de junio de 1987, sobre coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas relativas al seguro de defensa juridica
(87/344/CEE) y la nueva Directiva Solvencia Il no
modifica esencialmente aquellas previsiones”.

«La nocion comunitaria del seguro de de-
fensa juridica se basa en una relacion de inter-
cambio de prestaciones segun la cual el asegu-
rado paga una prima al asegurador que asume
un compromiso, residiendo en la naturaleza del
mismo la especificidad de este tipo de segu-

85 Tapia HerMIDA, A.J. ob. cit. Manual de Ponencias del Xl
Congreso Nacional editado por SEPIN.
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ro. Este compromiso u obligacion que asume
el asegurador tiene un contenido inmediato y
unas finalidades ultimas (art. 198.1 de la Directi-
va Solvencia II):

- El contenido inmediato se bifurca en una
doble posibilidad, alternativa o cumulativa: una
prestacion indemnizatoria de caracter pecunia-
rio («hacerse cargo de los gastos de procedi-
miento judicial») y una prestacion de servicios
«in natura» («proporcionar otros servicios»).

- Las finalidades ultimas de aquellas pres-
taciones presentan, también, una doble posibi-
lidad de configuracién: como una finalidad re-
sarcitoria de un dafo sustancial sufrido por el
patrimonio del asegurado (“garantizar una in-
demnizacién del dafo sufrido por el asegurado,
de forma amistosa o en un procedimiento civil
o penal”) o como una finalidad preventiva de un
dafo procesal de aquel patrimonio (“defender o
representar al asegurado en un procedimiento
civil, penal, administrativo o de otra naturaleza,
0 contra una reclamacion de la que este sea ob-
jeto”)».

Siguiendo con los aspectos generales, pro-
cede recordar, como explica Tapia HERMIDA, que
“la regulacion comunitaria -y, por ende, la es-
pafola- del seguro de defensa juridica gravita
sobre la voluntad de prevenir y solventar los
potenciales conflictos entre los intereses del
asegurador y del asegurado de defensa juridi-
ca como consecuencia de la asuncion, por el
primero, de compromisos derivados de varios
ramos del seguro. En cuanto se refiere a los
mecanismos de prevencion de aqguellos con-
flictos de intereses, se ha venido considerando
gue el mas eficaz consiste en la especializacion
de los aseguradores que se dediguen al ramo
de defensa juridica de tal manera gque las enti-
dades sean monorramo. Esta constatacién ha
llevado a la imposicion, en determinados Es-
tados con mercados de seguro especialmente
desarrollados, del principio de especializacion
obligatoria. Sin embargo, la imposicion de tal
principio en otros Estados miembros de la UE
con mercados aseguradores menos desarrolla-
dos en donde no existe tal especializacién tro-
pezaba con la practica imposibilidad de obli-
gar a la escision de las empresas multirramo
y la consiguiente multiplicacion de entidades
aseguradoras, contraria a principios de politica
legislativa de seguros tendentes a la creacion
de entidades aseguradoras suficientemen-
te dimensionadas. Por lo anterior, la Directiva
87/344/CEE llegd a una solucion de compro-
miso al admitir el desarrollo de este ramo de
seguro a las entidades multirramo, si bien a
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condicion de gue se establezcan medidas pre-
ventivas de conflictos de intereses. Estas medi-
das abarcan dos esferas propias de la actividad
de las entidades aseguradoras: la contractual o
externa de relaciéon con el asegurado; y la or-
ganizativa o interna de gestion de este sector
de actividad. La distincion sefalada tiene un
caracter flexible puesto que, como veremos,
las alternativas de gestion de las entidades se
reflejaran, inevitablemente, en los contratos de
seguro de defensa juridica que celebren”.

Para acabar con estos aspectos generales,
este autor®* se refiere a la acumulabilidad del
riesgo de defensa juridica con otros ramos, pues
«la Directiva Solvencia Il culmina el proceso de
acumulabilidad con la supresion expresa de la
especializacién al establecer, en su art. 205, que
“los Estados miembros suprimiran cualquier dis-
posicion que prohiba a las empresas de seguros
el ejercicio simultaneo en su territorio del segu-
ro de defensa juridica y de otros ramos”».

Por otro lado, segun explica este autor, «la
incorporacion de los mandatos armonizadores
de la Directiva Solvencia Il tampoco obligara,
segun explica este autor, a modificar el régimen
del seguro de defensa juridica contenido en la
Seccion 82 del Titulo Il de la LCS (arts. 67.a) a
76.9) porgue este régimen ya recoge tales man-
datos. En particular:

- La exigencia de la contratacion diferencia-
da del seguro de defensa juridica contenida en
el art. 199 de la Directiva Solvencia Il -cuando
establece que “la garantia de defensa juridica
deberd ser objeto de un contrato separado del
establecido para los restantes ramos o bien de
un capitulo aparte de una podliza Unica con indi-
cacion del contenido de la garantia de defensa
juridica vy, si el Estado miembro lo requiere, de
la prima correspondiente”- ya consta en el art.
76.c) de la LCS.

- La libre eleccidon de abogado establecida
en el art. 201 de la Directiva Solvencia Il -cuando
seflala que “todo contrato de defensa juridica
reconocera de forma explicita que: a) cuando se
recurra a un abogado o a cualquier otra perso-
na gue posea las cualificaciones requeridas por
la legislacion nacional para defender, represen-
tar o servir los intereses del asegurado, en cual-
quier procedimiento judicial o administrativo,
el asegurado tendra la libertad de eleccion de
dicho abogado o de dicha persona; b) los ase-
gurados tendran libertad de elegir abogado o, si

84 Tapia HErRMIDA, A. J. ob. cit. Manual de Ponencias del Xl
Congreso Nacional editado por SEPIN.



lo prefieren y en la medida en que lo permita la
legislacion nacional, cualquier otra persona que
posea las cualificaciones necesarias, para servir
sus intereses cada vez que surja un conflicto de
intereses”®- ya consta incorporada a nuestro
Ordenamiento por el art. 76.d) de nuestra LCS
vigente, aunque como ya hemos puesto de ma-
nifiesto anteriormente, determinadas clausulas
qgue actualmente fijan limites cuantitativos muy
reducidos en algunos seguros de defensa juridi-
ca, podrian guerer entenderse por algun sector
de la doctrina contrarias a este art. 201 de la Di-
rectiva Solvencia Il, por cuanto supuestamente
desnaturalizan el contrato de defensa juridica
recogido en el mismo.

- La sumision a arbitraje de las diferencias
entre el asegurador y el asegurado gue exige el
art. 203 de la Directiva Solvencia Il -cuando dice
gue “los Estados miembros preveran, con vistas
a la solucién de todo litigio que pueda surgir en-
tre la empresa de seguros de defensa juridica
y el asegurado y sin perjuicio de cualquier de-
recho de recurso a una instancia jurisdiccional
gue eventualmente hubiera previsto el derecho
nacional, un procedimiento arbitral u otro pro-
cedimiento que ofrezca garantias comparables
de objetividad. El contrato de seguro debera
prever el derecho del asegurado a recurrir a ta-
les procedimientos”- consta incorporada al art.
76.e) de nuestra LCS vigente.

- La informacion al asegurado sobre los de-
rechos que le asisten en los términos estable-
cidos en el art. 204 de la Directiva Solvencia
[l —-cuando dispone que “cada vez que surja un
conflicto de intereses o que exista desacuerdo
respecto a la solucion de un litigio, el asegura-
dor de la defensa juridica o, en su caso, la oficina
de liquidacion de siniestros, debera informar al
asegurado del derecho contemplado en el arti-
culo 201, apartado 1y de la posibilidad de recu-
rrir al procedimiento contemplado en el articulo
203”- consta ya en el art. 76.f) de nuestra LCS
vigente, aungue como veremos al hablar del ar-
bitraje este deber de informacion no se recoge
actualmente en muchas podlizas.

- Por ultimo, el art. 76.9) de nuestra vigente
LCS armoniza nuestro Derecho con las exclusio-
nes -obligatorias (referidas a “litigios o riesgos
resultantes de la utilizacion de embarcaciones

8 E| apartado 2 de este precepto aclara que “A efectos de
la presente seccion, se entendera por abogado cualquier
persona habilitada para ejercer sus actividades profesiona-
les al amparo de una de las denominaciones previstas en la
Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977,
dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion
de servicios por los abogados”.
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maritimas” vy a la responsabilidad civil) y fa-
cultativa (asistencia turistica) para los Estados
miembro- de aplicacion del régimen del seguro
de defensa juridica previstas en el art. 198.2 de
la Directiva Solvencia ll».

5.2 El seguro de defensa juridica ante la refor-
ma de la Ley de Contrato de Seguro

Al igual que ocurre con Solvencia ll, la con-
tinuidad del régimen vigente estd garantizada
para el profesor Tapia HErMIDA®®, en la futura Ley
de Contrato de Seguro, pues “si comparamos
los textos preparatorios del nuevo régimen del
contrato de seguro de defensa juridica®” con el
contenido en la LCS vigente®® constatamos, que
se produce una continuidad sustancial, con una
redistribucion y un mejor orden del contenido
de los preceptos”. Esto sucede en los siguientes
apartados, como dice este autor:

- La nocidn del seguro de defensa juridica.

«Se mantiene la definicion vigente del
art. 76.a) de la LCS porgue tanto el art.64 del
APLCS® como el art. 592-48 de la PCM®° dicen
que “Por el sequro de defensa juridica, el asegu-
rador se obliga a hacerse cargo de los gastos en
que pueda incurrir el asegurado como conse-
cuencia de su intervencion en un procedimiento
administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle
los servicios de asistencia juridica judicial y ex-
trajudicial derivados de la cobertura del segu-
ro”». Luego nada aporta de nuevo que arroje luz
sobre la validez de los limites por no ser precep-
tivo el uso del profesional, por lo que tendremos
gue seguir al agur de la jurisprudencia interpre-
tativa de este precepto.

- El Ambito del seguro de defensa juridica.

8 Tapia HerMIDA, A. J. ob. cit. Manual de Ponencias del Xl
Congreso Nacional editado por SEPIN.

87 La Seccion 62 (“Seguro de defensa juridica”) del Capitulo
|1l del Titulo Il del Texto conjunto del Ministerio de Justicia
(MJ) y del Ministerio de Economia y Hacienda (MEH) de un
Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro que data de
8 de abril de 2011, vy la Seccion 92 ("Del Seguro de Defensa
Juridica”) del Capitulo Il (“De los seguros contra danos”) de
tu Titulo IX (“De los contratos de seguros y de mediacion de
seguros”) de la “Propuesta de Cddigo Mercantil elaborada
por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General
de Codificacion”, que se hizo publica el 20 de junio de 2013.

88 Articulo 76, apartados a) a 9).

89 APLCS: Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 8
de abril de 2011.

%0 PCM: Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la
“Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion”, que se hizo publica el 20 de junio de 2013.
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«Se reordena el régimen vigente agrupando
en un solo precepto las exclusiones contenidas
en los arts. 76.b) y 76.g) de la LCS vigente ya que
tanto el art. 65 del APLCS como el art. 592-49
de la PCM delimitan el ambito de cobertura del
seguro de defensa juridica diciendo: “I. Quedan
excluidos de la cobertura del sequro de defensa
Juridica el pago de multas y la indemnizacion de
cualquier gasto originado por sanciones impues-
tas al asegurado por las autoridades administra-
tivas o judiciales. 2. Los preceptos contenidos
en esta Seccion no seran de aplicacion: 1° A la
defensa juridica realizada por el asegurador de
la responsabilidad civil. 22 A la defensa juridica
realizada por el asegurador de la asistencia en
viaje. En este caso, la no aplicacion de las nor-
mas de esta Seccion quedara subordinada a que
la actividad de defensa juridica se ejerza en un
Estado distinto del de la residencia habitual del
asegurado, a que dicha actividad se halle con-
templada en un contrato que tenga por objeto
Unica y exclusivamente la asistencia a personas
que se encuentren en dificultades con motivo de
desplazamientos o de ausencias de su lugar de
residencia habitual, y a que en el contrato se indli-
que claramente que no se trata de un seguro de
defensa juridica, sino de una cobertura accesoria
a la de asistencia en viaje. 3% A la defensa juri-
dica que tenga por objeto litigios o riesgos que
surjan o tengan relacion con el uso de buques
0 embarcaciones maritimas”». Es importante ver
que el legislador podia haber aclarado determi-
nados extremos del ambito de cobertura de este
seguro gue actualmente genera controversias
con sentencias de audiencias provinciales con-
trapuestas, pero ha preferido limitarse a un con-
tinuismo gue nos aleja de una solucion legislativa
a las exclusiones o limitaciones cualitativas.

- La documentacion del seguro de defensa
juridica.

«Se refunden las exigencias de separacion
-absoluta o relativa- de este seguro, de reflejo
documental de los derechos del asegurado y de
informacién al mismo que imponen los art. 76.c)
y 76.f) de la LCS vigente en un uUnico precepto
porque tanto el art. 66 del APLCS como el art.
592-50 de la PCM dicen: "I. £l seguro de defen-
sa juridica debera ser objeto de un contrato in-
dependiente. 2. £l contrato, no obstante, podra
incluirse en capitulo aparte dentro de una poli-
za unica, en cuyo caso habran de especificarse
el contenido de la defensa juridica garantizada y
la prima que le corresponde. 3. En todo caso, la
poliza del contrato de seguro de defensa juridica
habra de recoger expresamente los derechos re-
conocidos al asegurado por el articulo siguiente.
4. En particular, en caso de conflicto de intereses
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0 de desavenencia sobre el modo de tratar una
cuestion litigiosa, el asegurador debera informar
inmediatamente al asegurado de la facultad que
le compete de ejercitar los derechos a que se re-
fiere el articulo siguiente”». Se echa en falta que
se aprovechara esta reforma para aclarar a quien
debe afectar la falta de la especificacion del con-
tenido de la defensa juridica garantizada y de
la prima que le corresponde, a la aseguradora
gue confecciona dicha pdliza como contrato de
adhesion -responsable por ello de la falta de in-
formacion o de cumplimiento de dichas forma-
lidades segun determinada jurisprudencia- o al
asegurado que contrata dicho seguro con esas
circunstancias de indefinicion de contenido e in-
determinacién de la prima -y que por tanto debe
atenerse a las consecuencias de dicha indefini-
cion e indeterminacion segun otras sentencias-,
pues cualguier reforma legislativa deberia ser
usada, aprovechando la misma, para plasmar el
criterio del legislador que arroje luz sobre cual-
quier controversia jurisprudencial.

- Los derechos del asegurado en el seguro
de defensa juridica.

«Se unifican en un solo precepto las refe-
rencias a aquellos derechos contenidas en los
arts. 76.d) y 76.e) de la LCS vigente porque
tanto el art. 67 del APLCS como el art. 592-51
de la PCM dicen: “I. E/ asegurado tendra dere-
cho a elegir libremente el Procurador y Aboga-
do que hayan de representarle y defenderle en
cualquier clase de procedimiento. El Abogado y
Procurador designados por el asegurado no es-
taran sujetos, en ningun caso, a las instrucciones
del asegurador. 2. El asegurado tendra derecho
a someter a arbitraje cualquier diferencia que
pueda surgir entre él y el asegurador sobre el
contrato de seguro. La designacion de arbitros
no podra hacerse antes de que surja la cuestion
disputada’». Se mantiene por tanto la apuesta
por el arbitraje como solucion de conflictos, que
trataremos en el siguiente apartado.

Por el contrario si es muy relevante la re-
forma propuesta para el articulo 74 de la LCS,
tal y como explica en el primero de los articulos
doctrinales de esta revista Tapria HERMIDAY', pues
en el art. 62 del APLCS®? de 2011 que regularia la
cobertura de los “gastos de defensa juridica”, se

9 Tapia HeErMINA, A. J.0 “El seguro de responsabilidad civil en
la propuesta de Cddigo Mercantil”, n2 49 de la revista de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro, correspondiente al Primer Tri-
mestre de 2014, pdg. 9 v ss.

92 APLCS: Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 8
de abril de 2011.



fija un mecanismo de cobertura indemnizatoria
directa de la defensa juridica frente a la recla-
macion del perjudicado mediante la asuncion
por el asegurador de aquellos gastos, pues en
su apartado 1 establece: “la cobertura del con-
trato comprende también los gastos judiciales
y extrajudiciales que ocasione al asegurado su
defensa ante las reclamaciones de responsabi-
lidad civil presentadas por un tercero, siempre
que los gastos sean adecuados conforme a las
circunstancias” y el apartado 2 afadia que “los
gastos judiciales de defensa del asegurado se-
ran de cuenta del asegurador al margen de la
suma asegurada”.

Para este autor “esta presuncion legal ten-
dria un caracter expresamente dispositivo dado
gue en el apartado 3 se permite el pacto por el
que el asegurador asuma la direccién juridica
frente a la reclamacion del perjudicado, siempre
gue aquel pacto respetara los mismos limites de
conflicto de intereses que establece el art. 74 de
la LCS vigente. Ademas, el art. 62 del APLCS de
2011 establece dos novedades relevantes que
consisten en no computar los gastos judiciales
de defensa del asegurado -que seran de cuen-
ta del asegurador- dentro del Iimite de la suma
asegurada; e imponer al asegurador el deber de
aportar -hasta el Iimite de la suma asegurada- la
flanza o garantia precisas para evitar la ejecucion
de una decision judicial frente al asegurado”.

Por su parte, el art. 592-45 de la Propuesta
de Cdédigo Mercantil®® de 2013 modifica igual-
mente el actual régimen del art. 74 de la LCS
cuando establece un mecanismo de cobertura
indemnizatoria directa de la defensa juridica
frente a la reclamacion del perjudicado me-
diante la asuncion por el asegurador de ague-
llos gastos al decir que “la cobertura del con-
trato comprende también los gastos judiciales
vy extrajudiciales que ocasione al asegurado su
defensa ante las reclamaciones de responsabi-
lidad civil presentadas por un tercero, siempre
gue los gastos sean adecuados conforme a las
circunstancias”.

La PCM recoge, como asimismo pone de
manifiesto este autor?t, las dos novedades del
art. 62 del APLCS de 2011 antes sehaladas, dis-
poniendo que “/os gastos judiciales de defensa

%% En adelante PCM. Dicha propuesta de Cdodigo Mercantil
fue elaborada por la “Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion”, haciéndose publica el
20 de junio de 2013.

%4 Tapia HerMIDA, A. J. ob. cit. “El seguro de responsabilidad
civil en la propuesta de Codigo Mercantil”, articulo publica-
do enla pg 9y ss de esta misma revista.

/1

del asegurado seran de cuenta del asegurador
al margen de la suma asegurada”; y que el de-
ber del asegurador de aportar -hasta el limite
de la suma asegurada- la fianza o garantia pre-
cisas para evitar la ejecucion de una decision ju-
dicial frente al asegurado, afladiendo su posible
liberacion “si reconoce frente al asegurado que
la pretension del tercero esta ajustada a dere-
cho”. Por el contrario, a diferencia del APLCS de
201, la PCM no contiene una referencia expre-
sa al pacto de asuncion legal de la defensa del
asegurado por el asegurador y a sus eventuales
limites en caso de conflicto de intereses.

Por tanto, los dos textos -tanto el de 2011
como el de 2013- coinciden en modificar la de-
fensa juridica del asegurado frente a la reclama-
cion del tercero perjudicado dandole un alcance
indemnizatorio, mediante el pago por el asegu-
rador de determinados gastos; ya que ambos
preceptos refieren la defensa juridica a la asun-
cion por el asegurador de “/os gastos judiciales
y extrajudiciales que ocasione al asegurado su
defensa ante las reclamaciones de responsabi-
lidad civil presentadas por un tercero, siempre
que los gastos sean adecuados conforme a las
circunstancias”; afladiendo en ambos casos la
precision de que “/os gastos judiciales de defen-
sa del asegurado seran de cuenta del asegura-
dor al margen de la suma asegurada”.

Aun cuando, precisa Taria HERMIDA, en la pro-
puesta de reforma del art. 74 LCS “no se estable-
ce expresamente la libre eleccion de abogado vy
procurador por el asegurado en términos seme-
jantes a lo que sucede con el seguro de defen-
sa juridica del art. 76.a) de la LCS, cuyas normas
no se aplican a la defensa juridica del seguro de
responsabilidad civil; la nueva presuncion legal
de cobertura por el asegurador de los gastos de
defensa del asegurado frente a la reclamacion
del tercero perjudicado, dandole un alcance in-
demnizatorio, unido a la necesaria salvaguarda
del derecho del asegurado a la defensa, deberia
conducir a aplicar la libre eleccion de letrado”,
siempre que los gastos sean adecuados confor-
me a las circunstancias, similar a la libre designa-
cion del articulo 76.d) de la LCS.

Otra cosa es gue esto se plasme al final en
la futura LCS, pues como decia ANcuLo RoDRI-
GUEZ®, director general de seguros en la etapa
en la se aprobd la Ley de Contrato de Segu-

%5 ANGULO RoDRIGUEZ, L. “Hacia la reforma de la Ley de contra-
to de seguro, tras mas de XXV afos de vigencia”, n? 21 de la
revista de la Asociacion Espafnola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro, correspondiente al
Primer Trimestre de 2007.
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ro, “es de esperar que efectivamente se lleve a
cabo la revision de la LCS, sin caer en tentacio-
nes de anquilosarla. Huir de ese y de cualquier
otro anquilosamiento, sera siempre una buena
enseflanza que aprender y desde luego que
difundir entre nuestros Alumnos, partiendo de
que el Derecho es el sentido comun institucio-
nalizado y, cuando no sucede asi, habremos de
preguntarnos la causa”. Siete anos después de
dichas palabras, aun no hay reforma de la Ley
de Contrato de Seguro.

6. Arbitraje

La normativa aplicable es la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje, que vino a sus-
tituir y derogar la Ley 36/1988, de 5 de diciem-
bre, de Arbitraje. Asimismo el articulo 76 e) de
la LCS establece que “E/ asegurado tendra de-
recho a someter a arbitraje cualquier diferencia
que pueda surgir entre él y el asegurador sobre
el contrato de seguro. La designacion de arbitros
no podra hacerse antes de que surja la cuestion
disputada”. Y por su parte el articulo 76.f) obliga
a que “La pdliza del contrato de seguro de de-
fensa juridica habra de recoger expresamente los
derechos reconocidos al asegurado por los dos
articulos anteriores. En caso de conflicto de in-
tereses o de desavenencia sobre el modo de tra-
tar una cuestion litigiosa, el asegurador debera
informar inmediatamente al asegurado de la fa-
cultad que le compete de ejercitar los derechos a
que se refieren los dos articulos anteriores”. Pues
bien, esta obligacion de informacion de derecho
raramente se cumple, pues no es habitual encon-
trar en las podlizas informacion sobre el referido
derecho a someter a arbitraje cualguier diferen-
cia gue pueda surgir entre él y el asegurador en
relacion al contrato de seguro.

Por su parte, el Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de ordenacion
y supervision de los seguros privados, estable-
ce en su articulo 61 los mecanismos de solu-
cion de conflictos: “I. Los conflictos que puedan
surgir entre tomadores de seguro, asegurados,
beneficiarios, terceros perjudicados o derecho-
habientes de cualesquiera de ellos con entida-
des aseguradoras se resolveran por los jueces
Vy tribunales competentes. 2. Asimismo, podran
someter voluntariamente sus divergencias a
decision arbitral en los términos del articulo 31
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y
sus normas de desarrollo. 3. En cualquier caso,
Vv salvo aquellos supuestos en que la legislacion
de proteccion de los consumidores y usuarios
lo impida, también podran someter a arbitraje
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las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan
surgir, en materia de libre disposicion conforme
a derecho, en los términos de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre de Arbitraje”.

La jurisprudencia reciente sefiala que el
art.76.e) de la LCS® |le atribuye ese derecho sin
establecer excepcion general alguna; por lo que
toda limitacion, para gque sea valida, debe cum-
plir los requisitos del art. 3 de la LCS. En este
sentido se pronuncia la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona (Seccion 162), de 3
febrero de 201297, que dice: “E/ tenor literal de
este precepto de la Ley establece y define un
verdadero derecho subjetivo de naturaleza pri-
vada que el asegurado ostenta frente a la com-
pafiia aseguradora. Se desprende ello del uso en
el precepto del vocablo derecho, que por defi-
nicion, se tiene siempre frente a alguien, en este
caso frente la otra parte contratante es decir la
aseguradora. Este derecho subjetivo no puede
ser desconocido por la jurisdiccion. La conse-
cuencia de ello es que el asegurado puede com-
peler a la aseguradora para someter a arbitraje
cualquier vicisitud que pudiera surgir en el con-
trato de seguro celebrado interpartes, como es
el caso que nos ocupa, con independencia de
cual sea el fondo del asunto enjuiciar por el ar-
bitro, que no pude ser examinado en la presen-
te, resolucion en la que tan solo cabe reconocer
al recurrente su derecho, a esta particular actio
mediante la que se somete a la heterocomposi-
cion de un tercero imparcial que es él arbitro. En
el caso enjuiciado no cabe apreciar la existen-
cia de cosa juzgada, toda vez que la actio hasta
este momento ha quedado imprejuzgada y no
ha existido ninguna decision sobre el fondo del
asunto, ni en sede jurisdiccional ni en la circuns-
tancia de haber acudido el asegurado con ante-
rioridad al arbitraje, toda vez que dicho arbitraje
no fue aceptado por la aseguradora”.

Como ya se ha comentado en el apartado
anterior, la Directiva 2009/138/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre

% Ver OrLmos PiLpain, A., “El seguro de defensa juridica”, cit.,
pag. 339 vy ss. Ver también comentario de Taria HERMIDA, A.
J. en SANcHEZ CaLErO, F. (Dir) “Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus mo-
dificaciones” cit. pag. 1922 vy ss.

97 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion 162), num. 76/2012 de 3 febrero, ponente Pascual Martin
Villa, cuyo texto completo -facilitado por el companero que
llevd este asunto Antonio Raventds Riera, obra en el aparta-
do de arbitraje de la web www.asociacionabogadosrcs.org,
junto con el Reglamento Arbitral de la Asociacién Espafola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Se-
guro, la relacion de arbitros homologados por nuestra Aso-
ciacion, tablas de honorarios de los arbitros, clausula arbitral
recomendada y modelos de demandas arbitrales.



de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la
actividad de seguro y de reaseguro y su ejerci-
cio (Solvencia II), al referirse a los mecanismos
comunitarios de solucion de los conflictos de in-
tereses que efectivamente puedan producirse,
establece en su articulo 200 esencialmente los
dos siguientes derechos: a) El reconocimiento al
asegurado de la facultad de acudir a una instan-
cia arbitral para dirimir sus divergencias con el
asegurador. b) La informacion al asegurado de
sus derechos especificos. Por su parte el art. 203
de la mencionada Directiva Solvencia Il estable-
ce la sumision a arbitraje de las diferencias entre
el asegurador vy el asegurado -cuando dice que
“los Estados miembros preveran, con vistas a la
solucion de todo litigio que pueda surgir entre
la empresa de seguros de defensa juridica y el
asegurado y sin perjuicio de cualquier derecho
de recurso a una instancia jurisdiccional que
eventualmente hubiera previsto el derecho na-
cional, un procedimiento arbitral u otro proce-
dimiento que ofrezca garantias comparables de
objetividad. El contrato de seguro deberd prever
el derecho del asegurado a recurrir a tales pro-
cedimientos”- y aungue dicha prevision consta
incorporada al art. 76.e) de nuestra LCS vigen-
te, la mencionada directiva no hace otra cosa
que reafirmar la importancia que da Europa al
arbitraje como medio de solucion de conflictos.
Completando el art. 204 de dicha Directiva la im-
portancia del deber de informacion al asegurado
sobre los derechos que le asisten, disponiendo
gue “cada vez gque surja un conflicto de intereses
0 que exista desacuerdo respecto a la solucion
de un litigio, el asegurador de la defensa juridi-
ca 0, en su caso, la oficina de liguidacion de si-
niestros, deberd informar al asegurado del dere-
cho contemplado en el articulo 201, apartado 1
y de la posibilidad de recurrir al procedimiento
contemplado en el articulo 203" -el arbitraje-. Y
aungue dicha prevision igualmente consta ya en
el art. 76.f) de nuestra LCS vigente, lo cierto es
gue son muchas las pdlizas que no reflejan dicha
informacion.

Por su parte, como igualmente ya se ha co-
mentado en el apartado anterior al hablar de
la reformas futuras, el Anteproyecto de Ley de
Contrato de Seguro de 8 de abril de 201, vy la
“Propuesta de Cdodigo Mercantil elaborada por
la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacion”, que se hizo publica el
20 de junio de 2013, unifican en un solo precepto
las referencias a aquellos derechos del asegura-
do en el seguro de defensa juridica contenidas
en los art. 76.d) y 76.e) de la LCS vigente porque
tanto el art. 67 del APLCS como el art. 592-51 de
la PCM dicen: “1. El asegurado tendra derecho a
elegir libremente el Procurador y Abogado que
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hayan de representarle y defenderle en cualquier
clase de procedimiento. El Abogado y Procu-
rador designados por el asegurado no estaran
sujetos, en ningdn caso, a las instrucciones del
asegurador. 2. El asegurado tendra derecho a so-
meter a arbitraje cualquier diferencia que pueda
surgir entre él y el asegurador sobre el contrato
de seguro. La designacion de arbitros no podra
hacerse antes de que surja la cuestion disputa-
da”. Se mantiene por tanto, como no podia ser
de otra forma, la apuesta por el arbitraje como
solucion de conflictos, tal y como se concibe en
Europa, pero en Espafia estamos aun lejos de ver
el arbitraje como una solucion, pues el mismo
estd aun muy incipiente. Basta ver que la referida
y comentada sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Seccion 162), de 3 febrero de
2012, que reconoce el derecho a la designacion
de arbitro conforme al articulo 76 e) de la LCS?,
es una raya en el agua, al igual que lo son los
laudos sobre esta materia®, por lo que adn nos
gueda por hacer una importante labor concien-
ciadora de las bondades del sistema arbitral.

7. Conclusiones

PrIMERA. La diferencia entre la defensa juridi-
ca de la responsabilidad civil, prevista en el arti-
culo 74 de la LCS, vy el seguro de defensa juridica,
previsto en el articulo 76.a) de la LCS, radica a
juicio de algunos autores en la posicion proce-
sal del asegurado, determinando que nos en-
contramos ante un supuesto del referido articulo
74 cuando el asegurado es demandado, y por el
contrario, cuando sea demandante, estaremos
en el marco de un seguro de defensa juridica del
articulo 76.a). Por el contrario algunas audiencias
provinciales establecen que la posicion procesal
del asegurado no es definitoria del tipo de se-

%8 Aunque no llega a nombrarlo, toda vez que la reforma de
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, operada
mediante la Ley 11/2011, vino a establecer la competencia
para el nombramiento y remocion judicial de arbitros de la
Sala delo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma donde tenga lugar el arbitra-
je; de no estar éste aun determinado, la que corresponda
al domicilio o residencia habitual de cualquiera de los de-
mandados; si ninguno de ellos tuviere domicilio o residen-
cia habitual en Espana, la del domicilio o residencia habitual
del actor, y si éste tampoco los tuviere en Espafa, la de su
eleccion.

%9 Desde que se aprobod el Reglamento Arbitral de la Aso-
ciacion Espanola de Abogados Especializados en Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Asamblea General de la misma
celebrada en Cadiz el 21 de junio de 2012, y se protocoli-
z6 notarialmente dicho reglamento el 12 de julio de 2012,
al que se puede acceder a través del apartado de arbitraje
de la web www.asociacionabogadosrcs.org, han sido sélo 4
las solicitudes de nombramiento de arbitro recibidas por la
Secretaria de Administracion de Arbitraje (SADAR), corres-
pondiendo la mayoria a Barcelona.
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guro contratado, ya que el seguro de defensa
juridica puede dar cobertura tanto a las reclama-
ciones del asegurado frente a terceros como a
la defensa del asegurado frente a reclamaciones
de terceros. La circunstancia de que esta ultima
defensa juridica también puede estar cubierta
por un seguro de responsabilidad civil no puede
hacernos ignorar que, si el asegurador cubre la
defensa del asegurado por un seguro de defensa
juridica, el defendido goza de los derechos pro-
pios de este tipo de seguro, siendo el fundamen-
tal de estos derecho la libre eleccion de profesio-
nales que le representen y defiendan.

SecuNDpA. La doctrina jurisprudencial esta-
blece la distincion del seguro de defensa juri-
dica del art. 76.a) a g) de la LCS con la cober-
tura de la defensa frente a la reclamacion del
perjudicado prevista en el art. 74 de la LCS, en
que el primero deberd ser objeto de un contrato
independiente o de inclusién en capitulo aparte
dentro de una podliza Unica, en cuyo caso habran
de especificarse separadamente el contenido
de la defensa juridica garantizada y la prima
que le corresponde; mientras que el segundo
supuesto, la defensa frente a la reclamacion del
perjudicado, es una cobertura que necesaria-
mente acompaha al seguro de responsabilidad
civil salvo pacto en contrario, y que Unicamente
ampara la defensa del asegurado frente a la re-
clamacion de terceros perjudicados.

Numerosa jurisprudencia menor hace re-
caer sobre el asegurado la falta de cumplimien-
to de dichas formalidades necesarias para que
nos encontremos ante un verdadero seguro de
defensa juridica, no obstante hay también di-
versas sentencias que discrepan de la anterior
tesis, pues entienden que el contrato de seguro
es un contrato de adhesién, por lo que quien
debe procurar cumplir las pautas legales de for-
ma es la aseguradora que lo redacta, entendien-
do gue no puede beneficiar a la aseguradora
el incumplimiento de su obligacion de precisar
qué parte de la prima gue cobra por diversos
conceptos, entre ellos el de defensa juridica, co-
rresponde a este contrato especial, es decir, si
en las podlizas se recoge con caracter genérico
la cobertura de la defensa juridica, el hecho de
que la aseguradora no especifique qué cuantia
concreta de la prima se asigna a la misma, no
puede perjudicar al asegurado, ya que en este
caso, se produciria una vulneracion de sus de-
rechos basicos como consumidor. En definitiva,
hay sentencias que establecen que la oscuridad
de los contratos no puede favorecer a la parte
mas fuerte en la contratacion, que es la que re-
dacta los documentos vy a la que se adhiere el
asegurado.
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TeErCERA. La libre designacion de profesio-
nales no deberia ser un punto de confrontacion
entre abogados y compafiias de seguros, pues
a todos perjudican los conflictos que actual-
mente surgen, por lo que deberian habilitarse
sistemas de mediacion o arbitraje que pudieran
ayudar a disminuir o agilizar la resolucion de los
mismos. El derecho a la libre eleccion de letrado
es claro en el caso del articulo 76.a), pero no
asi en los supuestos del art. 74 de la LCS, en
los que solo se daria este derecho cuando exis-
ta un conflicto de intereses con la aseguradora,
siendo el mas habitual que ésta sea también la
aseguradora de la parte contraria.

CUARTA. La reciente jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo deja claro gque no son clausulas li-
mitativas de los derechos del asegurado las que
determinan qué riesgo se cubre, en qué cuan-
tia, durante qué plazo y en qué dmbito espacial,
incluyendo en estas categorias la cobertura de
un riesgo, los limites indemnizatorios y la cuan-
tia asegurada o contratada, por lo que el limite
cuantitativo que se establece en el seguro de
defensa juridica serd en todo caso una cldusu-
la delimitadora del riesgo, aunque siempre que
responda a un proposito de concretar la natura-
leza del riesgo en coherencia con el objeto del
contrato o en coherencia con el uso estableci-
do, por lo que no puede tratarse de clausulas
qgue delimiten el riesgo en forma contradictoria
con el objeto del contrato o con las condicio-
nes particulares de la poliza (STS de 19 de ju-
lio de 2012). En base a ello, parte de la doctrina
entiende que tanto las clausulas delimitadoras
del riesgo cubierto como las limitativas de los
derechos de los asegurados, deben respetar el
principio de congruencia con el propio objeto
del seguro, no pudiendo vaciarlo de conteni-
do, pues de lo contrario podrian ser declaradas
abusivas.

QuINTA. El Tribunal Supremo ha entendido
gue no son abusivas las clausulas que atribuyen
a la aseguradora la facultad de valorar la viabi-
lidad de la pretensién, siempre que dicha facul-
tad no se le atribuya de forma indiscriminada
O arbitraria y se garantice la cobertura por la
aseguradora cuando el asegurado ejercite por
su propia cuenta y riesgo las acciones judicia-
les y obtenga una resolucion favorable o una in-
demnizacion de cuantia similar a su pretension
inicial (STS de 1 de julio de 2010). Por el contra-
rio entiende como abusivas -por incompatibles
con el principio de igualdad entre las partes- las
clausulas que dejan a la exclusiva voluntad de la
aseguradora la decision de interponer los even-
tuales recursos en los correspondientes proce-
dimientos y las que liberan a ésta de cumplir la



prestacion si la parte contraria en el procedi-
miento es condenada en costas.

SexTa. La doctrina jurisprudencial entien-
de cubiertas por el seguro de defensa juridica
las gestiones extrajudiciales o amistosas, entre
otras razones porque no puede considerarse la
gestion previa a la interposicion de la demanda
como algo ajeno y distinto al procedimiento ju-
dicial en si, sino como un acto preparatorio del
procedimiento judicial, propio de una correcta
practica profesional y beneficioso para los ase-
gurados, pues les consigue una rapida satisfac-
cion de sus intereses y les evita las molestias e
incertidumbre propias de todo procedimiento
judicial, y para la propia aseguradora, puesto
que los gastos de defensa judicial seran meno-
res que si se presenta la demanda.

SepTIMA. La legitimacion del abogado para
reclamar directamente del asegurador los ho-
norarios dimanantes de su intervencion ha ge-
nerado sentencias en ambos sentidos, no po-
niendose de acuerdo en la consideracion de
tercero del letrado y por tanto su asimilacion al
perjudicado para gozar del ejercicio de la ac-
cion directa reconocida en el articulo 76 de la
Ley del Contrato de Seguro. Pero hay otras sen-
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tencias que se basan en la prevision que hace
el articulo 1257.2 del Codigo Civil, al reconocer
el derecho para reclamar al tercero cuando el
contrato contuviere alguna estipulacién a favor
del mismo. En este sentido es claro que el se-
guro de defensa juridica prevé el derecho del
asegurado de elegir a un abogado libremente
para su defensa, asi como la obligacion de que
la aseguradora sufrague los gastos por hono-
rarios del mismo. Esta prevision realmente re-
conoce la obligaciéon por parte de la compafiia
de seguros de hacer frente a los honorarios del
letrado libremente elegido, por lo que pudiera
considerarse como prevision a favor del mismo,
es decir, estaria reconociendo su legitimacion
para dirigirse personalmente contra la misma
en caso de impago.

Octava. La Directiva 2009/138/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 25 de no-
viembre de 2009 (Solvencia Il) regula el “segu-
ro de defensa juridica”, pero su incorporacion
a nuestro Ordenamiento de los mandatos ar-
monizadores de esta Directiva no comportara
cambios sustanciales porgue nuestro régimen
legal ya recoge tales mandatos, como son la
exigencia de la contratacion diferenciada del
seguro de defensa juridica contenida en el art.
199 de la Directiva Solvencia Il —aungue no obli-
ga a que deba indicarse por separado la prima
correspondiente, como si lo hace el art. 76.c) de
la LCS-. Asi como la libre eleccion de abogado
establecida en el art. 201 de la Directiva Solven-
cia Il cuando sefiala que el asegurado tendra la
libertad de elecciéon de abogado -aungue como
va se ha dicho, determinadas clausulas que ac-
tualmente fijan Iimites cuantitativos muy reduci-
dos en algunos seguros de defensa juridica, po-
drian guerer entenderse por algun sector de la
doctrina jurisprudencial contrarias a esta dispo-
sicidon comunitaria, por cuanto supuestamente
desnaturalizarian la libre eleccién de abogado
recogida en dicho articulo-.

Novena. Tanto el “Anteproyecto de Ley
de Contrato de Seguro” de 8 de abril de 2011,
como la “Propuesta de Cddigo Mercantil” ela-
borada por la Seccion de Derecho Mercantil de
la Comisidn General de Codificacidon”, que se
hizo publica el 20 de junio de 2013, representan
una continuidad sustancial del régimen vigen-
te para el seguro de defensa juridica del ac-
tual art. 76.a) de la LCS, desaprovechando esta
oportunidad para aclarar determinados extre-
mos del ambito de cobertura de este seguro
gue actualmente genera importantes contro-
versias, con sentencias de audiencias provin-
ciales contrapuestas. Se echa en falta que el
legislador determinara a quien debe afectar

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

ABOGADOS #° "

o 40 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

/6

£ e

byl

la falta de la especificaciéon del contenido de
la defensa juridica garantizada y de la prima
que le corresponde, a la aseguradora que con-
fecciona dicha pdliza -responsable por ello de
la falta de informacion o de cumplimiento de
dichas formalidades segun determinada juris-
prudencia- o al asegurado que contrata dicho
seguro con esas circunstancias de indetermi-
nacion de la prima -y que por tanto debe ate-
nerse a las consecuencias de dicha indefinicion
e indeterminacion tal y como mantienen otras
sentencias-.

Por el contrario, ambos textos proyecta-
dos -tanto el de 2011 como el de 2013- coinci-
den en modificar la defensa juridica del asegu-
rado frente a la reclamacién del tercero perju-
dicado del art. 74 de la LCS, dandole un nuevo
alcance indemnizatorio mediante el pago por
el asegurador de determinados gastos; ya que
ambos preceptos refieren la defensa juridica
a la asuncion por el asegurador de “los gas-
tos judiciales y extrajudiciales que ocasione al
asegurado su defensa ante las reclamaciones
de responsabilidad civil presentadas por un
tercero, siempre que los gastos sean adecua-
dos conforme a las circunstancias”. Por tanto
y aun cuando en la propuesta de reforma del
art. 74 de la LCS no se establece expresamente
la libre eleccion de abogado vy procurador por
el asegurado en términos semejantes a lo que
sucede con el seguro de defensa juridica del
art. 76.a) de la LCS, la nueva presuncion legal
de cobertura por el asegurador de los gastos
de defensa del asegurado frente a la reclama-
cion del tercero perjudicado, unido a la nece-
saria salvaguarda del derecho del asegurado a
la defensa, podria conducir a aplicar también
en este supuesto la libre eleccion de letrado
similar a la libre designacion del articulo 76 d)
de la LCS. Otra cosa es que esto se plasme al
final en la futura LCS.

Decima. El art. 203 de la mencionada Di-
rectiva Solvencia |l establece la sumision a ar-
bitraje de las diferencias entre el asegurador
y el asegurado -cuando dice que “los Estados
miembros preverdn, con vistas a la solucién de
todo litigio que pueda surgir entre la empresa
de seguros de defensa juridica y el asegurado
y sin perjuicio de cualquier derecho de recur-
SO a una instancia jurisdiccional que eventual-
mente hubiera previsto el derecho nacional, un
procedimiento arbitral u otro procedimiento
que ofrezca garantias comparables de objeti-
vidad. El contrato de seguro debera prever el
derecho del asegurado a recurrir a tales proce-
dimientos”- y aunque dicha prevision consta va
incorporada al art. 76.e) de nuestra LCS vigen-
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te, la mencionada directiva no hace otra cosa
gue reafirmar la importancia que da Europa al
arbitraje como medio de solucion de conflictos.
Asimismo el “Anteproyecto de Ley de Contra-
to de Seguro” de 8 de abril de 2011 vy la “Pro-
puesta de Codigo Mercantil” mantienen que el
asegurado tendra derecho a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre él y
el asegurador sobre el contrato de seguro, rea-
firmando por tanto, como no podia ser de otra
forma, la apuesta por el arbitraje como solucion
de conflictos, tal y como se concibe en Europa,
aungue en Espafa aun nos queda por hacer una
importante labor concienciadora de las bonda-
des del sistema arbitral.
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Indemnizacion por danos y perjuicios. Asbestosis.
Aplicacion del Baremo para accidentes de
circulacion. Factor de correccion por lesiones
permanentes: debe aplicarse independientemente de
la edad de la victima en aplicacion del principio de
igualdad

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social),
de 15 de enero de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La sentencia recurrida ha revocado
la de instancia que, con estimacion parcial de
la demanda, habia fijado la indemnizacion adi-
cional por danos y perjuicios derivados para la
actora de enfermedad profesional (asbestosis),
condenando a la empresa por este concepto al
abono de una cantidad total de 103.443 euros,
de la que 73.443 euros, reconocidas en la ins-
tancia, corresponden a la indemnizacion basica
por lesiones permanentes prevista en la Tabla Il
del Anexo | del Real Decreto Legislativo 8/2004
y 30.000 euros por el factor de correccion del
epigrafe lesiones permanentes los valores es-
tablecidos por la resolucion de 20 de enero de
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2011 (BOE del 27 de enero). Este ultimo pronun-
ciamiento responde a la estimacion del recurso
de la actora y se justifica porgue la sentencia re-
currida considera que la reparacion ha de apli-
carse con criterios de igualdad, al margen de la
edad de la actora que era de 80 afflos en el mo-
mento del reconocimiento de la incapacidad y
de 82 cuando se dictd la sentencia de instancia.
La sentencia recurrida desestima el recurso de
la empresa que pretendia excluir de forma total
la indemnizacion negando su responsabilidad
en la causa de la que deriva el dafo y eliminar o
reducir la indemnizacion mediante un descuen-
to del recargo y del importe del capital coste
de las prestaciones de la Seguridad Social. Con-
tra estos pronunciamientos recurre la empresa
demandada, aportando como sentencia contra-
dictoria la dictada por la misma Sala de lo Social
de Catalufa de 24 de marzo de 2010; senten-
cia que desestima el recurso del demandante
-nacido en 1927 y declarado en incapacidad en
2007- que solicitaba gue se aplicase el factor
de correccidon correspondiente a la pérdida de
"los disfrutes vy satisfacciones de la vida" (factor
de correccion de la Tabla IV por lesiones per-
manentes) y desestima también esta resolucion
el recurso de la empresa en que proponia dos
motivos, tendentes ambos a excluir la respon-
sabilidad por no existir conducta antijuridica, ni
culpabilidad.

SEGUNDO.- La contradiccion ha de estimarse
con el alcance que se precisara. La sentencia
recurrida considera que el epigrafe correspon-
diente al factor de correccion lesiones perma-
nentes en su vertiente de reparacion de la dis-
capacidad vital es aplicable a una persona que
tenia la edad de 79 afos cuando se le reconocio
la incapacidad y 82 cuando se dicto la sentencia
de instancia y que padece "asbestosis pulmonar
con insuficiencia ventilatoria grave y disnea a
minimos esfuerzos y con valores en espirome-
tria que, en el mes de noviembre de 2008, eran
de 47% FVC, 54% FEV1y 109% FEV1/FVC". Para
llegar a esta conclusion sostiene, con cita de los
principios del punto 1.72 del Anexo de la Ley de
responsabilidad civil y seguro de la circulacion
de vehiculos de motor (Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehi-
culos a Motor, aprobada por Real Decreto Le-
gislativo 8/2004) y de la STC 181/ 2000, que la
aplicacion de la indemnizacién complementaria
debe responder a criterios de igualdad. La sen-
tencia de contraste llega a conclusion contraria
por entender que el actor tenia 82 afos, que la
incapacidad deriva de cervicoartrosis avanzada,
lumboartrosis moderada y gonoartrosis mode-
rada, lesiones que son ajenas a la enfermedad
profesional y que no se han alegado, ni acredi-

BOGADOS

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




/9

tado dafos distintos o concretos que puedan
justificar una compensacion adicional y que la
culpabilidad es minima. Consta, sin embargo,
que las lesiones del actor en aquel proceso son,
aparte de las anteriores, una asbestosis pleuro-
pulmonar con moderada alteracion ventilatoria,
que le provoca limitacion funcional para esfuer-
z0s fisicos con los valores de espirometria que
se recogen en el hecho probado 42 Tanto el Mi-
nisterio Fiscal, como la parte recurrida niegan
la existencia de contradiccion, pero sus objecio-
nes no se comparten por la Sala. La diferencia
entre las sentencias no estd en que una excluya
la aplicacion del baremo y la otra no. Las dos
resoluciones aplican el baremo, aunque ambas
reconocen también el caracter optativo de esa
aplicacion. Pero mientras gue la sentencia recu-
rrida acepta la existencia de un dafo indemni-
zable en una persona de la edad de la actora, la
sentencia de contraste lo excluye en atencion a
la edad de la demandante, que en lo esencial es
similar en ambos casos. Es cierto que en la sen-
tencia de contraste se dice que no se han alega-
do y acreditado los dafos adicionales derivados
de la enfermedad profesional, pero éstos se re-
cogen en el hecho probado 42 en los términos
ya examinados. También considera la culpabili-
dad minima, pero a ésta también se refiere la
sentencia de instancia en el caso resuelto por
la recurrida. En cuanto a la objecion relativa a
que se trata de valoraciones que corresponden
al juez de instancia, es cierto lo que se afirma,
pero aqui no hay una valoracion distinta sino
dos criterios generales que aparecen en clara
oposicion:nuno, el de la sentencia recurrida, que
mantiene que la valoracion por aplicacion del
principio de igualdad nondebe tener en cuen-
ta la edad de la victima y el de la sentencia de
contraste que toma en consideracion lanedad
avanzada para excluir la reparaciéon por la dis-
capacidad vital. La referencia de la sentencia de
contrastena la falta de alegacion y prueba de
los dafos derivados de la enfermedad no puede
tenerse en cuenta pornlo ya dicho.

TERCERO.- Debe examinarse ahora la infraccion
gue se denuncia de los articulos 1101y 1.902 del
Codigo Civil en relacion con la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor, Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre y sus posteriores mo-
dificaciones en la Ley 21/2007 de 11 de julio y
Ley 18/2009 de 23 de noviembre. Esta denun-
cia se concreta de dos formas: 19) En primer lu-
gar, se sefala, de forma algo confusa, que no
puede aplicarse el baremo vy para ello exponen
varias razones: 12) la edad de la actora en el mo-
mento de la declaraciones de incapacidad (80
aflos en el momento de la incapacidad total vy
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83 en el de la absoluta) y el hecho de que la
enfermedad permanecio latente y asintomatica
muchos afos; 22) el baremo establecido para la
reparacion de los accidentes de circulacion no
es aplicable a las contingencias profesionales vy,
en especial, a una enfermedad que no era pre-
visible en el momento en que se contrajo. 2%
En segundo lugar, se discrepa de los calculos
realizados, alegando que no estan justificados,
qgue no es aplicable el factor de correccion por
lucro cesante a quien no esta ya en edad laboral
y que tampoco es aplicable el factor de correc-
cion por los distintos grados de incapacidad.

Este planteamiento solo parcialmente pue-
de examinarse, porgue en gran medida excede
el dmbito de la contradiccion, aparte de carecer
de contenido casacional por existir ya doctrina
unificada en sentido contrario al que se man-
tiene en la pretension impugnatoria. La preten-
dida falta de justificacion o motivacion tendria
gue haberse instrumentado con una denuncia
de infraccidn del art. 218.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, aportando una resolucion con-
tradictoria. Por otra parte, como ya se ha dicho,
las dos sentencias comparadas parten de acep-
tar la aplicacion del baremo cuando el juez so-
cial opta por esa aplicacion y con ello ademas
se sigue el criterio reiteradamente establecido
por esta Sala en las sentencias del Pleno de 17
de julio de 2007 y en otras muchas, entre las
que pueden citarse las de 14 de julio de 2009 vy
24 de noviembre de 2010. En sintesis, la nueva
doctrina establece que la aplicacion del bare-
mo es optativa para el juez social, que puede
aplicarlo o no; el baremo tiene ademas un ca-
racter orientador no vinculante en la medida
en gue los drganos judiciales del orden social
podran apartarse razonadamente de sus crite-
rios, incrementando incluso los niveles de repa-
racion previstos, dadas las particularidades de
la indemnizacion adicional de los accidentes de
trabajo, que opera en el marco de la responsa-
bilidad por culpa y dentro de obligaciones cua-
lificadas de seguridad. Lo importante es que el
juzgador razone su aplicacion del baremo vy su
apartamiento de él, para lo que debe hacer una
aplicacion vertebrada de los dafios y perjuicios
a indemnizar, atribuyendo a cada uno un valor
determinado y razonando las modificaciones
gue considere necesario establecer. En cuanto
al descuento de lo percibido por otras vias de
reparacion, también esta consolidada la doctri-
na en las sentencias que se han citado. El recar-
go no se descuenta por su componente sancio-
nador y respecto a las prestaciones de la Se-
guridad Social, si bien son en principio descon-
tables por corresponder a un aseguramiento
publico y obligatorio de la responsabilidad del
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empleador, su descuento ha de instrumentarse
respetando los criterios de homogeneidad. En
este sentido la sentencia de 17 de julio de 2007
(recurso 4.367/2005) sefala que si el dano tie-
ne distintos componentes -las lesiones fisicas,
las psiquicas, los dafios morales en toda su ex-
tension, el dafio econdmico emergente vy lucro
cesante- y todos ellos deben ser indemnizados,
la compensacion entre las diversas vias de re-
paracion "debe hacerse entre conceptos homo-
géneos para una justa y equitativa reparacion



del dano real”. Por ello, no cabrd compensar la
cuantia indemnizatoria que se haya reconoci-
do por lucro cesante o dafio emergente en una
via de reparacion con lo reconocido en otra por
conceptos diferentes -por ejemplo, por dano
moral-. De ahi que, aun en el caso de que exis-
tiera contradiccion en estos puntos, el recurso
careceria de contenido casacional.

A ello hay que afnadir que ninguna de las
sentencias comparadas aplica en el presente
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caso el factor correccion por perjuicios econo-
micos (lucro cesante). Asi, la sentencia recurrida
confirma el fallo de instancia que otorga 73.440
euros por indemnizaciones basicas por lesio-
nes permanentes (Tabla lll) y reconoce otros
30.000 euros por el epigrafe de lesiones per-
manentes constitutivas de incapacidad de la Ta-
bla IV; no se ha aplicado, por tanto, el epigrafe
perjuicios econdomicos de esa Ultima tabla, que
es el que permite el descuento del capital coste
de la pension en virtud de la doctrina ya citada.
Por su parte, la sentencia de contraste sefala
gue no puede aplicarse compensacion alguna
por pérdida de expectativas profesionales a una
persona de la edad del actor.

CUARTO.- Queda asi limitado el analisis del mo-
tivo a la impugnacion del coémputo del factor
de correccion por lesiones permanentes cons-
titutivas de incapacidad para la ocupaciéon o
actividad habitual. La sentencia recurrida lo ha
aplicado porque considera que el principio de
igualdad determina que, a efectos de descartar
la indemnizacion, no puedan tenerse en cuenta,
como hizo la sentencia de instancia la edad de
la victima, ni la similitud de las limitaciones que
padece con las de otras personas de su edad,
citando al respecto, como ya se ha dicho, el
principio 7 del Anexo de la LRCSCVM vy la doc-
trina establecida por el Tribunal Constitucional
en su STC 181/2000. Pero el principio 7 del Ane-
xo de la Ley lo que afirma es que "la cuantia de
la indemnizacion por los dafos morales es igual
para todos" y la doctrina constitucional que se
menciona es un pasaje relativo al fundamento
juridico 92 de la sentencia citada que se refiere a
la denuncia de la infraccion por la LRCSCVM, no
del art. 14 de la Constitucion, sino de su articulo
15, sefalando simplemente que "si en el ambito
de la responsabilidad civil, la vida vy la integridad
(fisica y moral) han de ser objeto de cuantifi-
cacion dineraria o patrimonial, el mas elemental
respeto a la dignidad humana (art. 10.1 CE) obili-
ga a que aguélla sea la misma para todos".

Ahora bien, es cierto que ni del indicado
principio, ni de la doctrina constitucional puede
concluirse que, a la hora de establecer las in-
demnizaciones de los dafos, deba aplicarse en
todos los casos un criterio estricto de igualdad
gue haga abstraccion de las circunstancias de
la victima que pueden influir en el alcance efec-
tivo del dafo. El baremo atiende en muchos de
sus apartados a esas circunstancias y el propio
principio 72 indica que "para asegurar la total in-
demnidad de los dafios y perjuicios causados,
se tienen en cuenta, ademas, las circunstancias
econdmicas, incluidas las que afectan a la capa-
cidad de trabajo y pérdida de ingresos de la vic-
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tima, las circunstancias familiares y personales
y la posible existencia de circunstancias excep-
cionales que puedan servir para la exacta valo-
racion del daflo causado”. Lo que dice realmen-
te el principio 72 es que la cuantia de la indem-
nizacion de los daflos morales es la misma para
todas las victimas. Pero, aparte de que aqui no
estamos propiamente ante dafflos morales, esto
no significa que todo dafo moral tenga el mis-
mo valor, sino simplemente que no intervienen
en esa valoracion elementos ajenos al propio
dafo, como, por ejemplo, los que se contem-
plan en el epigrafe de perjuicios econdmicos.
Por otra parte, es sabido que la doctrina cons-
titucional sefala que el principio de igualdad lo
gue prohibe son los tratamientos diferentes que
carezcan "de justificacion objetiva y razonable
o resulten desproporcionados en relacidon con
dicha justificacion”, es decir, "las desigualdades
gue resulten artificiosas o injustificadas por no
venir fundadas en criterios objetivos y razona-
bles, segun criterios o juicios de valor general-
mente aceptados” (STC 271/2012 vy las que en
ella se citan).

De ahi se deduce que no seria contrario al
principio de igualdad tener en cuenta la edad
de la victima a la hora de valorar determinados
dafios y en concreto el denominado perjuicio
de disfrute que se asocia a la discapacidad vital.
En este sentido, en nuestras sentencias de 17 de
julio de 2007 vy 14 de julio de 2009 ya se sefald
que dentro del factor de correccion por lesio-
nes permanentes de la Tabla IV existen dos ele-
mentos que se asocian a la discapacidad y que
hay que diferenciar: por una parte, se compen-
sa la pérdida o reduccién de la capacidad de
ganancia (discapacidad laboral) vy, por otra, la
pérdida o reduccion o la incapacidad para otras
actividades de la vida (discapacidad vital, den-
tro de la que se encuentra el denominado pré-
judice d’agrément), correspondiendo al pru-
dente arbitrio del juzgador la ponderacién de
las circunstancias concurrentes para determinar
qué parte de la cantidad incluida en el factor
se imputa a discapacidad laboral y cudl a la vi-
tal. Pero lo que pretende la parte no es comba-
tir la ponderacion de la Sala, que ha estimado
procedente una atribuciéon del 50% en el punto
mas bajo de la escala de la resolucion de 20 de
enero de 2011 (45.352,71 euros sobre 90.705,43
euros) y que luego ha limitado a 30.000 euros
en atencion a lo pedido. Lo que se sostiene en
el recurso es que hay que prescindir totalmen-
te de la reparacion del dafo, pretension que
debe rechazarse, porque se ha acreditado un
perjuicio del estado vital de la actora sobre el
que razona la sentencia recurrida; perjuicio que
la edad puede reducir, pero no excluir. El moti-
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vo debe, por tanto, desestimarse, no sin antes
indicar que no se reitera en él la alegacion del
caracter minimo de la culpa, que es obvio que
tampoco podria excluir la indemnizacion, ni re-
ducirla en el presente caso, pues no hay previ-
sion especifica en este sentido en los elementos
correctores de disminucion dentro de un bare-
mo que opera incluso en los supuestos de res-
ponsabilidad objetiva.

Procede, por tanto, la desestimacion del re-
curso, como propone el Ministerio Fiscal, confir-
mando la sentencia recurrida, con pérdida del
depdsito constituido para recurrir y condena en
costas de la parte recurrente, manteniéndose el
aseguramiento realizado en garantia del cum-
plimiento de la condena.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey
y por la autoridad conferida por el pueblo es-
pafol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion para
la unificacion de doctrina interpuesto por la em-
presa URALITA, S.A, contra la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluna, de 22 de octubre de 2012, en
el recurso de suplicacion n? 6.561/11, interpues-
to frente a la sentencia dictada el 5 de abril de
2011 por el Juzgado de lo Social N2 1 de Sabadell,
en los autos n? 1.051/09, seguidos a instancia de
D2 Adelaida contra dicha recurrente, sobre can-
tidad. Condenamos a la empresa recurrente al
abono de las costas del presente recurso; costas
gue comprenderan los honorarios del Letrado de
la parte recurrida en la cuantia que, dentro de los
limites legales, fijara la Sala si a ello hubiera lugar.
Decretamos la pérdida del depdsito constituido
para recurrir, al que se dara su destino legal man-
teniéndose el aseguramiento realizado en garan-
tia del cumplimiento de la condena.

Devuélvanse las actuaciones vy el rollo de
suplicacion a la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufa, con la certifica-
cion y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha
fue leida y publicada la anterior sentencia por
el Excmo. Sr. Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Audiencia Publi-
ca la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma, certifico.



83

J
COMENTARIO U
Por Miguel M. Rubiino Abarca
Abogado R
I I
naliza la Sala Social
del Tribunal Supre- En base a la Tabla IV del Baremo, la actora S
Mo en su Sentencia solicitaba en su demanda la cantidad de p
de 15/01/14 (Recur- 30.000 euros por la incapacidad permanente
so 917/13) si la avanzada edad que presentaba. La Sentencia de instancia no R
de la actora (82 afios en el otorgd a la trabajadora ninguna indemnizacion
presente caso) puede excluir por este concepto atendiendo, entre otras U
el factor corrector por lesio- razones, a la avanzada edad de la misma v el
nes permanentes de la Tabla  Trjpbynal Superior de Justicia de Catalufa revocod D
IV del Baremo de accidentes dicho pronunciamiento invocando el principio
de tréfico. La actora fue de- 72 del Anexo de la LRCSCVM vy la doctrina E
clarada afecta de una Incapa- constitucional del art. 15 CE
cidad Permanente en grado N
de Total derivada de enferme- ]
dad profesional cuando con- C
taba con la edad de 80 afos |

tras ser diagnosticada de asbestosis pulmonar y reclamd en la via social una indemnizacion
por dafos y perjuicios.

En base a la Tabla IV del Baremo, la actora solicitaba en su demanda la cantidad de
30.000 euros por la incapacidad permanente que presentaba. La Sentencia de instancia no
otorgd a la trabajadora ninguna indemnizacion por este concepto atendiendo, entre otras
razones, a la avanzada edad de la misma vy el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa revo-
co dicho pronunciamiento invocando el principio 72 del Anexo de la LRCSCVM vy la doctrina
constitucional del art. 15 CE.

El Alto Tribunal comienza recordando que en la jurisdiccion social la aplicacion del ba-
remo de trafico es optativo y tiene, ademas, caracter orientador para el juez social, esto es,
gue este puede apartarse del mismo siempre y cuando justifigue dicho extremo. Asimismo,
analiza, siguiendo las lineas de la Sentencia del Pleno de 17/07/07, que los descuentos a apli-
car en la indemnizacion deben instrumentarse respetando los criterios de homogeneidad v,
por tanto, el capital coste de la prestacion de incapacidad permanente reconocida podra ser
tenido en cuenta en el apartado de perjuicios econdmicos de la Tabla IV ya que ese factor
corrector va destinado a paliar el lucro cesante pero en ningun caso puede ser descontado
el citado capital coste de la indemnizacidn por lesiones permanentes que constituyen una
incapacidad puesto que este factor corrector no va destinado a cubrir el lucro cesante de la
victima.

Finalmente, entrando en la cuestion a determinar, el Tribunal Supremo analiza las razones
del Tribunal Superior de Justi-
cia para conceder a la actora

— la cantidad de 30.000 euros
por lesiones permanentes
constitutivas de incapacidad

El Alto Tribunal comienza recordando que en permanente y aunque con-

la jurisdiccion social la aplicacion del baremo firma ese pronunciamiento

de trafico es optativo y tiene, ademas, caracter desestimando el Recurso de
orientador para el juez social, esto es, que este Casacion para la Unificacion
puede apartarse del mismo siempre y cuando de Doctrina interpuesto por
justifique dicho extremo la empresa condenada, hace

una serie de puntualizaciones
a los argumentos esgrimidos
| por el TSJ.
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En primer lugar, matiza el
Alto Tribunal qué quiere decir
el principio 72 del Anexo de la
LRCSCVM pues entiende que
el mismo no indica que a la
hora de establecer las indem-
nizaciones de los dafios, deba
aplicarse un criterio estricto

En segundo lugar, matiza los argumentos
dados por el TSJ con respecto a la doctrina
constitucional sentada en la Sentencia 181/2000
de 29 de junio. El TSJ acude a esa doctrina para
concluir que la vida vy la integridad fisica y moral
(art. 15 CE) han de ser objeto de cuantificacion ,
dineraria o patrimonial, el respeto a la dignidad de igualdad hasta tal punto
humana consagrado en el art. 10.1 CE, obliga a que deba abstraerse toda cir-

que la cuantificacion sea la misma para todos cunstancia de la victima; sino
gue mas bien, lo que el citado

principio quiere decir es que
| la cuantia de la indemnizacion
de los dafos morales es igual
para todos pero ello no signi-
fica que todo dano moral deba tener el mismo valor.

De igual forma, en segundo lugar, matiza los argumentos dados por el TSJ con respecto
a la doctrina constitucional sentada en la Sentencia 181/2000 de 29 de junio. El TSJ acude
a esa doctrina para concluir que la vida vy la integridad fisica y moral (art. 15 CE) han de ser
objeto de cuantificacidon dineraria o patrimonial, el respeto a la dignidad humana consagrado
en el art. 10.1 CE, obliga a que la cuantificacion sea la misma para todos. Ahora bien, el Tribu-
nal Supremo, hace una importante puntualizacion y es que esa doctrina sentada por el TC va
referida al art. 15 CE y no al articulo 14 CE y que aun cuando se apele al principio de igualdad,
lo que la doctrina constitucional prohibe son tratamientos diferentes carentes de “justifica-
cién objetiva y razonable o resulten desproporcionados en relacién con dicha justificacion”.

Y precisamente por ello, el Tribunal Supremo entiende que no es contrario al principio
de igualdad tener en cuenta la edad de la victima a la hora de valorar determinados dafos
como es el factor corrector por lesiones permanentes que dan lugar a una incapacidad de la
Tabla IV.

A fin de cuantificar la indemnizacién de la actora por este concepto, parte la Senten-
cia del valor minimo de la orquilla para la incapacidad permanente absoluta en el ano 2011
(90.705,43 euros) debido a las limitaciones que la actora padece vy atribuye a ese importe un
50% de esa cantidad a la discapacidad laboral y otro 50% a la discapacidad vital.

Es en este punto donde la edad de la actora es tenida en cuenta pues es evidente que
debido a su avanzada edad carece de ocupacioén laboral v sus posibilidades de acceder al
mercado laboral son practicamente nulas. Por ello, en el presente caso, el Tribunal Supremo
entiende ajustado otorgar el 50% del factor corrector (45.352,71 euros) al presente supuesto
en el que debido a la edad de la actora, solamente ve mermadas sus actividades para otras
facetas de la vida (discapacidad vital) que no son las laborales. Sin embargo, dado que en
la demanda Unicamente se postuld por este concepto la cantidad de 30.000 euros, esa es la
cuantia que se le reconoce a la misma.

En definitiva, en la aplicacién del baremo dentro del orden jurisdiccional social, la edad
de la victima puede ser tenida en cuenta por el juzgador a la hora de fijar la indemnizacién,
reduciendo la misma, sin que por ello se violente el principio de igualdad vy la doctrina cons-
titucional. Ahora bien, ello no significa, que la edad, la avanzada edad de la victima, en este
caso, no puede conllevar a la exclusion de la indemnizacion por el factor corrector por inca-
pacidad permanente establecido en la Tabla IV del baremo.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Estimacion de la demanda de error judicial
planteada por el perjudicado de un accidente

de trafico, frente a la Sentencia de la Audiencia
Provincial que declaraba prescrito su derecho de
indemnizacion por accidente de trafico. Habra

de considerarse el dia inicial del computo de
prescripcion de la accion civil aquel en el que se
notifica el archivo del procedimiento penal, y no
aquel en el que el perjudicado manifesto el deseo
de renunciar a las acciones civiles

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 21 de enero de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El error judicial cuya declaracion
se interesa en la demanda consistiria en que la
sentenciade la Seccion 32 de la Audiencia Pro-
vincial de A Corufa de 25 de junio de 2010 vy la
providencia del mismo tribunal de 27 de sep-
tiembre de 2010 que denegd tramitar la peti-
cion de nulidad de dicha sentencia no habian
tenido en cuenta que en los casos de previo
proceso penal por los mismos hechos, con de-
nuncia o de oficio, el dies a quo para la pres-
cripcion de la accion es el momento en que se
notifica la resolucion que pone fin definitiva-
mente al procedimiento penal y que el archivo
del procedimiento penal anterior se produjo
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mediante el auto de 15 de septiembre de 2006,
por lo que la accidn del ahora demandante de
error judicial no estaba prescrita. También se
invoca que la sentencia de la Audiencia ado-
lece de incongruencia interna porque, acep-
tando la fundamentacién de la de instancia,
la varia de un modo completamente errdneo,
con una arbitrariedad manifiesta y vulnerando
la ley vy la constante doctrina del Tribunal Su-
premo vy del Tribunal Constitucional, omitiendo
también todo estudio y pronunciamiento res-
pecto de otros motivos del recurso atinentes al
tema de la prescripcion de la accidon en caso de
lesiones con reconocimiento de la incapacidad
y con interrupcion de la prescripcion.

Finalmente, se denuncia que la sentencia
omite el estudio y el pronunciamiento sobre los
motivos 1, 3y 4 del recurso de apelacion, relati-
vos a que (i) el dies a quo del plazo de prescrip-
cion de la accion es el del alta médica definitiva,
(i) la aseguradora reconocio su responsabilidad
al ofrecer parte de la indemnizacién en la cau-
sa penal anterior, por 1o que no puede, yendo
contra sus propios actos, alegar prescripcion
alguna, vy (iii) la prescripcion se interrumpe por
reclamacion extrajudicial de la deuda.

SEGUNDO.- Son hechos probados relevantes
para el pronunciamiento de esta Sala y que re-
sultan de "las actuaciones del pleito” (art. 514.1
LEC en relacion con el art. 293.1.c. LOPJ) los
siguientes: 1. Sobre las 6.45 horas del 6 de no-
viembre de 2005, en el kildmetro 2,200 de la ca-
rretera AC-115, término municipal de Neda, par-
tido judicial de Ferrol, se produjo una colision
entre el turismo Citréen-Xantia, matricula....-
NZR, conducido por D. Porfirio y asegurado
con la Mutua Madrilefia, vy el turismo Citroen ZX,
matricula H-...-HE, asegurado con la compania
Mapfre y conducido por D. Juan Enrigque, el hoy
demandante de declaracién de error judicial, al
incorporarse el primer vehiculo, en un cruce se-
falizado con "Ceda el paso”, a la citada carre-
tera por la que, segun el atestado de la Guardia
Civil, circulaba correctamente y con prioridad
de paso el segundo vehiculo.

2. Por los anteriores hechos D. Juan Enrique
presentd denuncia, mediante escrito de fecha
23 de diciembre de 2005, alegando haber su-
frido "lesiones de importancia segun consta en
los partes e informes médicos que se adjuntan,
por las que se encuentra convaleciente y bajo
tratamiento medico”.

3. En virtud de la denuncia se incoaron las
actuaciones de juicio de faltas n2 613/2005 por
el Juzgado de Instruccion n? 3 de Ferrol.
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4. El 9 de mayo de 2006 la representacion
procesal del Sr. Juan Enrigue en dichas actuacio-
nes de juicio de faltas presentd un escrito mani-
festando lo siguiente: "Que desiste de la acusa-
cion penal gue tenia formulada en dicho Juicio,
cuyo archivo consiguientemente procede, con
EXPRESA RESERVA DE ACCIONES CIVILES,para
ejercitarlas ante la Jurisdiccion de este orden.”

5. EI 15 de septiembre de 2006 la magistra-
da-juez titular del Juzgado de Instruccion n2 3
dictd auto acordando el archivo de las actua-
ciones de juicio de faltas con reserva expresa de
las acciones civiles. Su fundamento de derecho
Unico fue el siguiente: "Dada la escasa trascen-
dencia social de los hechos imputados vy rees-
tablecida la paz social, fin inspirador del pro-
ceso penal, por el perddn del ofendido, quien
ademas, renuncia a la accién penal con reserva
expresa al ejercicio de las acciones civiles que
pudieran corresponderle y solicita el archivo de
las actuaciones procede acordar, conforme al
principio de intervencion minima, el archivo de
las presentes diligencias”.

6. El auto fue notificado a la representacion
procesal del Sr. Juan Enrigue el 19 de septiem-
bre de 2006.

7. D. Juan Enrigue recibid el alta médica el 6
de mayo de 2007.

8. Mediante telegrama con acuse de recibo
de 17 de julio de 2007, entregado el 20 de julio
de 2007 a las 13.00 horas, D. Juan Enrique, a
los efectos de lo dispuesto en el art. 1.973 CC,
reclamd a la aseguradora Mutua Madrilefa Au-
tomovilista una indemnizacion por los dafos vy
perjuicios sufridos por causa del accidente de
trafico. El 12 de marzo de 2008 remitié un nue-
vo telegrama a la misma aseguradora con idén-
tico contenido al del anterior.

9. El'12 de septiembre de 2008 D. Juan Enri-
gue presentd demanda de juicio ordinario con-
tra la compafia de seguros Mutua Madrilefia
Automovilista, como aseguradora del vehiculo
matricula...-NZR, en la que reclamaba a esta la
cantidad de 137.748 euros por las lesiones, se-
cuelas y danos materiales sufridos por él como
consecuencia de los hechos acaecidos el 6 de
noviembre de 2005.

10. En virtud de dicha demanda se incoaron
las actuaciones de juicio ordinario n 1.011/2008
del Juzgado de Primera Instancia n? 4 de Ferrol.

1. En su contestacion a la demanda Mutua
Madrilefa Automovilista alegd, entre otras cau-



sas de oposicion, que desde el 9 de mayo de
2006, en gue D. Juan Enrique presento el escrito
renunciando a la accion penal y reservandose las
acciones civiles, hasta el 17 de julio de 2007, en
que remitio telegrama reclamando la indemniza-
cion a la compafia aseguradora, habia transcu-
rrido el plazo de un afio establecido para la pres-
cripcion de la accion por culpa extracontractual.

12. El magistrado-juez titular del Juzgado
de Primera Instancia n? 4 de Ferrol dictd sen-
tencia el 20 de mayo de 2009 desestimando
la demanda por considerar que la accion habia
prescrito por haberse ejercitado "mas alld del
plazo de un afno desde la fecha del siniestro”.

13. D. Juan Enrique interpuso recurso de
apelaciéon contra la indicada sentencia, que fue
resuelto por sentencia de la Seccion 32 de la
Audiencia Provincial de A Corufa de 25 de ju-
nio de 2010. La Audiencia desestimod el recurso
por considerar que el computo del plazo para
la prescripcion de la accidon por culpa extracon-
tractual debia iniciarse a partir del dia en que
D. Juan Enrique hizo reserva ante el Juzgado
de Instruccioén de las acciones civiles, pues este
era el momento "en que la parte actora pudo
emprender el ejercicio de sus pretensiones” se-
gun el articulo 1.969 CC, "que no es otro que a
partir de aquél en que se efectud dicha reserva,
9-mayo-06, desde la cual pudo la parte, sin ob-
jecion alguna, ejercitar las acciones civiles”.

14. Mediante escrito presentado el 12 de ju-
lio de 2010 D. Juan Enrique solicitd aclaracion o

complemento vy, en su defecto, la nulidad de la
sentencia por "incongruencia omisiva, falta de
motivacion y arbitrariedad contraria al principio
de seguridad juridica”, con vulneracion de los
articulos 241y 9.3 de la CE.

15. Por auto de 7 de septiembre de 2010 la
Audiencia denego la peticion por ir "mas alla de
una simple aclaracion o complemento”.

16. Mediante escrito presentado el 10 de
septiembre de 2010 D. Juan Enrigue instd ante
la Audiencia la nulidad de la sentencia "por de-
fectos de forma causantes de indefension, por
incongruencia omisiva, falta de motivacién y ar-
bitrariedad contraria al principio de seguridad
juridica, con vulneracion de los articulos 241y
9.3 de la Constitucion”.

17. Por providencia de 27 de septiembre de
2010 la Audiencia acordd no acceder a la peti-
cion.

TERCERO.- Debe resolverse en primer lugar la
alegacion del abogado del Estado, coincidente
con lo expresado en el informe del drgano al que
se imputa el error judicial, relativa al incumplimien-
to por la parte demandante del requisito estable-
cido en el art. 2931, f) LOPJ sobre la necesidad de
agotar los recursos previstos en el ordenamiento
previamente a la interposicion de la accion judicial
para el reconocimiento del error judicial. Se funda
dicha alegacion en gue habria sido posible inter-
poner recurso de casacion contra la sentencia de
la Audiencia Provincial pero no se hizo, y en que
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contra la sentencia tachada de errdnea cabia re-
curso de casacion porgue, aun cuando el asunto
se tramitd como de cuantia indeterminada, esta,
sumando el principal reclamado mas los intereses
vencidos cuando se interpuso la demanda, supe-
raria la cifra de 150.000 euros entonces vigente
para el acceso a la casacion. Frente a estos argu-
mentos debe oponerse que, segun doctrina de
esta Sala, "para computar como cuantia litigiosa
los intereses vencidos al tiempo de interponerse
la demanda no basta con la peticion genérica de
intereses legales, afadida sin mas a la suma re-
clamada como principal, sino que es precisa su
cuantificacion en la propia demanda (SSTS 26-
6-96, 22-12-97, 1-3-98, 23-5-2000, 29-12-2000
y 31-7-2001 y AATS 4-2-93 en recurso 1.797/92,
1-2-97 en recurso 2.773/96, 26-10-99 en recur-
so 2.083/99, 23-5-2000 en recurso 840/2000
y 29-12-2000 en recurso 3.136/2000), debiendo
destacarse gue la jurisprudencia de esta Sala vie-
ne siendo especialmente rigurosa al interpretar
y aplicar dicha regla respecto del acceso a los
recursos extraordinarios en funcion de la cuan-
tia litigiosa, no sdélo excluyendo del computo los
intereses que en la demanda no se especifiquen
claramente como vencidos (STS 18-7-97 y AATS
4-3-92, 28-1-93, 24-6-93, 16-9-93, 28-2-95, 15-4-
97 y 24-6-97), o no precedidos de una declara-
cion de mora del deudor (STS 11-3-97), sino tam-
bién -como se ha sefalado- los no cuantificados
en la propia demanda (STS 26-6-96 y AATS 26-7-
90, 4-2-93, 15-4-97, 5-10-99 y 27-6-2000)" (ATS
de 13/10/2009, en recurso de queja n2 287/2009,
en el que se alegd que debian computarse los in-
tereses legales del art. 20 LCS). De lo anterior se
sigue que, al no caber recurso de casacion contra
la sentencia a la que se imputa el error, el deman-
dante ha cumplido el requisito del previo agota-
miento de los recursos establecido en el art. 2931,
f) LOPJ.

CUARTO.- Como esta Sala ha declarado en su
sentencia de 2 de marzo de 2011 (EJ n217/2009)
«el error judicial, fuente del derecho a obtener
una indemnizacion gue reconoce a los perjudi-
cados el articulo 121 CE, ha de tener la gravedad
que implicitamente exige el articulo 292.3 LOPJ
(pues en el se establece que la mera revoca-
cion o anulacidon de las resoluciones judiciales
No presupone por si sola derecho a la indemni-
zacion) y que la jurisprudencia reclama (SSTS
de 25 de enero de 2006, EJ n2 32/2004, 4 de
abril de 2006, EJ n2 13/2005, 13 de diciembre
de 2007, EJ n? 35/2004), en consonancia con
el caracter extraordinariode una institucion me-
diante la que se ordena el resarcimiento por el
Estado de los dafios causados por una senten-
cia dictada en el ejercicio de la funcion jurisdic-
cional con fuerza de cosa juzgada.
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»Por ello, de acuerdo con nuestra jurispru-
dencia, el error judicial debe circunscribirse a
las decisiones de hecho o de Derecho que ca-
recen manifiestamente de justificacion (SSTS
de 26 de noviembre de 1996 y 8 de mayo de
2006), pues admitir otros supuestos de error
implicaria utilizar el tramite para reproducir
el debate sobre las pretensiones planteadas
cual si se tratara de una nueva instancia o de
un recurso en detrimento de la fuerza de cosa
juzgada de las decisiones judiciales y de la in-
dependencia reconocida a los tribunales. »La
solicitud de declaracion de error judicial, en
suma, exige no solamente que se demuestre el
desacierto de la resolucién contra la que aque-
lla se dirige, sino que ésta sea manifiestamente
contraria al ordenamiento juridico o haya sido
dictada con arbitrariedad. »El procedimiento
de error judicial no permite, por consiguien-
te, reproducir el debate propio de la instancia
(SSTS de 4 de abril de 2006, EJ n2 1/2004 vy
7 de mayo de 2007, EJ n? 10/2005), ni instar
una revision total del procedimiento de ins-
tancia (STS de 31 de febrero de 2006, EJ n®
11/2005), ni discutir sobre el acierto o desacier-
to del tribunal de instancia en la interpretacion
de las normas aplicadas o en la valoracion de
la prueba (SSTS de 25 de enero de 2006, EJ n®
32/2004, 27 de marzo de 2006, EJ n213/2005,



22 de diciembre de 2006, EJ n216/2005, y 7 de
julio de 2010, EJ n2 7/2008)».

QUINTO.- A la vista de los hechos probados
expresados en el fundamento segundo, en rela-
cion con la doctrina de esta Sala expresada en
el fundamento cuarto, la demanda de declara-
cion de error judicial ha de ser estimada por las
siguientes razones:

12) Al determinar el dia inicial para el com-
puto del plazo de un afio establecido en los
arts. 1.968-2 2 y 1.969 CC para la prescripcion
de las acciones por culpa extracontractual en
los casos en el que previamente se hayan se-
guido actuaciones penales terminadas median-
te auto de archivo por haber renunciado el de-
nunciante a la accion penal pero con reserva de
la accion civil, la sentencia a la que se imputa
el error parte del dia en que el perjudicado de-
nunciante hizo reserva de las acciones civiles
para ejercitarlas ante la jurisdiccion civil, que en
el caso enjuiciado fue el 9 de mayo de 2006,
fecha de presentacion del escrito ante el Juz-
gado de Instruccion n? 3 de Ferrol en el que
el entonces denunciante y hoy demandante de
declaracion de error judicial manifestd que "de-
siste de la acusacion penal que tenia formulada
en dicho juicio, cuyo archivo consiguientemen-
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te procede, con expresa reserva de acciones
civiles, para ejercitarlas ante la jurisdiccion de
este orden”.

22) Teniendo en cuenta ese dia inicial la sen-
tencia concluye que, como la demanda del pro-
ceso de origen, es decir del subsiguiente pro-
ceso civil, se presentd el 12 de septiembre de
2008, la accion civil estaba prescrita.

32) Sin embargo tanto la doctrina del Tribu-
nal Constitucional (SSTC 196/1988, 220/1993,
89/1999, 298/2000, 125/2004 y 12/2005 en-
tre otras) como la jurisprudencia de esta Sala,
con base en los arts. 111, 112 y 114 LECrim, 1.969
CCy 270 LOPJ, vienen declarando gque cuando
se hayan seguido actuaciones penales por los
mismos hechos el plazo de prescripcion de la
accion civil no comienza a correr hasta la no-
tificacion al perjudicado de la resolucion que
ponga fin al proceso penal. Mas concretamen-
te, en relacién con actuaciones penales pre-
cedentes en las que el perjudicado se hubiera
reservado las acciones civiles para ejercitarlas
separadamente, mantienen la misma doctrina
las sentencias de esta Sala de 19 de julio de
2007 (recurso n2 2.715/00), 11 de octubre de
2007 (recurso n¢ 4.203/00), 25 de junio de
2008 (recurso n2 3.987/01) y 15 de diciembre
de 2010 (recurso n2? 1118/07); y de estas, mas
concretamente aun, la de 19 de julio de 2007
analiza incluso el caracter semipublico de la
falta por la que se habian seguido las actua-
ciones penales y la posible repercusion sobre
el comienzo del plazo de prescripcion de la ac-
cion civil tanto de la renuncia por el perjudi-
cado al ejercicio de la accién penal como de
la Instruccidn de la Fiscalia General del Estado
de 8 demayo de 1990, para concluir gue ningu-
no de estos factores desvirtla la jurisprudencia
sobre el comienzo del plazo de prescripciéon de
la accidon civil. Es mas, la sentencia del Pleno
de esta Sala de 29 de abril de 2009 (recurso
ne 325/06), que trata de la posible caducidad
de la accidn civil para la proteccion de los de-
rechos fundamentales al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, fijo la
doctrina jurisprudencial en el sentido de que
el plazo de caducidad de la accidn civil, no de
prescripcion, establecido en el art. 9.5 de la LO
1/1982, solo corria, estando pendientes actua-
ciones penales, en el caso de los llamados deli-
tos privados, es decir de los perseguibles solo
a instancia de parte, pero siempre que las ac-
tuaciones penales "finalizaran después de cua-
tro afos sin sentencia condenatoria y, ademas,
el ofendido no se hubiera reservado la accion
civil expresamente para ejercitarla después de
terminado el juicio criminal”.
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42) Por tanto, la sentencia cuestionada, al si-
tuar el dia inicial del plazo de prescripcion de la
accion civil en aguel en que el perjudicado ma-
nifestd que "desistia” de la accion penal con ex-
presa reserva de las acciones civiles, incurrio en
un error patente al prescindir de la doctrina del
Tribunal Constitucional y de la jurisprudencia de
esta Sala que, desde varios aflos antes de dictar-
se la sentencia cuestionada, desautorizaban por
completo dicha solucion, contraria por demas
tanto al dato de que el entonces denunciante
quedd pendiente de una respuesta del juez pe-
nal a su peticion como a la posibilidad, no por re-
mota menos posible legalmente, de que el Minis-
terio Fiscal se opusiera a su peticion de archivo.

52) Al referido error se unié el también ale-
gado en la demanda de declaracion de error ju-
dicial y consistente en no haberse atendido a
la fecha del alta médica definitiva alegada en la
demanda, posterior al propio auto de archivo
de las actuaciones penales, porgue asimismo es
jurisprudencia constante de esta Salaque en los
casos de lesiones con secuelas el plazo de pres-
cripcidon de la accion de responsabilidad civil
por culpa extracontractual no comienza a co-
rrer hasta la estabilizacidon de las secuelas, e in-
cluso puede retrasarse mas aun cuando, segui-
do expediente para determinar la repercusion
de las lesiones en la capacidad laboral del per-
judicado, este no se conforma con la resolucion
administrativa correspondiente (SSTS 11-2-201
en recurso n2 1.418/07, 5-7-2011 en recurso n2
2174/07 vy 19-11-2011 en recurso n2 1.331/07, con
cita en todas ellas de muchas otras anteriores).

62) Como quiera que el auto de archivo de
las diligencias penales es de 15 de septiembre
de 2006 vy gque el 17 de julio de 2007 se inte-
rrumpio la prescripcion de la accion civil por la
reclamacion efectuada de manera fehaciente a
la aseguradora, 1o que se reiterd el 12 de mar-
z0 de 2008, resulta que cuando se presento la
demanda civil, 12 de septiembre de 2008, la ac-
cidn no estaba prescrita.

72) Por todas las razones anteriores la sen-
tencia de la Audiencia ha incurrido en error ju-
dicial, dado gque la motivacién por la que se re-
suelve la cuestion juridica planteada resulta ma-
nifiestamente contraria al ordenamiento juridico
y ha dado lugar a que no se haya examinado
la pretension de la parte demandante del plei-
to principal, siendo por tanto evidente el dafo
causado al demandante y por tanto la concu-
rrencia del requisito que exige el art. 292 LOPJ.

SEXTO.- La estimacion de la demanda de error
judicial respecto de la sentencia de 25 de junio
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de 2010 implica que también exista error judi-
cial en la providencia de 27 de septiembre de
2010 que denego tramitar la peticion de nulidad
de dicha sentencia, que, por lo expresado en el
fundamento quinto, debid ser anulada.

SEPTIMO.- Procede por tanto estimar la de-
manda y declarar el error judicial, sin que, como
resulta del art. 2931 e) LOPJ en relacion con el
art. 516.2 LEC, se impongan especialmente las
costas a ninguna de las partes y debiendo de-
volverse al demandante, conforme al art. 29311
c) LOPJ en relacion con el art. 5131 LEC, el de-
posito constituido.

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

FALLAMOS

12- ESTIMAR LA DEMANDA sobre declara-
cion de error judicial interpuesta por el procu-
rador D. Fernando Pérez Cruz, en nombre vy re-
presentacion de D. Juan Enrigue, contra la sen-
tencia dictada por la Seccion 32 de la Audiencia
Provincial de A Corufia el 25 de junio de 2010 en
el rollo de apelacién n2 486/2009 vy la providen-
cia del mismo tribunal de 27 de septiembre de
2010 que denego tramitar la peticion de nulidad
de dicha sentencia.

¢ - DECLARAR EL ERROR de la sentencia
y providencia referidas.

2- No imponer especialmente las costas a
ninguna de las partes.

2- Y devolver al demandante el depdsito
constituido.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devoluciéon de los au-
tos y rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inserta-
ré en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose
al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos Francisco Marin
Castan. José Antonio Seijas Quintana. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas. Francisco Javier
Ordufia Moreno. Xavier O'Callaghan Mufioz.
-RUBRICADO PUBLICACION.- Leida y publi-
cada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Francisco Marin Castan, 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 que como Secretario de la misma,
certifico.
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COMENTARIO U
Por Andres Cid Luque
Abogado R
I I
mportantisima senten-
cia del Tribunal Supremo, La resolucion, deja muy claro, que como vya dijo S
que no solo estudia un en la sentencia de fecha 2 de marzo de 2071, p
Interesante error judicial que el error judicial ha de tener la gravedad que
por mala aplicacion del insti- implicitamente exige el articulo 292.3 LOPJ. Y R
tuto de la prescripcion civil, como se ha reiterado (STS 26-11-96 Y 8 de mayo
despues de un previo trami- 4o 500B) se exige No solamente que se demuestre U
te penal (y que estudiaremos el desconcierto de la resolucioén, sino que ésta,
detalladamente), sino  que sea manifiestamente contraria al ordenamiento D
ademas, efectua un analisis de juridico o haya sido dictada con arbitrariedad
la peticion de nulidad de una E
sentencia de la Audiencia Pro- |
vincial, del computo de los in- N
tereses para sumarlos al prin-
cipal en orden al Recurso de Casacion, y por ultimo, a estudiar cuando es real la posibilidad C
de aceptar que existe el error judicial. |

EXISTENCIA DE ERROR JUDICIAL

e La resolucion, deja muy claro, que como ya dijo en la sentencia de fecha 2 de mar-
zo de 2011, que el error judicial ha de tener la gravedad que implicitamente exige el articulo
292.3 LOPJ. Y como se ha reiterado (STS 26-11-96 y 8 de mayo de 2006) se exige no sola-
mente que se demuestre el desconcierto de la resolucion, sino que ésta, sea manifiestamente
contraria al ordenamiento juridico o haya sido dictada con arbitrariedad.

PETICION DE NULIDAD ANTE LA AUDIENCIA PROVINCIAL

* Entiende el Alto Tribunal que existiendo error judicial patente, la Audiencia Provincial,
errd igualmente al no haber anulado, de oficio, y admitir la peticion de nulidad de la sentencia
que pedia la parte demandante. (Siempre, I6gicamente, que se den los requisitos tratados en
el apartado anterior para la existencia del error judicial).

COMPUTO DE LOS INTERESES PARA LA CUANTIA DEL RECURSO DE CASACION

e El Tribunal Supremo determina, en esta sentencia, que es doctrina de esta Sala, “que
para computar como cuantia litigiosa, los intereses vencidos al tiempo de interponerse la
demanda, no basta la peticion genérica de los intereses legales, afnadida sin mas a la suma
reclamada como principal, sino que es preciso su cuantificacion en la propia demanda, de-
biéndose destacarse que la Jurisprudencia de esta Sala viene siendo especialmente rigurosa
al interpretar y aplicar dicha regla respecto del acceso a los recurso extraordinarios en fun-
cion de la cuantia litigiosa, no solo excluyendo del computo los intereses que en la demanda
no se especifican claramente como vencidos, o no precedidos de una declaracion de mora
del deudor, sino también, los no cuantificados en la propia demanda, en la que se alega que
deben computarse los intereses legales del articulo 20 LCS”.

PRESCRIPCION DE LA ACCION

e Si bien parece un tema un tanto trillado, la aplicacion de la prescripcion de la accion
con un anterior procedimiento penal, veremos los desaciertos de los Tribunales inferiores.

a) El asunto trataba de que un perjudicado, renunciaba en una fecha determinada a la
accion penal con reserva de accion civil en un Juicio de Faltas, y meses mas tarde se dictaba
Auto de Archivo, y posteriormente se le notificaba a ese perjudicado.
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b) Pues bien, el Juzgado de Primera Instancia en el Procedimiento Ordinario manifesto,
que estaba la accion prescrita, pues habia pasado un afo, entre la ocurrencia del siniestro, y
la 12 interrupcion de la prescripcion.

c) Sin embargo, la Audiencia Provincial, entendio, que existia prescripcion de la accion
porque habia pasado 1 aflo desde la renuncia de la accion penal, hasta la primera interrup-
cidon. VEMOS QUE NO ESTA TAN CLARO EL TEMA.

d) Omitimos los detalles de lo que manifestd el Abogado de la aseguradora en su escri-
to, pues aungue consiguid su objetivo, de que su cliente no pagara ninguna indemnizacion,
uno, por pudor juridico, prefiere no repetirlo.

e) Sin embargo, el Tribunal Supremo acierta de plano, y sienta (como vya venia haciendo)
Sus bases en este asunto.

1 Comienza, manifestando la doctrina del Tribunal Constitucional, de que cuando se ha-
yan seguido actuaciones penales, la prescripcion de la accion civil no comienza a correr hasta
la notificacion al perjudicado de la resolucidon que ponga fin al proceso penal.

2) La Sala, mantiene, que ya varios afos antes de que se dictase la sentencia erronea,
mantenia que el entonces denunciante (que habia renunciado a la accion penal) quedaba
pendiente de una respuesta del Juez Penal de su peticion, que ademas, el Ministerio Fiscal
podia oponerse al Archivo Penal (aungue fuese remotamente).

3) Por ultimo, el Tribunal Supremo no se puede resistir, a decir, que al error ya denuncia-
do, se unia también, el no haberse atendido a la fecha del alta médica definitiva (que ademas,
fue posterior al Auto de Archivo) alegada en la demanda, cuando es constante la Jurispru-
dencia de la Sala, que en casos de lesiones con secuelas, el plazo de prescripcion de la accion
civil de responsabilidad por culpa extracontractual, no comienza hasta la estabilizacion de las
secuelas, e, incluso, puede retrasarse aln mas cuando se sigue expediente para determinar la
repercusion de las lesiones en la capacidad laboral del perjudicado.

CONCLUSION

 El error por tanto, no podia ser mas evidente, esperpéntico, y contrario al ordena-
miento juridico. 'Chapeau’ por el estudio completo del Tribunal”.

El Tribunal Supremo no se puede resistir, a decir, que al error ya
denunciado, se unia también, el no haberse atendido a la fecha del alta
médica definitiva (que ademas, fue posterior al Auto de Archivo) alegada
en la demanda, cuando es constante la Jurisprudencia de la Sala, que
en casos de lesiones con secuelas, el plazo de prescripcion de la accion
civil de responsabilidad por culpa extracontractual, no comienza hasta la
estabilizacion de las secuelas
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Derecho al honor. Inclusion por error de datos
personales en la Central de Informacion de Riesgos
del Banco de Espana (CIRBE) por la entidad bancaria
demandada. Caducidad de la accion, infraccion
continuada

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22),
de 29 de enero de 2013.
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Antecedentes del caso 1.- Los hechos
relevantes para entender las cuestiones plantea-
das en este recurso de casacion son, resumida-
mente, los que a continuacion se exponen.

La demandada "MONTE DE PIEDAD Y CAJA
DE AHORROS SAN FERNANDO DE HUELVA
JEREZ Y SEVILLA (CAJASOL)" (en lo sucesivo,
CAJASOL) comunico en enero de 1996 a la Cen-
tral de Informacién de Riesgos del Banco de Es-
pafa (en lo sucesivo, CIRBE), para su inclusion
en el fichero cuya gestion esta legalmente enco-
mendada a CIRBE, la existencia de un "riesgo in-
directo” del demandante D. Lorenzo por importe
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de 117.000 euros como consecuencia de ser fia-
dor de un préstamo concedido por dicha enti-
dad. El afectado tuvo conocimiento de dicha in-
clusion en 1997 vy reclamo verbalmente a CAJA-
SOL gue cancelara tales datos por ser erroneos.
CAJASOL, pese a comprometerse a cancelarlos,
no lo hizo, y en noviembre de 2004 el afectado
tuvo conocimiento de que sus datos personales
persistian en el fichero de CIRBE, realizando una
nueva reclamacion a CAJASOL. Los datos per-
manecieron en el fichero hasta 31 de noviembre
de 2004, pues en la comunicacion mensual de
datos que CAJASOL realizé a CIRBE ese mes va
no incluyo los correspondientes al afectado.

Este denuncid los hechos ante la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (en lo sucesi-
vo, AEPD) el 22 de abril de 2005. AEPD tramitd
un expediente sancionador contra CAJASOL vy le
impuso sendas sanciones de 90.000 euros cada
una de ellas por la comision de dos infracciones
graves de la Ley Orgadnica de Proteccion de Da-
tos de Caracter Personal (en lo sucesivo, LOPD),
consistentes en el tratamiento de los datos per-
sonales del demandante en su fichero sin su
consentimiento, pese a Nno mantener relaciones
contractuales con el mismo, y en haberlos man-
tenido en el fichero CIRBE sin que respondieran
a su situacion real.

2.- D. Lorenzo interpuso en abril de 2008 de-
manda contra CAJASOL en solicitud de que se
declarara la existencia de una intromision ilegi-
tima en su honor, determinada por la conducta
antes descrita, vy le indemnizara por el "daflo mo-
ral genérico” en 180.000 euros o la cantidad que
en su defecto se fijara.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sen-
tencia en la que estimo la excepcidon de caduci-
dad de la accién opuesta por CAJASOL, pues
considerd que el plazo de cuatro afos previsto
en el art. 9.5 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccion Civil de Derechos al Honor,
Intimidad Personal y Propia Imagen se inicié en
1997, cuando el afectado conocid su indebida in-
clusién en el fichero de solvencia patrimonial.

3.- Apelada la sentencia por el demandante,
la Audiencia Provincial la confirmd, pues consi-
derd que no se estaba en el caso de existencia
de dafios continuados sino de dafos permanen-
tes, originados por un solo acto, la inclusion de
los datos del demandante en el fichero, vy este se
habia conocido por el agraviado en 1997.

El mantenimiento de los datos en el fichero,
considero la Audiencia, dio lugar a la comision
de infracciones administrativas por CAJASOL
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pero no constituyen perjuicios ocasionados en
diferentes actos. Contra esta sentencia se inter-
pone por el demandante recurso de casacion.

SEGUNDO.- Enunciacion del Unico motivo del re-
curso de casacion 1.- El unico motivo de casacion
se encabeza con el siguiente parrafo: «Mediante
este primer motivo de recurso se denuncia que
la Sala sentenciadora ha incurrido en vulneracion
del articulo 181y 18.4 de la Constitucion, en cuan-
to, entiende esta parte, el derecho al honor ampa-
ra la reclamacion de autos frente a la ilegalidad de
la actuacion de la entidad demandada, asi como
en la infraccion por inaplicacion o cuanto menos
incorrecta aplicacion de los articulos 2.1, 7y 9 de la
Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo; de los articulos
4y 9 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, y el articulo 1 de la Orden ECO/697/2004, de
11 de marzo, sobre la Central de Informacion de
Riegos, al declarar explicitamente que la intromi-
sion vy los perjuicios ocasionados se producen por
un solo acto en 1997, que es el alta del actor en el
fichero CIRBE, siendo lo demds una continuidad
de la situacion advertida en ese afo, por lo que
estamos ante un dafo permanente al ser un dafo
Unico gue perdura en el tiempo vy que es fruto de
un solo acto, estando por todo ello caducada la
accion a la fecha de interposicion de la demanda
en abril de 2008».

2.- El motivo se fundamenta en los siguien-
tes argumentos, que se exponen sucintamen-



te: (i) la normativa de la CIRBE prevé que la
actualizacion de los datos de los riesgos sera
mensual; (i) no nos encontramos ante un
"daflo permanente” sino ante un "danho conti-
nuado”; (iii) en sede de intromisidn al derecho
al honor, la sentencia num. 651/2004, de 9 de
julio, de esta Sala declaré que no comienza a
computarse el plazo de caducidad mientras
siga perpetrandose la intromision ilegitima; y
(iv) CAJASOL cometio una nueva intromision
y vulneracion del derecho al honor del deman-
dante cada vez que remitio datos a CIRBE, esto
es, mensualmente.

TERCERO.- El inicio del plazo de caducidad de
la accion en el caso de infracciones al honor pro-
ducidas por la indebida inclusion en ficheros de
datos de caracter personal

1.- La cuestion controvertida en el recurso es
si el plazo de caducidad de la accion de protec-
cion del derecho al honor, cuando la intromision
ilegitima consiste en la inclusién indebida de los
datos personales del demandante en un fichero
sobre solvencia econdmica, por no respetarse
los principios de calidad de los datos estableci-
dos en el art. 4 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Carac-
ter Personal (en lo sucesivo, LOPD), comienza
a computarse cuando el demandante tuvo co-
nocimiento de tal inclusion o cuando los datos
dejaron de estar incluidos en el fichero.
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2.- La sentencia de esta Sala num. 651/2004,
de 9 de julio, referida a una intromision en el ho-
nor producida por utilizacion por la demandada
como nombre, 0 mas propiamente, rotulo de un
establecimiento hotelero, del titulo nobiliario y es-
cudo de armas de la demandante, que «mientras
no deje de utilizar dicho nombre la intromision
ilegitima sigue perpetrandose, por lo que no em-
pezaria a contar el plazo de caducidad». La pos-
terior sentencia num. 899/2011, de 30 de noviem-
bre, tratd la cuestion en relacion justamente a una
intromision en el derecho al honor producida por
la indebida inclusiéon de los datos personales del
afectado en un fichero de solvencia econdmica,
concretamente uno de los llamados "registros
de morosos”. Declara la citada sentencia sobre
esta cuestion: «A este respecto es pertinente ha-
cer una distincion entre el dafo continuado v el
dafio duradero o permanente, que es aquel que
se produce en un momento determinado por la
conducta del demandado pero persiste a lo largo
del tiempo con la posibilidad, incluso, de agravar-
se por factores ya del todo ajenos a la accion u
omision del demandado. En este caso de dafio
duradero o permanente el plazo de prescripcion
comenzara a correr «desde que lo supo el agra-
viado», como dispone el articulo 1.968.2.2 CC, es
decir desde gue tuvo cabal conocimiento del
mismo y pudo medir su trascendencia mediante
un pronostico razonable, porque de otro modo se
darfa la hipotesis de absoluta imprescriptibilidad
de la accion hasta la muerte del perjudicado, en el
caso de dafos personales, o la total pérdida de la
cosa, en caso de dafos materiales, vulnerandose
asi la seguridad juridica garantizada por el articu-
lo 9.3 de la Constitucion y fundamento, a su vez,
de la prescripcion. En cambio, en los casos de da-
fAos continuados o de produccién sucesiva no se
inicia el computo del plazo de prescripcion, hasta
la produccién del definitivo resultado (STS 28 de
octubre de 2009 y 14 de julio de 2010), si bien
matizando gque esto es asi «cuando no es posible
fraccionar en etapas diferentes o hechos diferen-
ciados la serie proseguida» (SSTS 24 de mayo de
1993, 5 de junio de 2003, 14 de marzo de 2007 vy
20 de noviembre de 2007). »En el presente caso,
de acuerdo con la anterior distincion, conside-
ramos que los daflos producido por la inclusién
indebida en uno de estos registros o ficheros de
solvencia patrimonial tienen naturaleza de dafios
continuados, como lo demuestra el hecho de que
la causa que origina la intromisién en el derecho
al honor (la imputacion de ser moroso) persista
durante el tiempo en su eficacia potencialmente
lesiva del honor ajeno hasta que no se cancela o
se produce la baja del demandante en los citados
registros, al margen de que el registro haya sido o
no consultado por terceras personas, ya que bas-
ta la posibilidad de conocimiento por un publico,
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sea o no restringido y que esta falsa morosidad
haya salido de la esfera interna del conocimiento
de los supuestos acreedor y deudor, para pasar
a ser de una proyeccion publica (STS 24 de abril
de 2009)».

3.- Aplicada dicha doctrina al presente caso,
el plazo de caducidad de la accion no se inicid
mientras los datos del demandante estuvieron
incluidos en el fichero. La causa a la que el de-
mandante liga la intromisidon en su derecho al ho-
nor (la inclusion en un fichero de solvencia patri-
monial) persistié en el tiempo, desplegando sus
efectos hasta se produjo la baja del demandante
en el citado registro. Durante todo ese tiempo,
CAJASOL mantuvo lo gque, salvando la conve-
niente distancia respecto del correlativo concep-
to penal, podriamos denominar como "dominio
del hecho”, puesto que la persistencia de los da-
tos personales del demandante en el fichero se
debid a que CAJASOL no comunicod a CIRBE la
procedencia de su exclusion, de tal suerte que
en cualguier momento de ese periodo CAJASOL
podia haber puesto fin a la conducta a la que se
imputa la produccidn de una intromisiéon en el
honor del afectado.

4.- Aungue en ocasiones esta Sala, cuando
se considera incorrecta la apreciacion de la ex-
cepcion de prescripcion o caducidad, ha casado
la sentencia y devuelto los autos a la Audiencia
Provincial para que dicte nueva sentencia, por no
estar suficientemente fijada la base factica del
litigio, tal actuacion no es procedente cuando,
como ocurre en el caso de autos, la cuestion que
se plantea es de naturaleza meramente juridica
por no existir controversia sobre las cuestiones
facticas fundamentales que son relevantes para
la decision de la cuestion litigiosa. Por tanto, al
estimar el motivo de casacién ha de asumirse la
instancia y entrar a resolver la pretension formu-
lada en la demanda.

CUARTO.- Asuncion de la instancia. La preten-
sion del demandante 1.- El demandante promo-
vio el procedimiento especial y preferente de
proteccion de los derechos fundamentales del
art. 249.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ale-
g6 gque el derecho fundamental vulnerado era el
derecho al honor reconocido en el art. 181 de |a
Constitucion «protegido especificamente por |a
Ley Organica 1/1982». En el suplico de la deman-
da solicitd se declarase la existencia de una in-
tromision ilegitima en su honor y se condenara
a CAJASOL al pago de una indemnizacion por
"dafio moral genérico”.

2.- De acuerdo con lo expuesto en la deman-
da, la intromisién se habria producido porgue al
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comunicar CAJASOL los datos del demandante
al fichero de CIRBE le ha efectuado una imputa-
cion de hechos no veraces que menoscaban su
fama pues se le imputaba la condicidon de moro-
so. Tal intromision en el derecho al honor, sigue
afirmando la demanda, generaria «una respon-
sabilidad objetiva (art. 9.3 Ley Organica 1/1982)
resarcible mediante la condena a indemnizar
los perjuicios ocasionados (art. 9.2 Ley Organi-
ca 1/1982)», por lo cual reclama en su demanda
«la indemnizacion minima correspondiente a
180.000, cantidad que se ha obtenido tomando
en cuenta que esa misma fue el total de la multa
gue la Agencia Espafola de Proteccion de Datos
impuso a CAJA SAN FERNANDO por su incum-
plimiento de LOPD».

QUINTO.- Valoracién de la Sala. Inexistencia de
vulneracion en el derecho fundamental al honor
1.- No existe controversia sobre el error cometido
por CAJASOL al comunicar al fichero de CIRBE
los datos personales del demandante asociando-
los a un riesgo indirecto de 117.000 euros, deri-
vado de su condicidn de fiador de un préstamo
concedido por dicha Caja de Ahorros, y man-
tenerlos durante varios afos. El error consistia
en que el fiador que intervino en tal operacion
crediticia era en realidad el padre del demandan-
te, y se explicaba por CAJASOL porgque ambos
eran administradores de la sociedad prestataria.
La inclusion y mantenimiento indebido de tales
datos personales en el fichero de CIRBE supuso
una infraccion de la normativa de proteccion de
datos personales que fue sancionada adminis-
trativamente.

2.- De acuerdo con su normativa regulado-
ra vigente cuando se produjeron los hechos (art.
59 v siguientes de la Ley 44/2002, de 22 de no-
viembre, vy anteriormente, articulo 16 del Decre-
to-ley 18/1962, de 7 de junio, por el que se cred
dicho fichero, y normas reglamentarias comple-
mentarias), la Central de Informaciéon de Riesgos
del Banco de Espafia es un servicio publico que
tiene por finalidad recabar de las entidades de
crédito y otras entidades financieras, datos e in-
formaciones sobre los riesgos de crédito deriva-
dos de contratos tales como préstamos, crédi-
tos, descuentos, emisiones de valores, contratos
de garantia, compromisos relativos a instrumen-
tos financieros, o cualquier otro tipo de negocio
juridico propio de su actividad financiera, para
facilitar a las entidades declarantes datos nece-
sarios para el ejercicio de su actividad, permitir
a las autoridades competentes para la supervi-
sion prudencial de dichas entidades el adecuado
ejercicio de sus competencias de supervision e
inspeccion y contribuir al correcto desarrollo de
las restantes funciones que el Banco de Espafa



tiene legalmente atribuidas. A tales efectos, tales
entidades han de enviar peridodicamente al CIR-
BE los datos sobre las operaciones de esa natu-
raleza que concierten y las personas que direc-
ta o indirectamente resulten obligadas en ellas.
También comunicaran los datos que reflejen una
situacion de incumplimiento, por la contraparte,
de sus obligaciones frente a la entidad declaran-
te. Las entidades declarantes tienen derecho a
obtener informes sobre los riesgos de las perso-
nas fisicas o juridica registradas en el fichero de
CIRBE siempre que dichas personas mantengan
con la entidad solicitante algun tipo de riesgo, o
bien hayan solicitado a la entidad un préstamo
o cualguier otra operacién de riesgo, o figuren
como obligadas al pago o garantes en docu-
mentos cambiarios o de crédito cuya adquisicion
0 negociacion haya sido solicitada a la entidad.

3.- De lo expuesto se desprende gque el fichero
de CIRBE no es propiamente un fichero de datos
de caracter personal de los previstos en el aparta-
do 22 del art. 29 de la LOPD, esto es, uno de los de-
nominados habitualmente "registros de morosos”
por recoger datos de caracter personal relativos al
incumplimiento de obligaciones dinerarias facilita-
dos por el acreedor. Es un fichero administrativo
especifico destinado a informar sobre los riesgos
de crédito derivados de contratos propios de la
actividad financiera. Es posible que contenga in-
formaciones sobre la existencia de incumplimien-
tos de obligaciones dinerarias, cuando las mismas
se hayan producido, pero no necesariamente toda
persona cuyos datos personales se incluyen en tal
fichero esta asociada a informaciones sobre tales
incumplimientos, basta con que sea prestataria,
acreditada o fiadora en una operacion de crédito.
En el caso objeto del recurso no se alega por el
demandante que CAJASOL hubiera comunicado
a CIRBE la existencia de un incumplimiento por
su parte de una obligacion dineraria, solamente
de que el mismo mantenia un riesgo indirecto con
CAJASOL como fiador en un préstamo, ni apare-
ce una informacion de esa aturaleza en la consulta
del fichero aportada con la demanda. La conside-
racion que se hace en la demanda en el sentido
de que «mi cliente aparecid publicamente como
insolvente durante ocho afos» carece por tanto
de una base objetiva que la sustente.

4.- Afirma la sentencia nim. 284/2009, de 24
de abril que «esta Sala, en pleno, ha mantenido la
posicion de entender que la inclusion, faltando a
la veracidad, por una entidad, en un registro de
solvencia patrimonial -los llamados "registros de
mMorosos’- implica un atentado al derecho del ho-
nor del interesado que ha aparecido en tal regis-
tro, erroneamentex.Dicha sentencia, recogiendo la
jurisprudencia de la Sala, considera gue la vulnera-
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cion del derecho al honor provocada por la inclu-
sidon en un registro de morosos viene determinada
porgue «supone desmerecimiento y descrédito en
la consideracion ajena (articulo 7-72 Ley Organica
1/82), por cuanto es una imputacion, la de ser mo-
roso, que lesiona la dignidad de la persona y me-
noscaba su fama vy atenta a su propia estimacion.
Efectivamente, tal persona, ciudadano particular
o profesionalmente comerciante, se veincluido en
dicho registro, lo cual le afecta directamente a su
dignidad, interna o subjetivamente e igualmente le
alcanza, externa u objetivamente en la considera-
cion de los demas, ya gue se trata de un imputa-
cioén de un hecho consistente en ser incumplidor
de su obligacion pecuniaria que, como se ha di-
cho, lesiona su dignidad y atenta a su propia es-
timacion, como aspecto interno y menoscaba su
fama, como aspecto externo. Y es intrascendente
el que el registro haya sido o no consultado por
terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por un publico, sea o no restringido
y que esta falsa morosidad haya salido de la esfera
interna del conocimiento de los supuestos acree-
dor vy deudor, para pasar a ser de una proyeccion
publica. Si, ademas, es conocido por terceros vy
ello provoca unas consecuencias econdmicas
(como la negacion de un préstamo hipotecario) o
un grave perjuicio a un comerciante (como el re-
chazo de la linea de crédito) seria indemnizable,
ademas del daflo moral que supone la intromision
en el derecho al honor y que impone el articulo 9.3
de lamencionada Ley de 5 de mayo de 1982».

5.- La simple informacion sobre la condicion
de fiador o avalista de una persona en un prés-
tamo concedido por una entidad financiera no
supone desmerecimiento. Es mas, en la sociedad
actual es habitual la solicitud de financiacion tan-
to por los particulares como por las empresas,
y la intervencién de fiadores o avalistas en tales
operaciones, sin que ello lleve aparejada conno-
tacion peyorativa alguna. Por consiguiente, al no
asociarse al demandante una informacion sobre
impago o morosidad, no se ha vulnerado su de-
recho al honor.

6.- Cuestion distinta es que se hubieran
podido infringir otros derechos del demandan-
te distintos del derecho al honor, de naturaleza
constitucional o infraconstitucional, o causarse-
le otros dafos, como pudiera ser el patrimonial
consistente en la denegacion de financiacion por
un exceso de riesgo que no era real.

Pero la pretension ejercitada en la demanda,
de acuerdo con lo que resulta de la causa de pe-
dir y de la peticion formulada en la demanda, se
circunscribe a la vulneracion del derecho al honor.
Y no se alega perjuicio patrimonial alguno des-
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vinculado de esa supuesta vulneracion del honor.
Se solicita la indemnizacion de un "dafio moral
genérico” por cuanto gue, segln se alega en la
demanda, conforme a la Ley Orgénica 1/1982, de
la existencia de una intromision ilegitima en el de-
recho al honor se deriva necesariamente la exis-
tencia de un dafo. Dado que, como se ha razo-
nado, no ha existido una intromision ilegitima en
el derecho al honor del demandante por el hecho
de gue se haya informado erroneamente de su
condicion de fiador de un préstamo, la justifica-
cion gue en la demanda se hace de la existencia
de un daflo indemnizable carece de fundamento.

7- En la demanda se hace hincapié, como
fundamento de la pretension, qgue CAJASOL ha
sido sancionada por la AEPD. Y la indemnizacion
minima gque se solicita (180.000 euros) se justifi-
ca en ser ese el importe de la multa impuesta a
CAJASOL. La ilicitud de la actuacion de CAJA-
SOL vy la gravedad de su conducta es suficiente
en si misma para la imposicion de una sancioén
administrativa consistente en una elevada mul-
ta, en cuanto que infractora de la LOPD y de sus
normas reglamentarias de desarrollo. Pero no lo
es para gue se declare la existencia de una intro-
mision ilegitima en el derecho al honor de la que
derive la existencia de un dafo indemnizable.

El importe de la sancion administrativa im-
puesta a CAJASOL no es tampoco justificativo
de que se haya causado al demandante un "dafio
moral genérico” que pueda valorarse en tal im-
porte. Por lo expuesto, es procedente la des-
estimacion de la demanda, si bien por razones
diferentes de las expuestas en las sentencias de
instancia, lo que supone una estimacion parcial
del recurso de apelacion, al acogerse la impug-
nacion de la estimacion de la excepcion de cadu-
cidad pero desestimarse la pretension formulada
en la demanda por razones de fondo.

SEXTO.- Costas

1.- No procede hacer expresa imposicion de
las costas de casacion, al ser estimado el recur-
so, ni de las costas de apelacion, al ser también
estimado parcialmente este recurso, conforme
a lo previsto en los arts. 394 y 398, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.- Procede condenar al demandante al
pago de las costas de primera instancia al resul-
tar plenamente desestimada su demanda.

3.- Procede acordar la devolucion del depo-
sito constituido de conformidad con la disposi-
cion adicional 152, apartado 8, de la Ley Organica
del Poder Judicial, introducida por la Ley Orga-
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nica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria
de la Ley de Reforma de la Legislacion Procesal
para la implantacion de la Nueva Oficina Judicial.

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

FALLAMOS

1.- Declarar haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por D. Lorenzo, contra la sen-
tencia dictada el 20 de octubre de 2011, por la
seccion novena de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, en el recurso de apelacidon num. 382/2010.

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

3.- En su lugar, estimamos parcialmente el
recurso de apelacion promovido por D. Lorenzo
contra la sentencia de 8 de junio de 2009 del Juz-
gado de Primera Instancia num. 67 de Madrid, y
acordamos: 3.1.- Estimar la impugnacion de la es-
timacion de la excepcion de caducidad realizada
por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

3.2.- Entrar en el fondo de la pretension
formulada y desestimar plenamente la deman-
da promovida por D. Lorenzo contra la entidad
"MONTE DE PIEDAD Y CAJA DE AHORROS
SAN FERNANDO DE HUELVA JEREZ Y SEVI-
LLA (CAJASOL)".

3.3.- No hacer expresa imposicion de las cos-
tas de apelacion y condenar al demandante al
pago de las costas de primera instancia.

4.- No procede imposicidn de costas corres-
pondientes al recurso de casacion. Procédase a
la devolucion del deposito constituido a la parte
recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devoluciéon de los au-
tos y del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos José Ramon Ferrandiz
Gabriel, Antonio Salas Carceller, Ignacio Sancho
Gargallo, Rafael Saraza Jimena. FIRMADA Y RU-
BRICADA. PUBLICACION.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael
Saraza Jimena, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando celebrando Au-
diencia Publica la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico
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Por Fco. Javier Maldonado Molina
Profesor Titular de Derecho Mercantil. Universidad de Granada
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| pasado mes de enero, el Tribunal Supremo ha dictado dos nuevas sentencias gene-

radas por indebida inclusion en ficheros de datos de caracter personal, en concreto

en registros de solvencia patrimonial, siendo ponente de ambas el Excmo. Sr. D. Ra-

fael Saraza Jimena. La primera es la sentencia de 22 de enero 2014, derivada de un
supuesto en el que una entidad de crédito incluyd en dos “registros de morosos” ("BADEX-
CUG" y "ASNEF-EQUIFAX") los datos de los fiadores de un préstamo, pese a que previamen-
te en el proceso de ejecucion se consigno el principal por el que se despachod ejecucion, para
su entrega a la ejecutante, y la cantidad prevista para intereses y costas por la que se despa-
chd ejecucion, a resultas de la oposicion formulada a la ejecucion por no haberse notificado
la cantidad exigible antes de la interposicion de la demanda. En esta sentencia se expone de
manera detallada el régimen aplicable a los ficheros de datos referidos al incumplimiento de
obligaciones dinerarias (“registros de morosos”) vy la jurisprudencia emanada al respecto, si-
guiendo en ese caso en particular la doctrina ya sentada en la STS de 6 marzo de 2013 acerca
de gue el llamado principio de calidad de los datos impide la inclusion de deudas inciertas,
dudosas, no pacificas o sometidas a litigio, bastando para ello que aparezca un principio de
prueba documental que contradiga su existencia o certeza. La segunda sentencia aludida, v |
aqui resefada, es la de 29 de enero de 2014, que trae su causa en la errdonea inclusion en la
Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE) como fiador a quien real-
mente no tenifa tal condicion.
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Con estas dos sentencias, son al menos una decena las sentencias dictadas por la Sala
Primera del Tribunal Supremo en esta materia. Ya en 1995, en sentencia de 26 de septiem-
bre, la Sala de lo Civil se pronuncio sobre la incorrecta inclusion en un “registro de moro-
s0s” vy la responsabilidad civil que ello pudo originar, no apreciando relacion de causalidad
entre el figurar inscrito como moroso vy la denegacion de trabajo que solicitd el inscrito. En
adelante, se han dictado otras en las que los afectados han solicitado indemnizaciones por
haberse vulnerado el derecho fundamental al derecho al honor del indebidamente inscrito
como moroso. Cabe citar las siguientes sentencias: STS de 5 de julio de 2004; STS de 7 de
marzo de 2006; STS de 24 de abril de 2009, sentencia de pleno que sienta como doctrina
jurisprudencial que el derecho fundamental vulnerado en estos casos es el derecho al ho-
nor, y declara que para que tal vulneracion se produzca es intrascendente el que el registro
haya sido o no consultado por terceras personas; STS de 30 noviembre de 2011, en la que se
declara que el «dies a quo» para el computo del plazo de caducidad de la acciéon de protec-
cion del derecho al honor es el de constatacion de la inexistencia de la deuda a través del
proceso judicial de reclamacion y no el del conocimiento de su inclusion en los registros;
STS de 9 abril de 2012; STS de 29 enero de 2013; v la STS de 6 marzo de 2013, que aborda la
incorrecta inclusion en un “registro de morosos” por tratarse de un deuda de dudosa exis-
tencia, declarando que «la deuda debe ser ademas de vencida vy exigible, cierta, es decir,
inequivoca, indudable, siendo necesario ademas el previo requerimiento de pago; por tanto
no cabe inclusion de deudas inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio, bastando
para ello que aparezca un principio de prueba documental que contradiga su existencia o
certeza».

Todas estas sentencias, vy la abundante jurisprudencia menor existente por la indebida in-
clusion en ficheros de datos de carédcter personal, han sido estudiadas por la doctrina cienti-
fica, en especial la civilista, como los trabajos realizados por el propio Saraza Jimena (Revista
Aranzadi Doctrinal num. 7/2011) y otros muchos autores, entre los que a titulo de ejemplo se
puede citar a Almagro Nosete (Diario La Ley, n® 7180, 22 mayo 2009); Botana Garcia (Prac-
tica de Derecho de Danos, n? 60, mayo 2008); Chaparro Matamoros (Diario La Ley, n? 8.073,
30 abril 2013); De la Iglesia Monje (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n2 731, 2012); Hual-
de Manso (Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n® 8/2013); Mendoza Losana (Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 93, 2013); Parra Lucan (Comentarios a las sentencias de
unificacion de doctrina: civil y mercantil, coord. por Mariano Yzqguierdo Tolsada, Vol. 3, 2009;
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y en Aranzadi Civil-Mercantil num. 3/2011); Rodriguez Ruiz de la Villa (Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, n2 82, abril-junio 2001).

Como decimos, en la mayoria de los casos, la via elegida por los perjudicados ha sido
la derivada de considerar que la inclusion en un registro de morosos, erroneamente, sin que
concurra veracidad, es una intromision ilegitima en el derecho al honor, por cuanto es una
imputacion, la de ser moroso, que lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama vy
atenta a su propia estimacion. El Tribunal Supremo considera tal inclusion, cuando es indebi-
da por no respetarse los principios de calidad de los datos y demas requisitos exigidos por la
normativa sobre ficheros de datos sobre incumplimientos de obligaciones dinerarias, como
una intromision ilegitima en su derecho al honor.

Pero cuando no estamos ante un “registro de morosos”, sino ante la Central de Informa-
cion de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE), vy la inclusion en el mismo no es como moroso
sino en un concepto que -aungue errdoneo- No suponga desmerecimiento (por ejemplo, figu-
rar erroneamente como fiador de un deudor, cuando no se tiene esa cualidad), no se estaria
ante una vulneracion del derecho al honor. Por tanto, en esos casos, no hay que dejarse llevar
por esa inercia consistente en articular la peticidn por una supuesta intromision ilegitima en el
derecho al honor, debiendo considerarse otras vias que si quedan abiertas ante esa conduc-
ta: la erronea inclusion en el CIRBE de un dato que no implica difamacion puede constituir,
ademas de una infraccion de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal
gue dé lugar a la correspondiente responsabilidad administrativa, una infraccion de otros de-
rechos distintos del derecho al honor, o causar otros daflos, como pudiera ser el patrimonial
consistente en la denegacion de financiacion por un exceso de riesgo que no era real.

Esto ultimo es lo que ha declarado la sentencia resefada, de 29 de enero de 2014, en la
que:

a) En primer término repasa la naturaleza juridica del CIRBE, concluyendo que no es
propiamente un fichero de datos de caracter personal de los previstos en el apartado 22 del
art. 29 de la LOPD (no es un "registro de morosos"), al ser un fichero administrativo especi-
fico destinado a informar sobre los riesgos de crédito derivados de contratos propios de la
actividad financiera, y no un fichero en el que se recogen datos de caracter personal relativos
al incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor.

b) Declara que la simple informacion sobre la condicion de fiador o avalista de una per-
sona en un préstamo concedido por una entidad financiera no supone desmerecimiento, y
por consiguiente al no asociarse al demandante una informaciéon sobre impago o morosidad,
no se ha vulnerado su derecho al honor

c) Advierte que ello no impide que se hayan podido infringir otros derechos del deman-
dante distintos del derecho al honor, de naturaleza constitucional o infraconstitucional, o cau-
sarsele otros daflos, como pudiera ser el patrimonial consistente en la denegacion de finan-
ciacion por un exceso de riesgo que no era real; algo sobre lo que no cabe pronunciamiento
en ese caso atendiendo a la pretension ejercitada en la demanda, limitada a la vulneracion del
derecho al honor.

d) Por otro lado, en cuanto el plazo de caducidad de la accion, con caracter previo de-
clard que el dies a quo para el computo del plazo de caducidad de la accion de proteccion
del derecho al honor, no se inicid mientras los datos del demandante estuvieron incluidos en
el fichero, siguiendo expresamente la doctrina mantenida en la STS de 30 noviembre de 2011,
que considerd que los dafos producidos por la inclusion indebida en uno de estos registros
o ficheros de solvencia patrimonial tienen naturaleza de dafos continuados.
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Indemnizacion de danos y perjuicios derivada de
accidente de trabajo. No deben restarse de forma
automatica las prestaciones ni las mejoras de
seguridad social, cuando, como es el caso, para su
calculo, el juez de instancia y la sala de suplicacién,
con la conformidad de las partes, utilizaron el
baremo de los accidentes de circulacién. La mejora
de seguridad social establecida en una disposicion
convencional sdélo puede compensarse con lo
percibido por el concepto de lucro cesante

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 42),
de 13 de marzo de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lépez

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- 1. La cuestiéon a resolver en el pre-
sente recurso de casacion unificadora se cen-
tra en determinar si procede deducir, o no, o
en qué forma, de la indemnizacion reclamada
por dafos y perjuicios, la cantidad que, en vir-
tud de lo pactado en convenio colectivo como
mejora voluntaria de seguridad social, percibid
cada uno de los dos hijos menores del causan-
te (45.000x2=90.000 euros), fallecido como
consecuencia de un accidente de trabajo.

2. Tanto la sentencia de instancia como la
de suplicacidon ahora recurrida (STSJ del Pais
Vasco 19-2-2013, R. 201/13) han deducido el im-
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porte de aqguellas mejoras (45.000 euros por
cada hijo) del total de la indemnizacion co-
rrespondiente a los dafos causados, cuando
los actores entendian que la deducciéon debe-
ria practicarse, en su caso, sobre el concepto
de "lucro cesante”, siendo asi que los criterios
empleados para el calculo de la indemnizacion
por los dafos han sido siempre -en instancia,
en suplicacion y ya no se discuten en este tra-
mite- los que se recogen en el sistema para la
valoracion en accidentes de trafico de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulaciéon de Vehiculos de Motor, aprobada
por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, conforme a la actualizacion aproba-
da por Resolucion de 24 de enero de 2012, de
la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones (BOE 6-2-2012).

3. La sentencia de instancia (JS n? 7 de
Bilbao 25-5-2012) estimo pc;ircialmente la de-
manda vy, en lo que al presente recurso interesa,
condeno solidariamente a tres de las entidades
demandadas a que abonaran a cada uno de
los dos hijos menores del causante la suma de
6.085,10 euros, descontandoles asi los 45.000
e derivados del convenio colectivo de aplica-
cion (el de la Construccion de Vizcaya) del
total de 51.085,10 euros (46.441 de indemni-
zacion mas 4.644,10 por perjuicio econdmico)
que, conforme al baremo del automovil, la pro-
pia resolucion les reconocia.

4. La sentencia impugnada, manteniendo
incolume el relato factico de instancia, cuyo
contenido integro hemos reproducido en los
antecedentes de la presente resolucion, para
desestimar el recurso de suplicacion interpues-
to por los causahabientes, en el que denun-
ciaban la infraccion de los arts. 1101 y 1106 del
Codigo Civil y de la jurisprudencia que men-
cionaban (SSTS 17-7-2007, entre otras) vy, en-
tre otras cosas, insistian en la elevacion de las
indemnizaciones que correspondian a los dos
hijos menores del trabajador fallecido, se limita
a afirmar que la de instancia aplico "para cada
hijo menor, descontando lo ya cobrado por via
de mejora prevista en el convenio colectivo,
evitando asi duplicidades resarcitorias (...). Asi
mismo, aplicod el factor de correccidon hasta el
10% que es el maximo, atendiendo a los ingre-
sos anuales de la victima por trabajo personal.
Todo ello conforme a las cuantias vigentes en
el momento de dictarse la sentencia. Por tanto,
no cabe hacer reproche alguno a esa decision”.

Solicitada "subsanacion y complemento
de sentencia” por los actores, la Sala del Pais
Vasco, mediante auto del 26-3-2013, la deneg?,
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reiterando los argumentos de la sentencia res-
pecto a la indemnizacion de los hijos menores,
porgue "no se considera aplicable al caso el
art. 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil".

5. Contra la sentencia de suplicaciéon re-
curren en casacion unificadora los demandan-
tes, insistiendo en agquél mismo modo de des-
cuento y achacando a la sentencia impugnada
la aplicacion indebida de los arts. 1101, 1106 vy
1172 del Cdédigo Civil, asi como los criterios de
determinacion de la indemnizacion contenidos
en el referido Baremo, en relacién a la doctri-
na establecida en la sentencia de contraste
(STSJ Castillay Ledn Valladolid de 6-4-2011, R.
84/2011) que, segun dice, "recoge la doctrina
unificada por el TS en sus sentencias de 17 de
julio de 2007 y posteriores”.

6. La sentencia referencial, también respec-
to a una indemnizacion por dafios derivados



de accidente de trabajo, mantiene, con remi-
sion a las sentencias de esta Sala de 17-7-2007,
"que lo percibido por prestaciones sociales y
mejora de las mismas es compensable con la
parte de la indemnizacién reconocida por lu-
cro cesante, pero no con las cantidades reco-
nocidas por otros conceptos, de tal forma que
solo se compensan conceptos homogéneos”, y
con tales parametros concluye, por aplicacion
del Baremo de 2007, que "a la viuda le corres-
ponderia (Tabla 1, Anexo 1) una indemnizacion
basica por muerte (incluidos dafios morales)
de 99.222,70 euros. Ahora bien, esa indemni-
zacion basica esta sujeta a factores de correc-
cion (Tabla 11), entre los que se incluye el de
perjuicios econdmicos. La Sala considera que,
dado que la viuda ha percibido prestaciones
economicas y mejora de seguridad social (he-
cho undécimo [39.313 euros en virtud de poliza
de convenio]) cuya razon de ser es la compen-
sacion del perjuicio econdmico, no cabe anhadir
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cantidad alguna por ese factor, en lo que cons-
tituye el modo adecuado de compensar o que
se recibe en tal concepto”.

7. La contradiccion parece evidente, sobre
todo cuando la sentencia referencial, segun
manifiesta expresamente, estd aplicando la
doctrina jurisprudencial a la que luego nos re-
feriremos, porque mientras la recurrida practi-
ca el descuento de los 45.000 euros de la me-
jora, de manera practicamente automatica, so-
bre el resultado total de la indemnizacion por
dafios que corresponde a cada hijo menor, por
el contrario, en la sentencia de contraste ese
descuento o compensacion parece efectuar-
se sobre el lucro cesante cuando lo hace so-
bre el concepto de "perjuicios econdmicos” de
la Tabla 11 del Baremo. Y siendo precisamente
esa la discrepancia esencial de las sentencias
comparadas, resulta irrelevante, en contra de
lo que afirma uno de los recurridos en su escri-
to de impugnacién, que sea distinta la regula-
cion convencional que establece cada mejora,
porgue lo decisivo, como sostiene con acierto
el Ministerio Fiscal para reconocer la contradic-
cion de sentencias, no es si la mejora debe o no
ser descontada -siempre ha de serlo- sino el
modo de hacerlo.

SEGUNDO.- 1. La mejor doctrina se contiene
en la sentencia referencial por lo que procede
anular y casar la sentencia recurrida.

En efecto, la cuestion debatida, tratada con
caracter general en multiples ocasiones por la
jurisprudencia de esta Sala, fue unificada por
dos sentencias de Sala General, ambas de fecha
17 de Julio de 2007 (R. 4.367/05 y 513/06), a
cuya fundamentacion in extenso nos remitimos,
pudiendo resumirse esa nueva doctrina al res-
pecto, tal como hizo la posterior de 21 de enero
de 2008 (R. 4.017/06) y reiterd la de 20 de oc-
tubre del mismo ano (R. 672/07), en los siguien-
tes puntos:

"1. La mayoria de la doctrina, cuando exis-
te derecho a percibir varias indemnizaciones, es
partidaria de la llamada compensatio lucri cum
damno: compensacion derivada del principio
juridico, amparado en el articulo 1.4 del Cddigo
Civil, de que nadie puede enrigquecerse tortice-
ramente a costa de otro. Por ello, cuando existe
el derecho a varias indemnizaciones se estima
gue las diversas indemnizaciones son compati-
bles, pero complementarias, lo que supone que,
como el dafio es unico vy las diferentes indemni-
zaciones se complementan entre si, habra que
deducir del monto total de la indemnizacion
reparadora lo que se haya cobrado ya de otras
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fuentes por el mismo concepto. La regla gene-
ral seria, pues, el computo de todos los cobros
derivados del mismo hecho danhoso, mientras
que la acumulacion de indemnizaciones solo se
aceptaria cuando las mismas son ajenas al he-
cho gque ha provocado el dafio, pues la regla de
la compensacion es una manifestacion del prin-
cipio que veda el enriguecimiento injusto. La
aplicacion de este principio por parte de este
orden jurisdiccional social debe ser objeto, no
obstante, de ciertas matizaciones y correccio-
nes, para que los automatismos en su aplicacion
no lleven a resultados contrarios al pretendido,
como esta ocurriendo. Si se persigue evitar que
la reparacion de un dafio no sea fuente de un
enriguecimiento injustificado, también se debe
buscar que la aplicacion de la compensaciéon no
conlleve un enriguecimiento de gquien causo el
dafo, al pagar de menos, ni el enriquecimiento
de la aseguradora con quien centratd el asegu-
ramiento del daflo causado su responsable.

2. Los articulos 1101 y 1106 del Cdédigo Ci-
vil nos muestran que gquien causa un dafo a la
integridad de una persona debe repararlo inte-
gramente, lo que supone que la norma garanti-
za al perjudicado la total indemnidad por el he-
cho lesivo. El dafio tiene distintos aspectos: las
lesiones fisicas, las psiquicas, las secuelas que
dejan unas y otras, los dafios morales en toda
su extension, el dafo econdmico emergente
(como los mayores gastos a soportar por el le-
sionado y su familia en transportes, hospeda-
jes, etc.) vy el lucro cesante, cuya manifestacion
es la pérdida de ingresos de todo tipo, incluso
la pérdida de las expectativas de mejora profe-
sional. Si todos esos conceptos deben ser in-
demnizados y a todos ellos abarca la indemni-
zacion total concedida, es claro quela compen-
sacion de las diversas indemnizaciones debe
ser efectuada entre conceptos homogéneos
para una justa y equitativa reparacion del dafio
real. Por ello, no cabrd compensar la cuantia
indemnizatoria que se haya reconocido por
lucro cesante o daflo emergente en otra ins-
tancia, con lo reconocido por otros conceptos,
como el daffo moral, al fijar el monto total de
la indemnizacion, pues solo cabe compensar lo
reconocido por lucro cesante en otro proceso
con lo que por ese concepto se otorga en el
proceso en el que se hace la liquidacion.

3. Sentado lo anterior, 1o correcto sera que
la compensacion, practicada para evitar enri-
qguecimiento injusto del perjudicado, se efec-
tde por el juzgador, tras establecer los diver-
sos conceptos indemnizables y su cuantia, de
forma que el descuento por lo ya abonado
opere, solamente, sobre los conceptos a los
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gue se imputaron los pagos previos. Conse-
cuentemente, la compensacion operara entre
conceptos homogéneos, Id que tratandose de
prestaciones de la Segundad Social que resar-
cen por la pérdida de ingresos que genera la
disminucion de la capacidad de ganancia, tem-
poral o permanente, supone que las referidas
prestaciones solo pueden compensarse con las
indemnizaciones reconocidas por el llamado
lucro cesante, asi como, que las que se recono-
cen por la incapaCidad temporal no se pueden
compensar con las que se dan por la incapaci-
dad permanente y viceversa.

4. Especial consideracion merece el des-
cuento del capital coste de la prestacion por
incapacidad permanente reconocida por la Se-
guridad Social vy, en su caso, del importe de la
indemnizacion por incapacidad permanente
parcial o por lesidon permanente no invalidan-
te gque se hayan reconocido por la Seguridad
Social. Ante todo, conviene recordar que es-
tas prestaciones se conceden por la pérdida
de la capacidad de ganancia, para compensar
la merma econdmica que supone una incapa-
cidad laboral. Por tanto, es lodgico computar vy
deducir lo cobrado de prestaciones de la Se-
guridad Social de la indemnizacion global, ya
que, las mismas se han financiado con cargo
al empresario, sea por via del pago de primas
de seguro, sea por aportacion directa. Pero,
como la compensacion soélo puede operar so-
bre conceptos homogéneos, es claro que las
prestaciones que indemnizan por la pérdida de
ingresos, solo se descontaran del total de la in-
demnizaciéon reconocida por lucro cesante” (FJ
4g STS 21-1-2008).

En la STS de 20 de octubre de 2008 (R.
672107) afadiamos, como deduciamos igual-
mente de nuestras dos precitadas resoluciones
del Pleno, que:

"1 gue, para el calculo de la indemnizacion
de dafos vy perjuicios derivada de un accidente
de trabajo, resulta oportuno -que no obligato-
rio- la utilizacion, como criterio de orientacion
analdgica -nunca por reproduccidon mimética
de las concretas operaciones contenidas en el
Anexo-, del sistema de valoracion de dafnos del
Anexo introducido por la Disposicion Adicional
Octava de la Ley 3011995, de 8 de noviembre
(hoy Anexo al Real Decreto Legislativo 81/2004,
de 29 de octubre, cuyos modulos han sido
cuantitativamente actualizados por Resolucion
de 7 de enero de 2007 de la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones),: 2) ese sis-
tema baremado, cuando se utilice, puede corre-
girse al alza en los casos en que concurra culpa



o negligencia empresarial y, aungue su determi-
nacion cuantitativa constituye una competencia
fundamental del juez de instancia, cabe su re-
vision en cualquier alzada en los supuestos en
los que sus conclusiones, por resolver de forma
erronea, caprichosa, desorbitada o evidente-
mente injusta, no superen el imprescindible test
de razonabilidad; y 3) en principio, y sin perjui-
cio de la obligada reparacion integra y total del
dafo causado, las prestaciones de la Seguridad
Social actuan de forma tasada la responsabili-
dad objetiva del empresario y compensan la
pérdida de ingresos profesionales (lucro cesan-
te) del trabajador accidentado, bien para des-
contar su capital-coste de una previa capitali-
zacion del lucro cesante en algunos supuestos,
bien para descontar su importe mensual del
verdadero lucro (el salario percibido hasta el ac-
cidente) cesante en el mismo periodo de tiem-
po" (FJ 3Q STS 20-10-2008).

Mas en particular, conviene reproducir el
concreto pasaje de la STS de 17 de julio de
2007 (Pleno, R. 4.367/05) que, afectando es-
pecificamente a la cuestion objeto del pre-
sente recurso, dice asi: "... la compensacion
operara entre conceptos homogéneos, lo que
tratandose de prestaciones de la Seguridad
Social que resarcen por la pérdida de ingre-
S0Os que genera la disminucion de la capacidad
de ganancia, temporal o permanente, supone
que las referidas prestaciones soélo pueden
compensarse con las indemnizaciones recono-
cidas por el llamado lucro cesante, asi como,
gue las gue se reconocen por la incapacidad
temporal no se pueden compensar con las que
se dan por la incapacidad permanente vy vi-
ceversa. Con respecto a la compensacion de
las prestaciones por incapacidad temporal,
conviene recordar, conforme a lo antes dicho
vy a la doctrina constitucional citada, que esta
jurisdiccion no estad vinculada por las normas
de la Tabla V del Baremo y que la reparaclion
de los perjuicios econdmicos debe perseguir
la plena indemnidad del trabajador, lo que su-
pone, salvo prueba gque acredite otra cosa, que
el perjudicado en concepto de lucro cesante
debe percibir, al menos, el cien por cien del sa-
lario cobrado al tiempo del accidente y que las
prestaciones sociales percibidas no puedan
compensarse con la indemnizacion sefalada
con arreglo a la citada Tabla V mientras las
mismas, junto con su posible mejora conven-
cional, no superen ese cien por cien, sin que,
por otro lado, quepa su compensacion con lo
reconocido por otros conceptos, como dafo
emergente o moral, cual se dispone en el ar-
ticulo 1106 del Codigo Civil y se reitera en el
articulo 1-2 de la LRCSCVM (FJ 39).
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2. Pues bien, el apartado Primero ("Crite-
rios para la determinacion de la responsabili-
dad vy la indemnizacion”), punto 7, del ya men-
cionado Anexo del RD Leg. 8/2004 dispone
que "para asegurar la total indemnidad de
los dafios y perjuicios causados, se tienen en
cuenta, ademas, las circunstancias econdmi-
cas, incluidas las que afectan a la capacidad de
trabajo y pérdida de ingresos de la victima...".

En la "explicacion del sistema” que nos fa-
cilita el apartado Segundo del propio Anexo,
cuando se refiere al contenido de la Tabla 1, nos
dice que "comprende la cuantificacion de los
dafios morales, de los dafos patrimoniales ba-
sicos y la determinacién legal de los perjudi-
cados”, y respecto a la Tabla 11 la explicacion
consiste en afirmar que "describe los criterios
gue deben ponderarse para fijar los restantes
dafos vy perjuicios ocasionados, asi como los
elementos correctores de estos”. "A dichos
efectos [continda la norma], debe tenerse en
cuenta que tales dafos y perjuicios son fijados
mediante porcentajes de aumento o disminu-
cion sobre las cuantias fijadas en la tabla 1y
gue son satisfechos separadamente y ademas
de los gastos correspondientes al dafio emer-
gente, esto es, los de asistencia médica y hos-
pitalaria y los de entierro y funeral”.

Respecto a los factores de correccion, ade-
mas de aclararnos para la Tabla 1 que "no son
excluyentes entre si, sino que pueden concurrir
conjuntamente en un Mismo siniestro”, nos in-
forma también en relacién con la Tabla 11 ("Fac-
tores de correccion para las indemnizaciones
basicas por muerte"), que los "perjuicios eco-
némicos” estan relacionados con los "ingresos
netos anuales de la victima por trabajo perso-
nal”.

Parece claro, pues, tal como concluye con
acierto el Ministerio Fiscal cuando analiza la
mencionada regulacidon, que es este Ultimo fac-
tor de correccién, el referido a los ingresos que
percibia la victima, el que cuantifica el lucro
cesante al que sin duda alude el punto 7 del
transcrito apartado Primero.

3. Llegados a este punto, también con el
Informe del Ministerio Fiscal, luce con suficien-
te claridad el error de la sentencia impugnada
cuando, de la indiscutida indemnizacion basica
derivada de la Tabla 1 (cuantificacion de los da-
Aos morales y patrimoniales basicos) que, en
aplicacion del también indiscutido Baremo, co-
rresponde a cada uno de los hijos menores del
causante (46.441 euros), descontd indebida-
mente los 45.000 euros de la mejora de seguri-
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dad social derivada del convenio colectivo que
habia compensado el lucro cesante del proge-
nitor. Sin embargo, el incremento por perjuicio
econdmico que, en cuantia del 10% de aguella
indemnizacion basica, deriva de la Tabla 11, que,
como vimos, viene a ponderar |os restantes da-
AOS y perjuicios ocasionados, al tener la consi-
deracion de lucro cesante y ser homaologo, por
tanto, a la mejora establecida en el convenio
colectivo, si puede ser compensado. En defini-
tiva, el Unico descuento procedente es precisa-
mente el del 10% de este Ultimo "incremento”,
es decir, la cantidad de 4.644 euros.

TERCERO.- Lo hasta agui razonado pone de
manifiesto que la sentencia recurrida, al pro-
ceder a descontar automaticamente de la in-
demnizacién total que correspondia a cada
uno de los hijos menores del causante (46.441
C) el importe de la mejora de seguridad social
prevista en el convenio colectivo de aplicacion
(45.000 euros), no se atuvo a la buena doctri-
na. Asi pues, procede la estimacion del recur-
so, la revocacion del fallo impugnado vy la con-
secuente condena al abono a cada uno de los
hijos menores, Maria y Aitor Montana Lozano,
de los 41.797 euros (46.441-4.644=41.797) que
constituyen la cuantia integra de la indemniza-
cion basica, manteniendo en todo lo demas el
fallo de la sentencia de instancia, incluidas las
responsabilidades que, respecto a su abono,
contiene dicha resolucion. Sin costas.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey
y por la autoridad conferida por el pueblo es-
pafiol.
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FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para uni-
ficacion de doctrina interpuesto por la represen-
tacion de Dofa Nieves Lozano Huerta y de sus
dos hijos menores, Maria y Aitor Montafa Loza-
no, contra la sentencia de fecha 19 de febrero de
2013, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (recurso de
suplicacion n2 201/13) v, resolviendo el debate
de suplicacion, estimamos el de tal clase inter-
puesto por Dofa Nieves Lozano Huerta, en su
propio nombre y en representacion de sus hijos
menores, Maria y Aitor Montafa Lozano, y Dofa
Maximiana Riero Hompanera y, en consecuencia,
condenamos a los demandados al abono a cada
uno de los hijos menores del causante, Maria vy
Aitor Montafla Lozano, de los 41.797 euros que
constituyen la cuantia integra de la indemniza-
cién basica, manteniendo en todo lo demas el fa-
llo de la sentencia de instancia, incluidas las res-
ponsabilidades que, respecto a su abono, contie-
ne dicha resolucion. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Ju-
risdiccional de procedencia, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucidon. Asi por
esta nuestra sentencia, que se insertard en la
COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos. PUBLICACION.- En el
mismo dia de la fecha fue leida y publicada la
anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistra-
do D. José Luis Gilolmo Lépez hallandose ce-
lebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado. Doctor en Derecho
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uando un trabajador por cuenta ajena sufre por accidente una grave incapacidad per-

manente, le corresponde una pension que cumple la funcion de paliar la pérdida de sus

ingresos. A veces, el empresario completa la cobertura social con una mejora voluntaria

gue suele venir impuesta por convenio colectivo. Esta mejora tiene por objeto fortalecer
la situacion econdmica gue genera el accidente con un nuevo paliativo del lucro cesante padecido.
Asi lo declard de modo explicito la STSJ de Castilla-Ledn (Valladolid) de 6 de abril de 2011 (citada
como de contraste en el recurso resuelto por la que es objeto de este comentario), al declarar que
la razdn de ser de las mejoras sociales es la compensacion del perjuicio econdmico sufrido. Ambas
medidas sociales disminuyen el lucro cesante porque hay el consenso de que la pension recibida
con su mejora no lo restaura por completo. A su vez, lo dicho de una grave incapacidad permanente
se predica también del fallecimiento que genera las consiguientes prestaciones sociales, incluida
eventualmente su mejora, en favor de la familia dependiente del trabajador. La concreta funcion
resarcitoria que cumplen estas prestaciones constituyo la clave de la excelente jurisprudencia que,
en el ambito social, forjaron las sentencias plenarias de la Sala 42 del TS de 17 de julio de 2007, de las
que constituye manifestacion la que suscita este comentario.
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La jurisdiccion social viene utilizando desde hace afos el sistema legal valorativo de la Ley
30/1995 para cuantificar los perjuicios causados en accidentes laborales atribuidos al empresario en
concepto de responsabilidad civil. Tratdndose de un orden jurisdiccional acostumbrado a manejar I
baremos preceptivos, es decir, a operar bajo el imperio de una legalidad valorativa estricta y no bajo
el autosenorio de la judicialidad valorativa, cuando conoce de la denominada responsabilidad civil
“adicional” se siente impelido a manejar el baremo del automovil, pese a que los accidentes enjui-
ciados nada tengan que ver con la circulacion rodada. Pero debe resaltarse que, pese a la vocacion
baremista que por formacion profesional le caracteriza, esta jurisdiccion ha sido la que mejor ha
pergefado la doctrina que postula la utilizacion orientativa del sistema cuando se trata de dafos
corporales ajenos al transito motorizado, pues ha perfilado la orientacion con desvio justificado,
diciendo gue el drgano judicial que decide manejarlo (enfatizando la mas que conveniencia de su
manejo), debe apartarse de él cuando las reglas del sistema no se compadecen con una reparacion
completa de los dafos vy perjuicios. Resaltan en este sentido las sentencias de 20 de octubre de
2008 vy 15 de enero de 2014, aungue apoyan el desvio justificado en el vidrioso fundamento de que
la responsabilidad adicional del empresario se funda en el titulo culposo. Pese a ello, la doctrina
sefalada queda circunscrita a su expresion literaria, porgue la clausula de la desviacion queda des-
usada, funcionando la orientacion flexible como inflexible.

En el caso de la sentencia comentada, el TSJ aplicd el sistema vy cuantifico los dafos vy perjuicios
de la viuda, padres e hijos menores (dos) del trabajador fallecido atendiendo al correcto criterio va-
lorista, con actualizacion de las cuantias a la fecha del enjuiciamiento (2012), sin dejarlas congeladas
a la fecha del siniestro (2008), es decir, sin aceptar el desviado criterio al que se atiene la Sala 12 del
TS; vy no hubo sobrerresarcimiento con cargo a las aseguradoras condenadas porque los intereses
moratorios especiales se impusieron desde la fecha de la sentencia y no desde la del siniestro. De
acuerdo con ello, aplicadas de modo estricto las reglas del grupo | de la tabla |, la sentencia reco-
nocid las siguientes cantidades: a la viuda del fallecido, 122.604,71 euros, de los que correspondian
111.458,83 a la indemnizacion basica y 11145,88 al factor de correccion por perjuicios econdmicos; a
cada uno de los padres del fallecido, 10.217,05 euros, de los que correspondian 9.288,23 a la indem-
nizacion basica y 928,82 al factor de correccion por perjuicios econdmicos, dandose la circunstancia
de que, al haber fallecido el padre unos catorce meses después gque su hijo, su crédito resarcitorio
se adjudico a sus herederos; y a cada uno de los hijos menores, 6.085,10 euros, pues, correspondien-
do de inicio una indemnizacion ascendente a 51.085,10 euros (basica+factor; 46.441+4.644,0), este
importe se compensd con los 45.000 euros percibidos en virtud de la mejora social prevista en el
convenio colectivo.

En nombre de los hijos menores, la viuda del fallecido interpuso recurso de casacion para unifi-
cacion de doctrina, invocando como de contraste la sentencia antes mencionada por haberse ajus-
tado a la doctrina sentada por las SSTS de 17 de julio de 2007, denunciando que la compensacion de
la prestacion social sélo procede con el importe del factor de correccidon por perjuicios econdmicos.
El TS acogio el recurso vy, en consecuencia, la indemnizacion definitiva, cifrada en 6.085,10 euros
(51.085,10-45.000) por la sentencia recurrida, tendria que haberse sustituido por la de 46.441 euros
(51.085,10-4.6440). Pero el TS se equivocd pues, al pretender que la indemnizacion se circunscri-
biera a la cuantia integra de la suma basica (46.441 euros) con eliminacion de la suma del factor de
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correccion por perjuicios econdmicos (4.644 euros), lo que hizo fue deducir este segundo importe
del primero (46.441-4.644=41.795). Supongo que la parte actora captaria el yerro y que se rectifica-
ria por via de aclaracion. Por otra parte, debe resaltarse que la sentencia recurrida, que habia efec-
tuado una impertinente compensacion en la determinacion de la indemnizacion de los hijos, dejo
de efectuar la que era pertinente respecto de la indemnizacion de la viuda, a la que aplico el factor
de correccion por perjuicios econdmicos, pese a ser beneficiaria (se supone) de la correspondiente
pension social, sin que este reconocimiento, que es indebido seguln la doctrina jurisprudencial, fuera
objeto de impugnacion por la parte demandada, por lo que adquirid firmeza.

La reflexion que surge de esa sentencia es que los hijos menores del fallecido sufrieron como
consecuencia del fallecimiento de su padre un lucro cesante que fue parcialmente resarcido con
45.000 D, en virtud de la mejora del convenio colectivo, porgue esta suma corresponde a tal con-
cepto, segun hemos visto, sobre la base de no ser sobrerrestauradora (enriguecedora) sino infrarre-
sarcitoria (por no cubrir el total del perjuicio). Pues bien, pese a la insuficiencia resarcitoria de la per-
cepcion social (segun sostiene la doctrina laboralista) y pese a no calcularse qué cantidad resarciria
al pleno el lucro cesante padecido, se descontd el importe del factor de correccidn por perjuicios
econdmicos (operacion justicialmente discutible) vy quedo incolume la cantidad reconocida por el
concepto de perjuicios personales (negativa de descuento cuyo acierto es absolutamente elemen-
tal), si se rectifico el yerro cometido.

Si la cuestion valorativa funcionara de modo cabal, tendrian que cuantificarse los perjuicios
personales con la orientacion que proporciona el sistema legal que, establecido para los accidentes
de circulacion, se caracteriza porque le es de esencia la parcialidad resarcitoria, segun se desprende
de la STC de 29 de junio de 2000 y de la STS (Sala 12) de 25 de marzo de 2010. Ello conllevaria un
incremento prudencial, al no estarse ante un accidente de trafico. A su vez, tendria que cuantificarse
el lucro cesante padecido por los hijos menores del fallecido, teniendo en cuenta la parte que del
salario del trabajador fallecido se destinaba a sus hijos v el horizonte temporal de la dependencia
econdmica de éstos (definida en atencion a su respectiva edad, que era de 6 y 3 afos). Sin obviar las
dificultades que puede ofrecer este calculo, es inequivoco que no puede cifrarse en el importe del
factor de correccion por perjuicios econdmicos (4.644,10 euros). Si nos atenemos a las observacio-
nes iniciales, hay que sostener que el lucro cesante de los hijos era superior a 45.000 euros. Si esto
es asi, el descuento realizado, consistente en la supresion del factor de perjuicios econdmicos, solo
seria procedente si se hubiera demostrado que el lucro cesante total ascendia a la cantidad sefnala-
da. Pero no puede obviarse que el lucro cesante padecido por los hijos habia quedado previamente
paliado con buena parte del importe de la pension social reconocida a su madre y, en concreto, con
la pension de orfandad. Si, para calcular el lucro cesante de la viuda y de los hijos, hay que partir de
las retribuciones que recibia el accidentado (unos 26.000 euros anuales), y aplicarle el descuento
de la quota sibi, es claro que lo mismo que los hijos son destinatarios de una buena parte de ellas,
también lo son de una buena parte de la pensidon social reconocida a la madre.

De todo ello se obtienen dos conclusiones. En primer lugar, que la doctrina social sentada por
las sentencias de 17 de julio de 2007 fue un paso muy importante en pos de la consecucion de una
razon resarcitoria que no se alcanzo, pues todavia queda bastante camino por recorrer en tal senti-
do. En segundo lugar, que el estudio de la jurisprudencia de los diversos ordenes jurisdiccionales, la
parcialidad resarcitoria del sistema legal valorativo, utilizado de modo preceptivo o facultativo (acci-
dentes de circulacion y accidentes ajenos a ésta, respectivamente) y el resarcimiento social del lucro
cesante gque se reconoce a los trabajadores por cuenta ajena (o0 a sus causahabientes) demuestran
gue los que no lo son -con exclusion de los funcionarios gque en términos sustanciales son trabaja-
dores por cuenta ajena- y no cuenten con la prestacion social con que cuentan aguéllos (aunque
se repute insuficiente) no reciben por lucro cesante una cantidad equivalente, sufriendo, por tanto,
en términos sociales, una confiscacion porque su importe queda en el bolsillo de gquienes tendrian
gue haberlo sufragado. Nos encontramos asi con gue en Espafa se garantiza el lucro incesante de
los trabajadores por cuenta ajena que resultan accidentados y, en cambio, persiste el lucro cesante
de los demas; vy que conste que estoy conforme con lo primero vy, naturalmente, disconforme con lo
segundo {Constituye una insensatez sostener que el lucro cesante de los trabajadores por cuenta
propia tendria que ser resarcido al menos con la cantidad que se les reconoceria si fueran traba-
jadores por cuenta ajena? Frente al lucro incesante de los trabajadores por cuenta ajena (o de sus
causahabientes), reconocido como parcial, hay la persistencia del lucro cesante de los trabajadores
por cuenta propia que carezcan de una proteccion similar a la social.
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Responsabilidad civil del notario que autoriza

una escritura publica de compraventa sin advertir

al comprador de la existencia de un embargo
trabado sobre la finca objeto de compraventa. Error
inexcusable del notario que no recibid a tiempo la
comunicacion del registro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 18 de marzo de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- 1. Para la resolucion del presente re-
curso debemos partir de la relacion de hechos
relevantes acreditados en la instancia.

i) El dia 22 de mayo de 2008, Natrolita, S.L.
y Sermas, S.L. suscribieron un contrato de arras,
para la compra de la vivienda propiedad de Ser-
mas, S.L. sita en Paseo de Gracia num. 89, 6°-12
de Barcelona, en el que se fijé como precio de la
compraventa 2.450.000 euros, que debia abo-
narse de forma aplazada. En aquel momento
se hizo un primer pago, que servia de arras, de
53.500 euros.
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i) El 4 de junio de 2008, Natrolita, S.L. vy
Sermas, S.L. otorgaron un contrato de amplia-
cion de arras, por el cual Natrolita, S.L. entregd
a Sermas, S.L. la suma de 294.250 euros a cuen-
ta del precio del inmueble.

i) La escritura publica de compraventa que
inicialmente se iba a otorgar el dia 18 de sep-
tiembre, lo fue finalmente el dia 22 de septiem-
bre de 2008, en la notaria de Carlos Maria.

iv) Antes, el dia 16 de septiembre de 2008,
un oficial de la notaria habia solicitado por fax al
Registro de la Propiedad nim. 18 de Barcelona,
informacion registral continuada de la resefada
finca, con la finalidad de otorgar escritura pu-
blica de compraventa el dia 18 de septiembre,
aproximadamente a las 10 de la mafana. En esa
solicitud se facilitd un determinado nimero de
fax que acababa en 34.

v) A las 9,48 horas, del dia 18 de septiem-
bre de 2008, el Registro de la Propiedad cred
el documento nim. 09180129 (nota informativa
con efectos al cierre del Diario del dia habil an-
terior a la fecha de expedicion), para enviarlo
por fax informatico, sin que conste acreditada
Su recepcion.

vi) El mismo dia 18 de septiembre de 2008,
a las 12,39 horas, tuvo entrada en el Registro
de la Propiedad un mandamiento de embargo
sobre esa finca del Juzgado de Primera Instan-
cia num. 42 de Barcelona, por un importe de
1.970.877 euros de principal y 580.000 euros de
intereses y costas.

vii) Como se habia pedido informacion con-
tinuada, el Registro cred el documento num.
09180136, para comunicar a la notaria por fax
informatico que habia tenido entrada aquella
orden de anotacion de embargo. El sistema in-
formatico generd un informe segun el cual el
documento fue recibido por el destinatario el
dia 19 de septiembre, a las 9,47 horas.

viii) Sobre las 11,30 horas del dia 19 de sep-
tiembre, el oficial de la notaria que se encarga-
ba de esta escritura comunicd por teléfono con
el Registro de la Propiedad num. 15 para adver-
tirles que no habian recibido la informacién que
habian solicitado, y les facilitd un nuevo numero
de fax, que acababa en 33.

ix) Desde el Registro de la Propiedad, y por
medio de un fax convencional, se reenvio la pri-
mera nota informativa que habia sido creada
el dia 18 de septiembre, esto es, antes de que
entrara el mandamiento de embargo, y por eso
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omitia una referencia al embargo. Esta comu-
nicacion fue recibida en la notaria el dia 19 de
septiembre a las 11,46 horas.
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x) La escritura fue otorgada sin que inclu-
yera, ni se pusiera en conocimiento del compra-
dor, el embargo trabado sobre la finca.

2. La compradora (Natrolita, S.L.), en su de-
manda, ejercitd dos acciones: una, dirigida con-
tra la vendedora, de responsabilidad civil con-
tractual, en la que le reclamaba una indemniza-
cion de 2.450.000 euros; y otra, dirigida contra
el notario que autorizd la escritura de compra-
venta, de responsabilidad civil contractual por
negligencia profesional, en la que reclamaba
gue fuera condenado a pagar solidariamente la
resefiada indemnizacion de 2.450.000 euros.
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3. La sentencia de primera instancia estimd
integramente la accién dirigida contra la vende- |
dora, a quien condend a pagar a la demandan-
te la suma de 2.450.000 euros. Este pronuncia-
miento no fue recurrido en apelacion y quedo fir-
me. El juzgado de primera instancia, en relacion
con la accion de responsabilidad civil profesional
del notario, hizo las siguientes consideraciones: i)
no resulta l6égico pensar que la persona que en el
registro recibio la llamada del oficial de la notaria,
en la mafiana del dia 19 de septiembre de 2008,
interpretara que lo que la notaria no habia reci-
bido era la primera comunicacion del dia 18 de
septiembre vy, por ello, remitiera este documento
vy no el posterior relativo al mandamiento de em-
bargo; ii) Tampoco es logico pensar que recibi-
da en la notaria la comunicacion de la existencia
del embargo, como se afirma por la demandan-
te, se solicitara solamente el reenvio de la nota
simple informativa con efecto hasta el cierre del
libro diario del dia 17 de septiembre (comunica-
cion del dia 18 de septiembre), y posteriormen-
te se otorgara la correspondiente escritura de
compraventa sin hacer constar la existencia del
mandamiento; iii) Del informe del perito Sr. José
Augusto cabe concluir que la comunicaciéon del
mandamiento de embargo remitida a la notaria
de forma automatica a las 13,28 horas del dia 18
de septiembre, no queda constancia que fuera
recibida en la notaria.

De lo expuesto concluye que no constaban
acreditados los requisitos que acreditaran que
el notario demandado hubiera incumplido de
forma dolosa, negligente o por ignorancia inex-
cusable, las obligaciones derivadas del encargo
profesional que le fue realizado. Al respecto,
apostilla que el fax no debia funcionar correc-
tamente, y por eso, al llamar el dia 19 de sep-
tiembre, el oficial de la notaria dio otro nimero
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de fax, de tal forma que "una simple averia in-
formatica no debe ni puede ser considerada la
causa de los hechos sucedidos ni guardar una
necesaria relacion de causalidad con los perjui-
cios sufridos por la entidad ahora demandante”.

4. La sentencia de apelacion estimo el recur-
so de apelacion formulado contra la absolucion
del notario demandado, estimo integramente la
accion de responsabilidad ejercitada contra él y
le condend al pago solidario con la vendedora
de la indemnizacion solicitada. Para justificarlo,
la Audiencia argumenta en el siguiente sentido:
i) la prueba practicada muestra gque existio un
error de comunicacion entre el oficial de la no-
taria y el empleado del registro; ii) hubiera sido
prudente que el empleado del registro se hubie-
ra asegurado de que el oficial de la notaria sélo
se referia, cuando llamo para decir que no habia
recibido la informacién registral que habia so-
licitado, a la nota informativa, que es lo que se
habia enviado en un primer momento (antes de
que entrara el mandamiento de embargo); iii)
pero este posible error de comunicacion entre
la notaria y el registro no puede eximir de res-
ponsabilidad al notario frente al comprador, por
no haberle trasladado la informacion de cargas
que, a juicio de la Audiencia, consta facilitada
por el Registro, conforme a lo establecido en el
art. 175 del Reglamento Notarial. La Audiencia
entiende acreditado que el registro facilité la
informacion relativa a la entrada de la orden ju-
dicial de anotacién de embargo porgue consta
en los autos una copia del recibo (report) crea-
do por el sistema informatico del registro, se-
gun el cual el fax informatico fue recibido en su
destino (la notaria), sin que el demandado haya
acreditado que el documento no le llegd por ra-
zones técnicas que no le son imputables.

La Audiencia argumenta que, a la vista de
la apariencia gue genera el "report” de haber
sido recibido el fax informatico por la notaria,
correspondia al demandado acreditar lo contra-
rio 0, como se expresa el tribunal de apelacion,
"desvirtuar lo que resulta de ese documento”, y
cita el art. 217 LEC. Frente a la objecion formu-
lada por la notaria de que su linea funcionaba
perfectamente y que no recibieron ningun fax
del Registro de la Propiedad num. 15, por lo que
debid ser por un problema técnico en el progra-
ma informatico del emisor, la Audiencia le resta
relevancia porgue no se ha presentado ningu-
na prueba para demostrar que fuera asi, pues,
de hecho, ni siquiera el perito presentado por el
demandado pudo comprobarlo.

La Audiencia valora, ademas, la declaracion
de un testigo, que es el informatico que presta
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asistencia al registro, quien explicd como fun-
cionaba el sistema de los faxes informaticos (en
concreto, como se genera el documento y su
remision) y que segun este, el fax llegd a su des-
tino, tal y como informa el report, el dia 19 a las
9,45 horas. Y, en relacion con la prueba pericial
del demandado, la Audiencia entiende que no
se ha logrado acreditar que, a pesar de lo que
consta en el report, el documento no llegara a
su destino la mafana del dia 19.

5. Frente a la sentencia de apelacion, el no-
tario demandado interpone recurso extraordi-
nario por infraccion procesal, sobre la base de
un Unico motivo, y recurso de casacion, también
articulado mediante un sélo motivo.

Recurso extraordinario por infracciéon procesal

6. Formulaciéon del motivo. El motivo se for-
mula al amparo del ordinal 22 del art. 469.1 LEC,
por infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia, y denuncia literalmente "la infraccion
del art. 218.2 LEC, en relacion con la infraccion
de los arts. 216 y 217, regulador de las reglas de
la carga de la prueba, de los arts. 316, 326, 348,
376, 385 y 386 también de la LEC que rigen,
respectivamente, los criterios de valoracion de
los interrogatorios de parte, de los documentos
privados, de los dictamenes periciales, de las
declaraciones de los testigos, asi como las pre-
sunciones legales vy judiciales, en la medida en
gue en la sentencia objeto de recurso se efec-
tla de forma general una parcial y equivoca va-
loracion de la prueba practicada, contraria a las
reglas de la logica y de la razon”.

Luego aclara expresamente que: "el moti-
vo denuncia la infraccion de los arts. 316, 326,
348, 376, 385 y 386 LEC en relacion con el art.
218 LEC, que regula la valoracion de los infor-
mes periciales, pruebas documental y testifical,
asi como la valoracién conjunta de la prueba
causante de incongruencia en al valoracion de
la prueba”. Y al final de la exposicidon del mo-
tivo, después de llevar a cabo una revision de
la prueba y aportar lo que para él debia haber
sido la correcta valoracion, concluye: "en defini-
tiva, la argumentacion de la sentencia recurrida
no solo resulta contraria a la razén y a la logica
exigidaspor el art. 218 LEC, sino que infringe de
forma clamorosa las reglas de la valoraciéon de
la prueba, por lo que en atencidn a lo expuesto,
el presente motivo debe de estimarse en su in-
tegridad”. Procede desestimar el motivo por las
razones que exponemos a continuacion.

7. Desestimacion del motivo. ElI motivo
adolece, en primer lugar, de un defecto de



planteamiento que tiene relevancia directa en
su desestimacion, pues denuncia la valoracion
de la prueba practicada en relacion con la
acreditacion de la recepcion del fax informa-
tico remitido por el registro a las 13,28 horas
del dia 18 de septiembre, y 1o hace al amparo
del ordinal 22 del art. 469.1 LEC, como una in-
fraccion de las normas reguladoras de la sen-
tencia, cuando esta Sala viene reiterando que
debe hacerse al amparo del ordinal 42 del art.
4691 LEC.

No se trata de un mero defecto formal de
identificacion de la norma, pues la remision al
ordinal 42 del art.469.1 LEC, la arbitrariedad o
el error notorio en la valoracién de la prueba
gue se denuncia, debe haber dado lugar a una
infraccion de la tutela judicial efectiva (art. 24
CE). Como hemos recordado en otras ocasio-
nes, por ejemplo en la Sentencia 326/2012, de
30 de mayo, "la valoracién de la prueba es fun-
cion de instancia, y tan solo cabe, excepcional-
mente, justificar un recurso por infraccion pro-
cesal, al amparo del apartado 42 del art. 469.1
LEC, en la existencia de un error patente o arbi-
trariedad en la valoracion realizada por la sen-
tencia recurrida que comporte una infraccion
del derecho a la tutela judicial efectiva (Senten-
cias 432/2009, de 17 de junio; 196/2010, de 13
de abril; 495/2009, de 8 de julio y 211/2010, de
30 de marzo)". Como consecuencia de este de-
fecto de planteamiento, el recurso omite la ar-
gumentacion sobre la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva reconocido en el art.
24 CE, ocasionado por la arbitrariedad o el error
notorio en la valoracion de la prueba. Sélo por
esta razoén, ya deberia desestimarse el recurso.
En cualguier caso, la I6gica discrepancia en la
valoracion de los medios de prueba (testifical
del oficial de la notaria y del informatico del re-
gistro, documental -report remitido por el sis-
tema informatico del registro que daba por re-
cibido en su lugar de destino el fax-, y pericial)
gue guardan relacion con la recepcion el 19 de
septiembre del fax informatico remitido desde
el registro de 18 de septiembre, que informaba
del embargo judicial, no justifica su revision. Sin
necesidad de compartir la misma valoracion
del tribunal de instancia, no se aprecia ni error
notorio ni arbitrariedad: el tribunal concede al
report emitido por el sistema informatico del re-
gistro un valor de principio de prueba acerca de
la recepcion del fax en su lugar de destino, la
notaria, que no estima contradicho por el resto
de las pruebas practicadas, entre ellas la testifi-
cal del oficial de la notaria y el informe pericial
aportado por el demandado. Es una valoracion
que entra dentro de las posibles, sin perjuicio
de gue, como advertimos, si juzgaramos como
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tribunal de instancia no necesariamente tuvié-
ramos que compartirla.

Recurso de casacidon

8. Formulacion del motivo. Se funda en la
infraccion de los arts. 1101, 1104 vy siguientes vy
concordantes, arts. 1.902, 1.903 y siguientes y
concordantes vy art. 1124, todos ellos del Codigo
civil. Art. 222 LH y art. 354 RH". La infraccion
de estos preceptos, proviene de un error en su
aplicacion, "al entender acreditada -la senten-
cia recurrida- la concurrencia de nexo causal
entre el perjuicio sufrido por la mercantil Na-
trolita y la actuacion contractual del fedatario
Dr. Carlos Maria, cuya carga probatoria corres-
ponde, Unica y exclusivamente, a quien recla-
ma, es decir, a Natrolita". En el desarrollo del
motivo, se argumenta literalmente que "el error,
la falta de diligencia exigible, es predicable sin
lugar a dudas a la actuacion desarrollada por
la Sra. Registradora; y de las consecuencias de
no haberla querido traer al proceso no puede
intentar hacerse participe a quien ninguna res-
ponsabilidad tiene en lo sucedido dado que
se limita a confeccionar el epigrafe de cargas
y gravamenes de la escritura en base a la pri-
mera y ultima informacién continuada que se le
remite desde el registro competente”. Procede
desestimar el motivo por las razones que expo-
nemos a continuacion.

9. Desestimacion del motivo de casacion.
Conviene no perder de vista que la sentencia de
instancia declara probado que el fax informatico
remitido por el Registro el dia 18 de septiembre,
en el que daba cuenta del mandamiento judicial
de embargo sobre la finca que iba a ser objeto
de compraventa, fue recibido en la notaria el dia
19 de septiembre, a las 9,47 horas.

Conforme al art. 175.1 del Reglamento Nota-
rial (en adelante, RN), el notario, antes de auto-
rizar el otorgamiento de una escritura de adqui-
sicion de un bien inmueble, debia comprobar la
titularidad vy el estado de cargas del bien. Para
ello, debe solicitar del Registro una nota infor-
mativa del estado de cargas en ese momento
y gue se le informe de las posteriores, antes de
que autorice la escritura de compraventa. Las
partes que acuden a la notaria, especialmente,
el comprador, confian en que el notario les in-
formara adecuadamente de las cargas que pe-
san sobre el inmueble objeto de la compraven-
ta, para evitar lo que ocurrid en este caso,que el
comprador preste su consentimiento a la com-
pra de un inmueble sin conocer que acaba de
trabarse un embargo sobre este bien, que |6gi-
camente lo devalla.
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El art. 146 RN prescribe la responsabilidad ci-
vil del notario respecto de los daflos y perjuicios
ocasionados por dolo, culpa o ignorancia inexcu-
sable. Es indudable gue el hecho de que el no-
tario no dejara constancia del embargo judicial
que gravaba el inmueble al tiempo de autorizar
la escritura de compraventa, ocasiond un grave
perjuicio al comprador, quien consintidé pagar un
precio de 2.450.000 euros por dicho inmueble,
que estaba devaluado en una cifra similar como
consecuencia del embargo. No puede negarse un
nexo de causalidad entre esta conducta, omitir el
estado actual de las cargas gque pesan sobre el
inmueble cuya escritura de compraventa se au-
toriza, y el detrimento patrimonial del comprador
gue se obliga a pagar un precio por un inmue-
ble gue como consecuencia del embargo apenas
vale. Y esta conducta es imputable al notario que,
aunqgue pudiera alegar que desconocia la circuns-
tancia del embargo, esta ignorancia no era excu-
sable frente al comprador. Corresponde al notario
tener los medios técnicos necesarios para pres-
tar sus servicios, en este caso para cerciorarse de
gue informa al comprador de las cargas que pe-
san sobre la finca que compra. En un caso como
el presente en que el sistema de comunicacion
entre la notaria y el registro no funciond, y se de-
clara probado gue el registro remitio la comunica-
cion en la que informaba del embargo vy la nota-
ria debid recibirlo, la ignorancia del notario sobre
la existencia de esta carga es inexcusable, a los
efectos de responder, conforme al art. 146 RN, de
los daflos y perjuicios ocasionados al comprador.

Lo anterior, no prejuzga la posible respon-
sabilidad en que hubiera podido incurrir la re-
gistradora de la propiedad frente al notario, si
se llega a demostrar que los problemas de co-
municacion también fueron debidos al sistema
informatico del registro.

¢
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Costas. Desestimados los recursos extraor-
dinario por infraccion procesal y de casacion,
procede imponer al recurrente las costas gene-
radas por sus recursos (art. 3981 LEC). Por lo
expuesto, en nombre del Rey vy por la autoridad
conferida por el pueblo espariol.

FALLAMOS

Desestimamos los recursos de casacion y
extraordinario por infraccion procesal interpues-
tos por la representacion de Carlos Maria contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona (seccidon num. 142) de 27 de octubre de
2011, que resuelve el recurso de apelacion (rollo
num. 688/2010 ) formulado contra la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia num. 33 de
Barcelona de 8 de marzo de 2010 (juicio ordi-
nario 830/2009), con imposicidn de las costas
generadas por ambos recursos al recurrente. Pu-
bliguese esta resolucion conforme a derecho vy
devuélvanse a la Audiencia de procedencia los
autos originales vy rollo de apelacion remitidos
con testimonio de esta resolucion a los efectos
procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasdndose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. José Ramon Ferrdndiz
Gabriel. Antonio Salas Carceller. Ignacio San-
cho Gargallo. Rafael Saraza Jimena. Sebastidn
Sastre Papiol. Firmado y Rubricado. PUBLICA-
CION.- Leida vy publicada fue la anterior senten-
cia por el EXCMO. SR. D. Ignacio Sancho Gar-
gallo, 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 que como Secretario de la
misma, certifico.
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COMENTARIO U
Por Ignacio Valenzuela Cano
Abogado R
] |
sta Sentencia del Tri-
bunal Supremo que S
comentamos decla- El origen del problema se situd en un
ra la responsabilidad defecto de comunicacion entre la Notaria y P
por negligencia profesional el Registro de la Propiedad al que se pidio
del Notario que intervino y la informacion. Dicho Registro envid por R
autorizd una escritura de fax dos comunicaciones a la Notaria con la U
compraventa de un inmueble correspondiente informacion registral; en la
entre dos sociedades mer- primera no constaba la entrada de la orden de D
cantiles, por no haber hecho anotacion de embargo, que si se recogid en la
constar o no haber advertido segunda, cuando esa orden llegd al Registro E
previamente a la compradora
sobre la existencia de un em- | N
bargo judicial trabado sobre
la finca, causando con ello un C

grave perjuicio para el comprador, quien abond la totalidad del precio de compra por una |
finca que quedd manifiestamente devaluada a consecuencia del embargo.

El origen del problema se situd en un defecto de comunicacion entre la Notaria y el Registro
de la Propiedad al que se pidio la informacion. Dicho Registro envid por fax dos comunicaciones
a la Notaria con la correspondiente informacion registral; en la primera no constaba la entrada
de la orden de anotacion de embargo, que si se recogio en la segunda, cuando esa orden llego
al Registro. En la Notaria no se tuvo conocimiento de ese segundo documento (o al menos asi
se defendid el Notario en el procedimiento judicial), aunque la practica y valoracion de la prueba
vino a indicar que si debid producirse dicha recepcion, a la vista del reporte creado por el fax del
Registro que indicaba que el documento se envio y recibid en la Notaria, llegandose a la conclu-
sion de que no se ha aportado ninguna otra prueba que desvirtle esta valoracion.

Al margen de la valoracion de los hechos, la conclusion final es que el Notario incurrio
en culpa o ignorancia inexcusable, surgiendo la responsabilidad civil a la que hace referencia
el articulo 146 del Reglamento Notarial. En la Sentencia del Tribunal Supremo no se hace un
analisis detallado de este precepto legal v su interpretacion, tal vez porque se trata de una
valoracion juridica ya tratada en muchas ocasiones anteriores que no necesita de un nuevo
analisis profundo al respecto. No obstante, es la esencia de este tipo de condenas por ne-
gligencia profesional del Notario, cuando incurre en ignorancia que no es excusable, ya sea
por un problema técnico (dice la Sentencia que al Notario le corresponde tener los medios
técnicos necesarios para prestar sus servicios, y en este caso cerciorarse de que informa al
comprador de forma correcta sobre las cargas que pesan sobre la finca), ya sea por mero
despiste, desconocimiento o cualquier otro problema de comunicacion con sus empleados.

Desde el punto de vista juridico vy sin perjuicio de otras interpretaciones, la relacion que liga
al notario con aguel que requiere su actuacion, adopta la forma de arrendamiento de servicios,
sin que a ello obste ni el caracter publico de la funcidn que cumple aquél, al dar fe de lo que se
recoge en las escrituras o actas por él redactadas y firmadas, ni menos aun la obligatoriedad de
aceptar el encargo que al mismo se le encomiende. Concurren importantes factores particulares
a tener en cuenta para determinar el grado de diligencia exigible de los Notarios, en quienes
se confia como profesionales independientes y cualificados. El propio Tribunal Supremo vya lo
ha puesto de manifiesto en su Sentencia 1223/2007, de 28 noviembre (RJ\2007\8124), cuando
indica que el alcance de las obligaciones del notario deriva del alcance de esta confianza, que a
su vez depende no solo del contenido del contrato, sino también de las circunstancias de per-
sonas, tiempo vy lugar (art. 104 | C.c.). Esto determina, en suma, que el grado de diligencia en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales exigible de acuerdo con las circunstancias es
elevado también cuando se trata de aspectos de la actividad notarial que pueden encuadrarse
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El articulo 146 del Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba el
Reglamento Notarial, establece que «E|l Notario respondera civilmente de
los dafos y perjuicios ocasionados con su actuacion cuando sean debidos a
dolo, culpa o ignorancia inexcusable», mientras que el articulo 1104 del Coédigo
Civil define la culpa o negligencia del deudor en el sentido de que «consiste
en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar»

en su actividad profesional al margen de su funcién instrumental, pues se atribuyen por el parti-
cular interesado como cliente a un profesional cualificado en el dmbito juridico y habilitado por
el Estado para la realizacion privada de funciones publicas de garantia, investido de las notas de
independencia e imparcialidad en su actuacion de fedatario, de quien es razonable esperar una
actividad eficiente acorde con las funciones de seguridad juridica preventiva que le competen.

El articulo 146 del Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba el Reglamento
Notarial, establece que «El Notario respondera civilmente de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos con su actuacion cuando sean debidos a dolo, culpa o ignorancia inexcusable», mientras
que el articulo 1104 del Cdédigo Civil define la culpa o negligencia del deudor en el sentido
de que «consiste en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion
y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo vy del lugar», para afadir a
continuacion que «cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia».

En el caso tratado en la Sentencia ha quedado expuesta la culpa o negligencia en que ha
incurrido el Notario contratado, al no respetar una de las reglas de su arte o profesion (“lex ar-
tis”), siendo igualmente clara la relacion de causalidad entre la culpa y los dafios causados. La
negligencia en que incurrio el Notario (asi apreciada por la Audiencia Provincial de Barcelona y
por el Tribunal Supremo en sus respectivas resoluciones) ha contribuido de manera decisiva al
resultado danoso, al confiar el comprador en que el fedatario publico actuaria correctamente.
Como ha sefalado el TS en la sentencia de 28 de noviembre 2007 antes citada: del Notario “es
razonable esperar una actividad eficiente acorde con las funciones de seguridad juridica pre-
ventiva que le competen”, por lo que era de esperar que el Notario hubiese conocido vy adver-
tido de la existencia del embargo. Esto es, la causa por la que la actora ha sufrido dafos reside
en la actuacion del Notario, al dar fe en la escritura publica, conforme establece el articulo 2 del
Reglamento Notarial, de un hecho que no era cierto. Al dar fe el Notario sobre esos extremos,
esto es, al "afirmar”, con obligacion de todos de creer en tal afirmacion, que se ha realizado
un contrato o acto en los términos que narra, sin la carga o el gravamen que realmente existe,
el adqguirente que confid en la fe publica notarial asumid ex lege la situacion, sin conocimien-
to de una carga previa que le causaria un grave perjuicio. Por ello, en cuanto a la relacion de
causalidad entre esos dafos
y perjuicios y la conducta o el

comportamiento omisivo del ——

Notario contratado, conside- En el caso tratado en la Sentencia ha quedado
ramos que no cabe duda de expuesta la culpa o negligencia en que ha

que existe tal relacion causal:la  jncyrrido el Notario contratado, al no respetar una
negligencia antes expuesta ha de las reglas de su arte o profesion (“lex artis”)
contribuido de manera decisi-

va al resultado dafioso. |
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Responsabilidad civil de los propietarios de un perro
y su aseguradora con la que tenia suscrita poliza

de hogar, como consecuencia de los graves daihos
ocasionados al actor por el animal. Se condena a

la aseguradora a abonar la cantidad de 130.033,20
euros mas los intereses del articulo 20 de la LCS

Sentencia de la AP de Valladolid (Seccién 32),
de, 30 de enero de 2014.
Ponente: limo. Sr. D. Miguel Angel Sendino Arenas

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La Sentencia de instancia estima la
demanda que al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.905 C. Civil, formula D. Marcos frente a
Dofa Maria Milagros v la aseguradora GROUPA-
MA SEGURQOS S.A. y consecuentemente conde-
na a los citados demandados a que solidariamen-
te abonen al demandante la suma de 130.033,20
euros mas intereses gue en el caso de Groupa-
ma Seguros seran los del articulo 20.4 LC (RCL
1988, 1.642) y respecto a Doha Maria Milagros los
legales desde la interposicion de la demanda,
todo ello como indemnizacion por las lesiones
vy secuelas sufridas por dicho demandante al ser
mordido por un perro propiedad de DAa Maria
Milagros y asegurado en Groupama, el dia 5 de
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junio de 2010 cuando se hallaba en las instala-
ciones de las piscinas municipales de la localidad
de Sardon de Duero -Valladolid-. Contra dicha
sentencia se alza la aseguradora demandada,
alegando, resumidamente; errénea valoracion de
la prueba referida a la cobertura del seguro con
infraccion de lo dispuesto en los articulos 1 de la
Ley de Contrato de Seguros vy articulos 217 y 209
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34,
962 vy RCL 2001, 1.892); erronea valoracion de la
prueba en cuanto al relato de los hechos acaeci-
dos con infraccion, por aplicacion indebida, del
articulo 1.905 del C. Civil; error en la valoracion
del alcance y la cuantificacion de las lesiones vy
secuelas sufridas por el actor; e infraccion, por
aplicacion indebida, del parrafo 4 del articulo 20
de la Ley 50/80 (RCL 1980, 2.295) del Contrato
de Seguro referido a los intereses. Pide por todo
ello se dicte nueva sentencia que revogue la de
instancia en los términos interesados en el es-
crito recurso. Se oponen a este recurso la code-
mandada Dofa Maria Milagros y el demandante
D. Marcos, solicitando su desestimacion e integra
confirmacion de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- Comienza la aseguradora recu-
rrente por cuestionar la existencia del seguro
y su deber de aseguramiento, arguyendo a tal
efecto; por una parte, que ni el actor ni la code-
mandada han aportado prueba alguna de que
a la fecha en que ocurrid el siniestro, el perro,
causante de las lesiones, estuviera incluido en
las garantias de responsabilidad de la poliza, vy
por otra, que el tomador del seguro y asegura-
do no es la duefa del perro sino otra persona
D. Nicolds gue no es parte en el procedimiento
y se ignora su relacion y convivencia con ague-
[la. EI motivo debe ser rechazado por falta de
consistencia juridica y factica. Cierto es que se
advierte una estrecha proximidad temporal, en-
tre la fecha en que ocurre el siniestro, 5 de ju-
nio 2010, y la fecha en que se incluye el perro
dentro de las coberturas de la pdliza, 2 de junio
de 2010, sin embargo, lo cierto y verdad es no
existe ningun dato probatorio serio y objetivo
por el que pueda afirmarse que la solicitud de
tal inclusion fuera hecha después de ocurrido
el siniestro y por ende, con ocultacion del mis-
mo a la aseguradora, tal y como esta denuncia;
muy al contrario, existen datos y circunstancias,
algunos aportados por la propia aseguradora
que revelan todo lo contrario, es decir, que tal
solicitud con aceptacion de la aseguradora, se
produjo con anterioridad al siniestro aungue ca-
sualmente fuera de pocos dias.

Y en este sentido ademas de la inequivoca
fecha que del efecto, aparece consignada en las
Condiciones Particulares de la pdliza aportadas
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con la demanda (do. 13, folio 42) la propia de-
mandada en su contestacidén aporta correos en
su poder dirigidos via fax, por la entidad finan-
ciera Grupo Bancaja y Correduria "Bancaja segu-
ros”, uno de los cuales expresamente referido a
la modificacion del seguro para la inclusion de
perro en cuestion, vemos que presenta en su
parte posterior consignada la fecha 2/6/10. La
propia recurrente en el primer motivo de su re-
curso alude a un correo de Bancaja seguros en el
gue también se alude como fecha de la solicitud
el dia 2 de junio, trascribe literalmente: "envio los
datos de la solicitud de inclusion de un perro de
razon peligrosa que el tomador nos solicitd el dia
02/06/2010 pero gue no se pudo grabar ya que
coincidia con la renovacion de la poliza...".

O C «

Es mas, el hecho reconocido por la propia
aseguradora, de que en la causa penal seguida
con anterioridad a la presente reclamacion civil,
hubiera aceptado defender a la duefa del perro, |
nombrandola letrado a tal efecto, pone de relie-
ve un reconocimiento de la regularidad y tem-
poralidad de esa ampliacion de la cobertura por
la responsabilidad del perro que ahora denuncia
y pretende desconocer yendo claramente con-
tra ese propio actuar anterior. El alegato de que
la causa penal fue sobreseida y de que en ese
momento desconocia los detalles de ocurrencia
de los hechos y del contrato de seguro, no re-
sulta logico ni creible, pues lo normal y lo que
en buena logica cabe presumir, es que la asegu-
radora, antes de aceptar la defensa juridica de
la duefa del perro y de comprometer por tanto
la garantia de la pdliza como responsable civil
directa, era plenamente conocedora de un dato
tan importante y facil de comprobar, como era
la existencia o no de cobertura y si el siniestro
estaba o no cubierto.

O ZmOC X0 U Wn

Tampoco el resto de las cuestiones alega-
das desvirtlan en absoluto la eficacia de la po-
liza de litis y la cobertura del siniestro acaeci-
do, pues ha guedado sobradamente probado,
por toda la documental aportada y traida a los
autos (Condiciones particulares de la podliza,
Informe del Ayuntamiento de Sarddn sobre el
cambio en la numeracion de la vivienda obje-
to de seguro y sobre el empadronamiento de
Dfa Maria Milagros, y Hoja de alta del perro del
SACYL) y testimonios prestados en acto de jui-
cio a presencia judicial, que dicho seguro tenia
por objeto una vivienda hipotecada propiedad
del, Sr. Nicolads y gue dicha vivienda unifamiliar
sita C/ DIRECCIONOOO NUMOOO (actualmente
NUMOOT)de Sarddn de Duero, era compartida
con la co-demandada, Sr. Maria Milagros, due-
fAa del perro, de modo que ambos vivian en ella
como pareja y con ellos, el perro, causante de
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la agresion, debidamente identificado e inclui-
do expresamente dentro de las garantias de
la pdliza contratada. Pretende la aseguradora,
subsidiariamente, hacer valer un Iimite cuanti-
tativo en el riesgo asegurado aportando para
ello un Condicionado General, que sin embargo
carece de la eficacia juridica que propugna va
que, ademas de no contener datos (p.e. iden-
tificacion del asegurado, tomador, nimero de
poliza, vivienda....) que permitan relacionarle o
vincularle, con las condiciones particulares an-
tes referidas. Tampoco consta que hubieran sui-
do firmadas ni siquiera entregadas al tomador
0 asegurado. Debe pues estarse a lo pactado
en tales condiciones particulares, en las que ve-
mMos se incluye la garantia por responsabilidad
del perro en cuestion "Gamba", sin fijar Iimite
cuantitativo ninguno. Acierta por tanto el Juz-
gador de instancia al no limitar por dicha causa
la indemnizaciéon concedida y en modo alguno
puede tacharse esta decision de incongruente,
por mas que su motivacién en este particular
pudiera haber sido mas explicita y extensa.

TERCERO.- No ha de correr mejor suerte el mo-
tivo por el que la recurrente denuncia la exis-
tencia de una errénea valoracion judicial de la
prueba practicada en cuanto a la forma y modo
en qgue se produjo el siniestro. Basta un nuevo
y desapasionado examen del conjunto probato-
rio obrante en autos incluido en visionado del
juicio, para advertir que las consideraciones e
inferencias que a tal efecto lleva a cabo el Juz-
gador de instancia son de todo punto fundadas
y razonables y en modo alguno pueden ser ta-
chadas de ildgicas, absurdas,contradictorias o
ajenas a los dictados de la sana critica, que se-
rian los Unicos supuestos en los que procederia
su modificacion o revision en esta Alzada segun
repetidamente tiene dicho esta Audiencia Pro-
vincial en sintonfa con una no menos reiterada
doctrina jurisprudencial. Nada cabe objetar a
los hechos que declara probados ya gue son
fruto de una valoracién razonable en sana cri-
tica y con la innegable ventaja que otorgan la
oralidad e inmediacion procesal, de todos los
testimonios prestados a su presencia y de los
gue no hay ninguna razon seria para dudar de
su veracidad por mas que sean personas cono-
cidas, del lesionado, cosa normal tratdndose re-
sidentes o vecinos de un pueblo pequefo.

El resumen de lo ocurrido es que D. Marcos
salia acompafiado de su hija menor de las ins-
talaciones municipales en cuyo exterior, atado
a una verja y practicamente pegado a la puerta
y sin bozal, se encontraba el perro raza Boxer
propiedad de la codemandada Dfa Maria Mi-
lagros, y que cuando procedia a cruzar dicha
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puerta delante de la hija, al agacharse para aca-
riciar al perro, este, sUbita e inesperadamente, le
ataco mordiéndole un ojo de la cara.

O C «

CUARTO.- Sobre la responsabilidad en que in-
curre la duefia del perro y derivadamente su
aseguradora no hay duda alguna. El articulo
1.905 del C. Civil literalmente determina que "el
poseedor de un animal, o el que se sirve de el,
es responsable de los perjuicios que causare,
aungue se le escape o extravie”.

Tanto la Doctrina como la Jurispruden-
cia (Sentencias del T.S. de 2611972, 15.31982;
30.41984; 2811986 etc.) entiende que la respon-
sabilidad regulada en el citado precepto es una
responsabilidad objetiva o por el riesgo inheren-
te a la posesion o utilizacion del animal, por lo
que, en principio, procede por la mera causacion
del daflo sin mas exoneracion que los casos de
fuerza mayor o culpa de la victima. Insiste la |
aseguradora en su total exculpacion o cuando
menos en gue debiera apreciarse una compen-
sacion de culpas, en atencion a que la conducta
del actor al dirigirse al perro y agacharse, fue la
Unica capaz de explicar la reaccion del animal y
las consiguientes lesiones sufridas. Pero también
sobre este particular, hemos de dar la razon el
Juez de Instancia pues lleva a cabo una correcta
y razonable ponderacion de todas circunstancias
concurrentes, concluyendo con buen criterio que
el mero hecho de que el actor se agachara para
acariciar al perro a fin de que su hija pasara por
la puerta sin miedo, no puede calificarse de ac-
tuar provocador e imprudente, pues ciertamente
se corresponde con un comportamiento normal,
comprensible y humano ante la necesidad de
tener que pasar por donde se hallaba el perro
atado, y sin que fuera previsible una reaccion tan
brusca y agresiva del animal ante el solo hecho
de acariciarle, tanto por la seguridad y confianza
gue generaba su previa actitud tranquila, como
por el hecho de que la duefa le hubiera dejado
sin bozal en ese lugar de paso.

O Z mOC X0 U Wn

Es pues la propietaria y poseedora del ani-
mal, (solidariamente con ella su aseguradora),
quien debe soportar el riesgo y las consecuen-
cias de esa decisidn, pues es la Unica que como
tal, realmente conoce las caracteristicas, adies-
tramiento y reacciones del animal, y por lo tan-
to, la Unica a la que razonablemente se le puede
exigir la ponderacion de todas las circunstan-
cias concurrentes antes de decidir llevarlo vy si-
tuarlo en una zona publica paso, generando con
ello el riesgo de un accidente como el ocurrido.

QUINTO.- Insiste igualmente la aseguradora en
impugnar algunas de las secuelas y su cuantifica-
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cion. Discrepa por una parte, con la apreciacion
gue el Juzgador hace de la secuela de sindrome
ansioso, depresivo de una parte y de otra, de la
cuantificacion econdmica por la incapacidad per-
manente total. Pero sin éxito en ninguno de los ca-
SOS ya que, al margen de su apreciacion personal
y preferencia probatoria no aporta como debiera,
datos y elementos serios y objetivos que pudie-
ran evidenciar el error judicial padecido y conse-
cuentemente enervar su conclusiones que la Sala
estima debidamente fundadas y razonadas, por
lo que se refiere al sindrome ansioso depresivo
por gue sigue, con buen criterio, la informacion
suministrada por los dos profesionales, una espe-
cialista en Psiquiatria y la otra Médico de familia,
pertenecientes al sistema publico de la Seguridad
Social gque atendieron y siguen atendiendo al ac-
tor, y que han corroborado la existencia de dicha
patologia a pesar del largo tiempo trascurrido,
sin poder afirmar que con el tiempo pueda des-
aparecer o revertir, razon mas que suficiente para
gue deba ser reconocida como secuela distinta y
separa de la propia pérdida de vision del ojo, y
al margen de este sindrome, sea algo normal en
quien sufre tan importante pérdida de por vida.

Y por lo que se refiere a el importe de la
indemnizacion concedida por incapacidad per-
manente, por que esta justificada la rebaja adi-
cional que se pide, cuando segun es de ver el
Juzgador se situa en valores de la zona media-
baja de la horquilla del baremo, adecuando-
se prudencialmente a las limitaciones sufridas
por el lesionado, a su mediana edad y situacion
personal y profesional. Carece de la importan-
cia que le otorga la recurrente, el hecho de que
actualmente se halle desempefando un trabajo
de vigilante jurado, pues también habria de te-
nerse en cuenta, como sefiala la parte recurrida,
gue en su anterior trabajo, técnico de manteni-
miento-realizaba tareas de precisidon mas cuali-
ficadas y con mayor salario (doc. 22 vy 24 apor-
tado con la demanda).

SEXTO.- Y por ultimo y por lo que se refiere a
los intereses del articulo 20 de la Ley de con-
trato de seguros, también la Sala comparte el
criterio de la sentencia apelada, pues tuvo la
asegurada conocimiento suficiente del acci-
dente, sus circunstancias y sus consecuencias
lesivas asi como de la contratacion y cobertura
del seguro contratado, y solo por conveniencia
propia ha mantenido hasta este procedimiento,
una actitud negativa y retardataria a reconocer
cualguier pago o consignacion, siquiera en un
importe minimo, a favor del demandante per-
judicado tal y como le impone la ley, conducta
incumplidora que no puede justificarse por el
hecho de gue haya existido un previo procedi-
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miento penal que termino con sobreseimiento
y archivo ya que, como es bien sabido vy repeti-
damente tiene dicho nuestra jurisprudencia, ello
no obsta a que exista una responsabilidad civil y
en este sentido no hay mas que leer las iniciales
diligencias instruidas por la Guardia Civil para
advertir que ya desde un principio se establecia
como Unica causa de las lesiones sufridas por
el actor, la mordedura de un perro que se iden-
tificaba con precision, y se correspondia con el
gue se hallaba incluido dentro de las garantias vy
condiciones particulares contratadas por dicha
aseguradora. En resumen, que si la asegurado-
ra nada quiso abonar ni consignar porque con-
sideraba que del siniestro no se derivaba para
ella ninguna obligacién de indemnizar, habra de
asumir el riesgo de que se le impongan los inte-
reses legales ex articulo 20 LEC (RCL 2000, 34,
962 y RCL 2001, 1.892) si finalmente el Juzgado
declara esa obligacion, como asi ha ocurrido.

SEPTIMO.- Desestimamos en suma el presen-
te recurso de apelacion y confirmamos inte-
gramente la sentencia apelada imponiendo, en
consecuencia las costas originadas por esta
Alzada a laparte codemandada recurrente de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 398
de la LEC Vistos los articulos citados y demas
de general aplicacion;

FALLO

DESESTIMAMOS el recurso de apelacion
interpuesto contra la Sentencia de 26 de Abril
de 2013 dictada en autos de Juicio Ordinario
665/2012 seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia 7 de Valladolid, y CONFIRMAMOS la
meritada resolucion, imponiendo a la asegurado-
ra recurrente, las costas originadas por esta Alza-
da. Acordamos, también, la pérdida del depdsito
constituido al recurrente al haberse confirmado
la resolucion recurrida, debiéndose dar a aquel el
destino previsto en dicha disposicion. Notifique-
se la presente resolucion a las partes haciéndo-
les saber, conforme a los articulos 208 n2 4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962
y RCL 2001, 1.892) vy 248 n?2 4 de la Ley Organica
del Poder Judicial (RCL 1985, 1.578 y 2.635), que
contra ella cabe interponer, en su caso, los recur-
sos de casacion, solo si la resolucion del recurso
presenta interés casacional y extraordinario por
infraccion procesal si cabe la casacion, interpo-
sicion que debera hacerse ante esta Sala dentro
del plazo de veinte dias contados desde el dia
siguiente a la notificacion de aquélla para su re-
solucion por el Tribunal Supremo.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.
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Por Guillermo Muzas Rota
Abogado

O C «

n el presente caso, el seguro de hogar cubre la responsabilidad civil del duefo del pe-

rro. La Seccion 32, de la Audiencia Provincial de Valladolid, dicta Sentencia con fecha

30-01-2014, que confirma la Sentencia de fecha 26-04-2013 del Juzgado de Primera

Instancia num. 7 de Valladolid, por la que condena a la duefa de un perro y al segu-
ro de hogar de la pareja de la duefa, al pago de 130.033,24 euros mas los intereses legales,
como indemnizacion por las lesiones sufridas por la victima del ataque de un perro que llevod
a perder la vision de un ojo.

Nos encontramos en un supuesto en el que Dofa Maria Milagros vive y esta empadro-
nada en casa de su pareja Don Nicolds. Don Nicolas es propietario de una vivienda unifami-
liar hipotecada, y tiene contratado un seguro de hogar. Con fecha 02-06-2010, el tomador
comunica a la aseguradora, que Dofa Maria Milagros es propietaria de un perro de raza
peligrosa vy solicita su inclusiéon en el seguro de hogar. Con fecha 05-06-2010, Don Marcos
(el lesionado-actor) salia acompafado de su hija menor de las instalaciones de las piscinas
municipales en cuyo exterior, atado a una verja y practicamente pegado a la puerta vy sin
bozal, se encontraba el perro raza Boxer propiedad de DoAa Maria Milagros. Cuando proce- |
dia a cruzar dicha puerta, al agacharse para acariciar al perro para que su hija que le acom-
pafaba pasara sin miedo del perro, este, sUbita e inesperadamente, le atacd mordiéndole
un ojo de la cara.
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El articulo 1.905 del Codigo Civil, literalmente establece: “E/ poseedor de un animal, o el
que se sirve de él, es responsable de |os perjuicios que causare, aunque se le escape o extra-
vie. Solo cesara esta responsabilidad en el caso de que el dano proviniera de fuerza mayor o
de culpa del que lo hubiese sufrido”.

El citado articulo del Codigo Civil supone que existe una responsabilidad objetiva o pre-
suncion de culpabilidad del duefo de un animal, que solamente se exonera por fuerza mayor
0 por culpa de la victima.

Asi lo confirma la reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de fecha
26-01-1972, 15-03-1982, 30-04-1984, 28-01-1986) segun la cual la responsabilidad regulada en
el citado precepto es una responsabilidad objetiva o por el riesgo inherente a la posesion o
utilizacion del animal, por lo que, en principio, procede condenar al titular del animal por la
mera causacion del dafio sin mas exoneracion que en los casos de fuerza mayor o culpa de
la victima.

En la Sentencia comentada, la aseguradora pretende la exoneracion de responsabilidad
por la concurrencia de culpa de la victima por intentar acariciar al perro. La Sentencia consi-
dera que no existe una actuacion imprudente en la persona agredida, y condena a la duefa
del perro.

La aseguradora demandada, también alega “falta de legitimacion pasiva”, que el perro y
su duefa no se encontraban cubiertos por el seguro de hogar de la pareja de la duefa, en el
momento del siniestro 05-06-2010.

La duefa del perro demandada aporta documental (condiciones particulares de
la poliza que cubren especificamente al perro, informe del Ayuntamiento sobre em-
padronamiento, y Hoja de alta del perro en el SACYL -Servicio de Salud de Castilla y
Ledn-), por la que se acredita que la vivienda era compartida por el propietario Don
Nicolas con la codemandada Dofa Maria Milagros, duefia del perro, de modo que
ambos vivian en ella como pareja y con ellos, el perro, causante de la agresion, de-
bidamente identificado e incluido expresamente dentro de las garantias de la pdliza
contratada.
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Sin embargo, la Sentencia, considera acreditado que con fecha 02-06-2010, fue comuni-
cada a la aseguradora la solicitud de inclusion de perro de raza peligrosa en las garantias del
seguro de hogar con aceptacion de la aseguradora.

Ademas, se da la circunstancia que la propia aseguradora prestd asistencia juridica en
el procedimiento penal previo, designd un letrado de la aseguradora para la defensa penal
de la duefa del perro, por lo que considera que intentar negar después la cobertura por la
aseguradora es ir contra sus propios actos. La doctrina de los actos propios es un principio
asentado que dimana de lo dispuesto en el articulo 71 del Codigo Civil (Los derechos debe-
ran ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe) y articulo 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial (1. En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe), con-
forme a los cuales todo derecho debe ejercitarse de conformidad con la buena fe.

Subsidiariamente, la Aseguradora pretende aplicar un Ilimite cuantitativo a su res-
ponsabilidad. Para ello aporta un condicionado general que carece de eficacia juridica
pues no contiene datos que permitan vincularlo con el condicionado particular, como
por ejemplo identificacion del asegurado, tomador, niumero de pdliza, vivienda, etc. Tam-
poco consta que dicho condicionado general hubiera sido firmado, ni siquiera que fuera
entregado al tomador o asegurado. Por ello debe estarse a lo pactado en las condiciones
particulares, en las que se incluye la garantia por responsabilidad del perro concreto sin
fijar limite cuantitativo. La Sentencia no lo menciona, pero entendemos que dicha inter-
pretacion se realiza de acuerdo a los articulo 2 Ley Contrato de Seguro (No obstante, se
entenderan validas las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para el asegu-
rado), articulo 80.2 Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Cuando
se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de una clausula pre-
valecera la interpretacion mas favorable al consumidor), y articulo 1.288 Codigo Civil (La
interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no deberé favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad).

La Sentencia de primera instancia reconoce por responsabilidad civil 130.033,45 euros de
indemnizacion conforme al informe del médico forense. Reconoce 21 dias hospitalizados, 354
dias no hospitalizados impeditivos, 33 puntos por perjuicio fisiologico (perdida de la vision
de un ojo: 25 puntos, sindrome trastorno depresivo: 8 puntos), 14 puntos por perjuicio esté-
tico (leucoma y parpado caido) y 55.000 euros por incapacidad permanente total para las
actividades habituales.

Las secuelas fueron acreditadas con informes de especialistas del sistema publico de la
Seguridad Social que atendieron al actor.

En cuanto al importe concedido por incapacidad permanente total, este se sitla en la
zona media de la horquilla del baremo, vy se fija en atencidn a las limitaciones sufridas, a la
mediana edad del lesionado, y a su situacion personal y profesional. Debe destacarse que la
indemnizacion por incapacidad permanente total es compatible con que en la actualidad el
lesionado esté desarrollando un trabajo de vigilante jurado, con menor cualificacion y menor
salario que el que desarrollaba en el momento del siniestro.

La Sentencia impone los intereses moratorios especiales del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro. La aseguradora incurre en mora, se retrasa en el pago de la indemni-
zacion debida. La actitud de la aseguradora negativa, renuente y retardataria a reconocer
su obligacion y efectuar cualquier pago o consignacion, siquiera en un importe minimo, a
favor del demandante perjudicado tal y como le impone la ley, es una conducta incumplido-
ra que no puede justificarse, y que necesariamente conlleva la imposicion de los intereses
moratorios.
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Es frecuente que, justificadamente desesperanzados, algunos
justiciables duden de la respuesta que aguardan de la justicia,
y se oigan voces de desanimo cuando litigan frente a la ad-
ministracion, pues quien ha de darles respuesta es asimismo
-le dicen- administracién -de Justicia-. No necesariamente
es asi, muestra de ello, en un ambito dificil, es la Sentencia N2
230/2012, de 10 de julio, del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo N2 2 de Zaragoza, que en el recurso de la entidad
propietaria del local en cuyo interior se hallaba un club de fu-
madores contra la sancion del Gobierno de Aragdn, resolvio:

“TERCERO- Con relacion
a si estd permitida por la nor-
ma la constitucion de un club
de fumadores, el Art. 7k de la
ley 28/2005, segun redaccioén
dada por la ley 42/2010, prohi-
be fumar en “k) Salas de fiesta,
establecimientos de juego o
de uso publico en general, sal-
vO en los espacios al aire libre”.
Por su lado, el 19.3.a considera
infracciones graves “a) Habili-
tar zonas para fumar en esta-
blecimientos vy lugares donde

no esté permitida su habilita-
cion”, habiendo considerado
la DGA que se habia habilitado
una zona para fumadores es-
tando prohibido hacerlo.

Frente a tal aserto, alega
la recurrente que lo que hay
constituido es, como en otros
bingos, un club de fumadores,
al amparo de la DA 92 de la ley
42/2010: “Disposicion adicio-
nal novena. Clubes privados de
fumadores. A los clubes priva-
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dos de fumadores, legalmente
constituidos como tales, no les
sera de aplicacion lo dispuesto
en esta Ley, relativo a la pro-
hibicion de fumar, publicidad,
promocion y patrocinio, siem-
pre que se realice en el interior
de su sede social, mientras en
las mismas haya presencia Uni-
ca y exclusivamente de perso-
Nnas socias.

A los efectos de esta Dis-
posicidn, para ser considerado
club privado de fumadores de-
bera tratarse de una entidad
con personalidad juridica, ca-
recer de animo de lucro y no
incluir entre sus actividades u
objeto social la comercializa-
cion o compraventa de cua-
lesquiera bienes o productos
consumibles.

En ningdn caso se permi-
tird la entrada de menores de
edad a los clubes privados de
fumadores”.

Por la Diputacion Gene-
ral de Aragdn se alega que no
estd previsto que en un lugar
publico se puedan constituir vy
que ello contradice la regla ge-
neral del Art. 7.k.

Para resolver la cuestion
hay gque atender a varias cues-
tiones. La primera es que la
regla general es la prohibicion,
pero hay una excepcion en la
DA 92,

La segunda es gue en un
Estado democratico, la regla
es la libertad y la excepcidon
la prohibicion, es decir, lo que
no estd prohibido esta permi-
tido.

En tercer lugar, hay que
atender a la filosofia de la nor-
ma. Cabe preguntarse por qué
el Estado es tan liberal con una
aficion, que cuando es inmode-
rada se puede calificar de vicio
o incluso de ludopatia, como
lo es el juego, permitiendo lu-
gares en gue las personas se
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arruinan a si mismos o a su fa-
milia o incluso arruinan o con-
tribuyen a arruinar a terceros,
y en cambio se muestra tan
celoso en evitar que puedan
sufrir perjuicios derivados del
humo ajeno, o incluso del pro-
pio. Parece que la razon es la
aceptacion de las consecuen-
cias, es decir, que si uno acu-
de a un lugar de juego, acepta
gue puede sufrir pérdidas eco-
ndémicas, e incluso irreparables,
pero no por ello acepta que al-
guien pueda perjudicar su sa-
lud con el humo del tabaco, al
igual que si va a beber alcohol
a un bar en el que tampoco va
a poder fumar. Cierto es que
ello es discutible, pues parece
que bastaria con dejar claro
si en un lugar se puede fumar
para que los no fumadores nos
abstuviésemos de trabajar en
ellos o de frecuentarlos.

En cualquier caso, sin en-
trar en disquisiciones sobre
esto ultimo, lo que parece claro
que se trata de evitar es que al-
guien deba soportar el tabaco
sin aceptarlo voluntariamente,
de ahi que se permitan los clu-
bes de fumadores en los que
la pertenencia es voluntaria y
deliberada y en los que nadie,
salvo gue sea idiota, se apun-
tard si no es fumador. De ello
resulta, junto con las otras dos
razones dadas, que no hay mo-
tivos para excluir la posibilidad
de gue en un establecimiento
abierto al publico, y siempre
gue se cumplan las mismas
cautelas, se constituya un club
privado de fumadores, ademas
de que seria absurdo prohibir-
lo si se pudiese, poniendo una
puerta desde la calle, estable-
cer dicho club fuera del local y
anejo al mismo. Es decir, 1o re-
levante es que nadie que acu-
da a satisfacer su aficion por el
juego deba, ademas, soportar
la aficion de otros por el humo,
y en este caso tal condicion se
cumple, dado gue se trata de
un lugar cerrado, como cons-
tatd la inspeccion, al que no
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pueden acudir los clientes del
bingo que No sean socios.

En cualguier caso, si per-
sistiese alguna duda inter-
pretativa, seria de aplicacion
el principio del “in dubio pro
cive”, que impediria sancionar
una conducta de la que resulta
dudoso que este tipificada.

CUARTO- Se invoca la
existencia de un fraude de ley,
pero el fraude, y en este caso
el dolo, debe probarlo quien
lo sanciona, y no solo no lo ha
hecho, sino que los indicios co-
nocidos llevan a pensar lo con-
trario. Podria hablarse de frau-
de si se hubiese constatado
gue la puerta estaba abierta, o
sin cierre alguno, de modo que
bastase con entrar en el bingo
para poder acceder al club, se
perteneciese o no al mismo,
en cuyo caso si podria decirse
que habia sido una triquifuela
para dar posibilidad de fumar
a cualguier cliente, lo que equi-
valdria a dejar un lugar reser-
vado dentro del local, pero no
es asi, y la propia inspeccion
no pudo entrar por estar cerra-
do el acceso.

Por todo ello, procede es-
timar en su totalidad el recur-
so, anulando las resoluciones
recurridas y dejando sin efecto
la sancion”.



compafias aseguradoras.

“CUARTO.- En el segundo
motivo, y al amparo de lo auto-
rizado en el art. 849-12de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se
denuncia la inaplicacion inde-
bida del art. 117 del Cddigo Pe-
nal. Referido precepto sustan-
tivo dispone que «los asegu-
radores que hubieren asumido
el riesgo de las responsabilida-
des pecuniarias derivadas del
uso o explotacion de cualquier
bien, empresa, industria o ac-
tividad, cuando, como conse-
cuencia de un hecho previsto
en este Codigo, se produzca el
evento gque determine el riesgo
asegurado, serdn responsables
civiles directos hasta el limite
de la indemnizacién legalmen-
te establecida o convencional-
mente pactada, sin perjuicio
del derecho de repeticion con-
tra quien correspondan.

Como argumenta el Minis-
terio Fiscal en esta instancia
casacional, una vez acreditado
gue la practica de la asesoria
fiscal estaba cubierta en la po-
liza suscrita, la consecuencia
juridica obligada es la declara-
cion de la responsabilidad civil
directa de las compafias ase-
guradoras, cada una de ellas
dentro de los ambitos tempo-
rales y con los limites de cuan-
tia establecidos en sus respec-
tivas polizas.

La sentencia recurrida ra-
zona gue debe excluirse la res-
ponsabilidad civil de las ase-
guradoras porgue la actuacion
profesional del acusado no era
propiamente la de un abogado
sino la gestion administrativa y
fiscal, pero el acusado fue con-
tratado, segun el relato histo-
rico de la sentencia recurrida,
como asesor de la empresa en

Respecto de la asegurabilidad del dolo, es importante la Sentencia N2 1007/2013, de 3 de ene-
ro, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que revoca la precedente de la Audiencia Provin-
cial de Valencia, en la cual ante un delito continuado de apropiacion indebida se excluyd a las

aspectos fiscales, financieros y
contables, y tal actividad esta
comprendida en el riesgo ase-
gurado en las polizas, y es pro-
pia de asesoria juridica.

La doctrina establecida
por este Tribunal, como nos
recuerda la STS 1.240/2001,
de 22 de junio, a cuya virtud el
seguro de responsabilidad ci-
vil constituye tanto un medio
de proteccion del patrimonio
del asegurado como un instru-
mento de tutela de los terce-
ros perjudicados, determinan-
do en casos de actuaciéon do-
losa del asegurado, el derecho
del asegurador a repetir contra
éste una vez subrogado en
la obligacidn indemnizatoria
conforme al art. 76 de la Ley
de Seguros, justifica el antici-
pado rechazo de la propuesta
recurrente gque ahora examina-
mos. En las Sentencias, entre
otras, de 24-10-1997, 11-2-1998
y 4-12-1998, se dice al efecto
-siguiendo criterios herme-
néuticos unificados en Sala
General-: «una cosa es que no
guepa asegurar conductas do-
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losas y otra muy distinta que
entre los riesgos aleatorios del
seguro esté incluido el de ha-
cer frente a los perjuicios cau-
sados por actuacion ilicita del
asegurado. En esos casos, el
asegurador gque se subroga en
la obligacion indemnizatoria,
tiene derecho a repetir sobre el
asegurado culpable para resar-
cirse del perjuicio gue a su vez
sufre por esa conducta culpa-
ble. El tercero inocente es aje-
no a todo ello y ostenta por eso
aquella accién directa e inmu-
ne del articulo 76 que rige con
especificidad en la materia por
lo que como norma singular es
prevalente. El mismo dato de
que prevea la posibilidad de la
repeticion es revelador de que
ha habido obligacidn legal v su
pago por el asegurador, si no
tal prevision seria ociosa. El ar-
ticulo 19 lo que excluye es que
el asegurador esté obligado a
indemnizar al propio asegura-
do por el siniestro producido
por mala fe de éste. El seguro
de responsabilidad civil cons-
tituye tanto un medio de pro-
teccion del patrimonio del ase-
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gurado como un instrumento
de tutela de los terceros per-
judicados. En consecuencia se
trata de amparar a las victimas
dando cobertura a las indem-
nizaciones procedentes con
independencia de que el even-
to generador del dafo sea un
ilicito civil o un ilicito penal, sea
culposo o doloso. Con caracter
general el art. 76 de la Ley de
Contratos de Seguro establece
que: "el perjudicado o sus he-
rederos tendran accion direc-
ta contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar, sin
perjuicio del derecho del ase-
gurador a repetir contra el ase-
gurado en el caso de que sea
debido a conducta dolosa de
éste, el dafo o perjuicio causa-
do a tercero”, de lo que se de-
duce necesariamente que los
dafnos ocasionados como con-

secuencia de eventos dolosos
Nno estan excluidos de la cober-
tura del seguro con respecto a
las victimas del dafo, y Unica-
mente permiten repetir frente
al asegurado, pues en tales ca-
sos el seguro no ampara el pa-
trimonio del asegurado frente
a las consecuencias negativas
de su propio comportamiento
doloso. En el mismo sentido el
art. 117 del Codigo Penal. Fren-
te a las razones expuestas se
alega, en primer lugar, el prin-
cipio de no asegurabilidad del
dolo. Sin embargo lo que pro-
hibe dicho principio es gque el
agente asegure su patrimonio
contra las consecuencias ne-
gativas que se le pueden de-
rivar de sus propios compor-
tamientos dolosos, pero no
que se establezca un sistema
obligatorio de proteccioén a las
victimas de una determinada

La Sentencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo, N°

1/2014 de 21 de enero, recoge las circunstancias en que una
muestra de sangre -no obtenida con esa finalidad- puede ser
utilizada como prueba, en el caso de un agente de la Guardia
Civil de Trafico, conduciendo el vehiculo oficial, es condena-
do por un delito de CBIBA con resultado de lesiones, sufridas

“Tercero.- Antes de dar
respuesta a estas cuestiones,
conviene reflejar en lo esen-
cial las diligencias y actuacio-
nes llevadas a cabo en rela-
cidon a las muestras de sangre
y a la autorizacion judicial. De
las actuaciones resulta que:
19) Tras el accidente..., ingresd
el recurrente y su companero
en la Policlinica... y al tener co-
nocimiento el Capitan Jefe del
Subsector de Trafico de Lugo
se persona en la Policlinica un
equipo de atestados. 2°) El
doctor que estaba de guardia
de urgencias, y que atendio al
recurrente... aprecié datos ex-
ternos de posible ingesta alco-
holica y asimismo advirtio un
comportamiento "unas veces

BOGADO!

por éste y su acompanante, (también agente):

algo agresivo" y otras "lloran-
do" en el recurrente quien ade-
mas no se dejaba pinchar ni
cumplir las ordenes médicas,
lo que contd a los miembros
de la Guardia Civil del equi-
po de atestados. Declaracion
en sede policial, ratificada en
el Juzgado y en el Plenario.
32) En esta situacion el Capi-
tan Instructor del atestado en
union del equipo de atestados
procede a requerir formalmen-
te al recurrente para la realiza-
cion de la prueba de deteccion
de alcohol en sangre median-
te el sistema de aire aspirado,
después de que el médico de
guardia (...) les informara de
que G podia efectuar tal prue-
ba sin contraindicacion alguna

¢ REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

fuente de riesgo que garantice
a las mismas un nivel basico de
cobertura frente a los dafios
sufridos, con independencia
de que el origen del dafio sea
un ilicito civil o penal, doloso o
culposo. La diferencia no afec-
ta a la victima, pero si al autor:
si el comportamiento causante
del dafo fue culposo, el seguro
ampara a la victima sin posibili-
dad de repeticion es decir que
también exonera al causante
del dafio de su responsabili-
dad civil. Si el acto es doloso,
el seguro ampara igualmente a
la victima, pero se puede repe-
tir contra el causante del dafio
pues al ser doloso el acto la
responsabilidad del causante
no se elimina con el pago del
seguro, sino gue se le exige
por el asegurador». En el mis-
mo sentido, la STS 322/20009,
de 23 de marzo”.

médica, lo que asi se le hizo sa-
ber a G quien alegaba no po-
der efectuar la prueba por te-
ner cristales en la boca. Hasta
en cuatro ocasiones fue infor-
mado del deber de someter-
se a tal prueba y del riesgo en
gue podra incurrir si se negaba
-atestado y declaracion en el
Plenario-. 42) Como persistie-
se en su negativa se iniciaron
las oportunas diligencias que
estan debida y correctamen-
te documentadas en el ates-
tado, instruyéndosele de sus
derechos 5%) En el transcurso
de las investigaciones lleva-
das a cabo por la Guardia Ci-
vil, se tuvo conocimiento de
que al recurrente por razones
terapeuticas se le habia efec-
tuado una analitica de sangre
en el centro hospitalario, por
lo que se intereso del Sr. Juez
de Instruccion en oficio de 25
de octubre que se solicitase el
informe médico de tal analitica
por si en el mismo se pudieran
encontrar datos referentes a
una posible ingesta alcohdlica
en el momento de su ingreso
hospitalario. 62) En auto de 26



de octubre del Sr. Juez de ins-
truccion al tiempo de incoar
diligencias previas se acuerdan
otras diligencias, entre otras
y por lo que aqui interesa se
acuerda que en relacion a la
analitica ya efectuada al recu-
rrente se determine la tasa de
alcohol en sangre, autorizando
a la Guardia Civil y a recoger
en su dia los resultados de los
analisis, y asimismo, se acuer-
da la custodia y conservacion
en las condiciones iddneas
de las muestras de sangre. La
propia Policlinica Lucense en-
vid a efectos de confirmacion
unas muestras para un nuevo
analisis que se llevd a acabo en
la Clinica. 79 El resultado de
las dos analiticas fue idéntico,
el alcohol en sangre que tenia
el recurrente fue de 2,47 g/l
equivalente a una intoxicacion.

Cuarto.- Concretados los
hechos, pasamos a dar res-
puesta a las dos cuestiones
suscitadas por el recurrente. En
relacion a la nulidad por falta
de motivacion del auto judicial,
CcoOmMo ya se razona en la sen-
tencia de instancia donde ya
se dio respuesta a estas cues-
tiones -fjdco. primero- existio
una autorizacion judicial que
revistio la forma de auto que
tiene una motivacion escasa
pero suficiente como para jus-
tificar la decision. Debe recor-
darse gue la autorizacion no
era para la extraccion de san-
gre, porgue esta ya habia sido
hecho con fines terapéuticos,
sino para sobre las muestras
de sangre ya extraidas, que se
efectuara una analitica por los
laboratorios de la Policlinica en
averiguacion de una posible in-
gesta alcohodlica -que se efec-
tud como consta al folio 99-, v,
asimismo gue como interesaba
la Guardia Civil se le extrajeran
unas muestras para efectuar
otro analisis en el laboratorio
de referencia interesado por
la Guardia Civil, lo que asi se
hizo constando el resultado de
esta segunda analitica al folio y

ambos arrojaron el mismo re-
sultado como ya se ha dicho.
En relacidn a la autorizacion ju-
dicial se dice en el motivo que
la misma supuso una vulnera-
cion del derecho a la intimidad
del recurrente, porgue sin su
consentimiento se procedid a
efectuar ambas analiticas. No
existe tal vulneracion de la in-
timidad personal: 1) La injeren-
cia efectuada en la intimidad
del recurrente se limitd a efec-
tuar una analitica sobre una
extraccion de sangre ya efec-
tuada por razones terapéuti-
cas. 2) Dichos analisis fueron
autorizados judicialmente en el
auto va indicado. 3) Se trata-
ba de una medida iddnea, apta
y adecuada para averiguar la
posible ingesta alcohdlica que
llevaba el recurrente cuando

conducia el vehiculo oficial vy
se produjo el accidente. 4) Tal
injerencia estd autorizada por
la Ley pues resulta de interés
publico para todos los usuarios
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de la via gque cuando conduz-
can vehiculos no lo hagan bajo
los efectos de la ingesta alco-
holica. 5) En el presente caso
la necesidad de tal analitica era
obvia tanto por la dinamica del
accidente, como por la actitud
del recurrente en la Policlinica,
que alegd el médico de guar-
dia que le atendio, y por su ne-
gativa a someterse a la prue-
ba de alcohol en aire aspirado,
negandose a pretexto de que
tenia cristales en la boca, ha-
biendo sido advertido gue no
existia impedimento médico a
gue efectuase tal prueba como
asi lo confirmd el médico de
guardia, siendo requerido por
cuatro veces por el equipo de
atestados con resultado nega-
tivo por lo que se le incod el
correspondiente atestado. 6)
Fue una medida proporciona-
da al fin propuesto. A todo lo
expuesto debe afadirse que el
propio doctor aprecid en el re-
currente en su ingreso aspec-
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tos sugerentes de una ingesta
alcohdlica. Ante este escena-
rio, No puede cuestionarse que
la autorizacion judicial cubre
sobradamente la injerencia
constitutiva de las analiticas
efectuadas al ser medida auto-
rizada en la Ley con control ju-
dicial, constituyendo una me-
dida necesaria y apta para el
fin perseguido sobre cuya legi-
timidad es ocioso polemizar, y
medida que, en fin es propor-
cionada no existiendo desme-
sura. Procede el rechazo de la
denuncia efectuada en relacion
a la nulidad de la autorizacion
judicial. En relacion a la nulidad
de las analiticas por no haber-
se seguido el protocolo vy, en
definitiva, no haberse garanti-
zado la cadena de custodia, re-
cordar gue la misma no es un
fin en s mismo, sino que tiene
un valor instrumental, lo Unico
que garantiza es la indemni-
dad de las evidencias desde
qgue son recogidas hasta que
son analizadas, |0 que en caso
de quiebra puede afectar a la
credibilidad del analisis pero

no a su validez. SSTS 129/201
de 10 de marzo; 1.190/2009 de
3 de diciembre o 607/2012 de
9 de julio. En el presente caso
el recurrente solo efectua me-
ras alegaciones. En efecto, en
esta parte del motivo se hace
referencia a la jurisprudencia
de esta Sala a la que ya hemos
hecho referencia en el sentido
de que lo que se cuestiona no
es la nulidad de la prueba sino
su autenticidad. El recurren-
te cita como datos del que-
brantamiento del protocolo a
seguir gque no consta la iden-
tidad de las personas inter-
vinientes ni los conservantes
utilizados o tipo de embalaje
o si la sangre es arterial o ve-
nosa a que hace referencia la
orden JUS/1.291/2010 de 13
de mayo. Al respecto debe
decirse que estos datos son
exigidos para la remision de
muestras para su analisis por el
Instituto Nacional de Toxicolo-
gia. No fue este el caso, pues
la segunda analitica se llevod
a cabo en otro laboratorio. A
ello hay que afadir que de la

omisidn de estos datos no se
deriva sic et simpliciter que
se hubiera roto la cadena de
custodia o que pudiera haber
confusion en la identidad de
la sangre analizada. No basta
con la mera alegacion de po-
sible irregularidad, es preciso
argumentar con un minimo de
consistencia al respecto. En el
caso de autos consta por la
declaracion en el Plenario del
médico que le atendid que se
siguieron los protocolos co-
rrespondientes tanto para el
primer analisis que se llevo en
la propia Policlinica como en el
posterior. Mas aun, el resultado
de ambos analisis es idéntico
lo que constituye un dato re-
levante para rechazar la tesis
de las posibles y evanescen-
tes alegaciones de una posible
confusién, vy, por lo demas y ex
abundantia , la normativa que
se cita operaria en relacion al
segundo analisis, pero no al
primero que se llevd a cabo
en los laboratorios afectos a la
Policlinica. Procede el rechazo
de todo este primer motivo.

La Sentencia N2 979/2013 de 23 de diciembre, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo inter-
preta el Art. 114 del Cédigo Penal y “cierta pérdida de tiempo en orden a la practica de la in-
tervencioén quirdrgica” propiciada por el alta voluntaria solicitada por la victima, traduciéndolo
en un 20% de minoracion de la responsabilidad civil, sin proyeccion sobre el nexo causal como

interrupcion:

“En el caso enjuiciado, se
declara probado que los acu-
sados asestaron un golpe bru-
tal en la cabeza de la victima,
y a continuacion, estando Hila-
rio en el suelo, le dieron fuer-
tes patadas en la cabeza. Por
lo tanto, en primer lugar, aun-
que los acusados no tuvieran
intencion de ocasionar los gra-
ves resultados finalmente pro-
ducidos, si que tuvieron con-
ciencia, por la brutalidad de
su actuacion, del importante
peligro generado para la inte-
gridad fisica del citado. Y, en
segundo lugar, las graves lesio-
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nes sufridas por la victima no
han sido ajenas al riesgo gene-
rado por los acusados con su
agresion. Si la conducta de la
victima, al solicitar, tras la pri-
mera asistencia, el alta volun-
taria, acrecentd la intensidad
de las secuelas, ello debe tener
reflejo, como en la sentencia se
ha realizado, en el campo de
la responsabilidad civil (STS.
15-05-2009), pero no afecta a
la relacion de causalidad que
ha sido declarada. Como tiene
declarado esa Sala, un suce-
so posterior, puede impedir la
imputacion cuando esa causa

¢ REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sobrevenida sea algo total-
mente andmalo, imprevisible y
extrafio al comportamiento del
inculpado, como sucederia en
caso de accidente de trafico
ocurrido al trasladar en ambu-
lancia a la victima de un even-
to anterior, pero no en aguellos
supuestos en gue el suceso
posterior se encuentra dentro
de la misma esfera del riesgo
creado o aumentado por el
propio acusado con su com-
portamiento (STS. 17-01-2001).
En este caso, la victima pidio
el alta tras haber sido atendi-
do vy sin saber que sufria unas



lesiones internas, pero esas le-
siones ya habian sido ocasio-
nadas por los acusados, por lo
que resultan imputables a los
Mismos, sin perjuicio del refle-
jo de la accion de la victima en
la determinacion de la cuantia
de la indemnizacion.

Pero esa no es la situacion
del caso ahora objeto de en-
juiciamiento, ya que la senten-
cia declara que los acusados
asestaron un golpe brutal en
la cabeza de la victima que
hizo gue cayera desplomado
y, estando en el suelo, le die-
ron fuertes patadas, de forma
reiterada, en la cabeza. Por
lo tanto, las lesiones produci-
das, y sin perjuicio de haber-
se acrecentado la intensidad
de las secuelas por la propia
conducta de la victima, no son
ajenas al riesgo generado con
la agresion de los acusados.

Cualguier persona es conoce-
dora, vy por ello prevé, que el
propinar golpes y patadas en
la cabeza, y mas cuando son
brutales, fuertes y estando el

ofendido en el suelo, como

Interesante planteamiento de una aseguradora en su recurso
ante el Tribunal Supremo, que entiendo que si su limite en po6-
liza es de 300.000 euros, y la responsabilidad de su asegura-
do es del 50%, su pago no debiese exceder de 150.000 euros

-Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2013-:

“QUINTO.- El quinto mo-
tivo denuncia la infraccion del
articulo 1.902 del Codigo Civil,
por existir culpa exclusiva de la
demandante. Sobre ello, la sen-
tencia impugnada afirma que
«debe rechazarse la alegada
interpretacion errénea del arti-
culo 1.902 del Cdédigo Civil v la
pretendida culpa exclusiva de
la parte actora, puesto que de
la prueba practicada en autos,
resulta la evidencia de que el Sr.
lldefonso asegurado en la recu-
rrente, se equivoco al no poner
unos contrapesos cuando esta-
ba montando la pantalla PLAS-
MAWALL, vy fue la caida de di-
cha pantalla PLASMAWALL, la
que conllevd al caer sobre la
pantalla LEDS, que ésta a su
vez cayera. Siendo el hecho de

gue la pantalla LEDS estuviera
deficientemente anclada, un
hecho gue pudo incidir en que
cayera por el impacto recibido,
pero Nno una causa eficiente en
si misma de dicha caida, por lo
que el Juzgador de instancia
valora la posible concurrencia
de culpa entre las partes en un
50% ..». Esta Sala admite que
pueda discutirse en casacion
la existencia y calificacion de
la culpabilidad por integrar una
quaestio iuris, pero es necesa-
rio para dicha determinacion
partir de los hechos declarados
probados en la instancia a no
ser gque los mismos hayan que-
dado desvirtuados vy, en conse-
cuencia, se haya estimado un
motivo formulado en tal senti-
do en el recurso por infraccion
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ocurrio en el caso ahora enjui-
ciado, puede generar graves
lesiones al agredido. Por ello,
las que Hilario padecidé deben
considerase concrecion  del
peligro generado”.

procesal estableciendo un re-
lato factico distinto. No ha su-
cedido asi en el caso presente,
siendo lo cierto que la senten-
cia recurrida da probado que el
asegurado por la demandada
«se equivoco al no poner unos
contrapesos cuando estaba
montando la pantalla PLAS-
MAWALL ...», de lo que resultd
la calda de dicha pantalla so-
bre la otra, circunstancia que
razonablemente pone de ma-
nifiesto un grado de culpa, si-
quiera sea ésta concurrente al
50% con la atribuida a otro res-
ponsable. Precisamente a par-
tir de tal concurrencia culposa,
y su reflejo en el importe de la
indemnizacion, se formula el
motivo sexto que denuncia la
infraccion de los articulos 1.902
y 1103 del Cdédigo Civil, pues
entiende que si la responsabi-
lidad del asegurado es del 50%
se ha de operar una reduccion
similar sobre el limite de cober-
tura de 300.000 euros y res-
ponder la aseguradora exclusi-
vamente del pago de 150.000
euros; argumento que ha de
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ser rechazado puesto que,
con independencia de oftras
consideraciones que pudieran
hacerse si se hubiera fundado
el motivo en otras normas dis-
tintas de las invocadas, nada
tiene que ver con el articulo
1.902 y el 1103 que se refieren a
la responsabilidad del agente,
ya determinada en un 50% del
importe del danho total causa-
do, y no a la de la aseguradora
gue, mediante el seguro de res-
ponsabilidad civil, protege el
patrimonio del asegurado has-
ta cierto limite que necesaria-
mente ha de cumplirse si resul-
ta alcanzado con la imputacion
de responsabilidad atribuida al
asegurado. También ha de des-
estimarse, por ultimo, el moti-
vo séptimo que se formula por
infraccion del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro al
condenar la sentencia al pago
de los intereses previstos en
dicha norma. La Audiencia es-
tima, con acierto, que no exis-
te razon alguna que justificara
la desatencion absoluta del
siniestro por parte de la ase-
guradora, lo que queda confir-

mado por el hecho de que ni
siquiera ha aportado al proce-
so la poliza de seguro firmada
por el tomador y asegurado en
la que aceptara expresamente
una limitacion de la cobertura
tan importante como la que

dUna persona conceptuable de ciega -prescindiendo de la
subjetivacion derivada de la posible adquisicion personal de
alguna habilidad adaptativa-, puede ser objetivamente consi-
derado como gran invalido, a efectos de prestaciones de inca-
pacidad permanente de la Seguridad Social? Lo decide la Sen-
tencia de 1 de abril de 2014 de la Sala de lo Social del Tribunal

Supremo:

“QUINTO.- De la referida
jurisprudencia de esta Sala,
cabe concretar como doctrina
unificada gue: a) una persona
que pueda ser considerada
ciega, por estar indiscutida-
mente dentro de las categorias
de alteracion visual que dan lu-
gar a la calificacion de cegue-
ra, bien por padecer ceguera
total o bien por sufrir pérdida
de la vision a ella equiparable
(cuando, sin implicar una abso-
luta anulacién de la misma, sea

BOGADO!

funcionalmente equiparables a
aquella) redne objetivamente
las condiciones para calificarla
en situacion de gran invalidez;
b) aunque no hay una doctri-
na legal ni cientifico-médica
indubitada que determine qué
agudeza visual ha de ser va-
lorada como ceguera, si pue-
de afirmarse que, en general,
cuando ésta es inferior a una
décima en ambos ojos se vie-
ne aceptando que ello signifi-
ca practicamente una ceguera;

¢ REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

dicha aseguradora afirma que
se pactd y que ha constituido

el nucleo fundamental de su
oposicion al pago junto con
una inconsistente alegacion de
falta de legitimacion activa de
la demandante”.

c) es claro que el invidente en
tales condiciones requiere na-
turalmente la colaboracion de
una tercera persona para la
realizacion de determinadas
actividades esenciales en la
vida, aungue no figure asi en
los hechos declarados proba-
dos de la correspondiente re-
solucién judicial, no requirién-
dose que la necesidad de ayu-
da sea continuada; d) no debe
excluir tal calificacion de Gl la
circunstancia de guienes, a pe-
sar de acreditar tal situacion,
especialmente por percibir al-
gun tipo de estimulo luminoso,
puedan en el caso personal vy
concreto, en base a factores
perceptivos, cognitivos, am-
bientales, temporales u otros,
haber llegado a adquirir algu-
na de las habilidades adapta-
tivas necesarias para realizar
alguno de los actos esenciales



de la vida sin ayuda de terce-
ros o sin necesidad de ayuda
permanente, o incluso los que
puedan llegar a efectuar traba-
jos no perjudiciales con su si-
tuacion, con lo que, ademas, se
evita cierto efecto desmotiva-
dor sobre la reinsercion social
y laboral de quien se halla en
tal situacion.

SEXTO.- La aplicacion de
la doctrina expuesta al su-
puesto ahora enjuiciado com-
porta la desestimacion del re-

“SEPTIMOQ.., siguiendo las
SSTS de 2 de abril de 2004 con
Cita de la de 20 de diciembre de
2002 gue en relacion con la invo-
cacion en casacion del art. 1544
del Codigo Civil dice: "este motivo
No puede prosperar, pues, en pri-
mer lugar, es una norma que defi-
ne el contrato de ejecucion de obra
y el de prestacion de servicios, sin
Mas, y No cabe en casacion la cita,
como infringido, de un precepto
tan genérico y amplio como el pre-
sente gue es, simplemente, defini-
torio" la sentencia de 25 de febrero
de 2002 afirma: "la reiterada doc-
trina de esta Sala (que) establece
qgue el art. 1544 es meramente
enunciativo de las figuras de los
contratos de arrendamiento de
obras y de servicios por lo que su
aislada invocacion no puede servir
para obtener la casacion de la sen-
tencia (SSTS de 20 de marzo de
1984, 8 de octubre de 1984 y 7 de
diciembre de 1998, entre otras)"; "el
art. 1.544 tiene caracter definitorio
Y, por su generalidad, no es valido
para servir de soporte a un motivo
de casacion”, dice la sentencia de
7 de diciembre de 1998". Sobre el
contrato celebrado entre abogado
y cliente, sin perjuicio de la cita de
SSTS que las partes recurrentes
invocan, acaso una de las que re-
sumidamente, fija los criterios por

curso de casacion unificadora
formulado por la Entidad Ges-
tora, puesto que, como se ha
expuesto anteriormente, no
se discute que la trabajado-
ra demandante padece una
situacion calificada de "nula
agudeza visual” por lo que es
correcta juridicamente su ca-
lificacion como gran invalida
efectuada en la sentencia de
suplicacion impugnada, a pe-
sar de que la ayuda de tercera
persona solamente la requi-
riera para determinados ac-

los que se debe regir el juzgador
como arbitrador de las diferencias
habidas entre las partes, estad la
STS de 30 de abril de 2004, cuan-
do sefala: "en el arrendamiento de
servicios profesionales de Aboga-
do, como en la generalidad de los
arrendamientos (arts. 1.543 y 1.544
CC, aungue este precepto es el de
aplicacion especifica al de obras
O servicios), constituye elemento
estructural la existencia de precio
cierto, el cual ha de pagar quien ha
contratado personalmente la pres-
tacion -cliente- (sentencias 15 de
noviembre de 1996, 17 de diciem-
bre de 1997, 16 de felbrero de 2000),
V para cuya determinacion se ha-
brd de estar a lo acordado por los
interesados (art. 1.255 CC, STS 26
de febrero de 1987) vy, en su defec-
to, a la fijacion jurisdiccional, aten-
diendo en este caso a las pautas
que fija la jurisprudencia, gue son
fundamentalmente las que indi-
can las sentencias de 15 de marzo
de 1994 (dictamen del Colegio de
Abogados, cuantia de los asuntos,
trabajo realizado, grado de com-
plejidad, dedicacion requerida vy
resultados obtenidos), 24 de febre-
ro de 1998 (naturaleza del asunto,
valor econdmico, amplitud y com-
plejidad de la labor desarrollada) y
16 de febrero de 2001 (tiempo de
dedicacion, nimero de asuntos,
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tos esenciales e incluso para
otros de la misma naturaleza
no permanentemente duran-
te todo el dia, de que "hasta
fechas muy recientes haya
desempefado una actividad
por cuenta ajena” o de que "se
haya adaptado mejor o peor a
su diplopia” pues "una perso-
na ciega podra adaptarse de
forma favorable a su situacion
y a diferencia de otras, pero
eso no impide que esa sea su
real situacion”. Sin costas (art.
2351 LRJS)".

En torno a la noble dedicacidn a la abogacia, citar la Sentencia N2 769/2013, de 18 de Diciem-
bre, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en ponencia de Don Sebastidn Sastre Papiol:

complejidad de las cuestiones v re-
sultados favorables), sin descuidar
la costumbre o uso del lugar (STS
3 de febrero de 1998) v la ponde-
racion mediante un escrito de pru-
dencia y equidad (SSTS 16 de sep-
tiembre de 1999 y 4 de mayo de
1988), si bien constituye un prius
inexcusable la prueba por el Letra-
do de la realidad de los servicios
prestados (STS 24 de septiembre
de 1988, dice la STS de 30 de aboril
de 2004, Rec. Num 1732/1998".
Criterios que han reiterado AATS,
como el reciente de 3 de septiem-
bre de 2013, resolviendo un recur-
so de revision, destacando, una
vez mas, "la de ser las Normas del
Colegio de Abogados meramente
orientadoras, siendo el valor eco-
nomico de las pretensiones uno
de los criterios de ponderacion y
No, por si sola vinculante, pues Mmas
relevante es el verdadero esfuerzo
de dedicacion y estudio exigido
por las circunstancias concurren-
tes, asi como la complejidad de las
cuestiones suscitadas vy las alega-
ciones vertidas". Por ultimo, cabe
concluir que la moderacion de las
minutas de letrado no es materia
que pueda ser discutida en casa-
cion, al ser tarea soberana de las
instancias (STS num. 1.381/2006,
de 22 de diciembre. El motivo se
desestima”
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“QUINTO.- A la vista de los
hechos probados expresados

en el fundamento segundo,
en relacion con la doctrina de
esta Sala expresada en el fun-
damento cuarto, la demanda
de declaracion de error judicial
ha de ser estimada por las si-
guientes razones: 1) Al deter-
minar el dia inicial para el cém-
puto del plazo de un afo esta-
blecido en los arts. 1.968-22 vy
1.969 CC para la prescripcion
de las acciones por culpa ex-
tracontractual en los casos en
el que previamente se hayan
seguido actuaciones penales
terminadas mediante auto de
archivo por haber renuncia-
do el denunciante a la accion
penal pero con reserva de la
accion civil, la sentencia a la
que se imputa el error parte
del dia en que el perjudicado
denunciante hizo reserva de
las acciones civiles para ejerci-
tarlas ante la jurisdiccion civil,

Buen ejemplo en el campo del error judicial y la prescripcion
tras un proceso penal, lo constituye la Sentencia de 21 de
Enero de 2014, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo:

que en el caso enjuiciado fue el
9 de mayo de 2006, fecha de
presentacion del escrito ante
el Juzgado de Instruccion n® 3
de Ferrol en el que el entonces
denunciante y hoy demandan-
te de declaracion de error judi-
cial manifestd que "desiste de
la acusacion penal que tenia
formulada en dicho juicio, cuyo
archivo consiguientemente
procede, con expresa reserva
de acciones civiles, para ejer-
citarlas ante la jurisdiccion de
este orden”. 22) Teniendo en
cuenta ese dia inicial la sen-
tencia concluye que, como la
demanda del proceso de ori-
gen, es decir del subsiguiente
proceso civil, se presentd el
12 de septiembre de 2008, la
accion civil estaba prescrita.
32) Sin embargo tanto la doc-
trina del Tribunal Constitucio-
nal (SSTC 196/1988, 220/1993,
89/1999, 298/2000, 125/2004
y 12/2005 entre otras) como

REevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

la jurisprudencia de esta Sala,
con base enlosarts. 1M1, M2y 114
LECrim, 1.969 CC y 270 LOPJ,
vienen declarando que cuando
se hayan seguido actuaciones
penales por los mismos he-
chos el plazo de prescripcion
de la accion civil no comienza
a correr hasta la notificacion
al perjudicado de la resolu-
cion que ponga fin al proceso
penal. Mas concretamente, en
relacion con actuaciones pe-
nales precedentes en las que el
perjudicado se hubiera reser-
vado las acciones civiles para
ejercitarlas separadamente,
mantienen la misma doctrina
las sentencias de esta Sala de
19 de julio de 2007 (recurso
ne 2715/00), 11 de octubre de
2007 (recurso n¢ 4203/00),
25 de junio de 2008 (recurso
ne 3987/01) vy 15 de diciembre
de 2010 (recurso n2 1118/07); vy
de estas, mas concretamente
aun, la de 19 de julio de 2007
analiza incluso el caracter se-
mipublico de la falta por la
qgue se habian seguido las ac-
tuaciones penales y la posible
repercusion sobre el comienzo
del plazo de prescripcion de la
accion civil tanto de la renun-
cia por el perjudicado al ejer-
cicio de la accion penal como
de la Instruccion de la Fiscalia
General del Estado de 8 de
mayo de 1990, para concluir
gue ninguno de estos factores
desvirtla la jurisprudencia so-
bre el comienzo del plazo de
prescripcion de la accién civil.
Es mas, la sentencia del Pleno
de esta Sala de 29 de abril de
2009 (recurso n2 325/06), que
trata de la posible caducidad
de la accion civil para la pro-
teccién de los derechos funda-
mentales al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la
propia imagen, fijo la doctrina
jurisprudencial en el sentido de
que el plazo de caducidad de la
accion civil, no de prescripcion,
establecido en el art. 9.5 de la
LO 1/1982, solo corria, estando
pendientes actuaciones pena-
les, en el caso de los llamados



delitos privados, es decir de
los perseguibles solo a instan-
cia de parte, pero siempre que
las actuaciones penales "finali-
zaran después de cuatro afos
sin sentencia condenatoria v,
ademas, el ofendido no se hu-
biera reservado la accion civil
expresamente para ejercitarla
después de terminado el jui-
cio criminal”. 42) Por tanto, la
sentencia cuestionada, al si-
tuar el dia inicial del plazo de
prescripcion de la accion civil
en aguel en que el perjudicado
manifestd que "desistia" de la
accion penal con expresa re-
serva de las acciones civiles,
incurrio en un error patente al
prescindir de la doctrina del
Tribunal Constitucional y de
la jurisprudencia de esta Sala
que, desde varios aflos antes
de dictarse la sentencia cues-
tionada, desautorizaban por
completo dicha solucion, con-
traria por demas tanto al dato
de que el entonces denuncian-
te quedd pendiente de una
respuesta del juez penal a su
peticion como a la posibilidad,

Nno por remota menos posible
legalmente, de que el Ministe-
rio Fiscal se opusiera a su peti-
cion de archivo. 52) Al referido
error se unio el también alega-
do en la demanda de declara-
cion de error judicial y consis-
tente en no haberse atendido
a la fecha del alta médica de-
finitiva alegada en la deman-
da, posterior al propio auto
de archivo de las actuaciones
penales, porgue asimismo es
jurisprudencia constante de
esta Sala que en los casos de
lesiones con secuelas el plazo
de prescripcion de la accion de
responsabilidad civil por culpa
extracontractual no comienza
a correr hasta la estabilizacion
de las secuelas, e incluso pue-
de retrasarse mas aun cuando,
seguido expediente para de-
terminar la repercusion de las
lesiones en la capacidad labo-
ral del perjudicado, este no se
conforma con la resolucion ad-
ministrativa correspondiente
(SSTS 11-2-2071 en recurso n®
1.418/07, 5-7-2011 en recurso n2
2174/07 y 19-11-2011 en recurso

Muy interesante el auto de 19 de febrero de 2014 de la Sala de
Conflictos del Tribunal Supremo, que resuelve la pretension de
un particular frente a ASISA ejerciendo exclusivamente contra
ella la accion directa del Art. 76 LCS; la Seccidn Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJA con sede en
Sevilla, dictd auto de 23 de septiembre de 2013 determinan-
do la competencia de los érganos del orden civil. Previamente
habia sido planteada a la jurisdiccion civil la accidn, descartan-
dose su competencia por el Juzgado de Primera Instancia, con
confirmacioén de la Audiencia Provincial (Seccidon 82) de Cadiz,
por lo cual el actor plantea conflicto negativo de competencia
ante el Tribunal Supremo, entre la jurisdiccion civil y la conten-

cioso-administrativa:

“TERCERO.- Las razones
que avalan la atribucion de
competencia a la jurisdiccion
civil para conocer del caso
examinado sin las siguientes.

El articulo 9.4 de la LOPY,
segun redaccion dada por la
Ley Orgénica 19/2003, de 23
de diciembre, cuando relacio-

na las materias atribuidas al
orden jurisdiccional conten-
cioso administrativo estable-
ce, en el parrafo segundo, que
conocera de las pretensiones
que se deduzcan “en relacion
con la responsabilidad patri-
monial de las Administracio-
nes Publicas y del personal a
su servicio cualguiera que sea
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n? 1.331/07, con cita en todas
ellas de muchas otras anterio-
res). 62) Como quiera que el
auto de archivo de las diligen-
cias penales es de 15 de sep-
tiembre de 2006 y que el 17 de
julio de 2007 se interrumpid la
prescripcion de la accion civil
por la reclamacion efectuada
de manera fehaciente a la ase-
guradora, o que se reitero el
12 de marzo de 2008, resulta
gue cuando se presento la de-
manda civil, 12 de septiembre
de 2008, la accidon no estaba
prescrita. 72) Por todas las ra-
zones anteriores la sentencia
de la Audiencia ha incurrido en
error judicial, dado que la mo-
tivacion por la gue se resuelve
la cuestion juridica planteada
resulta manifiestamente con-
traria al ordenamiento juridi-
co y ha dado lugar a que no
se haya examinado la preten-
sion de la parte demandante
del pleito principal, siendo por
tanto evidente el dafo causa-
do al demandante y por tanto
la concurrencia del requisito
que exige el art. 292 LOPJ.

la naturaleza de la actividad o
el tipo de relacion de que se
derive. Si a la produccion del
daflo hubieran concurrido su-
jetos privados, el demandante
deducira también frente a ellos
su pretension ante este orden
jurisdiccional. Igualmente co-
nocerd de las reclamaciones
de responsabilidad cuando el
interesado accione directa-
mente contra la aseguradora
de la Administracion, junto a
la Administracion respectiva”.
Acorde con tal prevision legal
se modificd también, mediante
la Ley Orgdnica 19/2003 cita-
da, el articulo 2.e) de la LUCA.

Culmina en los citados
preceptos el prolongado ca-
mino seguido para atribuir, con
caracter general, a la jurisdic-
cion contencioso administrati-
vO el conocimiento de las ac-
ciones ejercitadas, al amparo
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del articulo 106.2 de la CE, por
responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas.
Esta norma general, como se
advierte del propio contenido
del articulo 9.4, parrafo se-
gundo, de la LOPJ, tiene una
excepcion referida al ejercicio
de la accion del articulo 76 de
la Ley de Contrato de Seguro,
es decir, cuando se demande
directa y Unicamente a la com-
pafiia de seguro sanitario.

Pues bien, en dicho s su-
puestos en los que se deman-
da exclusivamente a la compa-
Afa que presta el servicio, sin
hacerlo “junto a la Administra-
cion” (articulo 9.4 citado), los
organos jurisdiccionales de lo
contencioso administrativo se
encuentran sin actividad ad-
ministrativa que enjuiciar ni
revisar, y sin poder determinar,
por tanto, si la misma ha sido
conforme, o no, con el ordena-
miento juridico, pues se trata-
ria de una mera relacion entre
privados.

Recordemos, en fin, que
el orden civil conocera, ade-
mas de las materias que les
son propias, de “todas aqguellas
gue no estén atribuidas a otro
orden jurisdiccional” (articulo
9.2 de la LOPJ).

CUARTO.- En este sentido
nos venimos pronunciando en
los autos de esta Sala especial
gue relacionamos en el funda-
mento segundo, en concreto
en el de fecha 18 de octubre
de 2010 (conflicto de compe-
tencia 9/2013), declaramos
también que “ necesariamente
le ha de quedar un portillo por
el que dar respuesta a aquellas
situaciones en las que el per-
judicado por la actividad de
un servicio publico asegura-
do decida, en uso del derecho
que le reconoce el articulo 76
de la Ley del Contrato de Se-
guro, dirigirse directamente y
solamente contra la compania
aseguradora. En esta tesitura

BOGADO!

la competencia ha de corres-
ponder necesariamente a la
jurisdiccion civil, pues no cabe
acudir a los tribunales de los
contencioso-administrativo
sin actuacién u omision ad-
ministrativa previa que revisar
ni - Administracion demanda-
da gue condenara (véanse los
articulos 1, 31 y siguientes, 70
y 71 de la Ley 29/1998). Ante
tal eventualidad no queda mas
opcidén gue reconocer la com-
petencia de los tribunales civi-
les (en este sentido se ha pro-
nunciado, mediante un obiter
dictum el auto de esta Sala de
18 de octubre de 2004 (con-
flicto 25/04, FJ 29%); es tam-
bién la tesis que subyace a la
sentencia de la Sala Primera,
ya citada, de 30 de mayo de
2007 (FJ 39), reproducida en la
de 21 de mayo de 2008 (casa-
cién 648/01, FJ 29), salvo que
(..) se obligue al demandante
a dirigirse también contra la
Administracion publica ase-
gurada (...). Pero tal camino o
juicio esta Sala, resulta imprac-

¢ REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

ticable, pues implica vaciar de
contenido al derecho recono-
cido a los perjudicados por el
articulo 76 de la Ley de 1980
para actuar Unica y exclusiva-
mente contra el asegurador,
desenlace inadmisible. Pare-
ce evidente que las reformas
sobre la distribucion de com-
petencias entre jurisdicciones
no puede alcanzar a negar un
derecho reconocido en un pre-
cepto legal vigente, forzando a
sus titulares a dirigirse, ademas
de contra el asegurador, frente
a la Administracion agotando
previamente la via ante la mis-
ma para, después de obtener
un resultado negativo, promo-
ver un recurso contencioso ad-
ministrativo”.

En consecuencia, la de-
manda deducida exclusiva-
mente contra ASISA, ejercitan-
do la accion del articulo 76 de
la Ley de Contrato de Seguro,
determina, que el conocimien-
to venga atribuido a los érga-
nos de la jurisdiccion civil.



137

En orden a la prescripcion, la Sentencia N2 537/2013,de 14 de enero es interesante -caso Urba-
nor- junto a la responsabilidad contractual fundada en dolo y el lucro cesante:

“12. Por ultimo, en el motivo
décimo, undécimo del recurso
de casacion de don R P, de-
nuncia la infraccion del articulo
1.964 CC en relacion con el arti-
culo 1.969 del mismo texto legal,
va que el plazo prescriptivo de
quince afos estaria consumado
cuando se presentd la deman-
da, tanto se compute desde el
23 de noviembre de 1987, fecha
en gue la sentencia sitla el in-
cumplimiento contractual, como
desde enero de 2008 cuando
los recurridos concertaron los
contratos definitivos. El motivo
se basa en gue la sentencia no
determina el dies a quo para el
computo de esta accion y que
el procedimiento penal no sus-
penderia este plazo porque se
trataria de una accion nacida de
otros hechos. El motivo no pue-
de estimarse. En primer lugar la
determinacion del momento en
gue se conocieron los perjuicios
es una cuestion factica que ni
siquiera fue tratada en el recur-
so extraordinario por infraccion
procesal, declarando la senten-
Cia gue no se conocian en ene-
ro de 1988 cuando se firmaron
los contratos. En cualquier caso,
aungue se tomara esa fecha, el
procedimiento penal habria in-
terrumpido el plazo porgue adn
cuando no se ha admitido el ejer-
cicio de la accion civil ex delicto,
los hechos gue conformaban el
supuesto de la pretension civil ex
delito incluian la responsabilidad
civil contractual, como se ha ra-
zonado al examinar los recursos
extraordinarios por infraccion
procesal. En segundo lugar, debe
tenerse en cuenta que al igual
que el caracter informador del
Principio de Buena Fe se proyec-
taba sobre la interpretacion de la
relacion negocial en su conjunto,
también su incidencia valorativa
se proyecta sobre el instituto de
la prescripcion. Sirva de ejemplo

lo declarado por esta Sala en
su sentencia de 11 de diciembre
de 2012 (num. 728/2012): "Fun-
damento de Derecho Tercero.
1. Desde lo anteriormente verti-
do, se desprende que con inde-
pendencia de la caracterizacion
tradicional con la gue doctrina
jurisprudencial ha referenciado,
en términos generales, el Insti-
tuto de la prescripcion extintiva,
particularmente de su funda-
mento no en principios de es-
tricta justicia, sino mas bien en
la inactividad o abandono en el
ejercicio del propio derecho o en
el principio de seguridad juridica,
asi como en la conveniencia de
su interpretacion flexible, espe-
cialmente respecto de las causas
interruptivas de la misma, resulta
innegable la funcion informado-
ra que debe desplegar el prin-
cipio general de buena fe en la
interpretacion y aplicacion del
mencionado instituto, ya como
accion o como excepcion soli-
citada. Esta afirmacion es muy
significativa en la cuestion que

Nos ocupa, esto es, la determi-
nacion del momento inicial del
computo de la prescripcion para
las acciones que no tengan dis-
posicion especial al respecto,
articulo 1.969 del Codigo Civil,
dado que la regla dispensada
"desde que pudieron ejercitar-
se”, presenta una clara expresion
practica que debe valorarse o
configurarse juridicamente. Pues
bien, en este contexto la proyec-
cion de la buena fe resulta deci-
siva para valorar el iter del feno-
meno prescriptivo, desde la le-
sion del derecho subjetivo, como
posible inicio del computo para
el ejercicio de la accion, hasta la
posibilidad de su ejercicio, con-
forme a unos criterios de ética
social en las relaciones juridicas
Yy unos parametros de diligencia
basica y de razonable confianza
en la apariencia creada. Desde
esta perspectiva se comprende
mejor que en los supuestos en
los gue interviene la mala fe o el
dolo de una de las partes de la
relacion juridica, en clara cone-
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xion con el ilicito civil, por ejem-
plo en el fraude de acreedores o
en la doble venta orquestada, la
posibilidad del ejercicio de la ac-
cion y, con ella, el computo para
Su ejercicio, no deba ser otro que
el momento en que la victima
tuvo conocimiento de la lesion
de su derecho o debid tenerlo
por exigencia de una diligen-
cia basica o por hechos claros
e inequivocos al respecto. Con-
clusién que, en lo pertinente al
alcance informador del principio
de buena fe, resulta extrapolable
también al ambito de la indem-
nizacion civil derivada del ilicito
penal”.

En este contexto, los frutos
que el poseedor legitimo hubiera
podido percibir (fructus perci-
piendi) no pueden establecer-
se de un modo autdnomo con
independencia del marco de
aplicacion de la obligacion de
restitucion resultante pues con
mayor precision, si se quiere, la
obligacion de restitucion no trae
causa directa de la propiedad
sobre los frutos, en si mismos
considerados, sino de los titu-
los de atribucion anteriormente
sefalados vy de la consiguiente
liguidacion del estado poseso-
rio, presupuestos que en el pre-
sente caso no concurren pues
del titulo de atribucion, esto es,
de la relacion contractual subya-
cente, dichos frutos no tuvieron
una previa y necesaria existen-
cia real y, por tanto, situacion
posesoria que pueda ser objeto
de liguidacion; de forma gue su
abstracta consideracion de fru-
tos civiles, con referencia a los
posibles intereses gue pudieran
recibir como compensacion re-
sarcitoria, o el mero alcance de la
mala fe de la conducta seguida
por los demandados no resultan
comprensivos, por ellos solos, de
la tipicidad basica que informa
la aplicacion del articulo 455 del
Caodigo Civil (STS 30 de abril de
2013, 275/2013 ).

4. Sin embargo, vy sin perjui-
cio de lo anteriormente sefala-

do, conforme a la configuracion
del dolo contractual o del dolo
en la egjecucion de las obligacio-
nes, gue ambas instancias decla-
ran como conclusion obtenida
mediante una inferencia estable-
cida a partir de circunstancias
de hecho que detalladamente
expresa, se presenta dotada de
racionalidad vy ldgica suficien-
te, la causa de pedir resarcitoria
solicitada en el presente motivo
debe ser estimada. En este sen-
tido, si bien en nuestro sistema
el dolo civil no constituye per
se una pretension auténoma, en
orden a configurarse ya como
accién Unica, o bien como pre-
supuesto de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de
la obligaciéon vy, en su caso, del
resarcimiento de los dafos, no
obstante, dentro del marco de
la responsabilidad contractual o
extracontractual de que se tra-
te, su aplicacion responde a un
criterio de agravacion de la res-
ponsabilidad como respuesta a
la actuacion frontalmente con-
traria al Principio de Buena fe
(entre otras, STS 25 de febrero
de 2013, num. 58/2013). Desde
esta valoracion debe entenderse
la diferenciacion dispuesta por
el articulo 1107 del Codigo Civil;
asi, parrafo primero, mientras
gue el deudor no doloso sdlo
responde del resarcimiento de
los dafos previsibles en cuan-
to sean consecuencia necesaria
de su incumplimiento, el deudor
doloso asume un resarcimien-
to integral de los dafios oca-
sionados, esto es, de todos los
gue conocidamente se deriven
de la falta de cumplimiento de
la obligacion, parrafo segundo
del precepto. Pues bien, en este
contexto, debe sefalarse que la
pretension resarcitoria de la par-
te recurrente, respecto de los in-
tereses compensatorios desde el
momento en gue se produjo el
perjuicio, esto es, desde la venta
de los derechos de suscripcion
preferente, el dia 7 de enero de
1988, resulta adecuada a la res-
ponsabilidad fundada en el dolo
en la medida gue corresponde a
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un dafo contractual compren-
dido en el contenido indemni-
zable que nuestro Codigo Civil
establece (articulo 1106) con el
objeto, en términos generales,
de colocar al acreedor en la mis-
ma situacion y con los mismos
resultados econdmicos que es-
taria si no se hubiese producido
la lesion contractual; indemnidad
gue en el caso de la responsabi-
lidad contractual fundada en el
dolo resulta, como se ha sefa-
lado, reforzada. En el presente
caso, como la propia sentencia
de Apelacion puntualiza, di-
cha pretension indemnizatoria
gueda concretada en el deno-
minado lucro cesante (lucrum
cessans) como expresion o ex-
tension logica de la ganancia
frustrada o dejada de obtener.
Concrecion gue, por lo demas,
y dentro del propio régimen de
responsabilidad contractual, re-
sulta plenamente adecuada a la
inferencia causal aplicable a la
responsabilidad fundada en el
incumplimiento doloso, "dahos
que conocidamente se deriven
de la falta de cumplimiento de
la obligacion”. En efecto, atendi-
dos los fundamentos de la res-
ponsabilidad contractual, esto
es, el propdsito negocial que
informd la relacion contractual,
asi como la debida ejecucion
del programa de prestacion, no
cabe duda que el menor precio
de venta obtenido, respecto del
gue se debiera haber producido,
constituye un lucro cesante deri-
vado directa o internamente de
la propia razdén econdmica de la
relacion negocial celebrada que
debe ser contemplado dentro
del resarcimiento integral de la
lesion contractual considerada
en toda su extension, esto es,
atendido el completo iter nego-
cial desarrollado; de ahi, que los
intereses compensatorios por no
haber podido disfrutar los flujos
monetarios que el contrato de-
bid® generar deban ser atendidos
desde la fecha en que este se
celebro, el 7 de enero de 1988,
momento en el que realmente se
operd la lesion contractual.



ANTONIO E. HERNANDO LORENZO

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Médico especialista en Medicina Intensiva y Cardiologia, Diplomado en Medicina
de Empresa y Magister Universitario en Valoracién del Daino Corporal, entre
otras titulaciones. Miembro de distintas y prestigiosas sociedades de medicina,
habiendo desempefiado importantes cargos en la division médica de varias
companias de seguros y siendo su puesto actual Jefe de la Seccidén de Urgencias
en Hospital Universitario del SERMAS y Consultor-Asesor para companias

de seguros y abogados particulares en temas relacionados con Lesiones en
Accidentes de Trafico y Laborales, Valoracién de Secuelas e Incapacidades,
Responsabilidad Civil y Penal Médica, ademas de autor de varios manuales
relacionados con la materia, por lo que su experiencia y conocimiento en los
asuntos que nos ocupan es incuestionable y reconocida en el sector de la
responsabilidad civil por circulacién de vehiculos a motor.

En base a su experiencia y practica como perito
en informes de reconstruccion de accidentes de
trafico podria decirnos dcudles son los elemen-
tos gque normalmente pasan desapercibidos a
la hora de emitir un atestado o informe sobre
la forma de ocurrencia del accidente y que sin
embargo deben ser tenidos en cuenta?

En determinados siniestros, -generalmente en
algunos realizados por Policia Local-, la infor-
macion es muy escasa, no reflejando aspectos
tales como utilizacion de dispositivos de segu-
ridad pasiva (cinturones de seguridad, casco en
motoristas, etc.), o la activacion de otros dispo-
sitivos, (por ejemplo airbags), la posicion de las
victimas en el interior de los vehiculos, caracte-
risticas de la via, sefalizacion, etc.
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Por el contrario, en los atestados realizados
por Guardia Civil, Mossos d’Esqguadra, Policia
Foral, Ertzaintza, etc, la documentacion del si-
niestro, asi como la toma de datos suele ser mu-
cho mas precisa, o que facilita posteriormente
la realizacion de informes de reconstruccion,
tanto por parte de los ingenieros reconstructo-
res como la reconstruccion médica para tratar
de explicar la forma de producirse las lesiones
en los afectados. Es muy importante la informa-
cion médica recogida por los primeros intervi-
nientes (sistemas o equipos médicos de emer-
gencia prehospitalaria, servicios de urgencia
hospitalarios, UCI, etc.), debiendo ser muy con-
creta en lo relativo a las victimas en el momento
inicial de la asistencia (ej. profundidad del coma
segun la escala de Glasgow, uso correcto o no
de casco, posicion de las victimas en el vehiculo,
uso de cinturones de seguridad, activacion de
airbags, eyeccion de victimas, etc.), asi como la
precision en la descripcion ulterior de las lesio-
nes en el informe de alta del hospital (localiza-
cion, -lado- vy tipo de las lesiones, ej. fracturas,
descripcion de lesiones viscerales, descripcion
detallada de las pruebas complementarias, (ej.
Radiologia convencional, scanner, RMN, etc.).

cCoOmMo se plantea la elaboracion de este tipo
de informes y en qué difieren de los llamados
atestados policiales? cqué pueden afadir sobre
éstos?

Los informes de reconstruccion de accidentes,
en los que se han producido lesiones corpora-
les, se realizan a solicitud de las compafias de
seguros, de los asegurados o sus familiares, de
abogados particulares o de los juzgados. Ge-
neralmente se trata de accidentes con lesiona-
dos graves o con victimas mortales, en los que
se trata de establecer una serie de circunstan-
cias, tales como la posicion de las victimas en
el vehiculo siniestrado (conductor u ocupan-
te), la influencia de la no utilizacion de dispo-
sitivos de seguridad pasiva en la agravacion de
las consecuencias lesivas del accidente, la fase
del accidente en la que se han podido producir
las lesiones, (cuando se trata de colisiones mul-
tiples), la influencia de toxicos (por ej. alcohol,
drogas de uso ilegal, etc.) en la produccion del
accidente, la evitabilidad o no del accidente por
parte del conductor (factor humano, tiempo de
reaccion, etc..,

Esta tarea de reconstruir el accidente, y ex-
plicar sus consecuencias lesivas, es un trabajo
colectivo, en el que deben intervenir el tramita-
dor, en su caso el jefe o inspector de siniestros,
el equipo reconstructor, (generalmente ingenie-
ros especializados en analisis y reconstruccion
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de accidentes), el equipo médico (también debe
tener una amplia experiencia y un conocimien-
to especializado en reconstruccion médica de
accidentes -Biocinematica de Impactos-), in-
vestigador o detective privado en su caso, etc,,
aportando cada uno de ellos sus conocimientos
para completar el analisis y la interpretacion del
accidente.

Existe actualmente por parte de las com-
pafifas de seguros una gran preocupacion por
tratar de establecer la existencia o ausencia de
nexo causal en los accidentes denominados “a
baja velocidad” o “de baja intensidad”, con pro-
duccién (real o supuesta) de lesiones en par-
tes blandas de cuello, hombros, espalda, etc;
en estos casos, es también esencial un traba-
jo conjunto del equipo reconstructor (ingenie-
ros y médicos), asi como disponer de todos los
elementos de informacion relativos al siniestro,
(tipo, caracteristicas y circunstancias de la co-
lision, marca, modelo de los vehiculos sinies-
trados, fotografias e informe especializado por
el reconstructor de los dafos, deformaciones,
etc., de los vehiculos, tras la inspeccidn perti-
nente, caracteristicas personales de los lesio-
nados -edad, sexo, talla, peso, posicidon en los
vehiculos, uso o no de sispositivos de seguri-
dad opasiva, etc.-, descripcidon pormenorizada
de las lesiones de todos los ocupantes de los
vehiculos, pruebas complementarias realizadas,
etc.). Es esencial la precocidad en la toma de
todos esos datos, asi como la orientaciéon para
la realizacion de otras pruebas, examenes com-
plementarios, etc. En determinados casos, se
podra establecer con certeza la existencia o au-
sencia de nexo causal entre el accidente vy las
lesiones, pero aun sin que se tenga certeza o no,
en la gran mayoria de casos también se podra
orientar hacia la mayor o menor probabilidad
de produccion de las lesiones, lo cual puede por
si solo, ser muy util a la hora de tomar decisio-
nes sobre el siniestro.

Los informes de reconstruccion realizados
por las compafiias de seguros, -sobre todo
aguellos en los que intervienen ingenieros re-
constructores y médicos especializados en re-
construccion médica de accidentes-, difieren
de los atestados policiales, a mi juicio, en que
en estos Ultimos, generalmente no se profundi-
za en el analisis de la forma de producciéon de
lesiones, quizas por la precocidad de su realiza-
cion, por la orientacion, dirigida mas al siniestro
en si y a sus causas gue a sus consecuencias
lesivas sobre las personas, etc. Ademas, en mu-
chos informes policiales, no se analizan ni se
determinan aspectos concretos tales como ve-
locidades en el momento de la colision, visibili-



dad en accidentes ocurridos por la noche o en
circunstancias de visibilidad deficiente, etc.

En el tema de los fraudes a companias de se-
guros por siniestros irreales, puede explicarnos
ccomo pueden ayudar este tipo de informes de
reconstruccion de accidentes?

Esos informes de reconstruccion, como se ha
comentado, realizados conjuntamente por inge-
nieros y por médicos, (y en su caso con la cola-
boracion de otros profesionales), pueden llegar
a demostrar en ciertos casos -y en funcion de la
informacion disponible, de la experiencia, de la
calidad del trabajo, etc.-, la imposibilidad de que
el accidente se haya producido tal como alegan,
y por consecuencia, que las lesiones se hayan
causado de la forma en que los demandantes
los refieren, y ello en base a que las deformacio-
nes de los vehiculos, las energias disipadas en el
accidente relatado, etc., no se corresponden ni
con la experiencia ni con los datos existentes en
las bases de datos de accidentes reales, siendo,
por otra parte, no explicables médicamente las
lesiones alegadas, ni por el tipo, ni por su gra-
vedad, ni por su localizacién, ni por su aparicion
temporal, al cotejarlas con el mecanismo referi-
do en cuanto al tipo y circunstancias del acci-
dente.

cSuelen invertir las aseguradoras en este tipo
de informes? dQué criterios influyen a la hora de
solicitarlos?

Existe, desde mi punto de vista, una gran
variacion en las estrategias que las compafias
de seguros utilizan a la hora de encargar este
tipo de informes de reconstruccion de acci-
dentes; ello dependerd, supongo, de sus ana-
lisis de resultados, de sus experiencias previas,
o de otros factores que desconozco. Lo que si
pienso, es que aqguellas compafias que creen
en este instrumento como una herramienta de
mejora de calidad en la gestidon de los sinies-
tros, 1o consideran como una inversion y no
como un gasto, y deben estar satisfechas con
los resultados, puesto que algunas companias
han ido encargando casos con una tendencia
creciente; considero que en el coste total de un
siniestro, sobre todo en los siniestros “graves”,
el coste adicional de la realizacidon de un infor-
me de reconstruccion (honorarios de ingeniero,
médico, etc. por el informe y por su ratificacion
en juicio), es muy pequefo, considerando su
utilidad potencial, ya que ademas de orientar al
responsable del siniestro de una forma mucho
Mas precisa, en muchos casos, servira no solo
para asistir a juicio, en su caso, con el siniestro
mucho mejor preparado, sino también para es-
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tar en una posicidon mucho mas ventajosa a la
hora de tratar de realizar un acuerdo extrajudi-
cial.

En relacion a los llamados alcances de baja in-
tensidad écual es el objeto de los informes de
reconstruccion de accidentes? dqué parametros
se tienen en cuenta para su elaboracion?

Anteriormente me he referido a este tipo de
accidentes; su objeto, generalmente, es tratar
de determinar la existencia o no de nexo cau-
sal entre el accidente que se refiere y las con-
secuencias evolutivas, (periodos de curacion,
dias impeditivos y no impeditivos, secuelas de-
rivadas de lesiones producidas en ese tipo de
siniestros, incapacidades derivadas, etc.). Aqui
nos encontramos con un verdadero reto des-
de el punto de vista médico, y ello en base a
gue la entidad médica a la que nos referimos,
(se conoce con una gran variedad de denomi-
naciones -lesiones de partes blandas de cue-
llo, “esguince cervical”, “cervicalgia postrau-
matica”, “contractura cervical’, etc.-), tiene
un diagnostico que no es etioldgico, (no tiene
una unica causa identificable), sino sindrémico,
(corresponde a una serie de sintomas inespe-
cificos, y se puede acompanar de unos signos
clinicos muy variables tanto en su tipo y carac-
teristicas, como en su intensidad), habiéndose
elaborado una serie numerosa de teorias para
tratar de explicarlo.

Recientemente se esta enfocando su mane-
jo (desde el punto de vista de gestion del sinies-
tro por parte de algunas -o muchas- compahias
de seguros), mediante un trabajo de recons-
tructores (no siempre adecuadamente forma-
dos en este tema, segun mi criterio, -y me baso
para decir esto, no en una simple opinidn, sino
en experiencias personales, ya que en algunos
informes a los que he tenido acceso, se ha llega-
do a conclusiones si no erréneas, por |0 menos
muy discutibles, ya que se basaban en datos in-
completos, inciertos, etc.-, y ademas, sin igno-
rar el valor que pueden tener determinadas me-
didas obtenidas por los reconstructores (delta-
v, aceleracion del vehiculo impactado, etc.), su
interpretacion desde el punto de vista de con-
secuencias lesivas, debe ser hecha por médicos,
quienes deben a su vez, tener en cuenta otros
aspectos del lesionado (comorbilidades, estado
anterior, caracteristicas somaticas, interpreta-
cion de los sintomas y signos clinicos explora-
torios, pruebas médicas complementarias, etc.),
siendo, por lo tanto, imprescindible el trabajo
conjunto de ingenieros reconstructores prepa-
rados, y de médicos expertos en este tipo de
lesionados.
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En ciertos casos, se han simplificado en ex-
ceso, (y de forma incorrecta) las interpretacio-
nes de datos; asi, por ejemplo, se ha tratado de
graduar la intensidad de la colisidén en base a los
costes de reparacion, lo que en muchos casos
puede no ser correcto; de ese primer error se
han derivado posteriormente otros, tales como
estimar la intensidad de la energia de la colision
en base al coste de reparacion y a los dafios en
los vehiculos, y, como efecto derivado, la expli-
cacion o interpretacion de produccion o no de
lesiones en base a los pardametros anteriores.

Por otra parte, en muchos casos se ha ma-
linterpretado este asunto, tanto por las compa-
Aias de seguros, que podrian haber tenido una
vision excesivamente “sospechosa” de fraude,
exageracion, simulacion, etc., por parte de le-
sionados, habiéndose acufado términos tales
como “cuponazo cervical”, como por parte
de grupos (abogados, familiares, victimas de
accidentes, profesionales sanitarios -médi-
cos, fisioterapeutas, etc.-), interesados en una
“medicalizaciéon” excesiva de los accidentados
tras colisiones de baja intensidad. Creo que si
se trata de analizar de una forma mas riguro-
sa este asunto, se deben dedicar mas recursos
en tiempo, preparacion (ejemplo formacion),
medios, fondos econdmicos para pago de pro-
fesionales, etc., para tratar de progresar en un
tema que actualmente constituye una preocu-
pacion de primer orden para las compafias de
seguros, que constituye un gasto sanitario y
social muy elevado, que distrae recursos me-
dicos que se podrian emplear en otro tipo de
pacientes, y que constituye un auténtico reto
para los diferentes profesionales que de una
forma u otra se ven relacionados con estas si-
tuaciones.

¢Puede decirnos si considera que existe una re-
lacion directa entre los accidentes que produ-
cen escasos danos materiales vy el resultado de
las lesiones producidas por los mismos?

Me acabo de referir a este asunto; no necesaria-
mente existe una relacion entre los daflos ma-
teriales (a este respecto, la estimacion correcta
de los dafos exigiria una inspeccion cuidados
y detallada de los vehiculos, lo que no siempre
se hace), v las lesiones en los ocupantes, ya que
en esta produccion de lesiones intervienen una
seria de factores ademas de la simple y Unica
determinacion de energia transferida a los ve-
hiculos siniestrados. Entre esos factores esta la
posicion de los ocupantes en los vehiculos, su
edad, sexo, constitucion anatdmica, estado an-
terior, el tipo vy la posicion de los reposacabe-
zas, la activacion o no de airbags, la prevision o
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apercibimiento de la inmediatez de la colision,
etc.

Analizados todos esos elementos (y algu-
nos otros mMas), asi como toda la informacion
médica disponible, (y otra que se podria y de-
beria solicitar), se podrian establecer unas con-
clusiones relativas a la relacion entre el acciden-
te y las lesiones causadas.

Por su experiencia como Médico de Cuidados
Intensivos y Urgencias, {qué opina sobre los sis-
temas de seguridad que actualmente tenemos
en nuestros vehiculos? élos considera suficien-
tes? dcontribuyen a evitar o aminorar graves le-
siones en accidentes de trafico?

Entre los vehiculos que circulan por nuestras
calles y carreteras los hay pertenecientes a un
parqgue anticuado (de méas de 10 afos de anti-
gledad), y otros mucho mas modernos; estos
ultimos han incorporado de serie, elementos de
seguridad tanto activa -dispositivos de estabi-
lidad del vehiculo, de ayuda a la frenada, etc-,
como de seguridad pasiva muy eficaces (air-
bags frontales, laterales, de cortinilla, de rodilla,
pretensores, etc.), que han contribuido tanto
a la reduccion de la accidentalidad (seguridad
activa), como de sus consecuencias lesivas (se-
guridad pasiva). De todas formas, el elemento
esencial para reducir tanto la accidentalidad
como la lesividad, es la persona, por lo que una
conduccion y un comportamiento responsable
como peatones, y una prudencia a la hora de
utilizar los dispositivos de seguridad pasiva, son
esenciales, (ademas de una responsabilidad por
parte de la Administracion para mantener unas
infraestructuras seguras). De cualgquier forma,
el cinturdn de seguridad, del que estan dota-
dos nuestros automoviles, (inventado hace mas
de 50 anos por el sueco Nils Ivar Bohlin), sigue
siendo el dispositivo de seguridad pasiva mas
eficaz disefado hasta el momento, vy debe ser
utilizado de forma general, al igual que el casco,
gue debe ser utilizado correctamente por los
motoristas (y ciclistas), habiendo reducido am-
bos elementos la gravedad y mortalidad deri-
vadas de lesiones tras accidentes de trafico, en
una proporcion cercana al 50%.

En este sentido, creo que se debe felicitar a
la Direccion General de Trafico por su esfuerzo,
ya gque ha conseguido en estos ultimos afos, re-
ducir de una manera muy notable la mortalidad
por accidentes de trafico en Espafa, con cifras
gue han superado ligeramente el millar de victi-
mas mortales en el aflo 2013, respecto a las casi
10.000 gue teniamos hace alrededor de una dé-
cada.
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> XXX ConGRreso DE DERecHO DE LA CIRCULACION. 24 Y 25 DE ABRIL DE 2014. MADRID.
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XXX CONGRESO DE DERECHO
DE LA CIRCULACION

INESE, vy la Revista RC,
“Revista de Responsabilidad
Civil, Circulacion y Seguro”,
con la colaboracion de BCN
Assesorament i Gestio y BCN-
lurius organiza, los dias 24y 25
de abril 2014, la XXX Edicién
del Congreso de Derecho de
la Circulacion.

Como siempre, un comité
de expertos en el ambito del
Derecho la Circulacion, la opi-
nion de los habituales asisten-
tes al congreso y la actualidad
en el ambito del seguro vy del
derecho, han colaborado en la

seleccion de los temas que re-
quieren, dada su actualidad vy
repercusion en el sector ase-
gurador y para los diferentes
profesionales que trabajan en
esta materia, un analisis y de-
bate pormenorizado.

Para el desarrollo del
programa y analisis, contare-
mos con la participacion de
algunos de los profesionales
de mas reconocido prestigio
del mundo de la abogacia, la
magistratura, administracion
puUblica, universidad y sector
asegurador.
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PROGRAMA

DiA 24 DE ABRIL 2014
Recepcion y entrega de documentacion

Inauguracioén del congreso
e Susana Pérez. Directora de INESE
e« José A. Badillo. Director Revista RC

Conferencia de apertura. Reformas en
materia de trafico y seguridad vial

* Francisco Javier Villalba. Jefe Unidad de
Normativa de la Direccion General de Trafico

Treinta anos del derecho de la circula-
cidén en espaiia. Principales hitos
* Entrevista con Mariano Medina Crespo.

Abogado. Presidente de la Asociacion Espa-
fAola de Abogados Especializados en RC y Se-
guro

Régimen de la oferta y respuesta moti-
vadas éCuando se produce la reclama-
cion del perjudicado? Compatibilidad
entre oferta y consignaciéon. Repercu-
sion en eltratamiento de los intereses

e José Manuel Villar. Chief Claims Officer Spain
& Portugal. Direct Seguros (Axa Global Direct)

Coloquio
Pausa/Café

Mediacion. Su proyeccion sobre la res-
ponsabilidad civil de automodviles

* Asuncidon Alburquerque. Directora Ad-
junta de Asesoria Juridica de DAS Internacional

Coloquio

La reforma del baremo. Situacién actual
estudio de impacto

* Manuel Mascaraque Montagut. Direc-
tor de Seguros Generales de UNESPA. Miem-
bro de la Comision de Expertos para la Refor-
ma del Sistema de Valoracion de los Dafos vy
Perjuicios causados por accidentes de trafico.

Coloquio

Aspectos procesales en los accidentes
de trafico con extranjeros. Accidentes
ocurridos en Espana reclamados en
Reino Unido. Experiencias y cuestiones
practicas

e Sara Aylagas. Abogada CLYDE & CO

Cologuio
Fin 12 sesidn

La valoraciéon médica del lesionado. Re-
ciprocidad informativa de aseguradora
y lesionado

SAZ . REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

16:45
17:00

17:45
18:00

9:30

10:00
10:15

10:45
11:00
11:30

12:15
12:30

13:00
13:15

13:45

e /van Gonzalez Barrios. Abogado, Pro-
fesor asociado de Filosofia del Derecho de la
Universidad de La Laguna

Coloqguio

Reformas penales y procesales en el De-
recho de la circulaciéon. La despenaliza-
cion de las faltas. Consecuencias practi-
cas

+ José Manuel de Paul Velasco. Presiden-
te Seccioén 42 Audiencia Provincial de Sevilla

Coloquio

Fin 22 sesion

DiA 25 DE ABRIL 2014

Defensa juridica. Libre designacién de
abogado. Limites cuantitativos. Arbitraje
« Javier Lopez y Garcia de la Serrana.

Abogado. Director de HispaColex. Secretario
General de la Asociacion Espafola de Aboga-
dos Especializados en RC y Seguro

Coloquio

La culpa exclusiva y la concurrencia a
raiz de la ultima jurisprudencia
* Miguel Angel de Dios de Dios. Abogado

Coloquio
Pausa/Café

Reconstruccion de accidentes. El fraude
en las lesiones. Ultimas resoluciones ju-
diciales. Casos practicos

* Dr. Antonio Hernando Lorenzo. Médico
Adjunto. Servicio de Medicina Intensiva. H. U. “12
de Octubre” de Madrid. Ex Secretario de la Socie-
dad Espanola de Valoracion de Dafo Corporal

Coloquio

Acciones de regreso del asegurador de

autos en colisiones multiples derivadas

del pago por solidaridad o concurren-

cia. La prescripcion

* Mariano Yzquierdo Tolsada. Catedratico
de Derecho Civil. UCM

Coloquio

Conferencia de clausura. Novedades le-
gislativas en el ambito del seguro del
automovil

* Pablo Muelas. Subdirector General de Se-
guros y Politica Legislativa. DGSFP

Fin del Congreso
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‘ﬂ XXI1 ConGreso DE ResPoNsABILIDAD CiviL DE BARCELONA. 15 v 16 pe MAvo DE 2014.

CONGRESO RC La actual 2.- La responsabilidad del empresario por

a BARCELONA Comision  de accidentes laborales. El recargo de pres-

Responsabi- taciones y responsabilidad civil. éDoble

15-16 MAYO lidad Civil del indemnizacion? La conveniencia de po-

ICAB recoge sibilitar el aseguramiento del recargo de

con entusiasmo e ilusion el trabajo realizado por prestaciones. Ponentes: Sr. Francesc San-

las anteriores ejecutivas y esta trabajando activa- so, Abogado en derecho. Especialista en

mente con el fin de organizar un congreso que derecho laboral y profesor de la Universi-

esté a la altura de las expectativas generadas vy dad. //Imo. Sr. Daniel Bartomeus, Magistra-

gue potencie la imagen de nuestro Colegio como do del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
sinénimo de calidad, modernidad vy rigor juridico a talunya.

la hora de tratar temas de actualidad.

3.- La reforma del codigo penal y su incidencia
La celebracion del congreso implica que du- de la gestion y resolucion de los accidentes
rante los dias de realizacion del mismo acudan a de trafico. éEs la mediacién un procedimien-
nuestro colegio mas de 200 abogados especiali- to adecuado para resolver los conflictos en
zados en la materia de toda Catalufa. el ambito de la circulacion? Ponentes: Don
Francisco Gonzalez Mallo, Juez titular del
La Comision de Responsabilidad Civil desea Juzgado de Instruccidon n? 11 de Barcelona.
que el XXI Congreso de Responsabilidad Civil sea Dona Rosa M? Freire, Magistrada vy letrada de
el mejor congreso realizado hasta la fecha, mar- la escuela judicial de Barcelona. Miembro del
cando la diferencia y siendo referente en el sector grupo de experto del Protocolo de mediacion
para el futuro. penal de la Guia Practica de la mediacion in-
trajudicial del Consejo General del Poder Ju-

Los temas a tratar son los siguientes: dicial.

1- La intervencion de terceros no llamados al 4.- La pérdida de oportunidad en el ambito de
proceso en los asuntos de responsabilidad la responsabilidad civil profesional con es-
civil. Especial referencia a la necesidad de pecial referencia al ambito de los profesio-
reformar el articulo 14 de la LEC. Ponentes: nales del derecho y de la medicina. Ponen-
lImo. Sr. Antonio Morales Adame, Juez titular tes: Jose Guerrero Zaplana, Magistrado de la
del Juzgado de 12 Instancia n? 25 de Barcelo- Secc 22 de lo Contencioso-Administrativo de
na. Sr. Eloy Moreno. Abogado vy presidente de la Audiencia Nacional. Joan M? Xjol Quingles,
la comision de Derecho Procesal del ICAB. Abogado.

PROGRAMA

JUEVES 15 MAYO

16.00 Recepcidon Solemne. Salén de Actos. Autoridades Convocadas

« Conseller de Justicia

¢ Decano del llustre Colegio de Abogados de Barcelona
* Diputada responsable Comision Responsabilidad Civil 6\

* Presidente Comision Responsabilidad Civil

16:30 12 Sesion y debate

17:45. Coffee Break

18:15 22 Sesidn y debate

20:00 Cena ligera. Terraza del ICAB
VIERNES 16 MAYO

10.00 32 Sesion y debate. Salén de Actos

11:45 Coffe Break
12:15 42 Sesidén y debate
13:45 Clausura del Congreso
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b XI JorNADA soBRE ReEsPONSABILIDAD CiviL DE MALAGA. 6 DE JUNIO DE 2014. FueNGiRoLA (MALAGA).

La vocalia en Malaga de la
Asociacion Espafiola de Abo-
gados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro or-
ganiza la Xl edicion de la Jor-
nada sobre Responsabilidad
Civil, con la colaboraciéon del
llustre Colegio de Abogados de
Malaga vy el Ayuntamiento de
Fuengirola, que se desarollara
el préximo 6 de junio en la Casa
de la Cultura de la citada locali-
dad malaguena.

La jornada se iniciard a las
9.45 horas, con la recepcion y
entrega de documentacion a
los participantes, dando paso

a continuacion al desarollo de
las tres ponencias y una mesa
redonda que componen el pro-
grama establecido por los or-
ganizadores. Posteriormente,
tras la clausura de la jornada
se celebrara una cena de her-
manamiento que tendrad lugar
en el Hotel Casa Consistorial de
Fuengirola.

La cuota de inscripcion es-
tablecida para esta jornada por
la organizacion es de 95 euros
para los abogados pertenecien-
tes a la Asociacidn o seccion
del ICA Mélaga, y 115 euros para
los no pertenecientes. En am-

PROGRAMA

JUEVES 15 MAYO

9:45 a3 10:00 Recepcidn asistentes y entrega de documentacion

10:00 Inauguracion de la Jornada

10:15 Primera ponencia: Vision judicial de los procedimientos
donde se dilucidan responsabilidades civiles

Julidn Cabrero Lopez. Magistrado del Juzgado de 12 Instancia n® 4

de Fuengirola
11:30
12:00

Pausa. Café

Segunda ponencia: La futura y esperada reforma del Sis-

tema para la valoracién de daios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacién. Orientacién y
expectativas. Primera parte

Mariano Medina Crespo. Abogado y presidente de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro

17.00

Tercera ponencia: La futura y esperada reforma del Sis-

tema para la valoraciéon de daios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacién. Orientacién y
expectativas. Segunda parte

José Pérez Tirado. Abogado y miembro de la Comision de Reforma

Legislativa del Sistema

18:00

Mesa redonda: La reforma del Sistema de valoracion de

danos y perjuicios personales derivados de accidente de
circulacion o cémo condensar en un solo sistema las muy
diferentes pretensiones reformistas

Ponentes:

José Pérez Tirado

Mariano Medina Crespo

Modera:

Andrés Lopez Jiménez. Vocal de la Asociacién Es-

pafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro

19:00
2115

Clausura de la jornada

& ABOGADOS

Cena. Hotel Casa Consistorial

SRSl RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

bos casos incluye asistencia a
las ponencias y mesa redonda,
diploma de asistencia y cena.

Estando limitado el aforo
del salén donde se celebrara la
jornada, se atenderd al orden
cronoldgico de recepcion de
inscripciones hasta completar
el maximo posible de asistentes,
aunque tendran preferencia los
miembros de la Asociacion Es-
pafola de Abogados Especiali-
zados en Responsabilidad Civil
y Seguro, asi como los pertene-
cientes a la seccion de Respon-
sabilidad Civil y Seguro del Co-
legio de Abogados de Malaga.

' ASOCIACION ESPANOLA DE
% ABOGADOS
ESPECIALIZADOS EN
RESPONSABILIDAD
CIVILY SEGURO
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Ayuntamiento de
Fuengirola
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacidon, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

Inclusion en el Listado Provincial de Asociados gue se publica en la web.
Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.

Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.

Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.

Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.

Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.

N~

NOoO O AW

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SR EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPARIOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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