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a doctrina de la unidad de culpa civil
se viene aplicando en supuestos don-
de existe un punto de confusion y so-
lapamiento entre la naturaleza de la
responsabilidad contractual y extracontractual
gue nace tras la produccion de determinados
siniestros, especialmente en aquellos donde el
incumplimiento de la obligacion que genera el
dafo resulta de las normas gue regulan el con-
trato pero, como dice nuestra Jurisprudencia,
trasciende a bienes de especial importancia.

Esta doctrina se aplica en supuestos
donde concurren acciones basadas en un
incumplimiento contractual y en un ilicito
extracontractual, dandose la oportunidad
al perjudicado para que elija entre poder
gjercitar la accion cuya naturaleza estime mas
conveniente o para gue ejercite ambas acciones
de forma conjunta, formulando una solicitud
alternativa o incluso acumulada en base a las
mismas. Asimismo nos encontramos supuestos
donde nuestra Jurisprudencia viene admitiendo
que el perjudicado aporte al Juzgador tan solo
los hechos en los que basa su reclamacion,
para que sea aquel quien decida sobre el tipo
de responsabilidad que entiende cometida vy

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

por tanto para que determine la naturaleza de
la accidon que se estd ejercitando vy en base a
la misma determinar las normas que le son
aplicables en supuestos tan trascedentes como
puede ser el plazo de prescripcion para el
ejerciciodelaaccion determinada. Normalmente
esta doctrina se aplica en beneficio de los
derechos del perjudicado, en aras a conseguir
la satisfaccion del derecho a ser resarcido por
el dafio sufrido, evitando con la misma que la
confusidon sobre la naturaleza de la accidn a
ejercitar deje a aquel privado de su derecho a la
tutela judicial efectiva.

Hablamos aquidelallamada yuxtaposicion de
responsabilidades, la cual se produce siempre
gue exista una relacion obligatoria previa entre
el causante del dafo vy el perjudicado, sin que
nuestra Jurisprudencia admita que la teoria de
la unidad de culpa civil pueda utilizarse al objeto
de aplicar las normas que regulan las relaciones
contractuales a una responsabilidad nacida
fuera del dmbito subjetivo del contrato, tal y
como nos lo indica la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de mayo de 2009.

Sin embargo hay determinados supuestos
antelos que, sinos detenemos a examinar cual ha
sido la pretension efectuada por el reclamante y
la causa de pedir en la que se basa, nos surge la
duda acerca del acierto juridico que la aplicacion
de dicha doctrina provoca en la resolucion de
aquellos. Pensemos por ejemplo en los asuntos
donde se exige responsabilidad al promotor por
los vicios constructivos sufridos en las viviendas
gue han sido adquiridas por los propietarios
frente al mismo. Con la entrada en vigor de la
LOE existe un marco normativo especifico que
regula las obligaciones de los distintos agentes
gue intervienen en la edificacién, estableciendo
un régimen de responsabilidades para los
mismos y determinando los requisitos y plazos
de caducidad y prescripcion para el ejercicio de
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las acciones que nacen ante el incumplimiento
de dichas obligaciones. Pues bien, pese a
la plena aplicacion de la citada Ley para los
supuestos previstos en la misma y siempre
que la reclamacion se base en la existencia de
vicios constructivos, nuestra Jurisprudencia
viene admitiendo la posibilidad de que estos
agentes de la construccion respondan también
frente al perjudicado en base a las acciones
contractuales nacidas ante el incumplimiento
de las obligaciones de tal caracter que surgen
entre ellos. Hasta aquf la aplicacion de la teoria
de la unidad de culpa civil nos puede resultar
acertada, por cuanto respeta la compatibilidad
de acciones surgidas por aplicacion de la
LOE vy las nacidas de la relacion contractual
mantenida entre las partes. Pero la duda nos
surge al pensar que nuestra Jurisprudencia en
aplicacion de la citada doctrina esté estimando
reclamaciones en las que la causa de pedir que
ha fundado la accion ejercitada no ha sido el
incumplimiento contractual, sino la existencia
de vicios constructivos; es decir, al demandante
le basta con alegar la existencia de tales
vicios constructivos para ni tan siquiera tener
qgue fundamentar el tipo de accidn que estd
ejercitando, si es la nacida de la LOE o la nacida
ante el incumplimiento de las obligaciones
contractuales que vinculaban a las partes,
pues va a ser el érgano judicial quien decida
finalmente en virtud de qué accion estima la
demanda.

Ejemplo de la anterior situacion es la resuelta
en la reciente Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 15 de junio de 2016, donde
estimando que no se dan los supuestos previstos
en la LOE para que los vicios constructivos
sufridos en la vivienda del demandante pudiera
generar responsabilidad de los agentes
demandados, si que considera que igualmente la
pretension de la parte actora debe ser estimada
en base a un incumplimiento contractual del
promotor, y ello a pesar de que el actor no
planted la defensa de su pretension justificando
la existencia de tal incumplimiento contractual,
sino que solo se basd en la prueba sobre la
existencia de los defectos constructivos en aras
a cumplir los requisitos exigidos por la LOE.

Por mi parte considero que esta solucion
relaja demasiado los presupuestos exigidos
por nuestro ordenamiento juridico para la
estimacién de cualquier accion, la cual debe
cumplir los requisitos que le son exigibles en
funcion de la normativa especifica que la regula,
y que aun resultando un instrumento eficaz en
aras a conseguir la efectividad del derecho a la
reparacion del dafio sufrido por el perjudicado,
también puede convertirse en un resultado que
atente al derecho a la tutela judicial efectiva de
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la parte demandada en su vertiente del derecho
a la defensa. Y ello por cuanto el demandado se
puede ver sorprendido por una resolucion que
resuelve sobre unos parametros que no han sido
objeto del litigio, estimando la existencia de una
accion gue incluso en algunos casos no ha sido ni
tan siquiera ejercitada por la parte actora.

Esteresultado ademas nos hace preguntarnos
acerca de la efectividad de algunas normas,
como pudiera ser la LOE en cuanto a su ambito
de aplicacion material. Y es que comprobamos
como no se trata de un ambito material exclusivo,
pues la existencia de vicios constructivos va
a poder ser utilizado tanto para ejercitar las
acciones prevista en dicha Ley como las nacidas
por incumplimiento contractual, careciendo de
sentido en muchos casos las previsiones que la
misma contiene en cuanto a plazos de caducidad
y prescripcion, y ello con las trascendentes
consecuencias procesales que esto conlleva.

Esta doctrina de la unidad de culpa civil se
ha venido aplicando también de forma reitera
en materia de responsabilidad civil médica, vy
ello en atencion a la acumulacion de acciones
qgue se plantean en estos supuestos frente a
los distintos posibles responsables del dafo
causado.
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AL EXTRACONTRACTUAL

En este sentido y bajo el amparo de la
proteccion del paciente que ha resultado
perjudicado, nuestra  Jurisprudencia ha
venido acudiendo a la yuxtaposicion de
responsabilidades para resolver en funcion
de los hechos objetos de debate y sin que
la fundamentacion juridica alegada en la
demanda fuera fundamental a la hora de
resolver en Sentencia. Asi, entre otras, la
Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo
en Sentencia de 17 de julio de 2012 sostiene
gue no puede tacharse de incongruente la
resolucion que funda la decisidn en normas de
responsabilidad distintas de las invocadas, en
base a este concepto de “unidad de culpa” con
integracion de la causa de pedir Unicamente
por los hechos de la demanda. Desde esta idea,
y desde la yuxtaposicion de responsabilidades
contractual y extracontractual, lo que se ha
hecho es identificar el origen o causa del dafio
a través del relato de los hechos y no por la
fundamentacionjuridica, que, en casos de culpa,
no vincula al Tribunal ni en la calificacion de la
relacion juridica controvertida, ni en las normas
de aplicacidn, ni excusa un pronunciamiento
de fondo si la peticion se concreta en un
resarcimiento aungue el fundamento juridico
aplicable a los hechos sea la responsabilidad
contractual, en vez de la extracontractual o

viceversa; solucion que no confunde una y otra
responsabilidad, como no podia ser de otra
forma.

Vemos de este modo como el reclamante no
gueda vinculado por la accion gue ejercita en
su demanda, pues en base a la teoria invocada
el Juzgado o Tribunal va a poder resolver
aplicando las normas relativas a otra accion
distinta a la que ha sido invocada por aquel, sin
que ello suponga en modo alguno incongruencia
en la sentencia.

No obstante podemos comprobar coémo
en los Uultimos afios nuestra Jurisprudencia
viene haciendo un esfuerzo argumentativo a
la hora de analizar si en el supuesto de hecho
concurren o no los requisitos legales para que
podamos hablar de responsabilidad contractual
0 extracontractual, con las consecuencias que a
efectos de regulacion de la relacion juridica esto
va a suponer. Este es el caso de Sentencias como
la de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14
de septiembre de 2015 en la que para resolver
un Recurso de Casacion donde se acude a la
aplicacion de la teoria de la yuxtaposicion de
responsabilidades para defender la falta de
prescripcion de la accion ejercitada por parte
del recurrente, el Tribunal Supremo fundamenta

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG




&

byl

w

la inaplicacion de dicha teoria en la inexistencia
de los elementos esenciales que pudieran dar
lugar al nacimiento de una relacion contractual,
lo que conlleva que sea imposible la aplicacion
a la misma de las normas que rigen en materia
de prescripcion. Entiende la Sala Primera que
no es posible extender la relacion contractual al
profesional sanitario que le prestd la asistencia
negligente, puesto que el contrato médico no se
habia concluido con la reclamante, sino que con
quien aquella mantiene una relacion contractual
es solo con la aseguradora y no con el personal
médico que la asistid. Explica la Sentencia
gue se produjo un concurso de acciones: por
responsabilidad en el cumplimiento del contrato
concluido con la aseguradora y extracontractual
respecto a los profesionales con quienes la
recurrente no contratd. La primera prescribe a
los 5 afos, conforme al articulo 23 de la LCS,
en cuanto resulta del contrato de seguro, norma
especial de aplicacion, segun el articulo 1969
CC, a cuyo tenor “el tiempo para la prescripcion
de toda clase de acciones, cuando no haya
disposicidon especial que otra cosa determine,
se contard desde el dia en que pudieron
ejercitarse”. La segunda, prescribe al affo, como
todas las obligaciones gue se fundamenta en la
responsabilidad aquiliana del articulo 1902 de
Codigo Civil.

Y termina la argumentacion de esta sentencia
aludiendo a un sentir que es practicamente
unanime en nuestra Doctrina, v al que muchos
autores hacen alusion en sus articulos en
materia sobre prescripcidon de acciones por
responsabilidad civil, se trata de considerar
que el motivo de gque nos encontremos ante
estas resoluciones judiciales que admiten, a
los efectos que nos ocupan, la aplicacion de la
yuxtaposicion de responsabilidad se encuentra
en el hecho mas que cierto de gque el plazo de
prescripcion de un afno establecido en nuestro
ordenamiento juridico para las obligaciones
extracontractuales sea indudablemente corto.
Pero tal y como nos fundamenta esta Sentencia,
este hecho deberd llevarnos a considerar gue
la aplicacion del instituto de la prescripcidon no
deba ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva,
pero nunca a que la jurisprudencia pueda
derogar, por via de interpretacion, el instituto
juridico que nos ocupa, pues ello aparece
prohibido por el ordenamiento juridico (STS de
16 de marzo 2010).

En conclusion, se trata, entiendo, de darle
un giro a la concepcion tradicional de la unidad
de culpa, la cual como ya nos explicaba

-como siempre de una forma
magistral-, con ocasidn de la ponencia “E/
ejercicio de la accion directa frente al asegurador
de la responsabilidad civil de los entes publicos y
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asimilados”, impartida en el segundo Congreso
Nacional de nuestra Asociacion, alld por el afio
2002 cuando aun ejercia de magistrado de
la Sala 32 del Tribunal Supremo, consideraba
que en nuestro Ordenamiento existe una
tendencia a la configuracion de un Derecho
comun de responsabilidad civil. En este sentido,
la jurisprudencia se pronuncia en torno a la
llamada «unidad de la culpa civil», que supone
una aproximacion, fundada en la identidad
de naturaleza, entre la responsabilidad
extracontractual y la responsabilidad
contractual, declarando que la responsabilidad
extracontractual es perfectamente ejercitable
en supuestos como los antes citados sobre
negligencia médica, donde, con autonomia
propia o relacionada con la responsabilidad
contractual del articulo 1104 del Codigo Civil,
pues No puede haber duda que en un caso de
tanta gravedad como el que nos ocupa, el nucleo
del mismo constituye el incumplimiento de una
obligacion, asi como, al tiempo, un acto ilicito,
por lo que el perjudicado puede utilizar expresa
o tacitamente en su pretension el ejercicio de
dichas acciones, pues el grave incumplimiento
del contrato de servicios lleva consigo la lesion
de derechos del paciente, que justifica la
aplicacion de normas extracontractuales.

Quizas en esta idea, que sitla la grave lesion
de un determinado derecho en el eje central
que justifica la aplicacion de la llamada teoria
de la unidad de culpa, podamos entender y por
tanto compartir de una forma mas justificada
las consecuencias juridicas a las que finalmente
conlleva dicha teoria. No obstante, considero
que los Juzgados y Tribunales deben hacer un
esfuerzo por delimitar los requisitos de una vy
otra accidn, examinando el presupuesto de
hecho objeto de litigio vy la pretension ejercitada
por la parte actora en su demanda, de manera
que la sentencia que resuelva sobre el supuesto
en cuestion atienda primordialmente a la accion
que realmente ha sido ejercitada, acudiendo a la
teoria de la yuxtaposicion de responsabilidades
tan sélo en aquellos casos en los que realmente
resulte imposible la delimitacion del tipo de
responsabilidad generada en atencién a su
origen. De esta forma considero que se estard
dando cumplimiento tanto a los dictados
impuestos por el principio de seguridad juridica,
como a los gue surgen en la proteccion de
derechos fundamentales ante supuestos de
graves incumplimientos de obligaciones,
marcando con ello una unificacion de criterios a
la hora de resolver este tipo de asuntos, objetivo
éste que es el siempre deseado por cualquier
abogado.



Accidentes

de circulacion

y de trabajo.
Delimitacion de
responsabilidades y
coberturas

José A. Badillo Arias
Delegado Territorial del CCS en Madrid,
Doctor en Derecho

Con cierta frecuencia se producen
accidentes de circulacion que, a su vez, también
son accidentes de trabajo' -porque se utiliza el
vehiculo de forma profesional’- o accidentes in
itinere, que tienen la misma consideracidn, al
ser ocasionados en el trayecto que hay entre el
domicilio del empleado vy el trabajo o viceversa.
Es el caso, por ejemplo, del atropello por parte
del conductor de un vehiculo a un peatdn

' Sostienen ARIAS DOMINGUEZ A./SEMPERE NAVARRO
AV., Accidentes Laborales de Trafico, Aranzadi, 22 edic., Ci-
zur Menor (Navarra), 2011, pag. 319, que “Aunque el porcen-
taje de accidentes de trafico sobre el total de los de trabajo
no es especialmente relevante en términos cuantitativos, el
analisis cualitativo de la cuestion si revela un cierto interés,
en la medida en que practicamente el cuarenta por ciento
de los accidentes mortales de trabajo son de trafico”.

2Cfr. ARIAS DOMINGUEZ A./SEMPERE NAVARRO AV., Ac-
cidentes Laborales de Trafico..., op. cit., pag. 65. A juicio de
los autores, se alude a la “posibilidad de que se produzca
un accidente laboral de trafico que afecte a un trabajador
cuyo cometido laboral sea precisamente conducir. Trans-
portistas, taxistas, conductores de autobuses, o de camio-
nes de mercancias, visitadores, viajantes, etc., suelen tener
vinculos de naturaleza laboral que cubren de forma privile-
giada las contingencias profesionales”.
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cuando éste se dirige a su trabajo. Se trata de un
accidente de circulacion, del que debe hacerse
cargo el seguro obligatorio de responsabilidad
civil de la circulacién del conductor del vehiculo
y, también, al ser un accidente de trabajo, debe
cubrirlo el seguro publico (Seguridad Social).

El articulo 115.2 a) la Ley General de la
Seguridad Social,aprobadaporelRDL1/1994,de
20 de junio, indica que tendran la consideracion
de accidentes de trabajo, entre otros, los que
sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de
trabajo. El mismo articulo, en el apartado 5 b)
aclara que no impediran la calificacion como
un accidente de trabajo, la concurrencia de
culpabilidad civil o criminal del empresario, de
un companfero de trabajo del accidentado o de
un tercero -que seria el caso, por ejemplo, de un
atropello-, salvo que no guarde relacidn alguna
con el trabajo.

Podriamos decir que en estos supuestos
concurren dos seguros, el SOA, de naturaleza
privada, que garantiza la responsabilidad civil
por los dafos ocasionados a un tercero por
parte del conductor asegurado y el seguro
publico de la Seguridad Social, que tendria
una estructura similar a la de un seguro de
accidentes, con ciertas particularidades que le
otorga, precisamente, ese caracter publico. Por
tal motivo, este seguro, sin perjuicio del derecho
de repeticién que pudiera haber por parte de
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los obligados al pago?, otorga cobertura a su
“asegurado” (el trabajador) de forma objetiva,
con independencia de su responsabilidad en el
accidente.

Por tanto, al concurrir el seguro de
responsabilidad civil del vehiculo con otro
seguro publico, cuya naturaliza es similar a un
seguro de accidentes, en principio, no deberia
haber problemas respecto a la compatibilidad
de ambos, de forma similar a lo que sucede
cuando concurre el Seguro Obligatorio de
Viajeros y el SOA, cuando estamos ante un
accidente de circulacién en el que el vehiculo
tiene la obligaciéon de tener contratados ambos
seguros.

s En nuestro pais, a diferencia de alguno de los paises de
nuestro entorno, el Instituto Nacional de la Salud vy, en su
caso, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, solo pueden repetir al
tercero responsable, en este caso a la entidad aseguradora
del vehiculo, las prestaciones asistenciales. Asi lo estable-
ce el parrafo 22 del articulo 127.3 de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobada por el RDL 1/1994, de 20 de
junio: “Con independencia de las acciones que ejerciten los
trabajadores o sus causahabientes, el Instituto Nacional de
la Salud y, en su caso, las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social,
tendran derecho a reclamar al tercero responsable o, en su
caso, al subrogado legal o contractualmente en sus obliga-
ciones, el coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen
satisfecho. Igual derecho asistira, en su caso, al empresario
gue colabore en la gestidn de la asistencia sanitaria, confor-
me a lo previsto en la presente Ley”.



Asi lo declara la SAP de Murcia, de
10 de junio de 2014 (JUR 2014\183627),
al decir que la jurisprudencia de forma
unanime ha venido manifestando la absoluta
compatibilidad de las indemnizaciones que
pudiera corresponder a un lesionado dentro
del dmbito laboral y las que le corresponden
con cargo al seguro obligatorio de vehiculos
de motor. Para la Sala, el hecho de que el
accidente pueda ser calificado como laboral
no implica en modo alguno que no pueda ser
considerado igualmente como un accidente
de trafico y el perjudicado tenga derecho a
las indemnizaciones que segun la legislaciéon
de cada orden le puedan corresponder por los
mismos hechos, pues como reiteradamente se
ha sefalado, cada una de las indemnizaciones
tiene una finalidad completamente diferente
y de ahi la compatibilidad entre ellas. Por
poner un ejemplo, afade la sentencia, si
un camionero que trabaja conduciendo un
camion por cuenta ajena sufre un accidente
de trafico durante su jornada laboral cuando
esta circulando con dicho vehiculo, nadie
pone en tela de juicio que tendra derecho a la
indemnizacién que conforme a la legislaciéon
laboral le pueda corresponder por el contrato
de trabajo, asi como a la indemnizacién que
corresponda por aplicacién del baremo de
trafico con cargo al seguro obligatorio.

Sin embargo, esto que acabamos de decir no
estd tan claro. La jurisdiccion civil y penal, hasta
hace unos aflos, ha mantenido la compatibilidad
de las indemnizaciones de las que venimos
hablando. Pero la jurisdiccion laboral, cuando
resolvia asuntos de responsabilidad civil
del empresario, en términos generales, al
condenarle como responsable civil, descontaba
de la indemnizaciéon que le correspondia al
trabajador perjudicado, lo pagado al mismo por
la Seguridad Social.

Y es que, como veremos, por las
particularidades especificas de este “seguro”
publico, que quizd no encaje en lo que es un
seguropropiamentedicho,nosehaconsiderado
por parte de nuestra jurisprudencia como

4 Asi lo mantiene, CHECA GARCIA M., “Consolidacion de la
jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en
relacion a las indemnizaciones a satisfacer a los trabajado-
res perjudicados por accidente laboral, tras las Sentencias
de 17 de julio de 2007, Revista de Responsabilidad Civil,
Circulacion y Seguro”, n® 4, aflo 45, abril de 2009, pag. 26,
al afirmar: “De todos era conocida la diferencia que se re-
cogia en las Resoluciones, segun fuera la Jurisdiccion que
enjuiciara el supuesto concreto, siendo en general mas ge-
nerosas las Jurisdicciones Penales y Civiles a efectos de la
cuantificaciéon de la indemnizacion a satisfacer, que la So-
cial, por descontarse en esta ultima de forma automatica a
la cantidad reclamada las prestaciones que dicho trabaja-
dor hubiera percibido a través de la Seguridad Social”.
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un seguro privado de accidentes y de ahi
que se haya discutido su compatibilidad con
el SOA u otros seguros de responsabilidad
civil con los que pueda concurrir®. Por eso,
a diferencia de lo que ha ocurrido con los
seguros de accidentes privados, sobre los que
nunca se ha discutido su compatibilidad entre
si y con otros seguros de responsabilidad
civil, en el seguro social siempre ha estado
latente la llamada “compensatio lucri cum
damno”, recogida en nuestro articulo 1106 del
Cddigo Civil, en virtud de la cual, nadie puede
enriguecerse a costa de otro® de tal forma
que se considera el dafo “Unico”. Por ello,
si hay varios obligados a indemnizar, como
es el caso del “seguro social” y cualquier
otro seguro de responsabilidad civil, no
podrd pagarse mas del valor del dano’. De
este modo, por ejemplo, si un trabajador ya
ha cobrado un determinado concepto del
dafo en la legislacion laboral, no podra ser
indemnizado por el mismo concepto por otro

> Vid. BATALLER GRAU J./LA TORRE CHINER N./OLAVA-
RRIA IGLESIA J. Derecho de los Seguros Privados, edit.
Marcial Pons, 2007. Precisan que los seguros sociales, en
la actualidad, son un régimen general coactivo, alejado de
parametros contractuales, donde las técnicas propias de
los seguros privados han sido superadas (...). En definitiva,
este sistema carece de las notas de voluntariedad, libertad
y proporcionalidad entre la prima vy el riesgo propias de los
seguros privados.

& Vid MEDINA ALCOZ M. “La compensatio lucri cum damno
en la responsabilidad civil extracontractual: la denomina-
da teoria del descuento”, Revista de Responsabilidad Civil,
Circulacion y Seguro”, n? 3, afio 41, marzo de 2005, pag. 16.
Manifiesta que: “Con la expresion latina compensatio lucri
cum damno, acufada por la doctrina de la glosa (sobre la
base de concretos textos del Derecho romano), suele alu-
dirse a una serie diversa de situaciones determinantes de
que el responsable no tenga que resarcir al perjudicado
por aquellos danos y perjuicios que dejan de serlo o que se
palian, en virtud de las ventajas (damnum cessans; lucrum
emergens) obtenidas con ocasion del hecho dafioso. Pese
a la generalidad de su expresion, esta especie de definicion
descriptiva permite una aproximacion inicial al estudio de
esta figura que, como tal, apenas ha sido acogida por nues-
tra jurisprudencia. Pero, previamente, hay que hacer una
aclaracion terminoldgica”.

7 Vid. VICENTE DOMINGO E. Los darios corporales. Tipolo-
gla y valoracion, Bosch, Barcelona, 1994, pag. 306. Sobre
esta cuestion, manifiesta que el principio de la reparacion
integral encuentra su apoyo en el articulo 1106 C.c., exten-
diéndose a los daflos no patrimoniales, a pesar de que éstos
no encajan ni en el concepto de dafo emergente ni en el del
lucro cesante. Dice también que parece coherente con la
reparacion integral aceptar que la victima no puede obte-
ner, a través del resarcimiento, un enriquecimiento que su-
ponga una medida superior a la del dafo padecido, por lo
que, segun cierto sector de la doctrina, si el hecho causante
del mismo provoca también ventajas para el perjudicado,
causalmente conectadas, estos lucros deberian reducir el
importe de la indemnizacion.
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obligado al pago?, salvo que no lo haya cobrado
en su totalidad. En tal caso, se le descontara lo
abonado por la Seguridad Social®.

Sobre esta cuestidn y sobre las diferentes
interpretaciones que se estabanhaciendoenlas
distintas jurisdicciones sobre la compatibilidad
o no de la percibido en la legislacién laboral,
como las indemnizaciones a las que tenia
derecho el trabajador perjudicado por la
responsabilidad civil del empresario o de
cualquier otro responsable, fueron decisivas
las dos Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de 17 de julio de 2007.

Una de ellas, la STS (Sala 42), de 17 de
julio de 2007 (RJ 2007\8303), dictada en
un procedimiento en el que se solicitaba
la condena por responsabilidad civil del
empresario, que podria ser equiparable a la
responsabilidad civil del conductor de un
vehiculo a motor, establece los conceptos que
pueden compensarse por lo percibido por el
trabajador por la legislacién laboral™.

& Vid. LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA J. “Prestaciones
de la Seguridad Social e indemnizaciones por responsa-
bilidad civil. éproyeccidn sobre los accidentes de circula-
cion?”, XXVI edicion del Congreso de Derecho de la Circu-
lacion, Inese, Madrid 26 y 27 de abril de 2010. Al hablar de
la compensatio lucri cum damno, sostiene que: “cuando
existe el derecho a varias indemnizaciones se estima que
las diversas indemnizaciones son compatibles, pero com-
plementarias, lo que supone que, como el dafo es Unico y
las diferentes indemnizaciones se complementan entre si,
habrd que deducir del monto total de la indemnizacion re-
paradora lo que se haya cobrado ya de otras fuentes por el
mismo concepto”.

° Cfr. MEDINA CRESPO M. La compensacion del beneficio
obtenido a partir del dario producido, edit. Bosch, Hospi-
talet de Llobregat (Barcelona), octubre de 2015, pag. 53.
Sostiene que “La compensatio lucri cum damno, alude a la
computacion reductora de las ventajas que el perjudicado
obtiene por razén del hecho dafoso, como técnica con que
medir el dafo resarcible y cuantificar la responsabilidad ci-
vil. Se aquilata asi el resarcimiento del dafio mediante el
descuento del importe de los beneficios obtenidos. Se trata
de que, para que la indemnizacion cumpla de modo cabal
su funcion reequilibrante, debe deducirse del valor del dafo
injustamente padecido por el perjudicado el importe de las
ventajas que se generan a partir de él y merced a él”.

'© Sobre esta sentencia, LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA
J. “Prestaciones de la Seguridad Social e indemnizaciones
por responsabilidad civil..., op. cit., dice que representa un
antes y un después en materia de compensacion de indem-
nizaciones, pues establece que esta no puede realizarse de
forma indiscriminada, sino que tiene que operar a través de
conceptos homogéneos, de tal manera que las prestacio-
nes sociales al tener caracter resarcitorio patrimonial sélo
pueden compensarse con aquellas partidas de la indemni-
zacion civil que respondan a ese mismo concepto, sin que,
por tanto, puedan utilizarse para disminuir la indemnizacién
asignada a los perjuicios de caracter personal.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

La sentencia parte de que la indemnizacion
de los dafos debe ir encaminada a lograr
la integra compensacién de los mismos,
para proporcionar al perjudicado la plena
indemnidad por el acto dafoso, lo que en
derecho romano se llamaba “restitutio in
integrum” o “compensatio in integrum”. Para
ello, la Sala recurre al sistema de valoracion de
dafos personales en accidentes de circulacion,
regulado en el Anexo de la LRCSCVM, que en
este ambito tiene caracter orientativo, porque
solo es vinculante para la determinacion vy
valoracion de los dafos producidos en los
accidentes de circulacion.

Para la sentencia, el dafo tiene distintos
aspectos: las lesiones fisicas, las psiquicas,
las secuelas que dejan unas y otras, los
dafos morales en toda su extensidon, el dafo
econdmico emergente (como los mayores
gastos a soportar por el lesionado y su familia
en transportes, hospedajes, etc.) y el lucro
cesante, cuya manifestacion es la pérdida de
ingresos de todo tipo, incluso la pérdida de las
expectativas de mejora profesional. Si todos
esos conceptos deben ser indemnizados vy
a todos ellos abarca la indemnizaciéon total
concedida, es claro que la compensacion de las
diversas indemnizaciones debe ser efectuada
entre conceptos homogéneos para una justa
y equitativa reparacién del dafo real. De este
modo, solo pueden compensarse conceptos
homogéneos que se pudieran haber cobrado en
sede laboral, pero no conceptos heterogéneos.
Asi, por ejemplo, si las prestaciones que el
trabajador ha percibido de la Seguridad Social,
se consideran como perjuicio patrimonial, no
podra ser indemnizado por el responsable
civil por este mismo concepto, salvo que no
se hubiera percibido en toda su integridad.
En sentido contrario, las indemnizaciones
correspondientes al dafno moral no podran ser
compensadas, porque la seguridad social no
resarce este tipo de dafos'".

En definitiva, de lo que se trata es de que
el trabajador, que ha percibido una serie de
prestaciones de la Seguridad Social de caracter
patrimonial, no sea indemnizado por los mismos

"Vid. MEDINA CRESPO M., “Comentario a la STS (Sala 42)
de 17 de Julio de 2007”7, Revista de la Asociacion Espariola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Se-
guro N2 23 - octubre 2007. A juicio del autor, esta sentencia,
se atiene al criterio de que las indemnizaciones civiles
y las indemnizaciones laborables no son absolutamente
compatibles e independientes, sino relativamente
compatibles e interdependientes, pues unas y otras en
junto estan llamadas al cumplimiento del principio de la
reparacion integra, sin que el mismo pueda ser vulnerado
por exceso con el reconocimiento de la indemnizacion
civil por conceptos danosos resarcidos en aplicacion de la
legislacion protectora de la Seguridad Social.



conceptos por el responsable del dafio y si lo
sea por aquellos que no ha percibido, de modo
que ni el trabajador cobre dos veces el mismo
concepto, ni el obligado al pago se beneficie,
porque se descuenta todo lo pagado por la
Seguridad Social, como estaba ocurriendo en
la jurisdiccion social hasta esa sentencia, en
aplicacion de la llamada compensatio lucri cum
damno.

La doctrina de esta sentencia ha sido
matizada por la STS (Sala V), de 23 de junio
de 2014 (RJ 2014\4761)12, estableciendo que
el factor corrector de la Tabla IV (incapacidad
permanente para la ocupacion habitual) del
baremo, resarce unicamente el dafo moral
gue supone para el trabajador accidentado
su situacion de incapacidad permanente y no,
como habia dicho la Sentencia comentada
anteriormente, dafo moral y dafo patrimonial.
Por ello, a partir de la STS de 23 de junio
de 2014, por el concepto de incapacidad
permanente para la ocupacién habitual, como
ya no se resarce ningun perjuicio patrimonial,
no se puede compensar dafo patrimonial
alguno percibido por el trabajador a cargo de
la Seguridad Social.

Aungue los casos analizados enlas sentencias
comentadas son relativos a la responsabilidad
civil del empresario por dafos a un trabajador,
esta doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, ya consolidada, es valida también
para cualquier supuesto de responsabilidad
civil, que concurra con un accidente laboral,
como puede ser los accidentes de circulacidn,
en los que se determine la responsabilidad civil
del conductor y de su aseguradora®.

2 Vid. comentario de esta sentencia, CHECA GARCIA M.,
“Accidente de trabajo. cambio de doctrina jurisprudencial.
Sentencia de Pleno Sala de lo Social del Tribunal Supremo
determinando exclusivamente como dafo moral el factor
corrector de la tabla IV del sistema valorativo, para los su-
puestos de incapacidades permanentes”, Revista de Res-
ponsabilidad, Circulacion y Seguro, n® 11, afo 50, diciembre
de 2014.

3 Asi lo indicaba, incluso, antes de la aprobacién del
nuevo baremo, LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA
J.M., “Efecto expansivo del nuevo baremo de trafico
en la responsabilidad por accidentes laborales”, Re-
vista de la Asociacion Espanola de Abogados espe-
clalizados en responsabilidad civil y seguro, n? 54, 22
trimestre, ano 2015, pag. 18, al sostener que “dado que
el juez social estd sometido a la disciplina comun de
la RC que se rige por la reparacion integra, lo mismo
que puede decidir la utilizacion de modo facultativa
del baremo, puede acudir a otros canones valorativos,
como puede ser perfectamente el nuevo baremo que
en la actualidad esta a punto de concluir su tramite
parlamentario”.
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Sin  embargo, no hemos encontrados
pronunciamientos de la jurisprudencia menor ni
delas Salas 12y 22 del Tribunal Supremo, sobre esta
doctrina de la Sala 32, que también consideramos
aplicables a los accidentes de circulacion.

Quiza por ello, en el Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, al calcular
el lucro cesante del lesionado de un accidente de
circulacion, se tiene en cuenta lo que percibira
por este concepto de la Seguridad Social. Asi, en
el apartado 12 del articulo 127, se establece que:
“para el calculo del lucro cesante del lesionado se
multiplican sus ingresos netos o una estimacion
del valor de su dedicacion a las tareas del hogar
0 de su capacidad de obtener ganancias, como
multiplicando, por el coeficiente actuarial que,
como multiplicador, corresponda segun las reglas
que se establecen en los articulos siguientes”.

A su vez, el apartado 4 del articulo 132,
dispone que el multiplicador es el coeficiente
qgue para cada lesionado resulta de combinar,
entre otros factores: “Las pensiones publicas a
las que tenga derecho el lesionado, tales como
las de incapacidad permanente, absoluta, total
O parcial, son objeto de estimacion, pero puede
acreditarse la percepcion de pensiones distintas a
las estimadas...”.

De lo gue se trata, por tanto, al calcular el
lucro cesante del lesionado por un accidente de
circulacion, es de restar lo que ha percibido por
el mismo concepto de la Seguridad Social, por
pensiones publicas, para que no se duplique la
indemnizacidn que cobrard por este concepto®.

“ Vid sobre este asunto, MEDINA CRESPO M. “Implicacio-
nes del orden laboral en el nuevo Baremo de Trafico”, en
LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA J./LOPEZ JIMENEZ A.
(Coords.), Sobre la responsabilidad civil y el nuevo baremo
de darios (Ponencias del XVI Congreso Nacional de la Aso-
ciaciéon de abogados especialistas en responsabilidad civil
y seguro). Edit. Sepin. Las Rozas (Madrid), 2016. Indica el
autor que “Una de las muchas novedades del nuevo Bare-
mo de Trafico es que consagra el funcionamiento coordina-
do del orden valorativo civil y del orden valorativo laboral.
Con ello se pone fin a una situacidn tradicional en la que
estos ordenamientos han operado, en general, de forma
completamente disociada”.

5 Sobre esta cuestion, vid. LOPEZ Y GARCIA DE LA SE-
RRANA J.M,, “Efecto expansivo del nuevo baremo de trafi-
co en la responsabilidad por accidentes laborales..., op. cit.,
pag. 18, cuando dice: “(...) es importantisimo captar que el
nuevo baremo regula de forma completamente novedosa
el resarcimiento del lucro cesante por la muerte y por las le-
siones permanentes incapacitantes, pues ademas establece
que las cantidades con que tiene que resarcirse el lucro ce-
sante se calculan con paradmetros actuariales entre los que
se encuentra, segln recoge el propio texto, el descuento de
las cantidades percibidas como prestacion social”.
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Por tanto, para los accidentes de trafico
ocurridos a partir del 1 de enero de 2016%, ya
Nno serd necesario descontar lo percibido por
la Seguridad Social, porque el propio sistema
ya contempla dichos descuentos al calcular el
lucro cesante. Por la misma razoén, si se aplica el
baremo de trafico, en sus propios términos, con
caracter orientativo en la jurisdiccidon social,
tampoco habra que descontar nada, porque ya
estd previsto en las Tablas del sistema.

Hasta ahora hemos analizado la concurrencia
delSOAconelsegurodelaSeguridadSocial.Pero
podria ocurrir que, en un accidente de trabajo
y de circulaciéon en el que intervengan ambos,
entren en juego otros seguros de accidentes
o de responsabilidad civil del empresario. Es
decir, no tiene por qué concurrir solo el SOA y
el seguro social, sino que pueden intervenir en
el mismo hecho dafoso, ademas, otros seguros.
La SAP de Asturias de 18 de diciembre de 2013
(ARP 2014\156), analiza un supuesto de esta
naturaleza. Por la impericia de un trabajador,
atropella con un tractor a un tercero y se
condena al encargado de seguridad, por no
haber formado adecuadamente al causante del
dafo, al trabajador que provoca el accidente
y a la entidad aseguradora que garantizaba la

® Por ello, nos dice MEDINA CRESPO M. “Implicaciones
del orden laboral en el nuevo Baremo de Trafico..., op.cit.,
pag. 194, que “Ya no se estd ante dos ordenamientos inde-
pendientes marcados por su ajenidad reciproca, afirmada
contra naturam vy, por tanto, contra rationen. Antes bien, se
estd ante dos ordenamientos relacionados por la vincula-
cidén que impone la regulacion de materias caracterizadas
por su identidad parcial (rex mixta), confirmandose en ese
punto la unidad del Derecho”.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

responsabilidad civil del empresario, y a la que
garantizaba el SOA del vehiculo que ocasiond
el atropello.

Tanto el juzgador de instancia como la
Audiencia Provincial calificaron los hechos
como accidente de trabajo y accidente de
circulacion. En sus recursos de apelacion,
que fueron desestimados, las entidades
aseguradoras alegaron, la del SOA, que era un
supuesto de responsabilidad civil empresarial
y la que garantizaba la responsabilidad del
empresario, obviamente, que se trataba de un
hecho de la circulacion.

La sentencia en primera instancia, que es
confirmadaporladelaAudienciaProvincial,habia
condenado solidariamente a ambas entidades.
La Audiencia matiza que la responsabilidad es
solidaria frente al perjudicado conforme a la
cual aquél puede exigir a cualquiera de ellos
el total de la indemnizaciéon de su perjuicio
(siempre dentro de los limites de lo contratado),
sin perjuicio de la acciéon de repeticiéon que
ostenta la aseguradora que se haga cargo del
siniestro. De conformidad con ello cofirma la
condena solidaria recaida en instancia con la
consiguiente desestimacion de los motivos
esgrimidos por las partes recurrentes.

En estos casos, en los que se condena
solidariamente a dos entidades aseguradoras
qgue cubren el mismo riesgo de responsabilidad
civil, como ésta es Unica, estariamos ante un
seguro multiple, en el que ambas responden
frente al perjudicado por todo el dafo, sin
perjuicio del derecho de repeticidn que tuviera




v 4

frente a la otra la que hubiera indemnizado al
perjudicado.

Obviamente, si hay dos seguros de
responsabilidad civil, en ningln caso se podria
indemnizar mas del dafo causado, porque
en este supuesto -y esto no es discutible-
si se infringiria el principio indemnizatorio.
En estos casos, al concurrir los seguros de
responsabilidad civil con las prestaciones de
la Seguridad Social, aplicariamos los criterios
que hemos visto en los pdarrafos anteriores.
No obstante, si la concurrencia fuera con
otros seguros de accidentes, como el seguro
de esta naturaleza pactado en distintos
Convenios Colectivos, serian compatibles con
las indemnizaciones a los que tuviera derecho
el trabajador por el seguro laboral y, en su caso,
por la responsabilidad civil que pudiera darse.
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Hacia una nueva
dogmatica en
el régimen de
contratacion,

también en los
contratos de
seguro

Diego Elum Macias
Abogado

EXIGENCIA DE ADAPTACION HISTORICA
AL CAMBIO SOCIAL

Decia el profesor Diez-Picazo, en su
magnifica obra “Experiencias Juridicas y Teoria
del Derecho, Barcelona, 1983”, que la experiencia
historica era una evidente experiencia de
cambio y de progreso juridico. Para precisar,
mas adelante, que una postura negativa del
cambio juridico resultaba insostenible lo
mismo como experiencia histdérica gque como
posicion ontoldgica. Por lo que la admisibilidad
de una interpretacion evolutiva o de reajuste
del ordenamiento juridico, le parecia del todo
irrecusable.
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Del mismo modo, la Ley de Bases de TI
de Mayo de 1888, por la gue se autoriza al
Gobierno para publicar un Codigo Civil, viene
a establecer la base 20 lo siguiente: “Los
contratos, como fuente de las obligaciones,
seran considerados como meros titulos de
adquirir en cuanto tengan por objeto la
traslacion del dominio o de cualquier otro
derecho a élsemejante, y continuaran sometidos
al principio de la que la simple coincidencia de
voluntades entre los contratantes establece
el vinculo, aun en aquellos casos en que se
exigen solemnidades determinadas para la
trasmision de las cosas, o el otorgamiento de
escritura a los efectos expresados en la base
precedente. Igualmente se cuidara de fijar
bien las condiciones del consentimiento, asi
en cuanto a la capacidad como en cuanto a la
libertad de los que lo presten, estableciendo
los principios consagrados por las legislaciones
modernas sobre la naturaleza y el objeto de las
convenciones, su causa, forma e interpretacion,
Y sobre los motivos que las anulan y rescinden”.
Esta Ley de Bases, a la gque se termina de hacer
mencion, fue la que dio lugar a la publicacion
en la Gaceta de Madrid del 30 de Julio de 1889
de nuestro vigente Codigo Civil.

El espiritu sentado en la base transcrita,
viene a enfatizar los principios sobre los
que se debia de asentar la regulacion
de la contratacion. Las condiciones del
consentimiento, la capacidad vy la libertad
de los que lo presten, se sefalan como el eje
sobre el que debe de gravitar la normativa
legislativa. Este debia ser pues el espiritu
del Legislador decimondnico. Sucede que, la
experiencia historica vigente al momento del
otorgamiento de tal cuerpo legislativo, no
podia contemplar el desarrollo y los avances
gue el progreso pudiera conllevar y que hiciera
adoptar nuevas formas de contratacion que
por su propia contextualizacidon pudieran
llegar a desvirtuar ese eje maestro garantista
de la capacidad dispositiva, y en definitiva de
la libertad de los contratantes. El legislador de
nuestro Cddigo Civil no podia concebir el tipo
de contratacion mayoritariamente aplicado
en la actualidad, nos estamos refiriendo a
la contratacion seriada o de condiciones
generales. Era la convencion de las partes la
gue venia a constituir el formato contractual
vigente en la época. El devenir de los tiempos,
la adaptacion de nuevos ingenios gque han
permitido la estandarizacion de nuevas
formas de contratar, asi como el muchas
veces descarado consentimiento con gue se
ha permitido actuar en el mundo econdmico
a quienes ostentaban posiciones de poder,
ha proyectado un aquietamiento en que las
cosas eran asi porque asi debian ser.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Pero desde la entrada en vigor de nuestro
Codigo Civil, se ha producido una evidente
experiencia de cambio y que estd empezando a
romper el techo de cristal literalista de nuestra
normativa reguladora de la contratacion
conforme socialmente estd mas presente el
ideal de la transparencia en la convivencia
social y, por ende, en la progresiva evolucion
juridica de la misma. Importancia que no solo
se manifiesta en el actual entendimiento de
nuestra organizacion politica, en el correcto
funcionamiento de los poderes publicos vy de
la propia administracion, sino también vy, sobre
todo, en el seno de los valores y convicciones
gue la sociedad reclama para que se realice el
ideal de lo justo.

En consideracion a estas referencias de
orden histoérico evolutivo, cumple sefalar, a dia
de hoy, la existencia de dos claras tendencias
en la interpretacion de la actual regulacién de
las normas de contratacion, inmovilista una,
gue conlleva necesariamente el reconocimiento
de una serie de privilegios que se han ido
acumulando respecto de la posicion mas
fuerte en la contratacion vy, otra, novedosa vy
progresista, en la medida que persigue y busca
el reconocimiento de un posicionamiento
simétrico en la relacion contractual.

Se estd terminando de pasar, parece ser,
una terrible crisis econdmico-financiera, que
ha constituido una auténtica pandemia social,
cual si de un devastador virus se tratase. En
el transito de tal situacion se ha evidenciado
con toda su crudeza lo que recién se estd
seflalando. La estructura contractual quedaba al
descubierto y de una manera obscena venia a
sefalar la desproporcionada fortaleza del fuerte
y la tremenda debilidad del débil. Ante ese
devastador virus se han aplicado una serie de
medidas paliativas, que no han sido precisamente
unos meros placebos, pero que han servido, en
definitiva, para marcar esas desigualdades que
la jurisprudencia ha intentado corregir siendo
respetuosa con ese postulado que se concreta
enlabase 20 de la Ley que daria origen a nuestro
vigente Cdodigo Civil.

Y lo gue vamos a intentar en este trabajo,
no es tanto sefalar los distintos hitos
jurisprudenciales que vienen a marcar lo que
estamos sefalando, sino elevar la categoria
a lo que sin duda es ya una creacion de
un cuerpo  jurisprudencial homogéneo,
no concluido, vy que en definitiva viene a
evidenciar la necesidad de ese cambio de
dogma en cuanto a la rectificacion legislativa
gue permita la fabricacién de la vacuna gque
venga a hacer inmune los abusos en el ambito
de la contratacion.
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CONFIGURACION JURIDICA DEL
MODO DE CONTRATACION. CONTRATO
POR NEGOCIACION Y CONTRATO BAJO
CONDICIONES GENERALES.

La decantacion juridica de este fendmeno
de contratacion bajo condiciones generales,
presidida va por el reconocimiento
constitucional de la defensa de los derechos
de los consumidores y usuarios (art. 51 CE), vy
desarrollada principalmente por la L.G.D.C.U de
1984 y la L.C.G.G de 1998, determina, la sujecion
de la eficacia de este fendmeno a un control
riguroso de la reglamentacion predispuesta que
impida el abuso en la contratacion respecto de
la parte que, por definicidn, no ha negociado
ni ha podido influir en la negociacion. En este
sentido, debe sefalarse que el fendmeno de las
condicionesgeneralespresentaunainterrelacion,
muy intensa, con el desenvolvimiento juridico
actual, gue va desde su notable incidencia en
la teoria general del contrato, hasta su papel
destacado en la tendencia, cada vez mas
consolidada, de armonizacion del Derecho
europeo de los contratos, aplicacion que vya
ha sido reconocida por la reciente doctrina
jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo,
entre otras, SSTS. 15/01/2013 (num. 827/2012) y
18/11/2013 (num. 638/2013).

En definitiva, y tal como sefala el Tribunal
Supremo, se parte de la constatacion de este
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fendmeno para sefalar que la contrataciéon
bajo condiciones generales, por su naturaleza
y funcién, tiene una marcada finalidad de
configurar su ambito contractual y, con ello,
de incidir en un sector relevante del trafico
patrimonial, siendo en definitiva un auténtico
modo de contratar, claramente diferenciado de
la contratacion por negociacion gue contempla
nuestro Codigo Civil. Con un régimen vy
presupuesto causal, propio y especifico, que
hace descansar la validez y eficacia ultima,
no tanto en el consentimiento del adherente,
como en el cumplimiento por el predisponente
de unos especiales deberes de configuracion
contractual, en orden a poder conseguir un
equilibrio prestacional y comprensibilidad
real del marco de las condiciones generales.
Esta importante conclusion puede obtenerse
directamente de la STS de 18/06/2012 (num.
406/2012) hito ciertamente transcendente
en orden a la delimitaciéon de la figura vy
sus posteriores desarrollos. En tal sentido
es elocuente la STS. de 02/12/2014 (num.
677/2014), cuando sefala: “Por ultimo, y aunque
doctrinalmente no hay una posicion unadnime al
respecto, debe de entenderse, por aplicacion de
la Directiva de 1993 (Directiva CE 13/1993, de 5
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de Abril) art. 4.2, que los elementos esenciales
del contrato, si bien excluidos del control de
contenido, no obstante pueden ser objeto del
control por la via de inclusion y de transparencia
(arts. 55y 7 L.CGCyI10.1¢ L.G.D.C.U)"

Igualmente resulta de especial relevancia la
STS. de10/03/2014 (nim. 149/2014), cuando en
su Fundamento de Derecho segundo, apartado
3, declara:

“Desde la perspectiva conceptual y
metodoldgica que concurre en el presente
caso, conforme también a la calificacion
otorgada por ambas instancias, se debe partir,
necesariamente, del hecho de que la demandada
no ostenta la condicion de consumidor pues el
destino del servicio contratado queda integrado,
plenamente, en el marco de la actividad
empresarial o profesional de prestacion
de servicios que, a su vez, realiza la parte
demandada como gestora de una residencia
para personas de tercera edad y en situacion de
discapacidad (SSTS. 18/06/2012, num. 406/20]12
v 24/09/2013, nim. 545/2013; arts. 1.2, 1.3 L.G.C.U
y2 y3LGDCU).

Esta calificacion condiciona la valoracion
e interpretacion de la relacion negocial
resultante dado que la posible ponderacion

BOGADOS
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de los presupuestos que informan el equilibrio
prestacional del contrato cursan en atencién al
régimen general del contrato por negociacion
gue atiende, fundamentalmente, a la voluntad
manifestada por las partes como principio rector
en el orden interpretativo del contrato (art. 1.281
del C.C); sin posibilidad de extrapolar dicha
interpretacion al ambito del control especifico
de abusividad, propio de la contratacion bajo
condiciones generales como modo propio vy
diferenciado de contratar y, en particular, del
posible caracter abusivo de la correlacion entre
el plazo de duracion y de prérroga automatica
del contrato en conexion con la facultad de
resolucion pactada”.

BUENAFEYEQUIVALENCIAPRESTACIONAL

Siendo el principio de la buena fe un principio
inspirador de todo el Derecho patrimonial y del
trafico juridico del mismo derivado, constituye
un postulado central de las directrices del
orden publico econdmico. Una consecuencia
evidente de este principio es su aplicacion en
el dmbito de la interpretacion contractual; sirva
de ejemplo la llamada general a la buena fe
contractual que realiza el Codigo Civil en orden
a la integracion del contrato del art. 1.258 del
mismo cuerpo legal.



Por su parte, el principio de equivalencia o
justo equilibrio de las prestaciones supone una
proyeccion de la directriz de conmutatividad
del comercio juridico y comparte un espacio
en el marco de la interpretacion contractual,
supuesto del art. 1.289 del Codigo Civil. Pero
estos postulados ya no obedecen al puro marco
de interpretacion del contrato, sino que se trata
de responder a una cuestidon mas profunda,
en la interpretacion de nuestra jurisprudencia,
esto es, el control de la eficacia desplegada por
la reglamentacion contractual predispuesta.
Desde esta perspectiva, y conforme al propio
desenvolvimiento de estas directrices en
atencion a la naturaleza y funcion del fendomeno
de la contratacion seriada, los criterios de
buena fe y de equivalencia ya no actuan sodlo
como meros criterios interpretativos, sino como
principios o criterios valorativos que delimitan
la idoneidad o la justicia contractual de la
reglamentacion predispuesta, proyectandose
en toda la extension juridica en gque se presenta
el fendmeno de las condiciones generales vy
alcanzando tanto al control de inclusion como
al control de contenido, todo ello conforme a la
unidad juridica que caracteriza la contratacion
seriada.

El principio de la buena fe adquiere asi una
dual dimension, por una parte los especiales
deberes de transparencia y comprensibilidad
real que incumben al predisponente vy, por la
otra, la exigencia de que el contenido contractual
responda al cumplimiento que, segun la
naturaleza del contrato, razonablemente quepa
esperar desde la posicion contractual del
adherente.

INEFICACIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS.
STS. DE 23/12/2015 (num. 705/2015).

La sentencia resefada contiene un voto
particular concurrente formulado por el
Magistrado Sr. Ordufia Moreno. Ciertamente,
la misma merece un especial contraste entre
ambos posicionamientos, siendo obligado
resefar las fundamentaciones disidentes, que si
bien no inciden en el fallo, si lo hacen respecto
de la valoracion juridica de sus respectivos
postulados.

La sentencia, en su Fundamento de Derecho
59 letra E, desarrolla el vencimiento anticipado.
En tal sentido relata:

“..consecuentemente, debe confirmarse la
sentencia en cuanto declara la abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado, que resulta
nula e inaplicable. Pero ha de tenerse presente
que la abusividad proviene de los términos en
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que la condicion general predispuesta permite
el vencimiento anticipado, no de la mera
prevision de vencimiento anticipado, que no es
per se ilicita. En su caso, y dado que la clausula
impugnada se refiere a la ejecucion de bienes
hipotecados, habra que estar a lo dispuesto
en el art. 693.2 LEC, cuando dice que “"Podra
reclamarse la totalidad de lo adeudado por
capital y por intereses si se hubiese convenido
el vencimiento total en caso de falta de pago
de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir
el deudor su obligacion de pago, o un ndmero
de cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacion por un plazo, al menos
equivalente a tres meses, y este convenio
constase en la escritura de constitucion
en el asiento respectivo””, conforme a la
interpretacion que de dicho precepto ha hecho
el TJU.E. en el Auto de 11 de Junio de 2015, al
decir **La directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, cuando el juez nacional haya
constatado el caracter abusivo - en el sentido
del art. 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13
- de una clausula de un contrato celebrado entre
un consumidor y un profesional, la circunstancia
de que tal clausula no haya llegado a aplicarse
no se opone por si sola a que el juez nacional
deduzca todas las consecuencias oportunas del
caracter abusivo de la clausula en cuestion””.

La tutela de los consumidores aconseja
evitar interpretaciones maximalistas, que bajo
una apariencia de maxima proteccion, tengan
como consecuencia paradodjica la restriccion
del acceso al crédito y, derivadamente, a la
adquisicion de vivienda en propiedad.

Declarada la admisibilidad de las clausulas
de vencimiento anticipado en los términos
expuestos, el mismo principio de equilibrio
en las prestaciones que ha de presidir su
interpretacion, revela 1o inadecuado de
obligar a las entidades prestamistas, ante
comportamientos de flagrante morosidad, a
acudir en exclusiva a la via declarativa para
obtener la resolucion contractual (art. 1124 CCO),
con cierre de la via ejecutiva especial legalmente
prevista y correlativa obstaculizacion de la
efectividad de la garantia real...

De ahi que no pueda afirmarse incondicio-
nalmente que la decision de proseguir la
ejecucion seamas perjudicial para el consumidor.
Al contrario, sobreseer el procedimiento
especial de ejecucion para remitir a las partes
al juicio declarativo, puede privar a todos los
compradores de viviendas mediante préstamos
hipotecarios a largo plazo anteriores a la Ley
1/2013, que contengan clausulas abusivas de
vencimiento anticipado, de una regulacion que
contempla especiales ventajas, como las de
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liberacion del bien y rehabilitacion del contrato,
en |os términos expresados.”

Voto particular

El corolario y sintesis de la fundamentacion
contenida en el voto particular concurrente
vendria de la incorporacion de la doctrina
aplicable derivada del TJUE. y de las
consecuencias de su valoracion: integracion de
la clausula declarada abusiva y el consiguiente
vaciamiento del efecto disuasorio de la
declaracion de abusividad, y que se concretaria
en lo siguiente:

“En definitiva, tras la declaracion de abusividad
de la clausula de vencimiento anticipado, el
acreedor no puede sustentar su pretension en
que el curso de la ejecucion instada respeta /o
previsto en el art. 6932 L.E. En primer lugar,
porque no es cierto, pues dicha prevision no
consta configurada negocialmente en el titulo
de la constitucion de la hipoteca que se hace
con referencia a - cualquier incumplimiento del
deudor -. En segundo lugar, porque el desarrollo
de las consecuencias derivadas de la abusividad,
que no es otra cosa que la aplicacion plena del
régimen de ineficacia del acto o negocio que trae
causa de la clausula abusiva, impide que dicho
régimen pueda ser excepcionado o limitado
por el plano del cumplimiento contractual
observado, que resulta extrafio a la propia
configuracion imperativa de esta consecuencia
de - no vinculacion -para el consumidor. Asi
como la posible integracion que no se realice en
beneficio exclusivo del consumidor adherente.

La aplicacion en estos casos del art. 693.2
L.E.C, constituye, por tanto, una vulneracion
de la doctrina jurisprudencial del T.JU.E. en el
ambito de su competencia y comporta tanto una
integracion de la clausula ya declarada abusiva,
pues el principal efecto de la nulidad de pleno
derecho del régimen de ineficacia no se cumple,
dado el no sobreseimiento de la ejecucion
instada, como un - vaciamiento - de su efecto
o funcion disuasoria pues, como se ha sefialado,
con la continuacion del proceso de ejecucion
hipotecaria el mensaje que se transmite no es
otro que el acreedor predisponente pueda
volver a utilizar esta, u otras clausulas igualmente
abusivas, sin sancion concluyente al respecto
confiando, en todo caso, que su clausula abusiva
sera integrada y, por tanto, validada, en atencion
a los supuestos previstos en el art. 693.2 L.E.C.
En contra de las SSTJUE de 14 de Junio de 2012
y 30 de Mayo de 2103, entre otras, que solo
permiten la ponderacion de estos criterios, y los
que cita la sentencia al final del apartado cuarto,
en el plano estricto de la valoracion o calificacion
del caracter abusivo de la clausula en cuestion,
pero nunca para moderar o integrar los efectos

¢
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producidos por la clausula declarada abusiva
que resulten perjudiciales para el consumidor,
esto es, el despacho de la ejecucion instada que
necesariamente tiene que ser sobreseida.

Envirtuddetodo/orelacionadoanteriormente,
la doctrina jurisprudencial de esta Sala contenida
en el n® 42 de la Decision de Sala, del apartado
e) vencimiento anticipado, correspondiente
al Fundamento de Derecho 5¢ de la sentencia,
infringe el principio de efectividad del art. 6.1, en
relacién con el art. 7 de la Directiva 93/13 y su
consideracion de norma integrante del orden
publico econdmico, vulnerando la doctrina

Jurisprudencial que el propio T.J.U.E desarrolla
en este ambito de su competencia. Por lo que la

aplicacion del art. 693.2 L.E.C., tras la declaracion
de abusividad de la clausula de vencimiento
anticipado que figura en la constitucion de
la garantia hipotecaria, resulta frontalmente
contraria a la citada Directiva 93/13, debiéndose
proceder a la declaracion del sobreseimiento del
procedimiento de ejecucion instado con base a
una clausula declarada abusiva.

Vemos de la confrontacion del voto
particular y la sentencia en que se inserta como
se produce una diferenciacion adjetiva, pero
sin duda de hondo calado y transcendencia,
cual es la del establecimiento de un régimen de
ineficacia derivada y cumplimiento del contrato;
debiéndose diferenciar ambos planos en orden



a la correcta ubicacion del principio de defensa
del consumidor. Para ello se hace necesario el
acceder a una correcta comprension del control
de abusividad que debera situarse en el plano del
regimen de ineficacia derivado frente al plano
del cumplimiento del contrato. A tal efecto sirve
como faro y guia la doctrina jurisprudencial del
T.J.U.E que lo interpreta, particularmente de las
SSTJUE de 21 de Febrero y 14 de Marzo de 2013.
La valoracion del posible caracter abusivo de
la clausula no puede extenderse al plano de las
circunstancias gque acompanfnan el cumplimiento
0 ejecucion del contrato, sino que debe cefirse
necesariamente al ambito de las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracion
del contrato. Los supuestos de proteccion al
consumidor, cuando se produce la declaracion

de abusividad de la clausula en cuestion, no
estdn dando lugar a un “vacio contractual”, tal
y como parece inferirse de la argumentacion
de la sentencia, sino al plano estricto de las
consecuencias que comporta una nulidad
de pleno derecho de una clausula declarada
abusiva y de la que habrd que deducir todas
las consecuencias oportunas que de la misma
se puedan derivar. Declarada la abusividad de
la clausula, el consumidor no puede quedar
vinculado a aquellas consecuencias derivadas de
la misma respecto de sus efectos perjudiciales.
No se trataria tanto de la prevision y regulacion
de un hipotético vencimiento anticipado,
en absoluto ilicito, sino de la consideracion
de los términos en que la condicion general
predispuesta permita el vencimiento anticipado.
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Recientemente, el T.JUE, en su sentencia
de 26 de Enero del aflo en curso, ha podido
pronunciarse sobre la controversia a la que se
termina de hacer mencioén. Y asi establece en
sus consideraciones 68, 69, 70y 71, lo siguiente:

“68.- Mediante las cuestiones prejudiciales
sexta y séptima, que procede examinar
conjuntamente, el organo jurisdiccional remi-
tente pregunta, fundamentalmente, sila Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una interpretacion jurisprudencial
de una disposicion de Derecho nacional relativa
a las clausulas de vencimiento anticipado de
los contratos de préstamo, como el art. 693,
apartado 2, de la L.EC., que prohibe al juez
nacional que ha constatado el caracter abusivo
de una clausula contractual de ese tipo declarar
su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la
practica, el profesional no la ha aplicado sino
que ha observado los requisitos establecidos
por la disposicion de Derecho nacional.

69.- Con caracter preliminar debe recordarse
que, si bien, con arreglo al art. 1, apartado 2, de la
Directiva 93/13, - las clausulas contractuales que
reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas no estaran sometidas a las dispo-
siciones de la presente Directiva -, la clausula
6 bis del contrato controvertido en el litigio
principal, por la que se fijan las condiciones
del vencimiento anticipado, no refleja las
disposiciones del art. 693, apartado 2, de la
L.EC. En efecto, dicha clausula prevé que el
prestamista podra declarar el vencimiento
anticipado y exigir la devolucion inmediata del
capital, de los intereses y de los demas gastos
en caso de que se produzca la falta de pago
en la fecha convenida de cualquier cantidad
adeudada en concepto de principal, intereses o
cantidades adelantadas por el banco, y no, como
establece el art. 693, apartado 2 de la L.E.C, en
caso de incumplimiento de la obligacion de
Pago por un periodo de tres meses...

70.- En consecuencia, la citada clausula 6 bis
estd comprendida en el éambito de aplicacion
de la Directiva 96/13... y el juez nacional estd
obligado a apreciar de oficio su eventual caracter
abusivo.

71.- Por lo que se refiere a las consecuencias
que deben extraerse del eventual caracter
abusivo de una clausula de esa indole, es
preciso recordar que resulta de la redaccion del
art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 que el
Jjuez nacional esta obligado unicamente a dejar
sin aplicacion una clausula contractual abusiva
para que no surta efectos vinculantes respecto
del consumidor, sin que esté facultado para
variar su contenido. En efecto, el contrato debe
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subsistir, en principio, sin otra modificacion que
la resultante de la supresion de las clausulas
abusivas...

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia declara:

D.- Los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13 CEE
del Consejo, de 5 de Abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una disposicion
de Derecho nacional, como la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 1/2013, de 14 de
Mayo, de medidas para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social, que supedita el
ejercicio por parte de los consumidores, frente
a los cuales se ha iniciado un procedimiento de
ejecucion hipotecaria que no ha concluido antes
de la entrada en vigor de la Ley de la que forma
parte esa disposicion, de su derecho a formular
oposicion a este procedimiento de ejecucion
basandose en el caracter supuestamente abusivo
de clausulas contractuales, a la observancia de
un plazo preclusivo de un mes, computado a
partir del dia siguiente al de la publicacion de
esa Ley.

4).- La Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una interpretacion
Jjurisprudencial de una disposicion de Derecho
nacional relativa a las clausulas de vencimiento
anticipado de [los contratos de préstamo,
como el art. 693, apartado 2, de la Ley /2000,
modificada por el Real Decreto Ley 7/2013 que
prohibe al Juez nacional que ha constatado e/
caracter abusivo de una clausula contractual de
este tipo declarar su nulidad y dejar sin aplicar
cuando, en la practica, el profesional no la ha
aplicado, sino que ha observado los requisitos
establecidos por la disposicion de Derecho
nacional”.

Esta recientisima sentencia del T.J.U.E viene
a fijar el punto en el que se debe de residenciar
el control de abusividad en defensa de los
intereses del consumidor. Consecuencia de
la oposicion a la ejecucion hipotecaria sera la
necesaria desestimacion de la misma en funcion
de los postulados recogidos en la sentencia a
gue terminamos de hacer referencia. Es de ver
como las tésis resefadas en el voto particular
de la sentencia de 23 de Diciembre de 2015,
aparecen refrendadas por esta ultima sentencia
del T.JUE. Esta anticipacion del control de
transparencia en el examen del fendmeno
juridico de la contratacion seriada, debe tenerse
en cuenta a la hora de establecer la correcta
delimitacién que presenta la relacion del control
de abusividad vy el plano de cumplimiento
o ejecucion del contrato, que deberan ser
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debidamente diferenciados. La calificacion
de la abusividad de la clausula debe valorarse
conforme a las circunstancias del caso concreto
y al momento de la celebracion del contrato,
pero en cualquier caso teniendo en cuenta
la proyeccidon practica de la clausula abusiva
en orden a la salvaguarda de los derechos del
consumidor. Es decir, serd la aplicacion de
la clausula abusiva injustamente atendida vy
SUS necesarias consecuencias, caso de que se
hubieran llegado a producir, las que deberan
de ser valoradas en su conjunto por parte
del Organo Judicial que hubiera efectuado la
declaracion de abusividad; asumiendo gque en
una relacion de contratacion seriada pueden
concurrir la declaracion de abusividad de una
de sus clausulas y la condena indemnizatoria
del consumidor cuando se derive de un
incumplimiento que no traiga causa o
fundamento en la clausula abusiva.

CONTRATACION ENTRE EMPRESARIOS
BAJO CONDICIONES GENERALES

Partiendo de que el control de abusividad
por falta de reciprocidad o equilibrio
prestacional queda limitado al ambito
exclusivo del consumidor, ninguna razéon de
peso conceptual impide extender el control
de transparencia al ambito de la contratacion
seriada entre empresarios, ya que en definitiva
nos encontramos ante el mismo fendmeno
juridico, y quizas sea este dmbito en el que mas
precisa se haga la restauracion de un sistema
legislativo que ponga el foco no en la condicion
de subjetividad de las partes contratantes,
operando tal cualificacion como determinante
de la legislacion a aplicar, sino en el equilibrio
o simetria estructural que deba darse en la
relacion contractual y que merece ser objeto
de proteccion. De ahi, que la fundamentacion
de las claves metodoldgicas que informan
la valoracion e interpretacién del control de
transparencia deban tener el mismo caracter
aplicativo.

En este sentido, también debe tenerse
en cuenta que la compatibilidad de control
de transparencia no solo aplicable a los
consumidores, sino también a la contratacion
entre empresarios bajo condiciones generales,
radica tanto en el propio principio del control
de transparencia, como parte integrante del
orden publico econdmico, todo ello en estrecha
conexion con la funcidn tuitiva desplegada,
como en la similitud de su plasmaciéon positiva
y en los bienes e intereses juridicos protegidos,
alejdndose del esquema tradicional objetivo vy
fijando las referencias en el caracter subjetivo de
loscontratantes,enlaconsideraciondelequilibrio



y simetria contractual. De forma que procede
afirmar que el control de transparencia obtiene
una fundamentacion primaria, igualmente valida
y legitimadora, desde el dmbito tuitivo de la
normativa sobre condiciones generales. Maxime,
desde la perspectiva metodoldgica claramente
seguida por la STS. de 8 de Septiembre de 2014
en donde la construccién juridica del control
de transparencia no se realiza con relacion a
los parametros del denominado Derecho de
Consumo, sino desde la vertiente contractual
que ofrece la Ley de condiciones generales.

El desenvolvimiento actual del control de
transparencia, como lo evidencian las resefas
jurisprudenciales tanto del Tribunal Supremo
como del T.J.U.E vy que responde directamente
al ideal de lo justo encarnado en los derechos
del ciudadano, sea consumidor o no, y su
aspiracion a la toma de decision conforme a
una comprension real de la reglamentacion
predispuesta de cara al acceso a bienes vy
servicios que le van a ser necesarios, debe de
tener su fundamento en la razonable confianza
de gue la reglamentacion gue se le propone
resulta transparente y exenta de abusividad
en orden a facilitarle una correcta evaluacion
de las consecuencias que, a su cargo, puedan
derivarse de la ejecucidon o cumplimiento de
dicha reglamentacion. En definitiva, no se esta
hablando mas que de “claridad, sencillez vy
concrecion” de las clausulas predispuestas (art.
4.2 de la Directiva 13/93, art. 5.4 L.C.G.C. y art.
80.1.a T.R.L.G.D.C.U).

TRANSPARENCIA 'Y ORDEN PUBLICO
ECONOMICO

Latranscendencia que puede tener el alcance
del criterio que venimos desarrollando, tiene
una especial conexion con el desenvolvimiento
actual de las directrices de orden publico
econdmico, como expresion de los principios
O criterios basicos con arreglo a los cuales el
ordenamiento juridico, en su conjunto, debera
ser interpretado y aplicado. El concepto de
transparencia participa de un modo directo en
el actual desenvolvimiento de las directrices
informadorasdedichoorden publicoecondmico,
como un claro fundamento dinamizador y de
concrecion normativa del papel v funcion que
hoy en dia desempefia el principio de buena
fe en la ordenacion del trafico patrimonial bajo
condiciones generales.

Esta conexion del criterio de transparencia,
con el plano propio de las directrices del orden
publico econdmico, ya ha sido reconocida tanto
en el dmbito de nuestra doctrina jurisprudencial,
como en la jurisprudencia del T.JU.E. En el
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primer caso, basta con acudir, entre otras, a la
STS. nuim. 464/2014 de 8 de Septiembre, donde
se declara lo siguiente:

“En esta linea, la doctrina jurisprudencial de
esta Sala (SSTS. De 18 de Junio de 2012, num.
406/2012; 15 de Enero de 2013, nim. 827/2012,
de 17 y 18 de Enero de 2013, nums. 820/2012 y
822/2012, respectivamente; 18 de Noviembre de
2013, num. 638/2013 y 30 de Junio de 2014, nim.
333/2074, entre otras), conforme al acervo y el
peso de la formacion del Derecho contractual
europeo, a tenor de sus principales textos de
armonizacion, ya ha advertido de la profundidad
de este proceso a raiz de su conexion con el
desenvolvimiento mismo de las Directrices
de orden publico econdmico, como principios
Jjuridicos generales que deben informar el
desarrollo de nuestro Derecho contractual.
En sintesis, este proceso, en el ambito de las
condiciones generales que nos ocupan, tiende
a superar la concepcion meramente “formal”
de los valores de libertad e igualdad, referidos
unicamente a la estructura negocial del contrato
Vy, por extension, al literalismo interpretativo
(pacta sunt servanda), en aras a una aplicacion
material de los principios de buena fe y
conmutatividad en el curso de validez, control
y eficacia del fendmeno de las condiciones
generales de la contratacion...

.La contratacion bajo condiciones
generales tiene una marcada finalidad, por
su naturaleza y funcidon, de configurar su
ambito contractual y, con ello, de incidir en un
importante sector del trafico patrimonial, de
forma que conceptualmente debe precisarse
que dicha practica negocial constituye un
auténtico modo de contratar claramente
diferenciado del paradigma del contrato por
negociacion regulado por nuestro Codigo
Civil, con un régimen y presupuesto causal
propio y especifico que hace descansar su
eficacia ultima, no tanto en la estructura
negocial del consentimiento del adherente,
como en el cumplimiento por el predisponente
de unos especiales deberes de configuracion
contractual en orden al equilibrio prestacional y
a la comprensibilidad real de la reglamentacion
predispuesta, en si misma considerada.

Elcontrolde transparencia, como proyeccion
nuclear del principio de transparencia real en
la contratacion seriada y, por extension, en
el desarrollo general del control de inclusion,
(art. 5 de la Directiva 93/13, arts. 5.5y 7.b de
la L.C.G.C y art. 80.] de la L.G.D.C.U) queda
caracterizado como un control de legalidad
en orden a comprobar, primordialmente, que
la clausula contractual predispuesta refiera
directamente la comprensibilidad real, que no
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formal, de los aspectos basicos del contrato en
el marco de la reglamentacion predispuesta...

..Se entiende, de esta forma, que este control
de legalidad o de idoneidad establecido a tal
efecto, fuera del paradigma del contrato por
negociaciony, portanto, delplano derivado de los
vicios del consentimiento, no tenga por objeto el
enjuiciamiento de la validez del consentimiento
otorgado, ni el plano interpretativo del mismo,
irrelevantes tanto para la validez y eficacia del
fendmeno, en si mismo considerado, como para
la aplicacion del referido control, sino en sentido
diverso, la materializacion o cumplimiento
de este deber de transparencia en la propia
reglamentacion predispuesta, SSTJUE. De 2] de
Febrero de 2013, C-427/11 y de 14 de Marzo de
2013, C-415/11, asi como STS. de 26 de Mayo de
2014, num. 86/2074...

..Debe concluirse que el control de
transparencia  requiere de un  propio
enjuiciamiento interno de la reglamentacion
predispuesta. Este es el alcance que, en plena
armonia con la doctrina jurisprudencial expuesta
de esta Sala, contempla a estos efectos la
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea de 30 de Abril de 2014, C-26/13.

La jurisprudencia del T.J.U.E. es igualmente
conteste con este reconocimiento, signifi-
candose que la declaracion de abusividad
por falta de transparencia de una clausula
predispuesta constituye un elemento concep-
tual que forma parte integrante del orden
publico econdmico, conforme al principio
de efectividad del art. 6 de la Directiva 93/13
(SSTJUE de 6 de Octubre de 2008, C-40/08
y 30 de Mayo de 2013, C-488/2011). De ahi su
indisponibilidad vy la prohibicion de moderacion
e integracion por los tribunales nacionales.

La significacion de la falta de control de
abusividad a la hora de la materializacion
de ese control de transparencia es algo que
incidirad negativamente en otros principios de
alcance como puede ser el de la seguridad
juridica. La actual interrelacion comercial en el
marco de un mundo cada vez mas globalizado
exige proponer normas legislativas adecuadas
a la prestacion de esa seguridad juridica que
potenciard la competitividad de los propios
paises. Cinéndonos a nuestra propia legislacion
vemos como el art. 609 del Codigo Civil,
contempla la existencia de distintos modos de
adquirir la propiedad, y se regulan de manera
diferenciada y singularizada en atencion a las
particulares peculiaridades de cada una de esos
modos. Igualmente, y como referente, cabe
sefalar 1o que dispone el art. 3 de la Ley 50/80
de Contrato de Seguro, cuando establece que:
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“Se destacaran de modo especial las clausulas
limitativas de los derechos de los asegurados,
que deberan ser especificamente aceptadas por
escrito”. Evidentemente, vy a la luz del contenido
jurisprudencial y referencias legislativas que se
vienen sefalando, tal manifestacion resulta de
todo punto insuficiente en orden a salvaguardar
la defensa de los derechos del consumidor. No
puede bastar la mera aceptacién por escrito,
ni el relieve de las clausulas limitativas. Se trata
de acceder al consentimiento pleno de su
contenido para de esta manera dar cumplido
respeto a la voluntad contratante del adherente.
Aceptacion no es sindnimo de correcto
entendimiento, y este deberd de comprender
no solo las clausulas limitativas, sino el total
contenido del condicionado general y particular
de la pdliza.

Se atiende a los condicionantes objetivos,
subjetivos, circunstanciales, modales, etc. Sin
embargo, y una vez que ha quedado mas que
constatadala clara diferenciacion metodoldgica,
los distintos planos de proyeccion de las partes
intervinientes en la contratacion, habiéndosenos
demostrado por la devastadora crisis financiera
vivida las asimetrias existentes en las relaciones
contractuales, se carece a fecha de hoy de
la normativa precisa y adecuada para el
reconocimiento y regulacion ordenado de los
distintos modos de contrataciéon. La Directiva
93/13, asi como la Ley de Condiciones Generales
de Contratacion y el Texto Refundido de la Ley
General de Consumidores y Usuarios, vienen
reconociendo la existencia de desequilibrios
contractuales que intentan ser regulados por
normativas especificas gque cuentan con un
reconocimiento jurisprudencial cada vez mas
amplio, tanto por nuestro Tribunal Supremo,
como por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Ello no obstante, se echa en falta una
regulacion sustancial en el marco legal que le es
propio, el Codigo Civil. Nos consta que ya obra
en poder de los distintos grupos parlamentarios
de nuestro Pais, el correspondiente borrador
que permita establecer un Pacto por la
Transparencia. Urge cambiar el sistema
regulador de la contratacion en el Codigo Civil,
por uno que permita la respuesta y cobertura
ordenada a los distintos tipos de contratacion.

El elemento integrador de la transparencia
y, en definitiva, del control de abusividad,
vendra dado por el andlisis que se debera
hacer de la clausula afectada esencialmente de
nulidad, en base a las reflexiones y referencias
jurisprudenciales contenidas en el presente
articulo, atendiendo al principio de la buena fe
contractual que proclaman tanto el art. 1.258
del Codigo Civil, como el art. 57 del Cédigo de
Comercio. Como ni el legislador comunitario
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ni el espaniol han dado el paso de ofrecer una
modalidad especial de proteccion al adherente
no consumidor, mas alld de la remisidon a la
legislacion civil y mercantil general sobre el
respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las
prestaciones para evitar situaciones de abuso
contractual, no corresponde a los tribunales
configurar un “tertium genus” gque no ha sido
establecido legislativamente. Esta circunstancia,
gue pone en evidencia la necesidad de lareforma
legislativa que se propugna, sera la que podra
permitir la accesibilidad, via respeto a la buena fe
contractual, al examen del posicionamiento del
predisponente en la contratacion que ofrece al
adherente y cuando éste no es una de las figuras
gue recoge la Ley de Condiciones Generales de
Contratacion, ni la legislacion de Consumo.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- RECONOCIMIENTO DE LA
EXISTENCIA DE DOS TIPOS DE CONTRATA-
CION.

Ciertamente, y como primera premisa
cumple constatar y asumir la existencia de
dos universos distintos en el dmbito de la
contratacion: 1) Contratacidn seriada, adhesiva
0 bajo condiciones generales y 2) Contratacion
negociada o por convencidon. Ambos dmbitos,
de naturaleza distinta y con un acceso respecto
de las partes intervinientes ciertamente
heterogéneo, obliga a que se respeten esos
principios basicos de libertad y justicia, en
cuanto a gue su consentimiento y voluntad
sea respetada mediante la incorporacion de
mecanismos que garanticen tales postulados.
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SEGUNDA.- DECLARACION DE
COMPROMISO CON EL JUICIO DE ABUSI-
VIDAD MEDIANTE LA APLICACION
DEL CORRESPONDIENTE CONTROL DE
TRANSPARENCIA.

Debe darse un Pacto por la Transparencia.
No cabe descargar en los fedatarios publicos
y registradores la exclusividad en cuanto a la
aplicacion del control de transparencia, como
asi se ha pretendido por parte de relevantes
sectores econdmicos. Dicho control debe de
imponerse en la fase previa a la creacion de
la contratacion ofrecida. La regulacion de tal
practica deberd venir impuesta legislativamente
y modulada en atencion a las caracteristicas
contractuales relativas.

TERCERA.- ESTABLECIMIENTO DE LA
MODALIDAD ESPECIAL DE PROTECCION EN
ATENCION A LA ASIMETRIA DE LA REALIDAD
CONTRACTUAL.

Se echa en falta, y resulta urgente, el que por
el legislador se de un paso adelante que permita
establecer el foco de la atencién en cuanto a la
proteccion del contratante mas débil, no tanto
en su condicion o no de profesional, la finalidad
gue vaya a dar a las posibles cantidades objeto
de un préstamo hipotecario, consumidor, etc,
sino en el caracter simétrico del contrato, con
total independencia, aungue siempre teniéndolo
en cuenta, de las especiales concurrencias de
circunstancias adjetivas, pero que no inciden en
la valoracion esencial del consentimiento vy la
voluntad.

En definitiva, se trata de conceder cobertura
de legalidad a una legitima situacion que vive a
la intemperie.
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Este articulo esta basado en el Dictamen
elaborado como Trabajo de Fin de Master
Universitario en Abogacia, 32 edicion, de la
Universidad de Granada, en colaboracion con
el llustre Colegio de Abogados de Granada,
y a través de la Fundacion de Estudios y
Practica Juridica, realizado bajo la direccion y
supervision de mi tutor D. ANToNIO JosE GARciA
CABRERA, @ quien agradezco profundamente sus
sabios y expertos consejos, asicomo a D. JAVIER
LoPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, DRA. M2 peL CARMEN
Ruiz-MaTAas RoLDAN y D. ANTONIO MIR Ruiz por /as
observaciones y mejoras efectuadas para la
culminacion del presente articulo.

l. OBJETO DEL DICTAMEN

El presente dictamen tiene como objeto dar
respuesta a la consulta formulada por la familia
Benitez Diaz, compuesta por los hijos, madre vy
hermana de la difunta Maria Diaz Montoya, en
relacion a la posible actuacion médica deficiente
en el diagnodstico y tratamiento meédico de la
enfermedad que padecia la fallecida.

La negligencia médica se produce cuando
el facultativo actla sin cumplir con las normas
que rigen la profesion meédica, denominadas
Lex Artis médica y que estan recogidas en
las guias o protocolos médicos de actuacion
para el cancer de pancreas que finalmente se
diagnosticd a DAa. Maria.

El' Ordenamiento Juridico nos ofrece
diferentes vias para hacer valer nuestros
derechos en aquellos casos en los que se han
visto afectados.

Por ello, en los supuestos en que se ha
podido producir una negligencia médica,
debemos poner en marcha esos mecanismos de
proteccion ante los tribunales, asegurandonos
previamente gque el caso es viable, es decir, que
entre el acto o diagnostico médico vy el fatal
resultado existe una relacion de causalidad que
demuestre que dicha actuacion fue incorrecta,
asi como la culpabilidad del autor.

1. ANTECEDENTES

Para la realizacion del presente dictamen
juridico resulta necesario tener en cuenta los
hechos derivados del expediente médico asi
como de las informaciones que aportan los
familiares de la perjudicada:

1. Mujer de 55 afos de edad, viuda, que en
el mes de junio del afo 2014 comienza a
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tener problemas gastricos, dolores en el
estomago y diarreas. El 8 de octubre del
2014 acude por primera vez, al médico de su
compafia “La Sanitaria” con dolor cronico,
disminuciéon de apetito y una pérdida de
peso de 4 kilos, diagnosticandole gastritis
y prescribiéndole un tratamiento con
omeprazol, sin reconocimiento alguno.
Durante este mes acude en multitud de
ocasiones al Servicio de Urgencias del
Hospital “XX” concertado con su compafia
aseguradora, sin que en ninguna de las
visitas varie el diagnostico inicial.

Es de destacar la consulta con el médico
de cabecera de fecha 31 de octubre de
2014, quien sin efectuar reconocimiento
alguno de la paciente, le pidi® cita para el
especialista de aparato digestivo.

El 4 de noviembre de 2014 efectua
otra visita al Servicio de Urgencias del
hospital, realizandole una ecografia, una
radiografia y una analitica general. A pesar
de estar todos los pardmetros correctos,
el médico observa signos de alarma vy por
tanto, la deriva al especialista de aparato
digestivo. Sin embargo, los administrativos
del hospital no quisieron adelantar la cita
gue ya tenfa pedida dias antes.

El 11 de noviembre de 2014 acude de nuevo
a consulta con el médico de cabecera,
quien ya le habfa atendido varias veces
en urgencias. Este prescribe una analitica
completa y por tercera vez, la deriva al
especialista de aparato digestivo. Pese a
ello, siguen sin adelantarle la cita ya que la
tiene prevista para el dia 27 de ese mes.

En una nueva visita a urgencias
para valorar los resultados de la analitica
pedida por su médico le diagnostican que
padece “helicobacter”, prescribiéndole el
tratamiento para ello.

El 27 de noviembre de 2014 acude a la cita
con el especialista en el Hospital, donde
han remitido los resultados de las pruebas
realizadas el dia 4. En ese momento ya
habia perdido 10 kilos de peso. Solicitan
una nueva ecografia que le sera realizada el
dia 23 de marzo de 2015 y una endoscopia
para febrero de 2015, al no calificarlas como
urgentes. Mantienen el mismo tratamiento
prescrito que el médico de cabecera habia
pautado. El juicio clinico es de “dispepsia
funcional”, y la derivan al cardidlogo.

El dia 22 de diciembre de 2014 vuelve
al Servicio de Urgencias del Hospital
manteniendo el anterior juicio clinico y el



mismo tratamiento, con el afadido de que
en esta ocasion le prescriben tranquilizantes
y calmantes. En estos dias se ve obligada
a volver a las Urgencias del Hospital
inyectandole Nolotil para el dolor.

6. El dia 25 de febrero tiene la cita con el
cardiologo que objetiva dolor toracico
atipico, epigastralgia y descarta patologia
coronaria y aconseja derivacion al médico
internista.

7. EI 17 de marzo se ve obligada a acudir
nuevamente a Urgencias del Hospital,
diagnosticandole que su padecimiento se
debe a su estado “emocional” pese a la
pérdida de mas de 15 kilos de peso y gque
la debilidad le imposibilitaba mantenerse
en pie. La derivan a alta pero DfAa. Maria se
niega a abandonar el Hospital y debido a
esta férrea posicion, deciden ingresarla en
la planta de Medicina Interna.

8. Aldiasiguiente, acude el médico internista a
visitarla y solo con los datos del expediente
médico verbaliza que su padecimiento
debe estar relacionado necesariamente con
alguna patologia de pancreas.

Se inicia el protocolo de actuacion
con TAC de pancreas urgente a cuya vista
se diagndstica TUMORACION DE CUERPO
PANCREATICO, con diferenciacion
mucinosa cT4-cNx-cNx, de unos 5-6 c¢cm
de tamafo extremadamente invasor,
englobando ampliamente tronco celiaco,
arteria  mesentérica superior, glandula
suprarrenal izquierda eje espleno portal
y vena renal izquierda. El bazo drena a
través de vena colateral tortuosa hacia
vena mesentérica superior y rindn izquierdo
hacia sistema hemiacigos.

9. Le prescriben tratamiento con un
complemento alimenticio para recuperarla
y mantenerla, asi como el inicio de
guimioterapia en 10 dias, siguiendo en dicha
situacion hasta el dia 16 de noviembre del
2016 cuando finalmente fallece.

I1l. CUESTIONES SOMETIDAS AL INFORME
De acuerdo con los antecedentes de hecho
expuestos, lafamilia de Dofa Maria Diaz Montoya

plantea las siguientes cuestiones juridicas:

a) Siexiste algun grado de culpa o negligencia
en la actuacion médica.

D) Los procedimientos a seguir para reclamar
la indemnizacion que corresponda.
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C) El plazo para llevar a cabo dichos

procedimientos.
d) Los conceptos indemnizables.

V. LA
APLICABLES

NORMATIVA Y DOCTRINA

Para la resolucion de las cuestiones juridicas
planteadas debemos acudir a la siguiente
normativa y doctrina:

A) Normativa

Debemos comenzar recordando la
importancia de la salud humana protegida por
mandato constitucional en el art. 43 de la CE
que establece:

“1. Se reconoce el derecho a la proteccion
de la salud.

2.Competealos poderes publicos organizar
y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos vy
deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deporte. Asimismo facilitaran la adecuada
utilizacion del ocio.”

Mantiene la misma linea el art. 51 del citado
cuerpo legal: “Los poderes puUblicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses
economicos de los mismos.”

Son especialmente relevantes para el
caso gque nos ocupa, los articulos 1.902 vy 1.101
del Codigo Civil. El tenor del primer articulo
establece que “el que por accidon u omision causa
daflo a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafo causado”.
Mientras que el articulo 1101 del C.c., establece
gue “guedan sujetos a la indemnizacion de
los dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquellas.”

Ademas de la aplicacion de los articulos
resefiados del Cédigo Civil, algunas sentencias'
hacen referencia también la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios, la cual
establece en su articulo 148 un sistema objetivo

"'Véase SSTS de 1y 21 de julio de 1997, 9 de diciembre de
1998 vy 29 de noviembre de 2002
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de responsabilidad respecto a los danos
causados por servicios sanitarios mencionados
en su parrafo segundo.

Segun la mas reciente jurisprudencia, dada
su especifica naturaleza, la responsabilidad
fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios
no afecta a los actos médicos propiamente
dichos, dado que es inherente a los mismos
la aplicacion de criterios de responsabilidad
fundados en la negligencia por incumplimiento
de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la
responsabilidad establecida por la legislacion
de consumidores Unicamente es aplicable en
relacion con los aspectos organizativos o de
prestacion de servicios sanitarios.

Ademas, es posible la responsabilidad
por hecho de otro, como sucede en el caso
de la clinica u hospital respecto del médico
contratado, en aplicacion de lo establecido en
el articulo 1.903 del Cdodigo Civil “La obligacion
gue impone el articulo anterior es exigible, no
solo por los actos u omisiones propios, sino por
los de aqguellas personas de quienes se debe
responder.

Lo son igualmente los duefios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de
los perjuicios causados por sus dependientes

BOGADOS
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en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasion de sus funciones”.

La responsabilidad que asigna este articulo
cesara cuando las personas en él mencionadas
prueben que emplearon toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir
el dafflo. Sin embargo, es importante resefar
qgue en el supuesto de negligencia médica, el
Tribunal Supremo generalmente responsabiliza
también a la compafiia de seguros con la que el
paciente tenia contratada la asistencia sanitaria,
produciéndose el dafo al prestarla el médico
elegido por la victima de entre los existentes
en el cuatro médico ofrecido por la compafiia®
El TS funda esta responsabilidad, bien en el art.
1.903 del C.c,, al entender generosamente que
hay relacion de dependencia entre el médico vy la
compafia,obienguelacompafiaimplicitamente
estd contractualmente asumiendo que la
prestacion médica sera diligente, y por ello ha
de responder cuando no es asi.

Por O’CALLAGHAN®  establece

su  parte,

2 Véase SSTS,12, 3/11/1999 (RJ 1999/7998); 4/10/2004 (RJ
2004/6066); 17/11/2004 (RJ 2004/7238).

5 O'CALLAGHAN MUNOZ, X.” Nuevas orientaciones
jurisprudenciales en materia de responsabilidad civil
meédica”, Actualidad Civil, 2001, pag. 1-29



gue se conozca O NO quién es el médico
causante del dano, el Centro es responsable,
contractual o extracontractualmente, sin
perjuicio de la doctrina de la yuxtaposicion de
responsabilidades. Existe obligacion de reparar
el dafo, causado fuera de relacidon contractual
por los empleados o personas dependientes de
laempresa o institucion, conste o no acreditada
la persona fisica causante material del dafio.
Es una responsabilidad claramente objetiva,
fundada en la responsabilidad por riesgo y en la
culpa in vigilando o in eligiendo. Es obligacion
directa y solidaria con la del causante del dafo,
si se conoce. Si el centro médico cumple la
obligacién de reparar el dafio por un médico
gue depende de él, podrd repetir contra el
mismo, en virtud de lo previsto en el articulo
1904 del C.c. La base de su responsabilidad por
hecho del médico se halla en el articulo 1903
del C.c.

En relacion con 1o anterior hay que
mencionar el articulo 76 de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que
recoge lo siguiente:

“El perjudicado o sus herederos tendran
accién directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el
caso de que sea debido a conducta dolosa de
éste, el darfio o perjuicio causado a tercero. La
accion directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. El asegurador puede, no obstante,
oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las
excepciones personales que tenga contra éste.
A los efectos del ejercicio de la accion directa,
el asegurado estarad obligado a manifestar
al tercero perjudicado o a sus herederos
la existencia del contrato de seguro y su
contenido.”

Por otro lado, cabria plantearse la posibilidad
de acudir a la via penal, para la cual serian de
aplicacion los articulos 109 a 122 del Codigo
Penal, por tratarse de la responsabilidad civil
ex delicto y su extension.

Finalmente, es necesario indicar gue en
Espafa a dia de hoy, la regulacion existente
sobre el principio de la pérdida de oportunidad,
de la que se hablara posteriormente, no esta
recogida en ninguno de los textos generales
de responsabilidad; tan solo se contempla
basicamente en nuestra jurisprudencia y por
el Consejo de Estado. Sin embargo, si que
estd desarrollado este principio en el Derecho
Europeo, en concreto en la parte general del
Codigo Europeo de Contratos, admitiendo
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gue forma parte del lucro cesante, la pérdida
de oportunidad de ganancia vinculada con el
incumplimiento del contrato. El articulo 163.1.b)
establece que:

1. El dafo patrimonial resarcible comprende:
a) tanto la pérdida sufrida,

b)comoellucrocesante, queelacreedor podia
razonablemente esperar, segun el curso
ordinario de las cosas y teniendo en cuenta
las circunstancias particulares y las medidas
que haya adoptado. Forma parte del lucro
cesante la pérdida de la oportunidad de
ganancia que puede considerarse -con
certeza razonable- ocasionada y que debe
evaluarse en funcién del momento del
incumplimiento o de la mora.

Exige, por tanto, una certeza razonable para
que pueda considerarse ocasionada por el
incumplimiento contractual, y debe evaluarse
en funcion del citado incumplimiento.

B) Doctrina

Alaluz delos autores que se han pronunciado
en esta materia, comenzaremos sentando
lo que debemos entender cuando citamos
la denomina “lex artis”. Asi, afirma FERNANDEZ
ENTRALGO, Magistrado de la Audiencia Provincial
de Madrid que esta pauta de actuacion
profesional sanitaria, se convierte en el rasero
gue determinara la responsabilidad civil o en su
caso penal por actuaciones que atenten contra
los derechos delos pacientes, por tanto, enla “lex
artis” nos tenemos que basar para determinar la
responsabilidad civil en este asunto®.

A este respecto, MARTINEZ-CALCERRADA ha
definido la “lex artis ad hoc” como el “criterio
valorativo de la correccion del concreto acto
médico ejecutado por el profesional de la
medicina que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de
la complejidad y trascendencia vital del acto,
y en su caso, de la influencia de otros factores
endogenos-estado e intervencion del enfermo,
de sus familiares, o de la misma organizacion
sanitaria, para calificar dicho acto de conforme
O no con la técnica normal requerida...”. Por su
parte la profesora LAURA GAzQuEz, establece que
la observancia de la “lex artis ad hoc” implica
la obligacion del médico de realizar aquellas
pruebas necesarias atendiendo al estado de
la ciencia médica en ese momento, incluidos

4 FERNANDEZ ENTRALGO JESUS, Responsabilidad
civil de los profesionales sanitarios. La lex artis. Criterios
jurisprudenciales. Revista juridica de Castilla y Ledn. n.2 3.
Mayo 2004, pag. 147
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los protocolos indicativos, de tal forma que,
realizadas las comprobaciones que el caso
requiera, solo el diagnostico que presente un
error de notoria gravedad o unas conclusiones
absolutamente errdoneas puede servir de base
para declarar la responsabilidad médica, al
igual que en el supuesto de que no se hubieran
practicado todas las comprobaciones o
examenes exigidos o exigibles®.

Por otro lado, un sector de la doctrina apoya
gue serd el paciente o en caso de muerte, como
es el gque nos ocupa, sus familiares, quienes
deberdn probar la realidad de los hechos vy
el nexo causal existente entre la conducta
negligente del facultativo y el dafio sufrido.

La profesora LAURA GAzauez indica que en
relacion a la necesidad de que el actor pruebe
la impericia, se parte de la premisa de que el
meédico se obliga a poner los medios para
tratar diligentemente al enfermo. Por eso los
juzgados se muestran firmes en la maxima de
que la prueba de la negligencia queda a cargo
del reclamante, de modo y manera que es éste
quien ha de patentizar el “error médico”, aparte
de que también es suyo el reto de acreditar que
se le hairrogado un daflo y que dicho quebranto
estd causalmente conectado a aquella mala
actuacion.

Finalmente, otra corriente doctrinal exige
gue se adopten ciertos criterios en este sentido
qgue favorezcan al perjudicado. Esta teoria
es apoyada por el Catedratico de Derecho
Procesal, MONTERO AROCA que alude a las doctrinas
de la normalidad y de la facilidad probatoria,
considerando que es necesario distribuir la
carga de la prueba atendiendo no tanto a una
serie de principios tedricos o a la posicion
gue se ocupa en el proceso, cuanto a criterios
practicos y en concreto a la proximidad real a
las fuentes de prueba®.

V. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

De acuerdo con las cuestiones juridicas
planteadas procedemos a su analisis,
estableciendo los diferentes fundamentos
juridicos a cada cuestion:

A) Si pudiera existir algun grado de culpa o
negligencia en la actuacién médica

Debemos partir de la base que el médico

5 GAZQUEZ LAURA, “Régimen juridico de la responsabilidad
civil sanitaria”. Revista Internacional de Doctrina vy
Jurisprudencia, pag. 10

& MONTERO AROCA, La doctrina de la facilidad estd
recogida en Sentencias del T.S. de 23 de septiembre de
1986 vy 17 de octubre de 1983
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responde cuando ha actuado antijuridicamente
y puede serle imputable subjetivamente el dafo
causado.

La declaracion de responsabilidad exige,
por tanto, la existencia de una relacion de
causalidad entre la conducta del médico vy el
daflo ocasionado. A sensu contrario, cuando
resulte probado que la actuacién del médico no
intervino causalmente en el resultado, quedara
éste exento de responsabilidad.”

En cuanto a la naturaleza de las obligaciones
contractuales  profesionales del médico,
la jurisprudencia ha destacado que nos
encontramos ante una obligacién de medios,
como indica, entre otras, la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009:

“La distincion entre obligacion de medios y
de resultados no es posible en el ejercicio de
la actividad médica, salvo que el resultado se
garantice, incluso en los supuestos mas proximos
a la llamada medicina voluntaria que a la
necesaria o asistencial, cuya diferencia tampoco
aparece muy clara en los hechos, sobre todo a
partir de la asuncion del derecho a la salud como
bienestar en sus aspectos psiquicos y social, y
no solo fisico. La responsabilidad del profesional
médico es de medios, y como tal no puede
garantizar un resultado concreto. Obligacion
suya es poner a disposicion del paciente los
medios adecuados comprometiéndose no solo
a cumplimentar las técnicas previstas para la
patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia
meédica adecuada a una buena praxis, Sino a
aplicar estas técnicas con el cuidado y precision
exigible de acuerdo con las circunstancias y
los riesgos inherentes a cada intervencion,
Vv, en particular, a proporcionar al paciente la
informacion necesaria que le permita consentir
o rechazar una determinada intervencion”.

Por otra parte, el médico responde por
culpa o negligencia en el diagnodstico de la
enfermedad, siendo importante seflalar que la
citada responsabilidad deriva, bien de la omision
de la totalidad de comprobacion o realizacion
de pruebas necesarias, bien del diagndstico
completamente  erroneo, destacando la
dificultad de acierto pleno por parte del médico
vy la existencia de un margen de error razonable.
Asi lo expresa entre otras la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2010:

“..Es obligacion del médico realizar todas las
pruebas diagndsticas necesarias, atendido el
estado de la ciencia médica en ese momento,

7 Ver GALAN CORTES, J. C. Responsabilidad civil
meédica, Civitas-Thomson Reuters, 52 ed, 2016.



de tal forma que, realizadas las comprobaciones
que el caso requiera, solo el diagndstico que
presente un error de notoria gravedad o unas
conclusiones absolutamente erroneas, puede
servir de base para declarar su responsabilidad,
al igual que en el supuesto de que no se
hubieran practicado todas las comprobaciones
0 examenes exigidos o exigibles”.

No se encuentra, por lo tanto, consagrado
un principio objetivo. Ante esto, si el médico
no actua diligentemente en el desempefio de
su profesion, es decir, si no proporciona los
medios y cuidados adecuados en consonancia
con el estado de la ciencia, sera responsable del
resultado dafioso ocasionado.

Por este motivo, resulta necesario contrastar
la actuacion médica, en relacion con su “lex
artis”, para determinar si la conducta enjuiciada
se ajusta a la diligencia exigida al profesional
medico medio, en relacion con los articulos
1104 del C.c.. Para ello observaremos la lista
que ha realizado la prestigiosa Sociedad
Americana de Cancer, sobre los sintomas que
se pueden apreciar en la enfermedad que le fue
diagnosticada a la sefiora Diaz Montoya:

° Los primeros sintomas  incluyen:
Nauseas y vomitos, incapacidad de digerir
alimentos grasos, pérdida del apetito, saciedad
temprana mientras come, piernas hinchadas y
estreiimiento o gases.

° Los sintomas tardios incluyen: Dolor de
espalda y/o abdomen, fatiga, pérdida de peso
y depresion.

Tras analizar la relacion de sintomas,
podemos observar gue la mayor parte de los
mismos eran evidentes en la paciente y por lo
tanto, necesariamente se tendrian que haber
prescrito las pruebas médicas diagndsticas
para la deteccion del cadncer de pancreas segun
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establece el algoritmo de actuacion ante este
tipo de tumor, gue a continuacion se expone?:

El profesional médico deberia haber obtenido
el historial médico de la paciente, centrandose en
los sintomas recientes, particularmente aquéllos
relacionados con el dolor, el apetito, la dieta y
los cambios de peso. También deberia haber
efectuado un examen fisico del abdomen para
determinar la existencia de algun bulto o masa
dura. Esto incluye también ciertos examenes
de imagenes que permiten a los médicos ver
fotografiasdelinterior delcuerpo. Los principales
examenes son: TAC de alta sensibilidad en
el diagndstico de tumores pancreaticos,
radiografia, ecografia, colangiopancreatografia
retrograda endoscopica (CPRE), laparoscopia
diagnodstica y ecografia endoscopica.

Examinando este elenco de pruebas
diagnosticas, queda patente que con la
realizacion de un TAC hubiera bastado para
diagnosticar la enfermedad. Sin embargo, esta
prueba se realizd meses después de que la
paciente acudiera por primera vez al médico,
tras comenzar a sufrir molestias.

Cabe entonces afirmar en el caso que nos
ocupa, que existid una falta de medios en la
actuacion de los profesionales médicos, ya
gue es pacifico que el diagnostico tardio en el
cancer merma, en la mayoria de los supuestos,
las posibilidades de supervivencia, ademas de
exigir la aplicaciéon de tratamientos mucho mas
agresivos y penosos para el paciente. El tiempo
puede marcar la diferencia entre un cancer
perfectamente localizado y operabley un cancer
diseminado a distancia o locorregionalmente.

Este concepto se relaciona con la
denominada por la jurisprudencia “pérdida
de la oportunidad”, cuestion que trataremos
posteriormente.

El TS se ha pronunciado estableciendo
que la “lex artis” es un criterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado
por el profesional de la medicina “ciencia o arte
médico” que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad vy trascendencia vital del paciente
y, en su caso, de la influencia en otros factores
enddgenos “estado e intervencion del enfermo,
de sus familiares, o de la misma organizacion
sanitaria”, para clarificar dicho acto de conforme
0 no con la técnica.

En relacion con la “lex artis” ha de tenerse en
cuentaelconsentimientoinformado, cuyo objeto

ghttp://www.boloncol.com/boletin-18/cancer-de-
pancreas-2.html
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lo constituye el tratamiento médico-quirdrgico
ajustado a la “lex artis ad hoc” y con los riesgos
qgue le son inherentes, pero no comprende el
resultado, que es aleatorio. Aunqgue la Ley no
establece ningln plazo especifico, lainformacion
previa al consentimiento se le tiene que facilitar
al paciente con una antelacion suficiente para
que pueda reflexionar con calma y decidir libre
y responsablemente.

Como recoge LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA,
el derecho de informacion del paciente
se considera un derecho fundamental del
mismo y como tal se regula en la Ley, donde
se establecen los requisitos que debera de
cumplir dicha informacion para gue la misma
pueda considerarse una informacion correcta,
capaz de proporcionar al enfermo todos los
datos suficientes para que éste pueda hacer un
juicio valorativo sobre las consecuencias que
pueden derivarse de su sometimiento o no al
tratamiento o intervencion quirdrgica gue le ha
sido propuesta.

En este sentido apunta también la Sentencia
del Tribunal Constitucional que reconoce que
el consentimiento del paciente a cualquier
intervencidén sobre su persona es algo inherente
al derecho fundamental a la integridad fisica
de cualquier ser humano, consagrado en el
art. 15 CE, del que podemos deducir que: “a
privacion de informacion no justificada equivale
a la limitacion o privacion del propio derecho
a decidir y consentir la actuacion médica,
afectando asial derecho a la integridad fisica del
que ese consentimiento es manifestacion” (STC
de 28 de marzo de 2011).

Por su parte, nuestro Alto Tribunal en
Sentencia de fecha de 8 de septiembre de 2015
razona, a diferencia de sentencias anteriores
donde entendia que la falta de informacion no es
“per se” una causa de resarcimiento pecuniario,
gue es la materializacion de un riesgo del que
no se habia informado a la paciente lo que
viene a fundamentar dicha responsabilidad.
Alejandose asi, de su argumentacion anterior
como es el caso de la STS de 13 de mayo de 20171,
donde si reconoce que “La falta de informacion
configura en este caso un dafio moral grave, al
margen de la correccion con la que se llevo a
cabo la intervencion, puesto que ningun dario
corporal se produjo, segun los hechos probados
de la sentencia. Un dano que fundamenta la
responsabilidad por lesion del derecho de
autonomia del paciente respecto de los bienes
basicos de su persona, como presupuesto
esencial para poder decidir libremente sobre
la solucidn mas conveniente a su salud, a su
integridad fisica y psiquica, y a su dignidad”.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

El éxito de la pretension depende de la
demostracion de un segundo elemento, cual
es la relacion de causalidad entre la referida
actuacién negligente y el resultado dafoso
finalmente producido y cuyo resarcimiento se
interesa reclamar.

En este sentido conviene recordar la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio
de 2011 cuando dice: “La prueba del nexo causal
resulta imprescindible, tanto si se opera en el
campo de la responsabilidad subjetiva como en
el de la objetiva y ha de resultar de una certeza
probatoriay no de meras conjeturas, deducciones
o probabilidades, aunque no siempre se requiere
la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio
de probabilidad cualificada, que corresponde
sentar al juzgador de instancia.. Ahora bien,
para imputar a una persona un resultado dafioso
no basta con la constancia de la relacion causal
material o fisica, sino que ademas se precisa la
imputacion objetiva del resultado o atribucion
del resultado, es lo que en la determinacion del
nexo de causalidad se conoce como causalidad
material y juridica...”.

Asi mismo, sobre la relacion de causalidad
y SU prueba, tiene declarada la Sala del TS en
reiteradajurisprudencia como la Sentencia de 25
de septiembre de 20030 ladelldejulio de 2006,
que “corresponde la carga de la base factica
(del nexo causal) y por ende las consecuencias
desfavorables de su falta al demandante”, y
“en todo caso es preciso que se pruebe la
existencia de nexo causal, correspondiendo la
prueba al perjudicado que ejercita la accion...,
siempre sera requisito ineludible la exigencia
de una relacion de causalidad entre la conducta
(negligente) activa o pasiva del demandado y el
resultado darfioso producido, de tal modo que
la responsabilidad se desvanece si el expresado
nexo causal no ha podido concretarse”.

A la vista del diagnostico equivocado y de
la omision del TAC es evidente que si debe
apreciarse la culpa o negligencia exigida a
los médicos, asi como al Hospital “XX” donde
estaba siendo tratada la paciente.

Apreciada esa negligencia, la cuestion
qgue debe examinarse es la de si el retraso del
diagnostico tuvo incidencia en el desarrollo
de la enfermedad. Para ello es fundamental
el estudio de la ciencia en relacion con esta
materia, estimando esencial que se aporte al
procedimiento un informe pericial elaborado
por un profesional de reconocido prestigio, que
apoye la tesis de que el retraso en el diagndstico
del cancer que sufria la paciente produjo una
pérdida de oportunidad a la misma, que no debe
basarse solamente en la necesidad de haber



realizado esa prueba con la adecuada prontitud,
dados los antecedentes y edad de la paciente,
sino también porgue a pesar de la gravedad del
cancer, la paciente fue sometida a un proceso
de guimioterapia superando holgadamente el
tiempo de vida que se le habia pronosticado.

Por tanto, cabe afirmar en este caso que
la conducta inadecuada y negligente de los
diferentes profesionales médicos y del sistema
de organizacion del hospital, han privado a la
paciente de oportunidades o expectativas de
exito, ya que es de sentido comun que cuanto
antes se detecte el cancer o menos avanzado se
halle en su desarrollo, existen mas posibilidades
de un tratamiento menos agresivo para la
salud, asi como un aumento en las expectativas
de vida.

La doctrina jurisprudencial de la pérdida de
oportunidad ha sido desarrollada en numerosas
resoluciones como las sentencias de la Audiencia
Provincial de Asturias, sec. 78, de 28 de mayo de
2010 o de Madrid, sec. 112, de 3 de mayo de 2012:

“..El concepto de pérdida de oportunidad
médica se refiere a aquellos actos que
realiza un profesional de la medicina, que
han podido influir en la evolucion del curso
de una enfermedad, privando al paciente de
oportunidad de curacion. Es decir, aquellas
actuaciones que no han causado las dolencias,
pero que si han influido en la muerte del enfermo
O en caso de supervivencia, en la posibilidad
de curar definitivamente o en que deba sufrir
su enfermedad a la que se enfrentan pero
responderan civilmente cuando su conducta
incidle en la evolucion del paciente. Si bien la
patologia que sufre el enfermo es ajena a los
profesionales que la tratan, debe declararse su
responsabilidad cuando un retraso o desviacion
del acto médico suponga que la enfermedad o
el dano se convierta en crénico, en definitivo o
cause la muerte.

Aunque no podia establecerse un nexo directo
entre la negligencia y la muerte del paciente,
si podia establecerse entre la negligencia y la
imposibilidad de saber si se hubiese podido
detectar la enfermedad a tiempo de ser tratada
convenientemente, teniendo en cuenta la
posibilidad de un tratamiento eficaz.”

La reciente sentencia del TS, Sala 32 de 14
de octubre de 2014 se reitera en el criterio
mantenido como doctrina consolidada por
la Sala en el sentido de que: “La pérdida de
oportunidad se caracteriza por la incertidumbre
acerca de que la actuacion médica omitida
pudiera haber evitado o mejorado el deficiente
estado de salud del paciente, con la consecuente
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entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil
concrecion, como son el grado de probabilidad
de que dicha actuacion hubiera producido el
efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance
de éste”,

Es decir, recuerda que hay dos aspectos
esenciales a valorar cuando intentemos
demostrar la posible existencia de un supuesto
de actuacion meédica en la que no se han
aplicado los medios, modos o formas ordinarios
o protocolizados para evitar un mal que,
finalmente, se produjo y que podia haberse
evitado con caracter previo si se hubiera
actuado de forma diferente a como se hizo o en
el momento oportuno:

12 Grado de probabilidad de que una
actuacién diferente hubiera tenido como
efecto la evitacion del mal posterior.

22 Grado o entidad del dafo ocasionado.

Se entiende doctrinalmente que el médico
que comete un error profesional sobre el
diagnostico de la enfermedad sufrida por el
paciente puede incurrir en responsabilidad si
no adoptd los medios o empled las técnicas
adecuadas, segun impone el estado actual de
la ciencia. Ahora bien, esta afirmacion no quiere
decir gue deba interpretarse la diligencia exigida
al médico de manera que un simple error pueda
constituir siempre falta de un deber de cuidado,
ya gue, en ocasiones, la sintomatologia puede
confundirse o puede que la enfermedad se
encuentre en sus primeros episodios vy sea dificil
un reconocimiento de la misma. En sentido
contrario, en el caso de gue nos encontremos
ante una enfermedad cuyos sintomas son
claramente distinguibles, existird negligencia
del médico si no emite tal diagndstico y, como
consecuencia, se produce el resultado dafoso.?

Si el diagndstico fue equivocado por omitir
la realizacion de las pruebas pertinentes, el
meédico asumira la responsabilidad por el
resultado acontecido, aun en el caso de que
no resultare probado que la realizacion de la
prueba hubiera sido suficiente para evitar el
fallecimiento del paciente, ya que la relaciéon
causal existe desde el momento en que no se
realiza dicha prueba para emitir el diagndstico
preciso®. En este sentido, el TS ha sefalado
reiteradamente que en la actuacion médica
no cabe regateo de medios ni de esfuerzos,

° MONTERROSO CASADO ESTHER, Diligencia médica
y responsabilidad civil, Premio Magistrado Ruiz Vadillo,
pag. 6.

0 VVéase SSTS de 27 de mayo de 2003 vy 25 de septiembre
de 1999.
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generando responsabilidad tanto contractual
como extracontractual dicha omision.

Finalmente, no podemos pasar por alto
la importancia en este tipo de casos de los
informes periciales, asi como las declaraciones
de especialistas sobre la materia, que se utilizan
para complementar los conocimientos del Juez
o Tribunal, en el momento de adoptar una
decision para cuyos fundamentos o contenidos
técnicos, sea necesaria laayuda de unexpertoen
cada una de las materias cientificas que pueden
presentarse. Pero dichas pruebas periciales
no pueden vincular al érgano jurisdiccional de
forma terminante sino que como tales pruebas
deben valorarse en funcion de las circunstancias
gue concurren en cada caso. En estos supuestos,
la prueba estrella es la pericial judicial, recogida
en el articulo 339.2 de la LEC, que solicitan las
partes y designa el Tribunal.

B) Los procedimientos a seguir
efectuar la reclamacion.

para

Antes de proceder en la via judicial seria
conveniente hacer referencia a la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, por tratarse de un buen modo de
resolucion de conflictos que abarata costes y
reduce el periodo temporal para la obtencion
del fallo, ya que este tipo de procedimientos
tienden a dilatarse en el tiempo.

Sin embargo, si esta propuesta no da
resultado, habria que tener en cuenta a la hora
de plantear un procedimiento por negligencia
médica, el ambito en el que esta ha sucedido. En
este punto nos encontramos con dos grandes
grupos, en primer lugar se encuentran los
errores medicos cometidos en centros médicos
publicos o por sus profesionales sanitarios, vy
por otro lado, encontramos las negligencias
originadas en centros médicos privados o por
profesionales médicos privados, siendo este
ultimo supuesto el caso que Nnos ocupa.

Partiendo de la premisa gue la negligencia se
comete en la sanidad privada, el procedimiento a
plantear seria una demanda por responsabilidad
civil contra los causantes del dafo, ante la
jurisdiccion civil.

Por Ultimo, cabe indicar la posibilidad de
acudir a la jurisdiccion Penal, si bien no parece
gue sea lo mas conveniente en el supuesto
objeto de estudio, a criterio de quien elabora
el presente dictamen, pues consideramos que
no existe delito alguno recogido en el Codigo
Penal. Basamos dicha afirmacion en la Sentencia
de la AP Pontevedra, sec. 22, de 30 septiembre
2010, donde se absuelve al médico de una falta
de lesiones imprudentes al no diagnosticar que

& %BOGADOS
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el paciente sufria una rotura parcial del tenddn
extensor del 4° dedo de la mano derecha.

Para que pueda exigirse responsabilidad en
el campo penal, es preciso demostrar que hubo
culpabilidad, distinguiendo dentro de ella dos
formas distintas: el dolo y la imprudencia.

Se dice gque el médico actua dolosamente,
cuando sabe lo que hace y ademas quiere
hacerlo; en cambio se dice que el médico actua
de forma imprudente, cuando omite la diligencia
debida.



Por otro lado, es importante hacer referencia
ala responsabilidad de las entidades de seguros
de asistencia sanitaria por mala praxis de
los facultativos, personal sanitario o Centros
medicos, que ha ido reconociendo o rechazando
la jurisprudencia en atencidn a diversos criterios
atendidas las circunstancias de cada caso:

v Esposiblelaresponsabilidad porhecho
de otro, como sucede en el caso de la clinica u
hospital del médico contratado y también en el
supuesto de la compafia aseguradora, todo ello
en virtud del articulo 1.903 del Cddigo Civil. La
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existencia de una relacion de dependencia no
parece ofrecer duda cuando el vinculo de los
facultativos con la aseguradora de asistencia
médica es de naturaleza laboral. Sin embargo,
en la mayoria de los casos esta relacion es la
propia de un arrendamiento de servicios entre
la entidad aseguradora y el prestador sanitario,
segun la califica habitualmente la jurisprudencia
(SSTS de 12 defebrerode1990 010 de noviembre
de 1999).

v Responsabilidad derivada de
naturaleza contractual que asume la entidad
aseguradora de la asistencia médica frente a
SuUs pacientes, en base a la a aceptacion, mas o
menos explicita, que la aseguradora garantiza
el deber de prestacion directa de la asistencia
meédica (SSTS de 4 de octubre; 17 de noviembre
de 2004), con sustento en los antecedentes
historicos del contrato de seguro de asistencia
médica, pues debemos de tener en cuenta que
en las mutuas e igualas no existia separacion
entre la gestion del seguro vy la prestacion
de la asistencia médica. También debemos
considerar el contenido del articulo 105 de la
Ley de Contrato de Seguro que establece como
caracteristica del seguro de asistencia sanitaria,
frente al seguro de enfermedad o de reembolso,
la circunstancia de que “el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos
y quirdrgicos”.

En todos estos casos, los médicos
actian como auxiliares de la aseguradora
y en consecuencia corresponde a ésta la
responsabilidad de la adecuada prestacion
a que se obliga a resultas del contrato frente
al asegurado. La actividad de los auxiliares se
encuentra comprometida por el deudor segun
la naturaleza misma de la prestacion. La garantia
de la prestacion contractual se tiene en cuenta
como criterio de imputacién objetiva, cuando
aparece que la posicion de la compafia no es
la de mero intermediario, sino la de garante del
servicio.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad
de la aseguradora tiene caracter contractual,
pero no excluye la posible responsabilidad del
profesional sanitario frente al paciente con
caracter solidario respecto a la aseguradora
vy sin perjuicio de la accion de regreso de ésta
contra su auxiliar contractual.

a cabo dichos

C) Plazo para llevar

procedimientos.

Es importante conocer los plazos de
gue disponemos para reclamar la posible
indemnizacion, que dependeran de la via por la
que se opte demandar.

{505 4
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En general, el momento clave serd aquel en
el que se estabilizan las secuelas o se conoce
el alcance definitivo de las mismas. Es a partir
de ese momento en el que nuestro perito podra
valorar los dafos producidos vy las cantidades
econdmicas a las que tendremos derecho,
siendo en el caso objeto del presente dictamen,
la fecha del fallecimiento de la paciente.

Como ya hemos indicado anteriormente,
son varias las posibilidades existentes para
demandar este tipo de casos, pudiendo optar
por reclamar judicialmente en los odrdenes
jurisdiccionales administrativo, penal vy civil.
En nuestro caso sdélo nos centraremos en
éste Ultimo, al haber tenido lugar la posible
negligencia en el ambito de la sanidad privada y
descartar la jurisdiccion penal.

En la via civil encontramos una diferencia
radical y trascendental en lo relativo a los plazos
de prescripcion, puesto que el articulo 1.964 del
Codigo Civil establece para la responsabilidad
contractual un plazo de prescripcion general
de cinco anos, salvo que por la obligacidn
concreta de que se trate, haya previsto un plazo
diferente. Sin embargo, en responsabilidad
extracontractual, el Codigo Civil en su articulo
1.968.2 recoge un plazo de un afo para ejercitar
la correspondiente accion.

Concretamente el articulo 1.964.2 establece
lo siguiente: “Las acciones personales que no
tengan plazo especial prescriben a los cinco
afos desde que pueda exigirse el cumplimiento
dela obligacion. En las obligaciones continuadas
de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada
vez que se incumplan.”

Por su parte, el articulo 1.968 del Cdodigo
Civil dice: “Prescriben por el transcurso de un
ano:

1.2 La accion para recobrar o retener la posesion.

2.2 [ aaccion para exigir la responsabilidad civil
por injuria o calumnia y por las obligaciones
derivadas de la culpa o negligencia de que
se trata en el articulo 1.902, desde que lo
supo el agraviado.

Podemos concluir a tenor del articulo 1.968
in fine que acabamos de ver, que la accion podra
formularse en el plazo de un ano desde que lo
supo la persona agraviada, es decir, desde la
muerte de la victima, en nuestro caso.

En este sentido, debemos mencionar la
existencia de la “doctrina de la yuxtaposicion”,
ya que al no estar clara la linea divisoria entre
ambas responsabilidades, la jurisprudencia
entiende que cuando la accidon contraviene

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

tanto una obligacion contractual, como una
obligacion general, pueden nacer tanto la accion
contractual, como extracontractual, pudiéndose
ejercitar alternativa o subsidiariamente ambas,
basandose para ello en la acumulacidon de
acciones del articulo 71 de la LEC.

D) Los conceptos indemnizables

En lo relativo a los conceptos por los que
se puede reclamar ante una negligencia médica,
distinguiremos dos grupos:

1) DANOS PERSONALES:

- Lesiones permanentes. En este concepto
se englobaria la valoracion de todas las lesiones
estabilizadas (secuelas), que han sido originadas
por el error médico cometido.

- Incapacidad Temporal: Se concretaria en
el tiempo que el paciente ha tardado en sanar
o estabilizar las lesiones provocadas por la
negligencia médica sufrida.

- Dafo Moral: El dafhio moral consiste en el
dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual,
y en general, los padecimientos infligidos a la
victima por el hecho dafoso. Este perjuicio, en
muchas ocasiones, no soélo lo padece el propio
paciente que ha sufrido la negligencia médica
en su persona, sino también sus familiares mas
directos (padres, hermanos, hijos...) debiendo
considerarse a estos también como victimas
de la negligencia cometida por el profesional
sanitario.

2) DANOS MATERIALES

- Dano Emergente: Donde se recogerian
todos los gastos soportados por la victima
a causa de la negligencia médica padecida.
Gastos tanto presentes como futuros (futuras
intervenciones, rehabilitacion,  transportes,
gastos médicos, farmacéuticos...)

-Lucro Cesante: Se traduce en la pérdida de la
situacion y capacidad econdomica de la persona
perjudicada. El perjuicio econdmico causado,
entre otros, puede centrarse en el hecho de no
poder trabajar y percibir el sueldo o las rentas
gue hasta el momento se generaban.

Centrandonos en el caso gue nos ocupa,
los conceptos por los que cabria reclamar
indemnizacion se limitan a los dafos morales
y por ello debemos empezar sefalando que el
Tribunal Supremo no da una definicidon de dafio
moral, ya que a diferencia de la doctrina, evita
exponer teorias o criterios, salvo excepciones.
Su aportacion es meramente practica, vy
aungue son numerosas las sentencias en las



que el Tribunal Supremo analiza la cuestion de
los daflos morales, en la mayoria se limitan a
resolver el caso planteado.

Un concepto bastante acertado de dafo
moral, es el que realiza pblEz-PICAZO, para quien
el dafo moral seria “la afectacion de la esfera
sicofisica que es consecuencia de la lesion de un
derecho o bien de la personalidad”™.

La mas reciente jurisprudencia dicta en el
caso conocido como Costa Concordia (STS,
Sala 12, de 8 de abril de 2016) ha ido mas alla en
el tema del daffo moral, convalidando de modo
espontaneo el resarcimiento diferenciado de
dos especies de perjuicios personales o morales:
los sufridos por los pasajeros que habian
padecido dafos corporales de tipo psicoldgico;
y los sufridos por todos los pasajeros (tanto los
que sufrieron daflos corporales como los que
no los padecieron) por la zozobra, ansiedad,
angustia y estrés vividos durante la noche del 13
de enero de 2012 en aguas italianas, con ocasion
del naufragio producido.

VL. LAS CUESTIONES ADICIONALES:
CALCULO DE LA INDEMNIZACION

Cuando se demuestra que existio un
error o retraso de diagndstico, los tribunales
pueden aplicar la doctrina de la pérdida de la
oportunidad, y esta se calcula atendiendo al
porcentaje estadistico de probabilidades de
curacion si la persona interesada hubiera sido
tratada correctamente, y todo ello teniendo
en cuenta que en ningun caso puede afirmarse
que el paciente se habria curado o gque, aun
aplicados todos los medios de forma adecuada,
la prestacion sanitaria habria resultado util, al
deberse el dafio a la propia naturaleza de la
enfermedad.

Portanto, se tratade una doctrinarelacionada
con la valoracion del perjuicio real, con el valor
del interés destruido y con el requisito del nexo
de causalidad. A efectos de indemnizacion,
supone que se repara, no el dano final, sino
el porcentaje de la oportunidad de haberlo
evitado.

Los médicos suelen utilizar el concepto de
tasas desupervivenciaparadiscutirel prondstico
de un paciente de forma estandar, pues no
puede preverse qué le sucederd a una persona
en particular, ya que hay muchos otros factores
que afectan al devenir de la enfermedad, como
la edad, el estado general de salud o cémo se
responda al tratamiento aplicado.

" DIEZ-PICAZO, L., £/ escandalo del dario moral, Thomson-
Civitas, Pamplona, 2008, pags. 91-92.
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Debemos recordar que en el caso que se
nos plantea, a DofAa Maria Diaz se le diagnostico
finalmente un adenocarcinoma de pancreas
con diferenciacion mucinosa cT4-cNx-cNXx.
Esta nomenclatura nos indica que el tumor
se encontraba en un estadio 4, irresecable,
concretamente el término adecuado es el de
localmente avanzado, es decir, el cancer aun
no se ha propagado a érganos distantes, pero
aun asi no se puede extraer completamente con
cirugia, posiblemente porque ha crecido hacia
o alrededor de los vasos sanguineos principales
adyacentes. Las siglas T4 indican que el cancer
ha crecido fuera del pancreas hacia los grandes
Vasos sanguineos o nervios cercanos y NX que
no se pueden evaluar los ganglios linfaticos
adyacentes.

Asi las cosas, para la resolucion de nuestro
supuesto es necesario conocer las estadisticas
de supervivencia de personas en situaciones
similares, y por ello acudimos a la tasa de
supervivencia a 5 afos, referida al porcentaje
de pacientes gue viven al menos ese tiempo
después de su diagnostico de cancer, siendo las
mas fiables y solventes son las publicadas por
la Asociacion Espafola contra el Cancer y de la
Asociacion Cancer de Pancreas™:

TASA DE
crapa | SUPERVIVENCIA
ANOS
Etapa IA 31%
Etapa IB 27%
Etapa lIA 16%
Etapa lIB 8%
Etapa I 7%
Etapa IV 3%

En general, las personas que pueden ser
tratadas con cirugia viven por mas tiempo,
mientras que la supervivencia de los que no se
someten a cirugia se acorta.

En el caso de Dofa Maria Diaz, si se
hubiera efectuado el diagnostico empleando
el protocolo de actuacion para la deteccion
del cancer de pancreas, el porcentaje de

2 http://www.asociacioncancerdepancreas.org/informaci

%C3%B3N-c%C3%AIncer/c%C3%AlIncer-de-
p%C3%AINcreas/pron%C3%B3stico-y-supervivencia/

https://www.aecc.es/SobreEIlCancer/
CancerPorlLocalizacion/cancerdepancreas/Paginas/
Pron%C3%B3stico.aspx
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supervivencia observada a 5 afos, oscilaria
entre el 8% y 27% dependiendo de la etapa en
gue se hubiera detectado. A la luz de la doctrina
de la pérdida de oportunidad solicitariamos, en
tal caso, la indemnizacion de las oportunidades
efectivamente destruidas, decantandonos por
aplicar el porcentaje intermedio, esto es, un
16%, teniendo en cuenta, las dificultades de
deteccion de este tipo de tumor en la fase mas
temprana de la enfermedad.

Es cierto, y asi se advierte al cliente que una
pérdida de oportunidad inferior al 50%, como
es en este caso, puede no ser tenida en cuenta
por el Juez o Tribunal, por no ser suficiente para
generar responsabilidad por ausencia de nexo
causal.

Es preciso decir también que para valorar
la reparacion pertinente por dafio moral en los
supuestos de muerte, carecemos de “moddulos
objetivos” vy, por tanto, cualquier valoracion de
importes indemnizatorios en relacion con este
tipo de lesiones se fundamenta en criterios,
netamente, subjetivos. Por ello, frente a este
vacio podemos acudir a dos vias fundamentales
para tratar de objetivar la cuestion.

Enla primera de ellas, aplicamos por analogia
el baremo del Real Decreto Legislativo 8/2004
de 29 de octubre por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro de circulacion de vehiculos a motor,
teniendo en cuenta que éste tiene caracter
meramente orientador, no vinculante. En este
sentido, entre otras muchas, la Sentencia de 9
de junio de 2009 establecid que “la utilizacion
de algun baremo objetivo puede ser admisible,
pero siempre y cuando se utilice con caracter
orientativoy novinculante, ya que debe precisarse
Yy modularse al caso concreto en el que surge la
responsabilidad patrimonial, sin perjuicio, claro
esta, de la incidencia que debe tener la existencia
de precedentes jurisprudenciales aplicables al
caso que nos ocupe”.

El segundo de los mecanismos para
cuantificar la indemnizacion correspondiente de
una manera mas 0 menos objetiva es recurrir a
la jurisprudencia, citando resoluciones judiciales
dictadas en casos similares.

Como deciamos al principio, los jueces no
se encuentran vinculados a ningun baremo,
por lo que la determinacion concreta de la
indemnizacion en cada caso dependera de su
criterio en ese momento. Aungue lo cierto es
que el baremo suele emplearse como una guia
orientativa moldeandose segun los casos.

Aplicando todo lo anteriormente expuesto en
este caso, quien suscribe se decanta por utilizar
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el Baremo para poder hacer el siguiente calculo
indemnizatorio: (Ver pagina siguiente).

Esta cantidad seria la indemnizacion
correspondiente por el fallecimiento de la Sefiora
Maria Diaz, sin embargo, la cuantia a reclamar
seria la relativa a la pérdida de oportunidad
gue anteriormente hemos cuantificado en un
16%, si el diagndstico se hubiera efectuado en
el momento oportuno. De ahi que el total de
esta reclamacion seria: (ver tabla cantidad por
fallecimiento).

También debemos aclarar que ajustandonos
a la total realidad del caso, que la victima
era duefa de un comercio, pero no cabria la
indemnizaciéon a la familia por el concepto del
lucro cesante, atendiendo a lo establecido en el
art. 80 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la valoracion de los
dafios vy perjuicios causados a las personas en
accidentesdecirculacion, puesto gue noninguno
de sus familiares dependia econdmicamente de
los ingresos de Dofa Maria.

Finalmente, y en aplicacion de la Sentencia
del TS, Sala 12, de 8 de abril de 2016 que ya ha sido
citada, también cabe la posibilidad de reclamar
una indemnizacion por los dafios morales, por la
zozobra, ansiedad, angustia y el enorme estrés
padecido durante el tiempo en que se dilato el
diagnostico certero de la enfermedad, asi como
la situacion que se generd una vez conocido el
diagnostico final que inevitablemente obligaba
a meditar sobre cudl seria la situacidn de
haberse efectuado las pruebas oportunas en
su momento. Por todo ello, cabria interesar
la indemnizacion de un 25% sobre el total ya
calculado de la indemnizacion por la pérdida de
oportunidad, que ascenderia a 4.814€.

VIl. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Entendemos que ha quedado
claro gue la determinacion de la diligencia del
médico constituye la clave fundamental en
el resarcimiento de los dafos. Actualmente, vy
a la luz de las nuevas disposiciones surgidas
recientemente y debido a la interpretacion de
los tribunales, resulta confuso conocer cual
es el nivel de diligencia exigido al médico vy
sobre qué criterios se determina la existencia
de su responsabilidad, de ahi el objeto de este
dictamen.

SEGUNDA.- La primera tesis se centra en
la idea de gue nos encontramos ante una
conducta profesional contraria a las normas de
la “lex artis” al no haberle prescrito las oportunas
pruebas radioldgicas gue hubieran permitido
diagnosticar en su momento el adenocarcinoma
de pancreas que anunciaban los sintomas
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(Hijo fallecido mas de 30
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HIJOS
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que presentaba la paciente. El diagndstico
adecuado se produce tras la realizacion de un
TAC prescito por el médico internista, como
prueba diagnostica para este timo de tumores,
inmediatamente después de que Dofa Maria le
relatara sus sintomas, pero ya era demasiado
tarde para actuar sobre el mismo debido a la
afectacion que en ese momento presentaba.

Basicamente, la tesis del especialista
internista que atendi® a la paciente en ultima
instancia, sostiene que los sintomas qgue
presentaba se asociaban a los de una patologia
tumoral y no, a la digestiva o psiquiatrica, por lo
gue pudo diagnosticarse con mucha antelacion
si se hubieran prescrito las pruebas sefialadas
en el protocolo.

Lasegunda teoriaporlaque podria declinarse
el Juez o Tribunal es que se debe tener en cuenta
la propia naturaleza del ser humano, y por tanto,
Nno siempre que se aplica la denominada lex artis
o la totalidad de los conocimientos cientificos,
se consigue sanar al paciente. También hay que
reconocer gue una vez gue se produce un dafo
0 perjuicio o incluso un fatal desenlace, es mas
facil determinar lo que deberia haberse hecho
en cada momento.

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Ademas, nadie duda de la dificultad del
diagnostico de un adenocarcinoma de pancreas
sin que se presenten sintomas especificos como
puede ser la ictericia, que no se daba en nuestro
caso. Aun asi, cuando el diagnostico llega tarde,
cabe tratamiento con reseccidn quirurgica,
aunqgue no disminuya la mortalidad, puesto que
la tasa de diagndstico y de mortandad discurren
en paralelo.

TERCERA.- Lo que defendemos en este
supuesto es la aplicacion de la figura juridica
de la pérdida de oportunidad, partiendo que
el dafo no ha sido causado directamente por
los médicos, pues la paciente ya tenia el tumor,
pero si que actuaron negligentemente al omitir
la realizacion de las pruebas diagndsticas
oportunas. Este “dejar de hacer” impidio
detectar correctamente o a tiempo el cancer
de pancreas y, en consecuencia, se redujo la
esperanza de vida de la paciente.

Por todo ello, y a la vista de la normativa,
jurisprudencia y doctrina, nuestra tesis es que
en este supuesto se produjo un retraso en el
diagnostico médico que provocd la pérdida
de oportunidad, al incumplir los facultativos su
obligacion de aplicar las técnicas sanitarias en




funcion del conocimiento de la practica médica.
No serealizd alapaciente las pruebas adecuadas
a los sintomas que presentaba, siendo ello asi,
y con independencia de que no se sepa cuales
hubieran sido los resultados finales de dicho
tratamiento, entendemos que queda acreditado
la posible demora de un tiempo significativo
hasta que se cumpliera el resultado fatal.

CUARTA.- Como ya hemos hecho referencia
anteriormente, entendemos mas oportuno
utilizar la via civil antes que la penal para
la reclamacion de la cantidad derivada de
responsabilidad profesional por una posible
negligencia médica y siempre dirigiendo la
demanda contra el Hospital “XX”, donde se
atendid a la paciente, al cumplirse los siguientes
presupuestos requeridos para la aplicacion del
art. 1903 del Cdédigo Civil:

a) Relacion de dependencia del autor del dafo
con la entidad de la que depende.

b) Nexo causal entre la actuacion productora
del daffio y la omision de la obligacion de
control del superior jerarquico.

c) La presuncion de culpa solo desaparece
con la prueba del superior jerarquico de que
adopto las medidas de control y vigilancia
para evitar el dafo.

d) Hay que analizar caso por caso para apreciar
qué tipo de control puede y debe exigirse
a los superiores para que no se les derive
responsabilidad por conducta omisiva.

QUINTA.- Laaccion principal ira dirigida hacia
el Hospital “XX”, cuyos facultativos actuaron
con culpa o negligencia en el diagnostico tardio
del cancer que padecia la fallecida, por lo que
Nnos encontrarnos ante una relacion contractual
entre la paciente y dicho Hospital.

Por otro lado, en aplicacion del articulo 76
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro, los herederos tendran accion
directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligacion de indemnizar,
sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso de que
sea debido a conducta dolosa de éste, el dafo o
perjuicio causado a tercero.

SEXTA.- Por tanto, dispondremos de
un plazo de cinco afos para interponer la
correspondiente demanda de responsabilidad
civil, antes de que prescriba la correspondiente
accion, tal y como recoge el articulo 1.964.2 del
Codigo Civil. Este plazo debe de computarse
desde la fecha en que pueda exigirse el
cumplimiento de la obligacion.
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SEPTIMA.- Finalmente, para el célculo de la
indemnizacion debemos atenernos al porcentaje
estadistico de probabilidades de supervivencia
y/0 expectativa de calidad de vida si la fallecida
hubiera sido tratado correctamente. Por tanto,
se trata de una doctrina relacionada con la
valoracion del perjuicio real, con el valor del
interés destruido, y con el requisito del nexo
de causalidad. A efectos de indemnizacion,
supone gue se indemniza, no el dafno final, sino
el porcentaje de la oportunidad de haberlo
evitado.

A la vez tenemos que considerar los dafos
morales consistes en el dolor, la angustia,
la afliccion fisica o espiritual, y en general,
los padecimientos infligidos por el hecho
dafloso a los familiares de la victima en este
caso. Realizando una estimacion objetiva de
los dafnos segun el baremo del Real Decreto
Legislativo 8/2004 de 29 de octubre por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro de circulacion de
vehiculos a la que se le aplicaria los porcentajes
mencionados anteriormente, podria solicitarse
una indemnizacidon de aproximadamente
24.070€ para la totalidad de los familiares
demandantes.
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Accion de subrogacion de la aseguradora en
reclamacion de la indemnizacion de danos y perjuicios
como consecuencia de incumplimiento de contrato

de suministro de energia eléctrica. Debe responder la
empresa comercializadora, sin perjuicio de la posibilidad
de ésta de repetir frente la empresa distribuidora

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),

de 24 de octubre de 2016.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El presente caso plantea, como cuestion de
fondo, si la responsabilidad civil por el incumpli-
miento de un contrato de suministro de energia
eléctrica ha de dirigirse exclusivamente contra
la entidad distribuidora de la energia que, en
este caso, no fue demandada y con la que el
usuario no tenia relacion negocial alguna o, por
el contrario, también puede dirigirse contra la
entidad o entidades comercializadoras de dicha
energia, condicion que si ostentaban las dos en-
tidades demandadas en este pleito, una de las
cuales, Axpo Ibérica, S.L.U, antes EGL Energia
Ibérica, S.L, fue apelante y ahora recurrente.
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Esta cuestion se plantea en el curso de la ac-
cion subrogatoria (articulo 43 LCS) ejercitada
por la entidad aseguradora en reclamacion de
la cantidad correspondiente a la indemnizacion
satisfecha a su asegurada por los dafos y per-
juicios sufridos. No es objeto de discusion ni la
realidad del siniestro, ni la cuantificacion de los
dafos, ni tampoco la referida causa de los mis-
mos: «fluctuaciones del suministro», «sobre ten-
SionN» o «picos de tension».

2. Del contrato de suministro de energia
eléctrica suscrito entre la entidad aqui recu-
rrente y la entidad asegurada, interesa destacar
el siguiente clausulado:

« [..] 1. SUMINISTRO Y ASPECTOS RELA-
CIONADOS CON EL MISMO. » 1.1 Suministro.
EGL ENERGIA IBERIA, S.L. (el "Comercializa-
dor") se obliga a entregar y el Cliente a recibir
y a pagar, al Precio del Contrato indicado en
las Condiciones Particulares, el Volumen Con-
tratado de energia eléctrica suministrado en
firme en el Punto de Suministro y durante la
Duracion del Contrato en los términos y con-
diciones establecidos en estas Condiciones
Generales (denominadas, junto con las Con-
diciones Particulares, el "Contrato de Sumi-
nistro” o el "Contrato"). A los efectos de las
presentes Condiciones Generales, "en firme"
significa que el Comercializador solo puede
eximirse de la entrega de energia eléctrica (i)
en caso de Fuerza Mayor que le afecte; (ii) en
caso de gue el Cliente no acepte la energia
eléctrica suministrada por el Comercializador
en el Punto de Suministro; o (iii) en caso de
gue se resolviera el acceso a la Red por un
incumplimiento por el Cliente de la Normativa.

» 1.2 Suministro, Titulo y Riesgo. El Volu-
men Contratado se entregara en el Punto de
Suministro vy la titularidad,el riesgo vy la res-
ponsabilidad respecto de la energia eléctrica
del Volumen Contratado se transferiran del
Comercializador al Cliente en dicho Punto de
Suministro.

«[...] (iii) Que el Cliente cuente con instala-
ciones adecuadas y conformes con la Norma-
tiva para la colocacion del Equipo de Medida,
asi como con la infraestructura y equipamien-
tos necesarios para que le sea suministrada
electricidad en el Punto de Suministro».

3. De la relacion de hechos acreditados en la
instancia, interesa resaltar los siguientes.

) EI' 5 de diciembre de 2010 se produjo un
siniestro de origen eléctrico en la factoria que

BOGADOS
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la empresa Euro Roca, S.L. tenia en Las Gan-
daras de Budifo, término municipal de Porri-
Ao (Pontevedra), la cual estaba dedicada al
tratamiento, corte, pulido y venta de marmol
y granito.

1) Dicho siniestro ocasiond dafios materia-
les de diversa consideracion en los equipos de
dicha empresa. EGL Energia Ibérica, S.L. (hoy,
AXPO lbérica, S.L.U, en - adelante, AXPO) era
la comercializadora encargada de suministrar
el fluido eléctrico para el negocio de aserrade-
ro de piedra y marmoles ubicado en las naves
1, 2y 3 de la referida factoria. Endesa Energia,
S.A.U (en adelante, Endesa) era la comerciali-
zadora encargada de suministrar electricidad
para las naves 4 y 5.

) En el momento de producirse el sinies-
tro, Euro Roca, S.L. tenia suscrito un seguro
denominado «Allianz Multirriesgo Empresa-
rial» (podliza n.° 026223725) con la mercantil
Allianz Compania de Seguros y Reaseguros,
S.A. (en adelante, Allianz), que cubria las ave-
rias en equipos eléctricos, electronicos e in-
formaticos de dicha explotacién, derivadas de
dafos de origen eléctrico.

V) Segun el informe pericial aportado por
la actora, en el momento de producirse el si-
niestro las instalaciones de la entidad asegu-
rada se encontraban en perfecto estado, sien-
do la sobretension en el suministro - fluctua-
ciones del suministro- la causa que genero los
dafos en los distintos equipos (en concreto,
segun la demanda, los causados por el cen-
tro de transformacion suministrado por AXPO
fueron un variador de velocidad de la maqui-
na biseladora y un motor eje W de la Talla-
Bloques n.° 3, y los causados por el centro de
transformacion suministrado por Endesa fue-
ron un variador de velocidad de la maqguina
pulidora, un motor principal grande del Telar
Nn.° 5, un motor principal grande del Telar n.°
8, un motor de elevacion del Telar n.° 1y un
motor bomba de fango del Telar n.° 6).

V) Dicha causa del siniestro fue contrasta-
da por los servicios técnicos reparadores de
los aparatos averiados y también se mencio-
no -con la denominacién «picos de tension»-
en los presupuestos de reparacion de los apa-
ratos siniestrados (aportados como anexo al
informé pericial).

V) Los daflos se valoraron en la suma de
8.190,18 €, correspondiendo al entidad Axpo
la cantidad 991,10 € y a la entidad Endesa la
cantidad de 7.198,72 € .



VII) La aseguradora Allianz indemnizd a su
asegurada el importe de dichos dafos, subro-
gandose, al amparo del articulo 43 LCS, para
el ejercicio de los derechos y acciones que por
razon del siniestro correspondieran a aquella
frente a las entidades responsables y hasta el
limite de la indemnizacioén satisfecha.

4. En sintesis, con fecha 23 de julio de 2012
Allianz formuld demanda contra EGL (ahora
AXPO) y contra Endesa, en la que solicitaba
gue se dictara sentencia condenando a cada
demandada a satisfacer el importe correspon-
diente a los dafos de los que eran responsa-
bles, 991,10 euros y 7.198,72, respectivamente;
cantidades gue debian incrementarse con los
intereses legales desde la interpelacion judicial
vy los procesales desde la sentencia y hasta su
efectivo pago.

Fundalba tales pretensiones en los datos fac-
ticos antes expuestos sobre la existencia del si-
niestro, origen eléctrico (fallo en el suministro)
como causa del mismo -segun dictamen peri-
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cial y opinidon de los técnicos reparadores de
los aparatos dafiados-, su cobertura en virtud
de la pdliza suscrita, en vigor cuando aquel se
produjo, y sobre la indemnizacién satisfecha a
su asegurada como presupuesto que le permi-
tia subrogarse en los derechos de aquella frente
a las posibles responsables, entendiendo a este
respecto, y por lo que ahora interesa, que di-
cha responsabilidad, de naturaleza contractual,
no alcanzaba a la entidad distribuidora, a la que
se consideraba ajena a la relacién contractual
de suministro eléctrico, sino a las dos entida-
des comercializadoras demandadas «al ser las
empresas comercializadoras las obligadas a
la prestacion del servicio de suministro segun
los estandares exigibles, que estan delimitados
legalmente». En este sentido, en la fundamen-
tacion juridica de la demanda, dentro del apar-
tado «lV Legitimacion pasiva», se aludia a que
la jurisprudencia (con cita de la sentencia de la
AP de Madrid, de 30 de marzo de 2010, que a
su vez se remitia a una anterior de la Seccion
13 .2 de la misma audiencia, de 16 de enero de
2007) ya habia aceptado la legitimaciéon pasi-
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va de las comercializadoras en atencion a lo
dispuesto en el art. 9 de la Ley 54/1997, en su
redaccién anterior a la reforma operada por la
Ley 17/2007, en virtud de lo dispuesto en el
art. 44 Ley 54/1997, en redaccion anterior a la
reforma operada por Ley 25/2009, y en vir-
tud de lo dispuesto en art. 70 del Real Decreto
1955/2000 . También se citaban en cuanto al
fondo los arts. 43 LCS, 48 Ley 54/1997, 8 ©),
128,147 y 148 del RDL 1/2007, 325 y siguientes
del Coédigo de Comercio con relacion al con-
trato de compraventa mercantil y su aplica-
cion al de suministro segun doctrina fijada por
las SSTS de 9 de abril de 1973 y 31 de marzo
de 1975, y arts. 1089, 1091, 1094, 1100, 1101, N03,
1104, 1106 y 1108 CC, con relacion a la responsa-
bilidad contractual.

La codemandada Endesa, en su contesta-
cion a la demanda, se opuso a la misma y argu-
mento, que carecia de legitimacion pasiva toda
vez que segun el contrato. suscrito con la ase-
gurada la relacién comercial quedaba sujeta a
la Ley 54/1997, norma en atencioén a la cual las
actividades de distribucion, transporte y venta
de energia competian a las empresas distribui-
doras y no a las comercializadoras, siendo el
distribuidor el obligado a prestar el suministro
de forma regular y continuada, con los niveles
de calidad que se determinen en funcion de cri-
terios de diferenciacion de areas geograficas vy
tipologia de consumo (art. 41.1 a) Ley 54/1997).
En esta linea, también argumentd que el articu-
lo 105 RD 1955/2000 contempla al distribuidor
como uUnico responsable del cumplimiento de
los niveles de calidad individual definido en los
articulos anteriores, en relacién con cada uno
de los consumidores conectados a sus redes.

Por su parte, la codemandada y aqui recu-
rrente, Axpo Ibérica, S.L.U, también se opuso
a la demanda. En este sentido, planted su fal-
ta de legitimacion pasiva con fundamento en
que la accion subrogatoria ejercitada en la de-
manda se apoyaba en el Real Decreto Legisla-
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tivo 1/2007, que aprobd el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, normativa segun la cual los
dnicos responsables de los dafios causados por
los defectos de sus productos son los produc-
tores (art. 135), siendo productor de la energia
eléctrica causante de los dafos indemnizados
en la empresa distribuidora y no las comercia-
lizadoras demandadas. En esta linea citd los
articulos 45 Ley 54/1997 vy 71.2 RD 1955/2000,
segun los cuales, dentro de las obligaciones que
competian a las empresas comercializadoras de
la energia eléctrica no se incluia la obligacion
de suministrar dicha energia de forma regular
y continua, con los niveles de calidad estable-
cidos en las normas legales y reglamentarias, al
tratarse de una obligacidon propia y caracteris-
tica de las empresas distribuidoras (art. 41 b) vy
¢) de dicho RD 1955/2000). En suma, la parte
hoy recurrente considerd que la responsabili-
dad por las deficiencias en el suministro de la
energia eléctrica, causa de los dafos ocasiona-
dos e indemnizados, correspondia a las empre-
sas distribuidoras vy, en su caso, a las titulares de
las instalaciones de transporte, en ningun caso
a las comercializadoras ya gque estas «no dispo-
nen de medio alguno para controlar la calidad
del suministro».

5. La sentencia de primera instancia estimo
en su integridad la demanda y condend a las
codemandadas al abono de las cantidades re-
clamadas.

6. Interpuesto recurso de apelacion solo por
la entidad aqui recurrente, Axpo lbérica, S.L.U,
la sentencia de la Audiencia desestimo dicho
recurso y confirmd la sentencia apelada. Con
relacion a la cuestion objeto de casacion, de-
claré:

« [..] La sentencia apelada fundamenta la
legitimacion pasiva de la empresa apelante en
su expreso vinculo contractual con la consumi-
dora asegurada por la actora, siempre a salvo



de la posible repeticion de la comercializado-
ra frente a la distribuidora por su hipotética
esponsabilidad en los defectos de suministro,
con remision a varias sentencias de Audiencias
Provinciales que defienden el mismo criterio. El
recurso entiende superado este criterio con su
alegacion de la sentencia de 17 de diciembre de
2012 dictada por la Seccion 9.2 de la Audien-
cia Provincial de Madrid que en efecto declara
la improcedencia de una reclamacion similar a
la presente al dirigirse frente a la comerciali-
zadora y no la distribuidora, por entender que
la empresa distribuidora es la responsable del
cumplimiento de los estandares y calidad del
suministro, siendo la Unica obligacion de la co-
mercializadora el de colaborar con la reclama-
cion de los perjuicios. Sin embargo esta senten-
cia no es mayoritaria, ni siquiera en la Audiencia
de Madrid, ni es la mas reciente, pues en senti-
do contrario, el mismo de la sentencia apelada,
pueden citarse las de 30 de marzo de 2010 de
la Seccion 21 a y de 8 de noviembre de la Sec-
cion 25 a, asi como la de 27 de junio de 2013
de la Seccidn 17.2 de la Audiencia de Barcelona
gue a su vez cita otras varias de distintas Au-
diencias Provinciales. Como expone esta ultima
la normativa actual contempla la posibilidad
de contratar el suministro de energia eléctri-
ca, entre otras posibilidades, directamente con
la entidad comercializadora, aquellas socieda-
des mercantiles que accediendo a las redes de
transporte o distribucion adguieren energia su
venta a los consumidores. Y sigue diciendo que
si el articulo 9 de la Ley 54/1997 atribuye a la
comercializadora la funcion de «vender» la elec-
tricidad, es claro que, frente al usuario, dicha
obligacion comporta la de entrega de la ener-
gia en estado adecuado para su uso de modo
gue, cuando dicha obligacion no se puede cum-
plir, ha de responder la comercializadora frente
al mismo, cualguiera que sea el modo en que
la comercializadora accede a la electricidad, o
cualesquiera gue sean las relaciones internas
entre comercializadora y distribuidora a las que
el consumidor es ajeno. Por tanto es la empre-
sa que vende la energia la que debe responder
cuando la alteracion del producto vendido o
en el servicio prestado, se producen dafios a la
empresa, sin olvidar que posteriormente, si asi
lo estima procedente y de acuerdo con la nor-
mativa del sector, pueda repetir contra la enti-
dad distribuidora de la energia». 7. Frente a la
sentencia de apelacion, la codemandada inter-
pone recurso de casacion.

Recurso de casacién

PRIMERO.- Contrato de suministro de ener-
gia eléctrica. Responsabilidad contractual de la

ol

entidad comercializadora por los dafos vy per-
juicios derivados de un deficiente suministro de
la energia. Doctrina jurisprudencial aplicable.

1. La recurrente, al amparo del ordinal terce-
ro del articulo 477.2 LEC, por interés casacional
por doctrina contradictoria de audiencias pro-
vinciales, interpone recurso de casacion que ar-
ticula en un Unico motivo. En dicho motivo, la
recurrente denuncia la infraccion de los articu-
los 45.1y 41.1 (K) de la Ley 54/1997, en relacidén
con lo dispuesto en los articulos 9, 11.4 y 34.1 del
mismo texto legal .

En sintesis, frente al criterio seguido por la
sentencia recurrida favorable a considerar que
la legitimacion activa alcanza también a las em-
presas comercializadoras de la energia, dado
que la normativa actual permite que se pueda
contratar directamente con éstas el suministro
de energia, criterio seguido por las sentencias
de la Audiencia Provincial de Madrid Seccion
12.2, de 27 de abril de 2010, y Seccion 21.2 de
30 de marzo de 2010, sustenta que resulta mas
fundado y correcto el criterio contrario segun
el cual, de conformidad con la normativa apli-
cable, la responsabilidad contractual por dafios
derivados u ocasionados por el suministro de
energia eléctrica (falta del suministro o defi-
ciencias en el mismo) solo puede exigirse a la
empresa distribuidora. Criterio seguido por la
Audiencia Provincial de Madrid Seccion 25.2 en
las sentencias de 3 de abril de 2009 y 22 de no-
viembre de 2010 .

2. Por la fundamentacion que a continuacion
se expone, el motivo debe ser desestimado.

En primer lugar, debe sefalarse que a tenor
de la propia exposicion de motivos de la Ley
57/1997, de 27 de noviembre, en particular del
propdsito liberalizador que la informa, la regula-
cion del sector eléctrico, centrada en el ambito
legal que garantice el correcto funcionamiento
del suministro de energia en un marco va libe-
ralizado, no tiene como funcion la regulacion
de las relaciones juridicas privadas que se de-
riven de la actividad de la comercializacion de
la energia. Comercializacion de dicha energia
que, en los términos de la exposicion de moti-
vos citada, adquiere carta de naturaleza y que-
da materializada en el principio de libertad de
contratacion. Es por ello, como bien resalta la
sentencia de la Audiencia, que la norma, en su
articulo 9.- h-, atribuye a los comercializadores
la funcion de la «venta de energia eléctrica» a
los consumidores o usuarios, sin ambages y de
un modo directo.

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

o C <

O <z m O C O T ;W




o C <

O Z m U C 0 T O,

52

£ e

SRS

En segundo lugar, al hilo de lo expuesto,
sentada la relacion contractual que vincula a
las partes, asi como el defectuoso suminis-
tro de energia realizado vy la determinacion vy
cuantificacion de los dafos y perjuicios oca-
sionados, interesa destacar la aplicacion de
nuestro Cdédigo Civil tanto con relacion a la
responsabilidad por el incumplimiento obliga-
cional y la consecuente indemnizacion de los
dafos vy perjuicios derivados (articulos 1101 y
sgts. del Codigo Civil), como en relacion con
la interpretacion e integracion del contrato a
tenor del principio de la buena fe contractual,
especialmente con relacion a lo dispuesto por
el articulo 1258 vy la proyeccion de la buena fe
como fuente de integracién del contrato, de
forma que dicho principio no soélo sanciona,
entre otros extremos, todos aquellos com-
portamientos que en la ejecucion del contrato
resulten contrarios a los deberes de lealtad vy
correccion debida respecto de lo acordado vy
la confianza que razonablemente derivd de di-
cho acuerdo, sino que también colma aquellas
lagunas que pueda presentar la reglamenta-
cion contractual de las partes con relacion a la
debida ejecuciéon y cumplimiento del contrato
celebrado (entre otras, SSTS nums. 419/2015,
de 20 de julio y 254/2016, de 19 de abril).

En el presente caso, no cabe duda de que
la comercializadora, como suministradora, se
vinculd contractualmente a una obligacion de
suministro de energia de acuerdo a unos estan-
dares de calidad y continuidad del suministro
(clausula 1.1 del contrato). Del mismo modo que
se reservo, como condicion suspensiva del con-
trato, una facultad de control acerca de la ade-
cuacion de las instalaciones del cliente para que
dicha energia pudiera ser suministrada (clausula
1.4 del contrato). Por su parte, el cliente accedid
a dicha contratacion confiado en que del con-
trato suscrito podria razonablemente esperar, a
cambio del precio estipulado, que la comercia-
lizadora respondiera de su obligacion, no como
una mera intermediaria sin vinculacion direc-
ta, sino que cumpliese con las expectativas de
«todo aquello que cabia esperar» de un modo
razonable y de buena fe, con arreglo a la natu-
raleza y caracteristicas del contrato celebrado.
Integracion contractual, con base al principio de
buena fe, que también viene contemplada en el
articulo 6102 de los PECL (principios de dere-
cho europeo de los contratos). Como tampoco
puede concebirse como caso fortuito exonera-
dor de responsabilidad (articulo 1105 del Codi-
go Civil) un suceso que cae dentro de la esfera
de control de riesgo a cargo del deudor, vy al
gue es ajeno el cliente o consumidor.
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Lo contrario, por lo demas, supondria una
clara desproteccion e indefensién en el gjercicio
de los derechos del cliente que estaria abocado,
en cada momento, a averiguar que empresa era
la suministradora de la energia sin tener con ella
vinculo contractual alguno. Todo ello, sin merma
del derecho a la accién de repeticion que en su
caso pueda ejercitar la comercializadora contra
la empresa de distribucion de energia eléctrica.
Sin que la decision de este recurso, limitada a
la legitimacion pasiva de las comercializadoras,
deba interpretarse como una exoneracion de
las empresas distribuidoras frente a las posibles
reclamaciones de los consumidores.

TERCERO.- Costas y depdsito.

1. La desestimacion del recurso de casacion
comporta que las costas causadas por el mismo
se impongan a la parte recurrente, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 398.1 LEC .

2. Asimismo, procede la pérdida del depdsito
constituido para la interposicion del recurso de
casacion, de acuerdo a lo establecido en la dis-
posicion adicional 15.2 LOPJ .

FALLO

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

1. Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de la en-
tidad Axpo Ibérica, S.L.U, contra la sentencia
dictada, con fecha 20 de mayo de 2014, por la
Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion
3.2 en el rollo de apelacidn num. 323/2013 .

2. Imponer las costas del recurso a la parte
recurrente.

3. Ordenar la pérdida del depdsito constitui-
do para la interposiciéon de dicho recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certifi-
cacion correspondiente con devolucion de los
autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa. Asi se acuer-
da vy firma; Francisco Marin Castan, José An-
tonio Seijas Quintana, Antonio Salas Carceller,
Francisco Javier Arroyo Fiestas, Ignacio Sancho
Gargallo, Francisco Javier Ordufa Moreno, Ra-
fael Saraza Jimena, Eduardo Baena Ruiz, Pedro
José Vela Torres y Fernando Pantaledn Prieto.
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Por Manuel Peragén Ocafia
Abogado

ecientemente la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en Sentencia de

fecha 24/10/2016, (ROJ 4628/2016 - ECLIIES:TS:2016:4628) ha resuel-

to el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la AP. de

Pontevedra, dictada en recurso de apelacién n2. 323/2013 por la Seccidon
32 como consecuencia de un procedimiento declarativo ordinario seguido en el
Juzgado de Primera Instancia n2. 1 de O Porrifio, desestimandolo y estableciendo
como doctrina que: <En la accion de subrogacion de la aseguradora en reclama-
cion de la indemnizacion de dafos y perjuicios como consecuencia de incumpli-
miento de contrato de suministro de energia eléctrica, debe responder la empre-
sa comercializadora, sin perjuicio de la posibilidad de ésta de repetir frente a la
empresa distribuidora.>

En la accion de subrogacion de la aseguradora en reclamacion de la
indemnizacion de danos y perjuicios como consecuencia de incumpli-
miento de contrato de suministro de energia eléctrica, debe responder
la empresa comercializadora, sin perjuicio de la posibilidad de ésta de
repetir frente a la empresa distribuidora

Son antecedentes de hecho de la sentencia la demanda interpuesta por la aseguradora
Allianz contra Endesa Energia, S.A. y la codemandada, Axpo Ibérica, S.L.U., plantedndose, en
el curso de la accion subrogatoria ejercida por dicha entidad aseguradora, y como cuestion
de fondo, la legitimacion pasiva <ad causam> de las empresas distribuidoras y/o comerciali-
zadoras de energia eléctrica, en el sentido de si la responsabilidad civil por el incumplimiento
de un contrato de suministro de energia eléctrica ha de dirigirse exclusivamente contra la
empresa distribuidora de la energia, que en este caso no fue demandada, y con la que el
usuario no tenia relacion negocial alguna o, por el contrario, también puede dirigirse contra
la empresa comercializadora, condicion que si ostentaban las dos entidades codemandadas.

Se ejercita por parte de la Aseguradora, una accion de subrogacion -ex art.43 LCS- en
reclamacion de la cantidad correspondiente a la indemnizacion satisfecha a su asegurada
por los daffos vy perjuicios sufridos a causa de fluctuaciones del suministro eléctrico por sobre
tension o picos de tension. En primera instancia se dictd sentencia estimatoria integramente
de la demanda, contra la que se interpuso recurso de apelacion, que fue resuelto confirman-
do totalmente la sentencia apelada. Frente a dicha sentencia la codemandada interpone re-
curso de casacion con un Unico motivo en interés casacional por doctrina contradictoria de
Audiencias Provinciales.
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Nuestro Alto Tribunal resuelve el recurso de casacion, en sentido desestimatorio, sen-
tado como doctrina jurisprudencial, aquel criterio segun el cual, la legitimacion pasiva al-
canza también a las empresas comercializadoras de energia, dado que la normativa actual
vigente -Ley 24/2013 de 26 de diciembre del Sector Eléctrico. La STS comentada cita la
derogada Ley 54/1997- permite que se pueda contratar directamente con éstas el sumi-
nistro de energia, lo que determina que sentada la relacion contractual que vincula a las
partes a través del correspondiente contrato de suministro de energia eléctrica, pueda
existir una responsabilidad civil por incumplimiento contractual por parte de la entidad
comercializadora por los dafhos vy perjuicios derivados de un deficiente suministro de la
energia.

Por su parte el cliente accedid a dicha contratacion confiado en que del
contrato podria razonablemente esperar, a cambio del precio estipulado, que
la comercializadora respondiera de su obligacion, no como una mera interme-
diaria, sino como responsable directa, con arreglo a la naturaleza y caracteris-
ticas del contrato

El supuesto analizado en la sentencia, da pie a que no quepa duda de que la comercia-
lizadora, como suministradora, se vincul® contractualmente a una obligacion de suminis-
tro de energia de acuerdo a unos estandares de calidad y continuidad del suministro. Por
su parte el cliente accedid a dicha contratacion confiado en que del contrato podria razo-
nablemente esperar, a cambio del precio estipulado, que la comercializadora respondiera
de su obligacién, no como una mera intermediaria, sino como responsable directa, con
arreglo a la naturaleza y caracteristicas del contrato. Lo contrario supondria una clara des-
proteccion e indefension de los derechos del cliente que estaria abocado, a averiguar qué
empresa era la suministradora de la energia sin tener con ella vinculo contractual alguno.
Todo ello sin merma alguna al derecho a la accion de repeticidn que en su caso pueda
ejercitar la comercializadora contra la empresa distribuidora, y sin que con esta doctrina,
recalca la Sala, deba interpretarse como una exoneracion de las empresas distribuidoras
frente a las posibles reclamaciones de los consumidores.
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Contrato de transporte aéreo de mercancia.
Responsabilidad de la transportista derivada

de la empresa contratada por aquella para realizar

las labores de handling, a pesar de que la pérdida de la
mercancia se produjo en el almacén bajo la

custodia del transportista y sus dependientes,

Vv no en el espacio aéreo de vuelo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 25 de noviembre de 2016.
Ponente: Sr. D. Francisco Javier Orduia Moreno

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El presente caso, en un supuesto de pér-
dida de la mercancia en el almacén de depdsi-
to temporal del aeropuerto de destino, plantea,
como cuestion de fondo, la calificacion del con-
trato suscrito, bien como de transporte aéreo, o
bien como contrato de depdsito, a los efectos
de la normativa aplicable; en particular, respec-
to de la aplicacion del Convenio de Varsovia de
12 de octubre de 1929, modificado por protoco
lo de 28 de noviembre de 1955, con relacion a la
limitacion de responsabilidad que establece su
articulo 22.2 .
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2. De los hechos acreditados en la ins-
tancia, deben destacarse los siguientes:

) Con fecha 2 de agosto de 2009 la de-
mandante, la entidad Zaffertec, S.L., importod
desde Teheran (Irdn) una caja de azafran sin
triturar, con destino a Barcelona por via aé-
rea a través de la comparfiia Austrian Airlines.

Dicho envio se formalizd mediante con-
trato aéreo de transporte num. 257-84 55 62
00. El peso del azafran era de 10 kg y con un
precio de 2490 £€/kilogramo.

) La demandante figuraba en la carta de
porte aéreo como destinataria de la mercan-
cia. El transporte fue contratado en régimen
general, sin declaracion de valor, ni declara-
cion aduanera especial.

) El transportista aéreo, Austrian Air-
lines, contratd a la empresa Air Logistics
como agente de carga en el aeropuerto de
Barcelona, quien, a su vez, subcontrato a la

BOGADOS
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empresa Europa Air Transport como agente
handling en tierra en el mismo aeropuerto.

V) La mercancia llegd al aeropuerto de
Barcelona y se extravido en el almacén de
European Air Transport antes de formalizar
los tramites por la agencia de aduanas en-
cargada de la importacion de la mercancia.

3. A los efectos que aqui interesan, el
Convenio de Varsovia dispone lo siguiente.

«Articulo 18. » (1) El porteador es respon-
sable del dafio ocasionado en caso de des-
truccion, pérdida o averia de equipajes fac-
turados o de mercancia, cuando el hecho
gue ha causado el dafo se produzca durante
el transporte aéreo (2) El transporte aéreo,
con arreglo al sentido del parrafo preceden-
te, comprenderia el periodo durante el cual
los equipajes o0 mercancias se hallen bajo la
custodia del porteador, sea en un aerddro-
mo O a bordo de una aeronave o en un lugar
cualguiera en caso de aterrizaje fuera de un



aerddromo. (3) El periodo del transporte aéreo no
comprende ningdn transporte terrestre, maritimo
o fluvial efectuado fuera de un aerédromo. Sin em-
bargo, cuando dicho transporte se efectuare en
ejecucion del contrato de transporte aéreo para
fines de carga, entrega o transbordo, todo dafo se
presumira, salvo prueba en contrario, como resul-
tante de un hecho acaecido durante el transporte
aéreom.

«Articulo 22.2.» En el transcurso de equipajes
facturados y de mercancias, la responsabilidad del
porteador se limitara a la suma de doscientos cin-
cuenta francos por kilogramo, salvo declaracion
especial de interés en el envio hecho por el expedi-
dor en el momento de la entrega de la mercancia
al porteador y mediante el pago de una tasa suple-
mentaria eventual. En este caso, el porteador es-
tara obligado a pagar hasta el importe de la suma
declarada, a menos que pruebe que es superior al
interés real del expedidor en la entrega.

«Articulo 25» (1) El porteador no tendra dere-
cho a prevalerse de las disposiciones del pre-

o/

sente Convenio que excluyen o limitan su res-
ponsabilidad, si el dafo proviene por su dolo o
de faltas que con arreglo a la ley del Tribunal
gue entiende en el asunto, se consideren como
equivalente a dolo. (2) Les sera igualmente re-
husado este derecho si el dafio ha sido causado
en las mismas condiciones por uno de sus agen-
tes obrando en el ejercicio de sus funciones».

4. En sintesis, la entidad Zaffertec, S.L,,
interpuso demanda contra European Air Trans-
port (DHL) en reclamacion de 24.900 € por el
valor del azafran extraviado en el aeropuerto de
Barcelona.

Basd su demanda en el incumplimiento de
la demandada del contrato de depdsito exis-
tente y en la infraccion del articulo 1758 del
Codigo Civil . En este sentido, argumentd que
los almacenes de depodsito temporal son los
destinatarios de la custodia temporal de la
carga transportada por via aérea y ejecutores,
a través de la empresa almacenista que los
gestiona, de las fases terrestres del transpor-
te aéreo, que incluyen los actos de entrega vy
recepcién de las mercancias, donde ingresa,
sale o permanece la mercancia hasta que se
hayan culminado los tradmites de despacho
aduanero o hasta que la autoridad aduane-
ra autorice su salida, asumiendo la empresa
encargada de tal actividad la custodia de la
mercancia vy la responsabilidad por su pérdi-
da, existiendo por tanto un mero contrato de
depodsito, siendo en consecuencia inaplicable
el Convenido de Varsovia sobre transporte
aéreo internacional.

La demandada se opuso a la demanda,
solicitando subsidiariamente la responsabili-
dad limitada de acuerdo con lo establecido
en el Convenio de Varsovia, gue resultaba de
aplicacion. Argumentd que el presente caso
Nno se estaba ante un contrato de depdsito,
sino ante un contrato que le resultan aplica-
bles las normas sobre transporte aéreo inter-
nacional atendido lo dispuesto en el articulo
18 del Convenio de Varsovia. Sefald que la
obligacion de custodia de la transportista no
solo abarca, por tanto, el transporte aéreo
en si, sino todo el tiempo en gue la mercan-
cia permanezca bajo su control mediato o
inmediato hasta su entrega al destinatario.

De forma que la responsabilidad de Austrian
Airlines, como porteadora contractual, asi como
la de sus agentes y dependientes, comenzod en
el momento en que tomo la mercancia bajo su
poder en el aeropuerto de Teheran y termind
con la entrega a la persona designada al efecto
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en el aeropuerto del Prat. Al haberse perdido
la mercancia antes de tal entrega a la persona
destinada a tal efecto, debe aplicarse el Conve-
nio de Varsovia, con la consiguiente limitacion
de responsabilidad prevista en tal Convenio.

5. La sentencia de primera instancia es-
timo integramente la demanda y declaro la res-
ponsabilidad por culpa de la demandada en la
pérdida de la mercancia y su condena al pago
de los 24.900 € reclamados. Considerd que el
contrato de transporte aéreo se inicia desde la
entrega de las mercancias en el punto de origen
y finaliza con la declaracion sumaria que realiza
ante la Agencia Tributaria. Sefald gue la propia
resolucion de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, al atribuir la competencia objetiva del pro-
cedimiento a este Juzgado, impide su califica-
cion como contrato de transporte, para lo cual
careceria de competencia objetiva. Extraviada
la mercancia con posterioridad a la realizacion
de la declaracion sumaria, no resulta aplicable
la normativa sobre transporte aéreo internacio-
nal, existiendo un mero depdsito civil que fue
incumplido por la demandada.

6. Interpuesto recurso de apelaciéon por
la demandada, la sentencia de segunda instan-
cia desestimd dicho recurso y confirmoé la sen-
tencia apelada.

7. Frente a la sentencia de apelacion, la de-
mandada interpone recurso de casacion.

-

ABOGADOS

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Recurso de casacion.

SEGUNDO.- Contrato de transporte aéreo
de mercancia. Pérdida de la mercancia en el al-
macén bajo la custodia del transportista y sus
dependientes. Responsabilidad derivada. Califi-
cacion del contrato. Aplicacion del Convenio de
Varsovia, de 12 de octubre de 1929. Limitacion
de responsabilidad. Doctrina jurisprudencial
aplicable.

1. La recurrente, al amparo del ordinal tercero
del articulo 477.2 LEC, en interés casacional por
oposicion a la doctrina jurisprudencial de esta
Sala, interpone recurso de casacion gque articula
en un unico motivo.

En dicho motivo, denuncia la infracciéon del
articulo 18 del Convenio de Varsovia para la uni-
ficacion de ciertas reglas relativas al transporte
aéreo internacional, con fecha de 29 de octubre
de 1929. Como fundamento del interés casacio-
nal, por oposicidn a la jurisprudencia de esta
Sala, cita las SSTS de 10 de junio de 1987 y 15 de
julio de 2010, gue establecen que el transporte
aéreo comprende el tiempo durante el que las
mercancias estan en el aeropuerto bajo la cus-
todia del porteador y de sus dependientes. En
este sentido, sefiala que actud en virtud de un
contrato de handing para la asistencia en tierra
de terceros, contrato concertado con la enti-
dad Air Logistics, de la que depende. De modo
que, en el presente caso, no estamos ante una



labor de depdsito si no que resultan aplicables
las normas sobre transporte aéreo internacio-
nal atendido lo dispuesto en el articulo 18 del
Convenio de Varsovia . Dado que la obligacion
de custodia de la transportista no sélo abarca
el transporte aéreo en si, sino todo el tiempo
en gue la mercancia permanezca bajo su con-
trol mediato o inmediato hasta su entrega al
destinatario. Por lo que la responsabilidad de
Austria Airlines, como portadora asi como la
de susagentes y dependientes, comenzd en el
momento en el que tomd la mercancia bajo su
poder en el aeropuerto de Teherdn y termind
con la entrega a la persona designada al efecto
en el aeropuerto del Prat. Al haberse perdido
la mercancia antes de tal entrega a la persona
destinada al efecto debe aplicarse el Convenio
de Varsovia, con la consiguiente limitacion de
responsabilidad prevista en dicho Convenio.

2. El motivo debe ser estimado.

Como argumenta la recurrente en las sen-
tencias que cita como fundamento del inte-
rés casacional del recurso, esto es, las senten-
cias num. 366/1987, de 10 de junio y la num.
479/2010, de 15 de julio, esta Sala ya ha tratado
la cuestion objeto de controversia con arreglo a
las siguientes consideraciones.

Asi, en primer lugar ha precisado, con rela-
cion a la responsabilidad derivada, que en es-
tos supuestos de transporte aéreo de mercan-
cias, una vez depositada la mercancia en tierra,
no por ello el contrato de transporte suscrito
se convierte automaticamente, salvo pacto en
contrario, en un contrato de depodsito mercan-
til, con la exigencia de la responsabilidad propia
o tipica del depositario. Por el contrario, dicho
contrato de depdsito debe diferenciarse de
otros contratos, como el contrato de transporte
aéreo de mercancias, que aungue contengan un
deber de custodia, no obstante, su naturaleza
juridica, con arreglo a las obligaciones principa-
les del contrato, no resulta asimilable al contra-
to de depdsito; de forma que presentan un ré-
gimen especial con relacion al deber general de
custodia vy a la responsabilidad derivada.

En segundo lugar, con relacion a la aplicacion
del articulo 18 del citado Convenio de Varsovia,
de 12 de octubre de 1929, ratificado por Espafia
el 31 de enero de 1930, la responsabilidad del
porteador por pérdida de la mercancia, supues-
to del presente caso, se produce cuando dicho
hecho, generador del dafo, acontece «durante
el transporte aéreo». Transporte que, a los refe-
ridos efectos, se considera existente durante el
tiempo en que las mercancias estan bajo la cus-
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todia del porteador o sus dependientes, «sea en
un aerddromo, a bordo de una aeronave, o en
un lugar cualquiera en caso de aterrizaje fuera
de un aerédromon.

En el presente caso, esto es o que sucedio,
pues la mercancia se extravio en el almacén
de European Air Transport que actuaba como
dependiente del transportista segun el propio
tenor del articulo 30 del Convenio de Varso-
via, dado que fue contratada por Air Logistics,
agente del transportista aéreo, para actuar con
agente de handling en el aeropuerto de Barce-
lona vy, por tanto, en el ejercicio de la actividad
contemplada de transporte. Por lo que resulta
de aplicacion el Convenio de Varsovia.

Por ultimo, al no haberse acreditado el dolo,
o falta equivalente, del transportista o sus de-
pendientes (articulo 25 del Convenio), maxime
cuando el transporte fue contratado sin decla-
racion especial de valor, ni pago de tasa suple-
mentaria gque incrementara la diligencia exigible
por custodia, resulta de aplicacion la limitacion
de responsabilidad prevista articulo 22 del Con-
venio de Varsovia .

TERCERO.- Costas y depodsitos.

1. La estimacion del recurso de casacion
comporta gque no se ha expresa imposicion de
las costas causadas por el mismo, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 398.2 LEC .

2. La estimacion del recurso de casacion
comporta, a su vez, la estimacion en parte del
recurso de apelacion vy la estimacion en parte
de la demanda interpuesta, por lo que no cabe
hacer expresa imposicion de costas de dichas
instancias, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 398.2 y 394.2 LEC .

3. Asimismo, procede ordenar la restitucion
del depdsito constituido para la interposicion
del recurso de casacion, de conformidad con
lo establecido en la disposicion adicional 15.2
LOPJ.

FALLO

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

1. Estimar el recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal de la entidad Eu-
ropean Air Transport (DHL) contra la sentencia
dictada, con fecha 20 de febrero de 2014, por
la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion
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11.2, en el rollo de apelacién num. 670/2012, que
casamos y anulamos en parte, con estimacion
parcial del recurso de apelacion de la deman-
dada y de la demanda interpuesta, en el sentido
de declarar aplicable al presente caso el Con-
venio de Varsovia, de 12 de octubre de 1929, los
efectos de declarar la limitacion de responsabi-
lidad de la demandada, aqui recurrente, segun
lo previsto en el articulo 22 de dicho Convenio.
2. No ha lugar a hacer expresa imposicion de
costas del recurso de casacion, ni de las res-
tantes instancias. 3. Ordenar la restitucion del
depdsito constituido para la interposicion del
recurso de casacion.
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Librese a la mencionada Audiencia la certifi-
cacion correspondiente con devolucion de los
autos vy rollo de apelacion remitidos.

Notifiguese esta resoluciéon a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma. Francisco Marin Cas-
tan Ignacio Sancho Gargallo Francisco Javier
Ordufa Moreno, Pedro Jose Vela Torres
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COMENTARIO

Por Javier Maldonado Molina
Profesor Titular de Derecho Mercantil
de la Universidad de Granada
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radicionalmente, la legislacion sobre transporte de mercancias concede al portea-

dor un régimen privilegiado frente al sistema comun de responsabilidad, a través

de lo que la normativa llama “limitacion de responsabilidad”, matizando la doctrina

cientifica que en realidad es una “limitacion legal de deuda”, de forma que una vez
valorado el dafio producido en las mercancias transportadas, el porteador -y en su caso su
asegurador- solo responderan por unas cifras que suelen fijarse en funcion del peso de la
mercancia. Este privilegio lo sigue manteniendo la moderna legislacion promulgada en los ul-
timos afos, como la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (cf. su articulo 282),
v la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias, gque
dispone en su articulo 57 que la indemnizacion por pérdida o averia no podra exceder de un
tercio del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM)/dia por cada kilogramo
de peso bruto de mercancia perdida o averiada. Desde 2010, el IPREM esta fijado en 17,75
euros/dia, resultando por tanto una limitacion de 5,91 euros/dia por kilogramo de peso bruto
de mercancia perdida. Si el transporte de mercancias por carretera es internacional, se aplica
el CMR (Convenio relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carre-
tera), de cuyo articulo 23.3 resulta que la indemnizacion no podra exceder de 8,33 unidades |
de cuenta por kilogramo de peso bruto faltante, esto es, 8,33 Derechos Especiales de Giro,
cuyo valor actual es de 0,79 euros, por o que en este momento la indemnizacion no podria
exceder de 6,58 euros por kilogramo de peso bruto faltante.
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La sentencia resefada se refiere a un transporte aéreo internacional de mercancia, para
el que el Convenio para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo interna-
cional (Convenio de Varsovia de 1929) preveé una limitacion en su articulo 22.2: “En el trans-
porte de equipajes facturados y de mercancias, la responsabilidad del porteador se limitara a
la suma de doscientos cincuenta francos por kilogramo, salvo declaracion especial de interés
en el envio hecho por el expedidor en el momento de la entrega de la mercancia al porteador
y mediante el pago de una tasa suplementaria eventual. En este caso el porteador estara
obligado a pagar hasta el importe de la suma declarada, a menos que pruebe que es superior
al interés real del expedidor en la entrega”. Tras el Protocolo de Montreal de 1975, que junto
a otros instrumentos conforman el caodtico “Sistema de Varsovia”, aquellas cifras inicialmente
fijadas en francos, se es-
tablecieron en Derechos

Especiales de Giro, mo-
dificando aquel articulo
22.2, para fijar aquella li-
mitacion en la suma de
diecisiete Derechos Espe-
ciales de Giro por kilogra-
mo: actualmente, 21,46
euros por kilogramo. El
“Sistema de Varsovia”
convive con el Convenio
de Montreal de 1999, que
solo desplaza al Convenio
de Varsovia si el transpor-
te aéreo internacional se
ha producido entre dos
Estados parte del nuevo
Convenio, mientras que
en caso contrario seguira
aplicandose el Convenio
de Varsovia, obviamen-
te si ambos Estados son
parte del mismo.

La sentencia resefada se refiere a un transporte aéreo
internacional de mercancia, para el que el Convenio para la
unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo in-
ternacional (Convenio de Varsovia de 1929) articulo 22.2: “En
el transporte de equipajes facturados y de mercancias, la
responsabilidad del porteador se limitard a la suma de dos-
cientos cincuenta francos por kilogramo, salvo declaracion
especial de interés en el envio hecho por el expedidor en el
momento de la entrega de la mercancia al porteador y me-
diante el pago de una tasa suplementaria eventual. En este
caso el porteador estara obligado a pagar hasta el importe
de la suma declarada, a menos que pruebe que es superior al
interés real del expedidor en la entrega”
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La controversia que dio lugar a este procedimiento judicial, se centra en determinar si la
pérdida de la mercancia (una caja de azafran importada desde Iran, Estado que no es parte
del Convenio de Montreal) en el almacén de depdsito temporal del aeropuerto de destino
(Barcelona-El Prat), se debe someter al régimen previsto para el transporte aéreo interna-
cional, o bien al del contrato de depdsito, siendo relevante la calificacion en tanto en este
Ultimo caso la empresa responsable de la pérdida deberia indemnizar el valor total de la
mercancia (24.900 euros), sin aplicarse la limitacion prevista en el Convenio de Varsovia. En
este segundo caso, al tener la mercancia perdida un peso de 10 kilogramos, la indemnizacion
se limitaria a unas cien veces menos que su valor real: el azafran perdido tenia un valor de
2.490 €/kilogramo, mientras que como se ha dicho, en la actualidad la limitacidn se cifraria
en 21,46 €/kilogramo. Todo ello por aplicacion de ese régimen privilegiado para el porteador,

El importador mantuvo con éxito en la instancia que dado gue la mercancia se perdid
en los almacenes de la empresa subcontratada por el agente del porteador como agente
handling o asistente en tierra, ya no estariamos ante una relacion de transporte aéreo,
sino ante un contrato de depdsito, siendo el agente handling el responsable de la custodia
de la mercancia en el almacén de deposito temporal, hasta que se hayan culminado los
tramites de despacho aduanero o hasta que la autoridad aduanera autorice su salida.

dado que en este caso no se hizo la declaracion especial de interés o valor que tras el pago
de una tasa suplementaria eventual, habria supuesto que el porteador si estuviera obligado a
pagar hasta el importe de la suma declarada, a menos que probara que es superior al interés
real del expedidor en la entrega.

A tal efecto, el importador mantuvo con éxito en la instancia que dado gue la mercancia
se perdid en los almacenes de la empresa subcontratada por el agente del porteador como
agente handling o asistente en tierra, ya no estariamos ante una relacion de transporte aéreo,
sino ante un contrato de depdsito, siendo el agente handling el responsable de la custodia de
la mercancia en el almacén de depdsito temporal, hasta que se hayan culminado los trami-
tes de despacho aduanero o hasta que la autoridad aduanera autorice su salida. En primera
instancia, no se estimod la oposicion de la demandada (el agente handling) consistente pri-
mero en que se desestimara la demanda en su integridad o subsidiariamente se aceptara la
responsabilidad limitada en su calidad de agente handling del representante del porteador
contractual, a la cantidad de 17 Derechos Especiales de Giro. Esta limitacidon de responsabi-
lidad no se preveé en el Convenio de Varsovia para los agentes del porteador, al contrario de
lo que hace el Convenio de Montreal, en cuyo articulo 43 se indica que “todo dependiente o
agente de éste o del transportista contractual tendran derecho, si prueban que actuaban en
el ejercicio de sus funciones, a invocar las condiciones y los Iimites de responsabilidad apli-
cables, en virtud del presente Convenio al transportista del cual son dependiente o agente, a
menos gque se pruebe que habian actuado de forma que no puedan invocarse los Iimites de
responsabilidad de conformidad con el presente Convenio”. Sea como fuere, no se estimo la
oposicion, y se confirmd la condena a indemnizar en concepto de depositario impuesta en
primera instancia.
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Finalmente, el agente handling condenado como depositario interpuso recurso de casa-
cion, fundamentando el interés casacional en la oposicion de la sentencia de la Seccion 112 de
la Audiencia de Barcelona, a la jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo que estable-
ce gue el transporte aéreo comprende el tiempo durante el que las mercancias estan en el
aeropuerto bajo la custodia del porteador y de sus dependientes, citando las SSTS de 10 de
junio de 1987 vy 15 de julio de 2010, en las que se habfa condenado al porteador aéreo (no al
agente) por pérdidas de la mercancia en tierra. En efecto, el Convenio de Viena extiende el
transporte aéreo a los periodos durante los cuales las mercancias se hallen bajo la custodia
del porteador, sea en un aerodromo o a bordo de una aeronave o en un lugar cualquiera, en
caso de aterrizaje fuera de un aerodromo (art. 18.2). El Tribunal Supremo estima el recurso, vy
en aplicacion de lo previsto en el mencionado articulo 18.2 del Convenio, declara que “en es-
tos supuestos de transporte aéreo de mercancias, una vez depositada la mercancia en tierra,
no por ello el contrato de transporte suscrito se convierte automaticamente, salvo pacto en
contrario, en un contrato de depdsito mercantil, con la exigencia de la responsabilidad propia
o tipica del depositario. Por el contrario, dicho contrato de depdsito debe diferenciarse de
otros contratos, como el contrato de transporte aéreo de mercancias, gue aungue conten-
gan un deber de custodia, no obstante, su naturaleza juridica, con arreglo a las obligaciones
principales del contrato, no resulta asimilable al contrato de depdsito; de forma que presen-
tan un régimen especial
con relacion al deber I
general de custodia vy a

la responsabilidad deri- El Tribunal Supremo concluye la responsabilidad del agen-
vada”. Y afade que en te handling como dependiente del transportista, invocando
este caso, el “Transpor- lo establecido en el articulo 30 del Convenio, previsto para
te (...) se considera exis- el transporte que haya de ejecutarse por varios porteadores

tente durante el tiempo sucesivos: afirma que “la mercancia se extravio en el almacén
en que las mercancias de European Air Transport que actuaba como dependien-
estan bajo la custodia te del transportista segun el propio tenor del articulo 30 del
del porteador o sus de- Convenio de Varsovia, dado que fue contratada por Air Lo-
pendientes, «sea en un gistics, agente del transportista aéreo, para actuar con agente
aerodromo, a bordo de de handling en el aeropuerto de Barcelona vy, por tanto, en el
una aeronave, O en un ejercicio de la actividad contemplada de transporte. Por lo que
lugar cualquiera en caso resulta de aplicacion el Convenio de Varsovia

de aterrizaje fuera de un

aerodromon”, [

De ello resultaria

claramente la responsabilidad de la compania aérea (el porteador no demandado), por su
conducta o la de sus dependientes, si bien el Tribunal Supremo concluye la responsabili-
dad del agente handling como dependiente del transportista, invocando lo establecido en
el articulo 30 del Convenio, previsto para el transporte que haya de ejecutarse por varios
porteadores sucesivos: afirma que “la mercancia se extravio en el almacén de European Air
Transport que actuaba como dependiente del transportista segun el propio tenor del arti-
culo 30 del Convenio de Varsovia, dado que fue contratada por Air Logistics, agente del
transportista aéreo, para actuar con agente de handling en el aeropuerto de Barcelona y, por
tanto, en el ejercicio de la actividad contemplada de transporte. Por lo que resulta de aplica-
cion el Convenio de Varsovia”. No queremos dejar de apuntar que la Secc. 282 de la Audien-
cia Provincial de Madrid, en sentencia de 12 de junio de 2008, recaida en un asunto en el que
se habia demandado a un agente handling como “representante” del transportista, declaro
que “Ejercitada en la demanda una accion de responsabilidad contractual con fundamento
en el contrato de transporte y en el Convenio de Montreal, no puede prosperar la demanda
cuando se dirige contra el agente en la condicion de representante de la compafia aérea
cuando no ostenta dicha representacion, sin perjuicio de la responsabilidad del transportista
contractual o de hecho los cuales asumen como propios los actos de sus agentes (articulo
41 del Convenio de Montreal)”.
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Por uUltimo, la controversia acerca de si se trataba de una responsabilidad derivada de
un contrato de transporte aéreo, o un contrato de depdsito, también tuvo un reflejo inicial
acerca del juzgado competente para conocer del asunto, de conformidad con lo previsto en
el articulo 86 ter 2 LOPJ. La demanda se interpuso ante los Juzgados de Primera Instancia de
El Prat de Llobregat, vy tras plantearse declinatoria a favor de los Juzgados de lo Mercantil, el
Juzgado de lo Mercantil numero 9 de Barcelona suscitd cuestion de competencia, declaran-
do la Secc. 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Auto de de septiembre de 2011) que
“La demandante invoca las normas del Codigo civil que regulan las obligaciones del deposi-
tario. Tal como expone el auto impugnado, el articulo 86.ter.2.b) de la Ley organica del poder
judicial (LOPJ) atribuye a los juzgados mercantiles el conocimiento de los litigios cuando la
pretension se promueva al amparo de la normativa de transporte nacional o internacional.
No es éste el caso de autos, por lo que se estima procedente declarar la competencia del
Juzgado de Primera Instancia de El Prat de Llobregat”. Segun consta en la sentencia comen-
tada, en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia se sefialaba que la propia resolucion
de la Audiencia Provincial de Barcelona, al atribuir la competencia objetiva del procedimien-
to a ese Juzgado, impedia su calificacion como contrato de transporte, para lo cual careceria
de competencia objetiva. Sin embargo, en nuestra opinidn, aguella resolucion que se pronun-
cia sobre la competencia no prejuzga que finalmente la controversia sea resuelta aplicando
la normativa sobre transporte por parte del Juzgado de Primera Instancia, en los casos como
el presente en que se ha determinado la competencia tras el procedimiento previsto al efec-
to. Lo contrario seria someter a las partes a un peregrinaje de tribunales, y sancionar a quien
desde un principio tratd que el asunto fuera conocido por los Juzgados de lo Mercantil (cf.
STS 18 de abril de 2016).

Aqguella resolucion gue se pronuncia sobre la competencia no prejuzga que finalmen-
te la controversia sea resuelta aplicando la normativa sobre transporte por parte del Juz-
gado de Primera Instancia, en los casos como el presente en que se ha determinado la
competencia tras el procedimiento previsto al efecto. Lo contrario seria someter a las
partes a un peregrinaje de tribunales, y sancionar a quien desde un principio tratd que el
asunto fuera conocido por los Juzgados de lo Mercantil.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Accion de repeticion del constructor.

Se exonera al promotor que fue condenado
solidariamente por su condicién de promotor
—aunque participo en el proceso constructivo-,
al considerar la Sala 12 que hay que diferenciar
dicha responsabilidad solidaria, con el
funcionamiento del régimen de la solidaridad
en las relaciones internas de los agentes que
dan lugar a la accion de regreso del deudor que
realizé el pago de la reparacion

de los dainos ocasionados

J>—OZmUC;UUm—;UC<_I

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 28 de Noviembre de 2016.
Ponente: Sr. D. Francisco Javier Orduia Moreno

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- 1. El presente caso plantea, como
cuestion de fondo, si en un contrato de obra su-
jeto a la responsabilidad prevista en el articulo
1591 del Codigo Civil, y tras la condena solidaria
del promotor, constructor y aparejador a reali-
zar las obras necesarias o pagar el coste de las
mismas por los defectos constructivos obser-
vados, el promotor, que no ha intervenido di-
rectamente en el proceso constructivo puede,
en la relacion interna de los agentes intervinien-
tes en la obra, excepcionar la accion de regreso
gue ejercita en su contra la entidad construc-
tora, que finalmente pago el coste de las obras
de reparacion realizadas, por el importe de la
cuota de responsabilidad que le correspondia
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de acuerdo con la condena solidaria estableci-
da (articulo 1145 del Codigo Civil).

2. De la relacion de hechos relevantes acre-
ditados en la instancia conviene resaltar que de
la prueba practicada no hay constancia de la
participacion causal y efectiva del promotor en
la génesis de los dafos ocasionados, cuya acti-
vidad se limitd a la contratacion de los agentes
intervinientes en el proceso constructivo: cons-
tructora, arquitectos y aparejador de la obra.

En este sentido, entre la empresa promotora,
Proincasa, aqui recurrida, vy la contratista, Ferro-
vial, S.A., aqui recurrente, se celebraron sendos
contratos de ejecucion de obra. El primero de
ellos de 13 de septiembre de 1990, para la eje-
cucioén de las obras con suministro de materia-
les denominada «ESTRUCTURA DEL EDIFICIO
PLAZA CENTRAL DE FONTINAS», que Ferro-
vial se comprometia a realizar, y otro de 23 de
octubre de 1991, en cuya estipulacion primera
se hacia constar lo siguiente:

«[..] La propiedad encarga a la Constructo-
ra la ejecucion de las obras con suministro de
materiales, denominada EDIFICIO PLAZA CEN-
TRAL, RESTO DE UNIDADES, que ésta se com-
promete a realizar. La ejecucion de los trabajos
se llevara a cabo con arreglo al Plan de Obra
formulado al efecto por la Constructora, de
acuerdo al Proyecto redactado por los Arqui-
tectos don Ignacio y don Rafael, siguiendo las
ordenes que para el adecuado cumplimiento de
uno y otro le sean dadas por la Direccion Técni-
ca de la Obra».

3. En sintesis, el recurso trae causa de la re-
clamacidén gue en su dia las subcomunidades de
los garajes del edificio drea central de Santiago
de Compostela interpusieron contra el promo-
tor de la obra, la entidad Proincasa, y los agen-
tes que intervinieron en dicha obra, esto es, los
arquitectos, Sres. Ignacio y Rafael, la empresa
constructora, Ferrovial, S.A., y el aparejador de
la obra, el Sr. Ruperto, en ejercicio de la accion
de responsabilidad derivada por los defectos
de construccion observados (articulo 1591 del
Codigo Civil).

LLa sentencia de primera instancia absolvio a
los arquitectos y condend a la empresa cons-
tructora y al aparejador: a la primera, por no ac-
tuar conforme a las exigencias de la lex artis; y
al segundo, por el incumplimiento de su obliga-
cion de vigilancia y control. La empresa promo-
tora también fue condenada por su responsa-
bilidad con los adquirentes de la obra aungue
no hubiese participado en la realizacion de la
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obra. Al no haberse podido determinar la con-
tribucion causal en los dafos con relacion a los
intervinientes en la obra, declaro la responsabi-
lidad solidaria de todos ellos.

Contra la referida sentencia se interpuso re-
curso de apelacion por las subcomunidades vy
la contratista Ferrovial, conformandose con la
misma el resto de los agentes interpelados.

La sentencia de la Audiencia confirmo la re-
solucion del juzgado, con expresa indicacion de
gue se aceptaban sus fundamentos juridicos.

En ejecucion de sentencia la constructora
constituyd un aval por la cantidad de 452.516
€, a favor de las subcomunidades ejecutantes.

4. La constructora interpuso demanda con-
tra la promotora y el aparejador en ejercicio
de la accion de regreso por el pago realizado.
En la contestacién a la misma, el aparejador se
alland parcialmente, mientras que la promotora
interesd su desestimacion y formuld demanda
reconvencional solicitando que se declarase su
falta de responsabilidad en las deficiencias ob-
servadas en el proceso constructivo.

5. La sentencia de primera instancia estimo
la demanda y condend a los codemandados
a reintegrar a la demandante conforme a sus
cuotas de responsabilidad establecidas en el
procedimiento judicial antecedente, por o que
debia pagar a la actora, cada uno, la cantidad
de 201.989,38 euros (1/3 del importe total abo-
nado a las subcomunidades por la reparacion
de los efectos constructivos observados). La
sentencia destacd el caracter vinculante de la
sentencia anterior en la que se ejercitd la accion
contemplada en el articulo 1591 del Cdédigo Ci-
vil, seflalando que no era factible individualizar
la cuota de responsabilidad de cada uno de los
codemandados al no haberse practicado prue-
ba alguna en dicho procedimiento, por lo que
debian determinarse por igual para cada uno
de ellos. Ademas, rechazo la demanda recon-
vencional porque no cabia revisar la responsa-
bilidad de la promotora al estar esta cuestion
solventada por sentencia firme.

6. Interpuesto recurso de apelacion por la
promotora demandada reconviniente, la sen-
tencia de la Audiencia estimo en parte dicho re-
curso y revoco en parte la sentencia de primera
instancia. En este sentido, absolvid a la promo-
tora de la demanda contra la misma deducida,
desestimo su demanda reconvencional y confir-
mo la sentencia apelada en cuanto a la conde-
na impuesta al aparejador, si bien sin tener que



cubrir una eventual insolvencia de la promotora
dado gue habia sido absuelta. Después de di-
ferenciar la especifica responsabilidad solidaria
del promotor de la edificacion frente a los ad-
quirentes de la obra (fundamento de derecho
tercero), de analizar la naturaleza juridica de las
relaciones internas entre los deudores solidarios
y declarar la inexistencia de cosa juzgada en el
presente caso (fundamento de derecho cuarto
y sexto), con relacién a la cuestion de fondo del
recurso de casacion declard (fundamento de
derecho sexto):

« [...] En definitiva, una cosa es que el pro-
motor responda por mor del contrato celebra-
do con los adqguirentes de las viviendas, locales
o plazas de garaje del edificio, y otra muy dis-
tinta que deba asumir responsabilidades ajenas,
y maxime cuando las relaciones internas de los
deudores solidarios estan formalizadas en los
correspondientes contratos celebrados entre la
promotora recurrente con los precitados agen-
tes de la construccion.

o/

» La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 1 de Santiago, aceptada por la de la
seccion 62 de esta Audiencia, establece la res-

ponsabilidad solidaria de la promotora, sin
achacarle ninguna conducta en la génesis del
dafflo que no sea la solidaridad impropia im-
puesta por su condicion de tal, por o que su
contribucion causal material y efectiva en la gé-
nesis del dafo no consta en la prueba practica-
da en el presente proceso.

» Por lo tanto, es perfectamente factible la
accion de repeticion que el promotor pueda en-
tablar frente a los técnicos de la obra, que fal-
tando a la diligencia exigida por la lex artis, que
rige su saber profesional, hayan incurrido en
negligencia en su prestacion contractual, como
igualmente defenderse frente a la accién de re-
peticion del codeudor solidario que pagod, sos-
teniendo su ausencia de contribucion concausal
en la produccion del dafio resarcible objeto del
proceso.
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» Por todo ello, el recurso de apelaciéon debe
ser estimado, procediendo a la absoluciéon de
la promotora demandada, que se limitd a con-
tratar con FERROVIAL AGROMAN S.A. vy apa-
rejador la construccion del edificio litigioso, la
cual no tiene que responder, en las relaciones
internas con dichos agentes derivadas de los
vinculos convencionales concertados con los
mismos, de los incumplimientos contractuales
de éstos nacidos de la omision de los cuidados
debidos en sus concretos cometidos profesio-
nalesy.

Por ultimo, con relacién a la demanda re-
convencional considerd que resultaba impro-
cedente, pues no se daba una ampliacion del
objeto del proceso a través de una pretension
conexa que no estuviera contemplada en la
oposicion a la demanda y a su solicitud de ab-
solucion.

7. Frente a la sentencia de apelacion, la de-
mandante interpone recurso de casacion.

8. Con relacion a las causas de inadmisibili-
dad del recurso formulado por la parte recurri-
da, esta Sala considera que la parte recurrente,
en el desarrollo de la infraccion denunciada, jus-
tifica suficientemente la relevancia de la cues-
tion juridica planteada, extremo que permite,
al menos inicialmente, entender cumplido el
presupuesto del interés casacional como cauce
adecuado para el acceso a la casacion.

& "% ABOGADOS
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Recurso de casacion.

SEGUNDO.- Responsabilidad decenal del ar-
ticulo 1591 del Codigo Civil . Accion de repeti-
cion o de regreso (articulo 1145 del Codigo Civil)
del constructor que pagd la reparacion de los
dafios de la obra conforme a la responsabilidad
solidaria declarada por una previa sentencia, sin
determinacion de las cuotas de responsabilidad
de los agentes intervinientes. Exoneracion del
promotor que no participd en las labores de
construccion, ni dio instrucciones de la misma.
Doctrina jurisprudencial aplicable.

1. La recurrente, al amparo del ordinal terce-
ro del articulo 477.2 LEC, por interés casacional
por jurisprudencia contradictoria de las audien-
cias provinciales, interpone recurso de casacion
gue articula en un Unico motivo.

En dicho motivo, denuncia la infraccion del
articulo 1145 del Cdodigo Civil, en relacién con el
articulo 1138 del mismo cuerpo legal . En sinte-
sis, argumenta que la sentencia recurrida ha in-
fringido el tenor del titulo obligacional que de-
claro la solidaridad sobrevenida, por o que no
ha respetado la cuota de responsabilidad que
fue declarada a la promotora y que vincula el
ejercicio del nuevo derecho de crédito que nace
tras el pago realizado por la constructora via de
regreso. Cita en apoyo de su planteamiento la
STS de 13 de marzo de 2007 . También expone
qgue la promotora no ha alegado la aplicacion



de ninguna circunstancia de la relaciéon contrac-
tual subyacente, por lo que dicha cuestion no
ha sido objeto del presente pleito.

2. El motivo debe ser desestimado.

La sentencia de la Audiencia interpreta, de
un modo correcto y preciso, la doctrina juris-
prudencial que resulta aplicable al presente
caso. En este sentido, no puede confundirse la
responsabilidad solidaria de los agentes de la
edificacion frente a los adquirentes de la misma,
en donde el promotor, por su condicioén, tiene
una especifica responsabilidad solidaria que
le hace responder, en todo caso, de los dafos
ocasionados, aungue no hubiera participado en
el proceso constructivo, con el funcionamiento
del régimen de la solidaridad en las relaciones
internas de los agentes que dan lugar a la accion
de regreso del deudor que realizd el pago de la
reparacion de los danos ocasionados. Ambos
planos de responsabilidad no son susceptibles
de una asimilacion automatica, sin distincion o
diferenciacion alguna.

En el presente caso, como sefala la sentencia
recurrida, esta matizacion o diferenciacion cabe
establecerla con arreglo a las siguientes consi-
deraciones.

En primer lugar, el pago que realiza la cons-
tructora no comporta una subrogacién en los
derechos del acreedor cuya deuda ha sido sa-
tisfecha, sino un nuevo derecho de repeticion
o de regreso para reclamar al resto de los co-
deudores, o agentes intervinientes, la parte
gue le corresponda con arreglo a su cuota de
participacion en la produccion del dafo causa-
do (sentencias nums. 770/2001, de 16 de julio vy
979/2008, de 23 de octubre de 2008).

En segundo lugar, y al hilo de lo anterior, el
deudor solidario que pagd la reparacion de los
dafos, conforme con la sentencia que declard
su responsabilidad, sin fijar cuotas de respon-
sabilidad entre los agentes intervinientes en el
proceso constructivo, tiene el derecho de repe-
ticion para gue en un ulterior proceso se fijen las
respectivas responsabilidades y pueda recupe-
rar lo pagado en exceso por via de regreso. Sin
gue este nuevo proceso venga condicionado
por la sentencia que fijo, con caracter general, la
responsabilidad solidaria. Esto es, que dicha so-
lidaridad ni entrafa litisconsorcio pasivo nece-
sario ni restringe las acciones de repeticion pos-
teriores en que las partes, con distinta postura
procesal, puedan de nuevo plantear litigio en
torno a delimitar sus respectivas responsabilida-
des con relacién al articulo 1591 del Codigo Civil.

69

Esta es la doctrina jurisprudencial reiterada
gue declard esta Sala precisamente en atencioén
a la responsabilidad decenal del articulo 1591 del
Codigo civil, entre otras, en sus sentencias de 9
de junio de 1989 vy 6 de octubre de 1992 . Juris-
prudencia gue no cabe considerar modificada
o alterada, tal y como argumenta la recurrente,
por la sentencia de esta Sala nium. 277/2007, de
13 de marzo . Como bien puntualiza la sentencia
recurrida, constituye una resolucion aislada que
no modifica la doctrina jurisprudencial de esta
Sala vuelta a reiterar, entre otras, en la senten-
cia num. 559/2010, de 21 de septiembre .

Por uUltimo, vy en tercer lugar, en el presente
caso tampoco existe eficacia de cosa juzgada
material negativa, porgue no concurre la iden-
tidad entre la causa petendi y el petitum. En
efecto, en el primer proceso se dirimid la res-
ponsabilidad de los agentes frente a los perju-
dicados con base en el articulo 1591 del Cdodigo
Civil, mientras que en el segundo se dirime la
responsabilidad de los agentes en sus reclama-
ciones internas respecto de la produccion del
daflo ocasionado, con arreglo a los articulos
1145 y 1138 del Cdédigo Civil . De forma que es
precisamente en este Ultimo plano en donde al
promotor, segun los hechos acreditados en la
instancia, no cabe imputarle la responsabilidad
de los defectos constructivos observados, pues
dicho promotor no participd en las labores de
construccion, ni dio instrucciones al respecto,
limitando su actuacion a las propias de la pro-
mocion de la obra vy a la contratacion de los
especialistas requeridos para la misma, que ac-
tuaron con arreglo al plan de obra configurado
por la constructora y bajo su responsabilidad
profesional.

TERCERO.- Costas y depositos.

1. La desestimacion del recurso de casacion
comporta que las costas causadas por el mismo
se impongan la parte recurrente, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 398.1 LEC .

2. Asimismo, procede la pérdida del depo-
sito constituido para la interposicién de dicho
recurso, de conformidad con lo establecido en
la disposicion adicional 15.2 LOPJ .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitucion,

esta sala ha decidido

1. Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de la en-
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tidad Ferrovial Agroman, S.A., contra la senten-
cia dictada, con fecha 23 de junio de 2013, por la
Audiencia Provincial de La Corufa, Seccion 4.2,
en el rollo de apelacion nim. 166/2014 . 2. Impo-
ner las costas del recurso a la parte recurrente.
3. Ordenar la pérdida del depodsito constituido
a tal efecto. Librese a la mencionada Audiencia
la certificacion correspondiente con devolucion
de los autos vy rollo de apelacion remitidos.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma. Francisco Marin Cas-
tan, Ignacio Sancho Gargallo, Francisco Javier
Orduia Moreno, Rafael Saraza Jimena y Pedro
Jose Vela Torres.
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COMENTARIO

Por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

~ Vicios en la Construccion. Naturaleza y efectos de la Ac-
cion de repeticion entre los agentes de la edificacion declara-
dos responsables ante los dafos causados.

a figura del promotor como agente que interviene en la edificaciéon se ha configurado

legal v jurisprudencialmente como una figura garante en la relacion contractual que

nace entre aquel y el adquirente de una vivienda. De ahi el hecho de que se esta-

blezca la existencia de una responsabilidad solidaria entre el promotor vy el resto de
agentes que hayan participado en el inmueble que pudiera resultar dafnado por vicios de la
construccion. Esta responsabilidad solidaria se determina con independencia de cuél haya
sido la participacion del promotor durante la fase de construccion, es decir, es independiente
del hecho de que se haya mantenido al margen de las labores de direccion y ejecucion de la
obra, y aun en el supuesto de que su posicion como tal hubiera quedado asi determinada en
los contratos suscritos con el resto de agentes.

En este sentido la Ley de Ordenacion de la Edificacion ha refrendado aun mas
tal posicion del promotor como garante, llegando nuestra Jurisprudencia incluso
a determinar que las acciones dirigidas frente al resto de agentes de la edifica-
cion afectaran y perjudicaran en cuanto a plazos de garantia y prescripcion de
igual modo al promotor, pero no al contrario. Es decir, cualquier accion de recla-
macion que se dirija frente al constructor, arquitecto o aparejador a efectos de
paralizaciéon del plazo de prescripcion afectara también al promotor, yv se enten-
derd dirigida también frente a él a tales efectos, pero no si la acciéon es dirigida
solo frente al promotor, pues entonces solo le afectard y perjudicara a él en cuan-
to al cdmputo de plazos de prescripcion y no al resto de agentes.

Pues bién, esta sentencia distingue dos posiciones distintas del promotor se-
gun nos encontremos resolviendo la posible reclamacion formulada por el adqui-
rente de una edificaciéon por vicios de construccion o nos encontremos en una
fase posterior, donde el objeto del litigio se centra exclusivamente en el plano de
las relaciones internas nacidas entre los propios agentes de la construccidon y en
relacion al derecho de repeticion que nace del articulo 1145 del Codigo Civil. Y
ello por cuanto la solidaridad impuesta al promotor en el primero de los supues-
tos frente al adquirente se considera con independencia a cual haya sido su inter-
vencion en la fase constructiva, de ahi que no se admita como hecho que impida
su declaracion de responsabilidad la prueba sobre su no intervencion en dicha
construccion. Sin embargo esta solidaridad, pudiéramos decir, incondicionada,
desparece cuando se trata de discutir acerca del reparto interno de responsabi-
lidades entre los distintos agentes de la edificacion via accion de repeticion; por
cuanto en este supuesto, siempre cuando previamente la Sentencia que resolvid
sobre la existencia de los vicios de construccion reclamados por el adquirente no
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COMENTARIO

haya realizado un reparto de responsabilidad por cuotas entre aquellos, el objeto
del litigio va a radicar precisamente en determinar cual ha sido el grado de res-
ponsabilidad de cada uno de los agentes, dependiendo éste de la contribucion
causal que pueda determinarse en funcion de la actuacion real que cada uno haya
asumido en la fase de construccion vy las obligaciones que de ello se derivan. Es
éste motivo el que lleva a la Sala a confirmar la Sentencia de Apelacion estimando
que el promotor puede alegar vy probar en este segundo proceso gque no intervino
en la fase de construccion por haber contratado precisamente tales funciones en
la constructora, Arquitecto vy Aparejador, v que éste es el argumento por el que
debe quedar fuera del reparto de cuotas para hacer frente a la condena estable-
cida por existencia de vicios en la construccion. Se trata, dice la Sala, de resolver
en el ejercicio de una accion de repeticion ejercitada por uno de los deudores que
ha hecho frente al pago de forma solitaria, pero no de una accién de subrogacion
que lo pudiera situar en la posicion del acreedor principal, el adguirente de la vi-
vienda en este caso, y desde la cual si podria exigirse una solidaridad incondicio-
nada del promotor.

Se trata por tanto de un interesante analisis el realizado por esta Sentencia
con referencia a otras de la misma Sala y en la que se deja claro que aungue en
alguna Sentencia del Tribunal Supremo aislada se pudiera haber mantenido lo
contrario, es Jurisprudencia unanime de la Sala el considerar estos dos regimenes
de responsabilidad distintos para la figura del promotor en los procesos sobre
vicios en la construccion.

Se trata, dice la Sala, de resolver en el ejercicio de una accion de repe-
ticion ejercitada por uno de los deudores gque ha hecho frente al pago de
forma solitaria, pero no de una acciéon de subrogacion que lo pudiera situar
en la posicion del acreedor principal, el adquirente de la vivienda en este
caso, y desde la cual si podria exigirse una solidaridad incondicionada del
promotor.
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Lesiones causadas por disparo accidental realizado
por un menor de diez anos de edad. Interrupcion
de la prescripcion de la accion civil a pesar

de la indebida incoacidon de un proceso penal.
Interpretacion del articulo 1903 del Cdédigo civil

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 5 de diciembre de 2016.
Ponente: Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

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

1.- El presente recurso de casacion se inter-
pone contra una sentencia recaida en juicio
ordinario en el que la parte actora, dofia Nu-
ria, como representante legal de su hijo menor,
Jon, ejercita accion de responsabilidad extra-
contractual contra los padres del menor Fer-
nando, asi como contra el abuelo del mentado
menor vy la Compafia de Seguros Liberty, re-
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clamando, en concepto de dafios y perjuicios,
la cantidad de 5000 € para la madre deman-
dante y 96.758 € para el hijo menor al que re-
presenta.

2.- La accidén ejercitada se funda en las le-
siones sufridas por el referido menor, Jon, con
ocasion de un accidente con una escopeta de
perdigones ocurrido el 24 de abril de 2008.

3.- Ese dia el menor Fernando, de 10 afos
de edad, se encontraba en el patio de la casa
de su abuelo donde pasaba sus vaca maneja-
ba alcanzd al menor Jon, que le acompafaba,
ocasionadndole una lesidon en el ojo.

4.- La parte demandada se opuso a las
pretensiones de la demanda, excepcionando
la falta de representacion del procurador, la
prescripcion de la accidn asi como negando
que la lesion la causara el disparo del menor
Fernando, siendo producto, por el contrario,
de un rebote del perdigdn en la diana. Final-
mente excepciond la incorreccion de la indem-
nizacion solicitada.

5.- El Juzgado de Primera Instancia estimo

la demanda en cuanto a la indemnizacion pos-
tulada para el menor lesionado y la desestimo

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

respecto a la indemnizacion solicitada por la
madre para si.

6.- Motivo su decision con los siguientes ar-
gumentos:

() La madre se encuentra legitimada
para comparecer en juicio y ejercitar la opcion
en nombre de su hijo, sin necesidad del con-
curso del padre del menor, pues el ejercicio
de las funciones propias de la patria potestad
corresponde a cualguiera de los progenitores
con el onsentimiento expreso o tacito del otro
(art. 156 CC) y no se encuentra acreditado nin-
gun hecho del que poder concluir la inexisten-
cia de consentimiento tacito.

(1) El siniestro tuvo lugar el 24 de julio
2008, las lesiones se estabilizaron a los 37 dias
y la demanda no se interpuso hasta el 10 de
junio de 2010.

No obstante, partiendo de que la prescrip-
cion ha de aplicarse con criterio restrictivo y
que al formular la actora denuncia puso de
manifiesto su interés por reclamar por los he-
chos ocurridos, se desestima la prescripcion
excepcionada, pues la Fiscalia de Menores de
Toledo siguid diligencias preliminares ndmero



2060/2008 en las que recayd decreto, con
fecha 14 septiembre 2009, en el que se acor-
daba el archivo por ser menor de 14 afos el
autor del disparo a la par que se le informaba
a la denunciante que puede ejercer acciones
civiles contra el representante legal del me-
nor. Por tanto hasta que recayo tal resolucion
la actora no tuvo conocimiento de que la re-
clamacion debia hacerla por via civil.

(Ill) Se considera, tras valorar la prue-
ba practicada, que la lesion fue causada por
un disparo que le hizo el menor Fernando a
Jon cuando le apuntd «de broma» y no fruto
de un rebote del perdigdn mientras dispara-
ban a una diana.

(IV) Acreditado el coémo de la lesion,
se declara la responsabilidad de los progeni-
tores del menor Fernando, al amparo del arti-
culo 1903 CC vy con cita de doctrina de la Sala,
en atencién a que el arma que se encontraba
al alcance de los menores en casa del abue-
lo de Fernando era propiedad de los padres
de éste y no la guardaron en lugar apropiado
para impedir su uso.

Por el contrario ningun reproche se puede
hacer a los padres de Jon por falta de diligencia
o culpa in vigilando por o a acompafar a su hijo
en la visita que hizo a casa de su amigo, pues
es una conducta conforme a los usos sociales
que en vacaciones de verano en un entorno ru-
ral los nifos de la edad de Jon, a punto de cum-
plir 11 aflos, acudan sin supervision directa de
los padres a casa de un vecino o amigo.

(V) Tras las valoraciones de las prue-
bas periciales se establece como quantum in-
demnizatorio la cantidad de 123.180,98 € por
secuelas (25 puntos, 10 puntos y otros 25 por
perjuicio estético, utilizando la formula previs-
ta para el caso de varias secuelas y sumando
la puntuacién por perjuicio estético); 10.000
€ como factor corrector por incapacidad per-
manente parcial, 451,99 € por estancia hospi-
talaria y 1574,10 € por dias de incapacidad, si
bien, en atencioén al principio de justicia roga-
da se condena a la cantidad de 96.758, 39 €.

7.- Las partes demandadas interpusieron
recurso de apelacion contra la anterior resolu-
cion, correspondiendo conocer de él a la Sec-
cion Novena de la Audiencia Provincial de Ma-
drid que dictd sentencia el 28 de julio de 2014
por la que absolvia al abuelo del menor autor
del disparo, don Patricio, y mantenia la conde-
na de sus progenitores, limitando la condena
solidaria de la aseguradora Liberty a 6.010 €.
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8.- Motiva su decision, en lo que resulta re-
levante para el presente recurso, con los si-
guientes argumentos:

(1) Se confirma la desestimacion de la
prescripcion por los propios fundamentos de
la sentencia de primera instancia.

(1) Se confirma la legitimacion de la ma-
dre para accionar en nombre del hijo menor
por los propios fundamentos de la sentencia de
primera instancia, afadiendo que no es incum-
bencia de los apelantes las supuestas conse-
cuencias econdmicas perjudiciales que pudiese
causar al menor la interposicién del litigio.

(1) Se niega el error en la valoracion
de la prueba de la Juez de la primera instancia
sobre el cémo del siniestro y, a partir de tales
hechos probados, se confirma la responsabi-
lidad de los progenitores por la doctrina que
recoge la sentencia que revisa y, ademas, por
su conducta negligente al permitir el uso de la
«escopeta» por su hijo menor. No se atisban
concausas culposas por parte de los padres
del lesionado.

(IV) Se confirma, por sus propios razo-
namientos, el guantun indemnizatorio fijado
por la sentencia de primera instancia.

9.- La representacion procesal de don Fer-
min y dofa Inocencia interpuso contra la ante-
rior sentencia recurso de casacion por interés
casacional, al amparo de lo dispuesto en los
apartados 2, nimero 3 2,y 3 del articulo 477
LEC, que articuld en cuatro motivos:

En el motivo primero, tras citar como pre-
ceptos legales infringidos los articulos 1968.2,
1969, 1902 vy 1903 del Cdédigo Civil, se alega la
existencia de interés casacional por oposicidon
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Como fundamento del interés casacional
alegado se cita como opuesta a la recurrida la
sentencia de Pleno de esta Sala de fecha 14 de
enero de 2009 .

Argumenta la parte recurrente que la sen-
tencia recurrida infringe la doctrina estableci-
da en la sentencia de Pleno seflalada. Apunta
gue la sentencia recurrida considera interrum-
pido el plazo de prescripcion por la interposi-
cion de una denuncia formulada por la madre
del menor que, tramitada incorrectamente por
la Guardia Civil, fue incorrectamente remitida
a la Fiscalia del Tribunal Tutelar de Menores a
pesar de que el menor implicado contaba con
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diez anos de edad y que conforme al articulo 3
de la Ley de responsabilidad penal de los me-
nores No pueden exigirse responsabilidades ni
penales ni civiles al amparo de dicha Ley por
lo que el referido Tribunal era manifiestamen-
te incompetente y cualquier actuacion ante el
mismo no tenia efectos prejudiciales, ni tenia el
efecto de impedir en forma alguna el ejercicio
de la accion de reclamacion de la responsabili-
dad ante la jurisdiccion civil, no existiendo por
ello interrupcion alguna del plazo de prescrip-
cion, estando en consecuencia prescrita la ac-
cion ejercitada.

En el motivo segundo, tras citar como pre-
ceptos legales infringidos los articulos 156 y 162
del Cdédigo Civil, alega la existencia de interés
casacional por oposicion a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Como fundamento del inte-
rés casacional alegado se citan como opues-
tas a la recurrida las sentencias de esta Sala de
fechas 26 de octubre de 2012 y 17 de junio de
1995 . La parte recurrente fundamenta el mo-
tivo en dos argumentos, en primer lugar que
no es posible la representacion del menor soélo
por la madre, sin que conste el consentimiento
expreso o tacito del otro progenitor para ce-
lebrar actos o negocios juridicos por quien no
ostenta su representacion, y, en segundo lu-
gar, como consecuencia de lo anterior, la falta
de representacion del procurador al estar apo-
derado exclusivamente por la madre.

En el motivo tercero, tras alegar la inter-
pretacion errénea de la Ley 34/2003, de 4 de
noviembre, de Modificacion y adaptacion a la
normativa comunitaria de la legislacion de se-
guros privados, concretamente el capitulo es-
pecial de perjuicio estético, alega la existencia
de interés casacional por oposicion a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

Como fundamento del interés casacional
alegado se citan como opuestas a la recurrida
las sentencias de esta Sala de fechas 9 de mar-
zo de 2010 y 20 de julio de 2011 .

Argumenta la parte recurrente que tal doc-
trina ha sido infringida por la sentencia recu-
rrida por cuanto se fija de forma incorrecta el
guantum indemnizatorio ya que se suman las
puntuaciones atribuidas a los dafos fisioldgi-
cos con las puntuaciones por perjuicio estéti-
co, en vez de proceder separadamente, tal y
como impone la normativa infringida, 10 que
determina la fijacion de una indemnizacion
incorrecta en funcion de las secuelas recla-
madas, siendo la cantidad resultante de apli-
car debidamente la baremacion la cantidad
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de 68.867,65 euros en vez de la de 84.732,30
euros incorrectamente concedida. Por ultimo,
en el motivo cuarto, tras citar como preceptos
legales infringidos los articulos 1902 y 1903 del
Codigo Civil, se alega la existencia de interés
casacional por oposicion a la jurisprudencia del
Tribuna Supremo. Como fundamento del inte-
rés casacional alegado se citan como opuestas
a la recurrida las sentencias de esta

Sala de fechas 23 de febrero de 2010 y 8
de marzo de 2006 . Argumenta la parte recu-
rrente que tal doctrina ha sido infringida por
la sentencia recurrida en tanto que existio una
ruptura del nexo de causalidad como conse-
cuencia de la conducta de los padres del me-
nor lesionado, existiendo también una conduc-
ta negligente de este ultimo, que justificaria
una compensacion de culpas. 10.- La Sala dictd
auto o el 11 mayo 2016 por el que acordd admi-
tir el recurso de casacioéon vy, previo el oportu-
no traslado, presentd escrito la parte recurrida
oponiéndose a él.

Recurso de casacion.
SEGUNDO.- Decision del primer motivo.

1.- Doctrina de la Sala sobre la prescripcion
extintiva.

La doctrina de la Sala, recordada reciente-
mente por la sentencia 623/2016, de 20 octu-
bre, viene manteniendo la idea basica, para la
exegesis de los articulos 1969 y 1973 CC, que
siendo la prescripcion una institucion no fun-
dada en principios de estricta justicia sino en
los de abandono o dejadez en el ejercicio del
propio derecho y en el de la seguridad juridica,
su plicacion por los Tribunales no debe ser ri-
gurosa sino cautelosa v restrictiva (sentencias
de 8 de octubre de 1981, 31 de enero 1983, 2 de
febrero y 16 de julio 1984, 9 de mayo vy 19 de
septiembre de 1986 y 3 de febrero de 1987).
Esta construccion finalista de la prescripcion
tiene su razdén de ser tanto en la idea de san-
cion a las conductas de abandono en el ejer-
cicio del propio derecho o de las propias fa-
cultades como en consideracion de necesidad
y utilidad social. De ahi que mantenga la Sala
reiteradamente, al interpretar la prescripcion,
que cuando la cesacion o abandono en el gjer-
cicio de los derechos no aparece debidamente
acreditado y si por el contrario lo esta el afan o
deseo de su mantenimiento o conservacion, la
estimacion de la prescripcion extintiva se hace
imposible a menos de subvertir sus esencias.
Al llevar a cabo los tribunales esta labor inter-
pretativa han de tener presente, por cuanto



guedaria imprejuzgada la pretension de fondo
planteada, el derecho a la tutela judicial efecti-
va (articulo 24.1 CE) en su vertiente de acce-
so a la jurisdiccidon, ya que la estimacion de la
prescripcion adqguiriria relevancia constitucio-
nal cuando sea el resultado de una interpreta-
cion vy aplicacion legal que por su rigorismo,
formalismo excesivo o desproporcidon entre
los fines que preservan la consecuencia de
cierre del proceso, se conviertan en un obs-
taculo injustificado para resolver sobre la pre-
tensién deducida (por todas STC 148/2007,
de 18 junio).

2.- Interrupcion de la prescripcion en aplica-
cion de los articulos 111 y 114 LECrim., en rela-
cion con el articulo 1969 CC . Es jurisprudencia
constante de esta Sala la que ha reiterado la
sentencia 6/2015, de 13 de enero, citada por la
mas reciente 185/2016, de 18 marzo, y que se
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expresa en los términos siguientes: «Como re-
sulta de los articulos 111y 114 de la LECrim, en
relacion con el 1969 CC, la tramitacion de un
proceso penal sobre los mismos hechos retra-
sa el inicio del cdmputo del plazo de prescrip-
cion extintiva de la accion civil, al constituir un
impedimento u obstaculo legal a su ejercicio
(SSTS de 5 de julio de 2007, RC n.2 2167/2000;
3 de mayo de 2007, RC n.2 3667/2000; 6 de
mayo de 2008, RC n.2 5474/2000; 19 de octu-
bre de 2009, RC n.21129/2005 y 24 de mayo de
2010, RC n.2 644/2006). De ahi que constituya
también constante doctrina de esta Sala que,
en los procedimientos civiles seguidos en ejer-
cicio de la accion de sponsabilidad extracon-
tractual, una vez concluido el correspondiente
proceso penal previo, el plazo de prescripcion
de las acciones, cuando las partes estan perso-
nadas en el rocedimiento, empezara a contar-
se el dia en que pudieron ejercitarse, a tenor de
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lo establecido en el articulo 1969 CC, precepto
que, puesto en relacién con los articulos 11 vy
14 de la LECrim y 24.1 CE, lleva a situar ese dia
en el momento en que la sentencia recaida o el
auto de sobreseimiento o archivo, notificados
correctamente, han adquirido firmeza, puesto
gue en ese instante se conoce el punto final
de la paralizacion operada por la tramitacion
de la via penal preferente, y la correlativa po-
sibilidad de actuar en via civil, con arreglo al
articulo 114 LECrim (entre otras, SSTS de 9 de
febrero de 2007, RC n.2 595/2001; 3 de mayo
de 2007, RC n.2 3667/2000; 1 de octubre de
2009, RC n.2 1176/2005, 24 de mayo de 2010,
RC n.2644/2006).

»Por tanto, seguido un pleito penal sobre
los mismos hechos, éste subsiste, como im-
pedimento u obstaculo legal para el ejercicio
de la accidn civil en el orden correspondiente,
hasta que no alcance firmeza la sentencia ab-
solutoria o resolucién de sobreseimiento libre
o provisional y, por tanto, archivo, una vez no-
tificada al perjudicado, esté o no personado
en las actuaciones».

Se mantiene, pues, que desde que la denun-
cia en via penal se interpone, la accién penal
estd ya «pendiente» y el proceso penal «pro-
movido», en el sentido y a los efectos de lo

dispuesto en los articulos 111 y 114 LECrim; con
las consecuencias anteriormente expresadas
sobre la prescripcion extintiva de la accion ci-
vil. En palabras de la Sentencia 112/2015, de 3
de marzo (Rc. 753/2013): «[L]a denuncia en
via penal -con sus posibles efectos en el or-
den civil- supone una forma de ejercicio de la
accion civil ante los tribunales e interrumpe la
prescripcion de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1973 del Cdodigo Civil, al tiempo
que el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal impide que, promovido juicio crimi-
nal en averiguacion de un delito o falta, pueda
seguirse pleito sobre el mismo hecho.»

La referida doctrina no encuentra excep-
cion por razon del resultado que la denuncia
llegue a tener: es aplicable, por cefirnos al
grupo de casos que ahora nos ocupa, aunque
la denuncia termine archivada bien entendido
gue la incoaccidn o reapertura de una causa
penal muy posterior al hecho dafioso, no pue-
de servir para gue se reavive la prescripcion
gue ya se habia consumado y gue no puede
ser eliminada de ese modo (SSTS de 14 de fe-
brero de 1978, 2 febrero 1984, 20 octubre de
1987, 24 de junio de 1988 y 10 de mayo 1994,
asi como las sentencias 290/2013, de 25 abril
y 578/2013, de 6 de octubre). 3.- Interrupcidn
y jurisdiccion de menores.
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La sentencia de pleno 1225/2009, de 14 de
enero afirma que:

«Este Tribunal, sin decirlo directamente, ha
asimilado al proceso penal este tipo de pro-
cesos en los que se esta tratando de la res-
ponsabilidad de menores por hechos que, si
fueran imputables, habrian sido considerados
delitos o faltas, y ha aplicado el principio de
la rejudicialidad penal a los efectos de la in-
terrupcion de la prescripcion para la reclama-
cion de los dafos prevista en el citado articulo
14 del TR de 1948. La sentencia de 29 diciem-
bre 1962 aplico el articulo 114 de la Ley de En-
juiciamiento criminal y dijo que " sea cual sea
la jurisdiccion penal ordinaria o especial que
conozca del hecho delictivo dentro de sus
primitivas atribuciones, su actuacion impide y
excluye la actuacion de la civil "; se trataba
de una reclamacién contra el padre de unos
menores gue habian ocasionado un dafio a
un tercero por disparo de una escopeta. La
sentencia de 8 mayo 1965, también en una re-
clamacion por un dafo ocasionado por unos
menores, dijo que el plazo de prescripcion
comienza a correr "[...]Jdesde el momento en
qgue cese cualquier obstaculo que perturbe su
iniciacion, como sucede con el articulo 114 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal, por 1o que, de
hallarse en tramite algun proceso de esta indo-
le, no comienza hasta la resolucion judicial que
le ponga término [...] tanto se trate de jurisdic-
cion penal ordinaria, como de cualquiera de las
especiales, puesto que el precepto acabado
de citar no establece diferenciacion alguna al
efectol...]"; la sentencia de 8 abril 1980, citan-
do las dos sentencias anteriormente referidas,
dice que "[...] la actuacién del citado Tribunal
ha de considerarse como un obstaculo para
la iniciacion del computo del plazo prescripiti-
vol...]"; la sentencia de 10 julio 1985 sefala que
el inicio del plazo de prescripcion empezd a
correr desde la fecha del acuerdo del Tribunal
Tutelar de Menores; la de 13 septiembre 1985
dice que es "[i]Jnconcuso que las actuaciones
de los Tribunales Tutelares de Menores, por lo
mismo que entrafan prejudicialidad a los efec-
tos del articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, impiden la iniciacién del plazo pres-
criptivo en tanto no se concluyan” (asimismo
STS de 29 octubre 1993). »De aqui que en la
metodologia para afrontar el problema de la
prescripcion de la accion para reclamar la res-
ponsabilidad civil derivada de un hecho come-
tido por un menor de edad inimputable y suje-
to a la jurisdiccion de los Tribunales tutelares
de Menores debamos llegar a una primera con-
clusion: la incoacion
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del procedimiento en dicha jurisdiccion tie-
ne efectos prejudiciales, de modo que, al igual
gue ocurre con la instruccion de diligencias
penales en los procedimientos ordinarios, se
interrumpe el plazo de prescripcion durante la
incoacion del procedimiento. Lo que demues-
tra que esta Sala, en este punto, ha asimilado
el procedimiento de menores a los ordinarios.»

4.- Singularidad del supuesto que se en-
juicia.

() La sentencia recurrida no se opone,
al menos de manera frontal, a la doctrina de la
sentencia de pleno que se ha citado y transcrito.

Sin embargo surge la interrogante si esa
asimilacion de los procedimientos de menores
al procedimiento penal ordinario, a efectos del
articulo 114 LECrim, debe regir también cuando
el menor tiene menos de 14 afos y no es exi-
gible, por tanto, responsabilidad penal y civil
conforme a la LO 5/2000.

(1) Ya hemos recogido que la doctrina
sobre la interrupcion de la prescripcion, que
ahora nos ocupa, no encuentra excepcion por
razon del resultado que la denuncia deberia
tener, esto es, incluso porgue la denuncia lle-
gue a archivarse.

Ademas esta Sala confirma, con caracter
general, que el numero vy la entidad de las ac-
tuaciones que integren el proceso penal an-
tecedente resulta irrelevante en orden a su
eficacia interruptora -o, en su caso, impediti-
va del comienzo- de la prescripcion extintiva
de la accion de responsabilidad civil extra-
contractual.

1D El problema surge cuando el fraca-
so de la denuncia se puede dar como conoci-
do, esto es, cuanto se puede conocer ab initio
la inviabilidad de la acciéon penal por causas
mMas o menos objetivas, sin necesidad de fun-
ciones valorativas del tribunal.

(IV) Muy recientemente afirmaba esta
Sala (sentencia nimero 623/2016, de 20 octu-
bre), que:

«Como claramente se desprende de la STC
194/2009, de 28 de septiembre, la cuestion de-
terminante del posible efecto interruptivo de la
prescripcion no se encuentra en que la recla-
macion judicial se lleve a cabo ante otra juris-
diccion o ante un 6rgano objetivamente incom-
petente, cuanto en si esa falta de jurisdiccion e
incompetencia era patente y manifiesta.
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Por tanto es clave examinar si la accion ejer-
citada era manifiestamente improcedente, vy
para ello resulta esencial tener en cuenta las cir-
cunstancias concretas que rodearon su ejercicio,
pues se podra inferir de ellas si la parte conocia
de antemano la notoria incompetencia del 6rga-
no, si actud de modo negligente y con una con-
ducta contraria a la lealtad procesal, o descono-
ciendo las indicaciones que algun érgano judicial
le hubiese dado sobre el competente para cono-
cer de su reclamacion.»

(V) Si se atiende a las circunstancias concre-
tas que rodearon el ejercicio de la accidon vy a la
funcién informadora que debe desplegar el prin-
cipio general de buena fe en la interpretacion y
aplicacion del mencionado instituto (SSTS de 1
de diciembre de 2012, 21 de junio de 2013, 2 de
diciembre de 2013 y 14 de enero de 2014), el mo-
tivo del recurso debe desestimarse.

La demandante, lega en derecho, acude, en lo
gue es una maxima de experiencia, a denunciar
la grave lesion sufrida por su hijo, v lo hace ante
la Guardia Civil que levanta el oportuno atesta-
do, sin recibir indicacién sobre la inutilidad de la
denuncia.

El atestado fue remitido a la Fiscalia de me-
nores gque abriod las oportunas diligencias, sin de-
cidir de plano el archivo de las mismas en aten-
cion a la edad del menor.

La actora, pues, confid en las instituciones,
a la espera de que decidiesen sobre el hecho
denunciado. No puede predicarse de ella que
obrase de modo negligente o con falta de leal-
tad procesal. Si ha visto retrasado el ejercicio de
la accion no se ha debido ni a su dejadez ni a
Su ausencia de voluntad en la conservacion de
la misma sino a la tardia respuesta que recibid
sobre su denuncia.

TERCERO.- Decision del segundo y cuarto
motivo.

Ambos han de ser desestimados por hacer
supuesto de la cuestion al no haber sido comba-
tidos los hechos que da como probados la sen-
tencia recurrida.

Se da como probado el consentimiento taci-
to del padre a la accion ejercitada por la madre
que, ademas, notoriamente la ejercita en inte-
rés del menor y sin tener intereses contrapues-
tos con éste.

Asimismo consta como probada la dinami-
ca del siniestro, sin que en su desarrollo la con-
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ducta del menor lesionado fuese concausa de
su resultado. Ademas no existe prueba de que
los padres del menor lesionado supiesen que
éste iba a hacer practicas de tiro con carabina
en el domicilio en que el menor Fernando pa-
saba las vacaciones de verano con su abuelo.

CUARTO.- Decision del tercer motivo.

En este motivo se suscita controversia
sobre el calculo de la indemnizacion, por
discrepar la parte demandadarecurrente al
respecto de como se han valorado las se-
cuelas fisiologicas y estéticas.

Examinando la respuesta judicial se ob-
serva qgue aunque al fijar la puntuacion
concreta correspondiente a cada clase de
secuela tanto la sentencia de primera ins-
tancia (fundamento de derecho segundo)
como la recurrida, que la confirmod, se de-
cantaron por la pericial judicial y no por los
calculos efectuados por la parte deman-
dante, sin embargo si siguieron el criterio
de esta parte a la hora de sumar la puntua-
cion por perjuicio estético (25 p segun pe-
ricial judicial, que lo valoré como "bastan-
te importante”) a la puntuacidon resultante
de la aplicacion de la formula de Balthazar
para las secuelas fisioldgicas concurrentes
(25+10=33 p segun formula, [[(100-M) x m]
[100] + M)), lo que daba una puntuacion to-
tal de 58 p, gue multiplicada por el valor del
punto correspondiente al aflo en que se pro-
dujo el alta o estabilizacion de las lesiones
(2008) v a la edad de la victima (menos de
20 anos), arrojaba un importe de 123.180,98
euros (que luego se redujo por aplicacion
del principio dispositivo al ser mayor que la
cantidad reclamada).

La parte condenada recurrente entiende
gue dicho célculo no ha respetado el régimen
aplicable al siniestro, que por haber ocurrido
en 2008 era el surgido con la reforma intro-
ducida por la Ley 34/2003, de 4 de noviem-
bre, segun el cual, es obligado puntuar y va-
lorar eparadamente ambas clases de secue-
las, aungue luego se sumen las cuantias, v,
con arreglo a este criterio, termina solicitan-
do que por el concepto de secuelas fisiologi-
cas y estéticas la indemnizaciéon se reduzca
hasta la suma de 68.867,65 euros.

El motivo debe ser desestimado por las
razones siguientes:

1.2) Segun la jurisprudencia, es posible re-
visar en casacion, como cuestion sustanti-



va, la aplicacion de la regla conforme a la
cual debe establecerse la indemnizacion en
los casos en que se haya inaplicado, se haya
aplicado indebidamente o se haya aplicado
de forma incorrecta (sentencias por ejemplo
de 4 de febrero de 2013, Rc. 577/2010, 12 de
julio de 2013 Rc. 3642011, 15 de julio de 2013,
Rc. 761/2011 y 29 de noviembre de 2013, Rc.
2325/2011). Pero dicha revision ha de partir
de la puntuacion por secuelas fijada en la
instancia pues constituye también doctrina
consolidada gue no es posible cuestionar en
casacion la concreta puntuacion concedida
en la instancia a cada secuela concurrente
por ser cuestion de hecho (por todas, sen-
tencia 10 de marzo de 2016, Rc. 882/2014,
con cita de las 774/2011, de 10 de octubre vy
297/2012, de 30 de abril), lo que no respe-
ta la parte recurrente al tomar como punto
de partida la puntuacion por secuelas tanto
estéticas como fisioldgicas contenida en la
demanda.

2.2) Partiendo siempre de gque desde las
SSTS de Pleno de 17 de abril de 2007 el ré-
gimen aplicable para la determinacion del
dafo es el vigente al momento del siniestro,
lleva razon la parte recurrente en que tras
la entrada en vigor de a reforma introduci-
da por la Ley 34/2003 de 4 de noviembre,
de modificacion y adaptacion a la normati-
va de la legislacion de seguros privados lo
procedente era puntuar y valorar separada-
mente las secuelas estéticas respecto de las
fisiologicas (por ejemplo, sentencias de 20
de julio de 2011, Rc. n°818/2008, 10 de octu-
bre de 2011, Rc. n° 1331/2008, 23 de noviem-
bre de 2011, Rc. n° 1631/2008; 30 de marzo
de 2012, Rc. n° 1050/2009, 30 de abril de
2012, Rc. n° 652/2008, 13 de septiembre de
2012, Rc. 2019/2009, 18 de febrero de 2015,
Rc. n° 194/2013 y 10 de marzo de 2016, Rc.
882/2014). Es decir, mientras en el sistema
anterior a la reforma procedia computar de
modo conjunto los puntos por dano fisiold-
gico -segun férmula de Balthazar para las
secuelas concurrentes- y estético, a los efec-
tos de su posterior valoracion econdmica (a
la puntuacion total se le aplicaba el valor del
punto), en el sistema posterior cada clase
de secuelas no solo se puntuUa por separado
sin0 gque se valora econdmicamente por se-
parado, aunque luego se sumen ambas can-
tidades, siendo esta también la solucion por
la que ha apostado la nueva Ley en su art.
04.6. «La indemnizacion basica por secuelas,
en su doble dimension psicofisica, organica
y sensorial, por un lado, y estética, por otro,
esta constituida por el importe que resulta
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de sumar las cantidades de los dos aparta-
dos anteriores»

Por tanto, aplicando correctamente di-
chas reglas, acierta la parte recurrente en
que se ha de valorar econdmicamente en
primer lugar la puntuacion total por per-
juicios fisioldgicos resultantes de aplicar la
formula de Balthazar (33 p), lo que segun a
actualizacion vigente para el afno 2008 da
una cantidad de 50.187,39 euros (a razon de
1.520,83 euros/punto, para victima menor de
20 afos). Y a continuacion se ha de valorar
la puntuacidén por secuelas estéticas, 25 pun-
tos, a razon de 1.381,99 euros/punto, lo que
da una cantidad de 34.549,75 euros. Suma-
das finalmente ambas cantidades, la indem-
nizacion basica total por secuelas de tipo fi-
sioldgico vy estético seria de 84.737,14 euros.
3.2) No obstante, la consecuencia practica
de la aplicacion correcta de la regla que ha
resultado infringida es que el motivo carece
de efecto util (sentencias 374/2016, de 3 de
junio, 134/2016, de 4 de marzo, y 652/2015,
de 20 de noviembre, entre las mas recientes)
y por ende, que debe ser desestimado, por
quivalencia de resultados, ya gque «no puede
producir efecto casacional un motivo que no
determine una alteracion del fallo recurrido»,
y, ligado con lo anterior, por la prohibicion
de la reformatio in pelus, que impide alterar
el fallo recurrido en perjuicio del recurrente.
Todo ello porque en este caso, sumando la
referida cantidad resultante por perjuicio fi-
sioldgico y estético (84.737,14 euros) a las
cantidades concedidas en la sentencia re-
currida por los demas conceptos ndemni-
zatorios gque no han resultado cuestionados
en casacion (10.000 por factor corrector de
incapacidad permanente parcial, 451,99 eu-
ros por estancia hospitalaria y 1.574,10 euros
por dias de baja) resulta una cantidad total
(96.763,23 euros), algo superior a la canti-
dad por la que fue condenada la parte recu-
rrente (96.758,39 euros).

QUINTO.- Conforme a los articulos 394.1
398.1 LEC procede imponer a la parte recu-
rrente en las costas del recurso, con pérdida
del depdsito constituido para re currir.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitu-
cion, esta sala ha decidido 1.2 Desestimar el
recurso de casacion interpuesto por dofa
Mariluz Simarro Valverde, en nombre y repre-
sentacion de don Fermin y dofa Inocencia,
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contra la sentencia dictada por la Seccion 92
de la Audiencia Provincial de Madrid el 28 de
julio de 2014, recaida en el recurso de ape-
lacion 951/2012, dimanante de los Autos de
Juicio Ordinario 1266/2010, procedentes del
Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Fuen-
labrada. 2. ¢ Confirmar la sentencia recurrida,

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

declarando su firmeza. 3.2 Imponer las costas
del recurso a la parte recurrente, o pérdida
del depdsito constituido para recurrir. Notifi-
guese esta resolucion a las partes e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Maria del Carmen Garcia Garnica
Catedratica de Derecho Civil,
Universidad de Granada

a cuestion debatida tiene su origen en las lesiones accidentalmente causadas el

24 de julio de 2008 por un menor a otro, ambos de 10 ahos de edad, al disparar

una escopeta de perdigones, propiedad de los padres del causante del dafo,

mientras se encontraban en casa de su abuelo, v sin que estuvieran presentes
los padres de ninguno de los menores. Los dafos sufridos por el menor lesionado se
concretaron en herida en cara y ojo izquierdo, con posterior pérdida de vision del ojo
afectado.

Ante estos hechos la madre del menor lesionado interpuso, con fecha de 10 de junio
de 2010, demanda de reclamacion de dafios vy perjuicios tanto en nombre y representa-
cion de su hijo, como en su propio nombre, frente a los padres del menor que realizd el
disparo, frente al abuelo en cuya vivienda ocurrieron los hechos vy frente a Liberty Segu-
ros, compania de seguros y reaseguros, SA.

La demanda interpuesta por la madre en nombre v representacion de su hijo fue
estimada por sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Fuenlabrada, de fecha

Lesiones causadas por disparo accidental realizado por un menor de diez
afos de edad. Interrupcion de la prescripcion de la accion civil a pesar de la
indebida incoacion de un proceso penal. Interpretacion del articulo 1903 del
Codigo civil Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 18, de 5 de diciembre de 2016

10 de octubre de 2011, cuyo fallo condend solidariamente a todos los demandados a
indemnizar al menor mediante el abono de 96.758,39 €, mas los intereses legales vy
moratorios correspondientes en el caso de los padres del menor que causo las lesiones
vy de su abuelo, y mas el interés previsto en el art. 20 LCS en el caso de la entidad ase-
guradora. El Juzgado desestimo, sin embargo y con imposicion de costas, la demanda
interpuesta por la madre del menor en su propio nombre.

Frente a esta sentencia, interpusieron recurso de apelacion, de un lado, la asegu-
radora y, de otro, los padres vy el abuelo del menor que causo los daflos. Recursos que
fueron resueltos, y estimados en parte, por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madlrid, seccion 928, de 28 de julio de 2014. Por lo que se refiere al recurso de apelacion
interpuesto por la aseguradora, la Sala estimo la pretension de que su condena solida-
ria se ajustara a la cantidad cubierta por el seguro, que se concretaba en 6.010 €; pero
mantuvo la imposicion de los intereses del art. 20 LCS, no solo porque esta pretension
no se habia hecho valer en primera instancia, no siendo admisible su introduccion ex
novo en apelacion, sino también por estimar que no se habia hecho alegacion alguna
gue permitiera estimar la concurrencia de las razones legales que permiten excepcionar
la mora de la aseguradora. Por lo que se refiere al recurso interpuesto por los padres vy
el abuelo del menor, la Sala desestimd todos los motivos de apelacion invocados, a ex-
cepcion del relativo a la exoneracion del abuelo.
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La sentencia de la Audiencia fue recurrida en casacion por los padres del menor
gue causo los dafos, confirmando el Tribunal Supremo la sentencia recurrida.

2.- Quid de la interrupcion de la prescripcion extintiva por indebida incoacion de dili-
gencias penales Interpuesta la accion civil de reclamacion de dafos vy perjuicios por la
madre del menor lesionado trascurridos casi dos ahos desde el hecho dafoso, una de
las principales cuestiones controvertidas en el supuesto de autos fue la eficacia inte-
rruptiva de la prescripcion de la accion civil del previo proceso penal indebidamente
incoado, dada la manifiesta inimputabilidad penal del menor que causo los dafos, de
tan solo 10 ahos de edad.

El Tribunal Supremo parte de la premisa, conforme a su reiterada doctrina, de
gue la prescripcion no encuentra su razon de ser en principios de estricta justicia,
sino en los de abandono o dejadez en el ejercicio del propio derecho vy en el de la
seguridad juridica; mostrandose contrario a una interpretacion de la prescripcion
extintiva que, por su excesivo rigorismo o formalismo, se convierta en un obsta-
culo injustificado para resolver sobre el fondo de la pretension planteada, con la
consiguiente vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Para resolver esta cuestion, el Tribunal Supremo parte de la premisa, conforme a
su reiterada doctrina, de que la prescripcion no encuentra su razon de ser en princi-
pios de estricta justicia, sino en los de abandono o dejadez en el ejercicio del propio
derecho vy en el de la seguridad juridica; mostrandose contrario a una interpretacion
de la prescripcion extintiva que, por su excesivo rigorismo o formalismo, se convierta
en un obstaculo injustificado para resolver sobre el fondo de la pretension planteada,
con la consiguiente vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

En segundo lugar, seflala el Alto Tribunal gue es jurisprudencia constante la de
gue la tramitacién de un proceso penal retrasa el inicio del computo del plazo de
prescripcion extintiva de la accion civil relativa a los mismos hechos, al amparo de lo
dispuesto en el art. 1969 Cc, con independencia de cudl sea el resultado que en su dia
tenga la accion penal ejercitada (v. gr., SSTS 290/2013 y 578/2013). No obstante, se-
fala que cabe excepcionar la eficacia interruptiva de la prescripcion de la accion civil
que despliega la accidn penal previamente ejercitada cuando su fracaso sea manifies-
tamente previsible ab initio por causas mas o menos objetivas (vid. la STS 623/2016,
con apoyo en lo dispuesto en la STC 194/2009). De modo que, para resolver la con-
troversia suscitada en el caso concreto, lo determinante es analizar, a la luz del prin-
cipio general de buena fe, si las circunstancias concretas que rodearon del ejercicio
de la accion penal permitian inferir, 0 no, que la parte actora conocia de antemano la
notoria incompetencia de la jurisdiccion penal, actuando de modo negligente, con una
conducta contraria a la lealtad procesal o desconociendo las indicaciones gue algun
organo judicial le hubiere dado sobre el competente para conocer su reclamacion.

A este respecto, en el caso enjuiciado se estima probado gue la actora no tuvo

conocimiento de gue la reclamacion debia hacerla por via civil. La madre del menor
lesionado, lega en derecho, y conforme a una maxima de experiencia, acudid a de-
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nunciar la grave lesion sufrida por su hijo ante la Guarda Civil, que levanto el oportuno
atestado, sin recibir indicacion alguna sobre la inutilidad de la denuncia. De hecho, el S
atestado fue remitido a la Fiscalia de menores, que abrid las oportunas diligencias a
pesar de la edad del menor. Todo lo cual lleva a concluir que la actora confio en las P
instituciones, sin que pueda apreciarse que actuara de forma negligente o con falta de R
lealtad procesal, ni su dejadez o ausencia de voluntad en la conservacion de la accion
civil (FJ 22 de la STS de 5 de diciembre de 2016). U
] 3.- Quid de la responsa- D
bilidad civil del abuelo que
acompafaba a los menores E
en el momento de ocurrir el
hecho dafoso N
Aungue no es revisada en casacion, el
caso enjuiciado plantea una cuestion de inte- Aungue no es revisada C
res en relacion a la eventual imputabilidad de en casacion, el caso enjui- |
responsabilidad por hecho ajeno al abuelo del ciado plantea una cuestion
causante del daflo que estaba en compania de de interés en relacion a la
los menores en el momento de ocurrir el hecho eventual imputabilidad de
dafhoso. responsabilidad por hecho

ajeno al abuelo del causan-
te del daho que estaba en
compafia de los menores en
el momento de ocurrir el he-
cho dafioso.

La Audiencia Provincial
de Madrid, con cita de di-
versos pronunciamientos del Tribunal Supremo, afirma que la responsabilidad de los
padres por los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su potestad tie-
ne naturaleza legal y cardcter cuasi objetivo, sin que sirva de excusa el no estar en
compafia del menor en el momento de ocurrir el hecho dafioso, excluyendo en con-
secuencia la responsabilidad del abuelo que se encontraba al cuidado del menor en
el momento de ocurrir el hecho dafoso. Y a mayor abundamiento aflade que, segun
autorizada doctrina, la posible negligencia culpable del abuelo tendria mejor encaje,
como guardador de hecho, en el art. 1902 Cc, accion que no se ha ejercitado, y no en
la responsabilidad practicamente objetiva del articulo 1903 del Cdodigo civil, en la que
aguél no esta expresamente incluido (FJ 32, SAP de Madrid de 28 de julio de 2014).

Frente a lo dispuesto en la sentencia de apelacion, el caracter taxativo o no del
elenco de personas eventualmente responsables por hecho ajeno recogido en el ar-
ticulo 1903 del Codigo Civil dista de ser una cuestion pacifica en la doctrina y en la
jurisprudencia, existiendo pareceres y pronunciamientos partidarios de extender por
analogia su aplicacion a otros supuestos donde queda apreciar una relacion de de-
pendencia o jerarquia del tercero con respecto al causante del dafo similar a la de
los supuestos expresamente recogidos en ese precepto. Buena prueba de que ello,
la encontramos en la discordancia existente entre el elenco de responsables por he-
cho ajeno recogido en el art. 1903 Cc v el recogido en el art. 61.3 de la Ley Organica
5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, que junto a los pa-
dres vy tutores, establece expresamente la responsabilidad de acogedores y guarda-
dores legales o de hecho, por este orden. De modo que hubiera sido deseable que
esta cuestion se hubiera sometido a revision en casacion, para conocer el parecer
actualizado del Tribunal Supremo.
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4.- Quid de la concurrencia de culpas de los padres del menor lesionado

Al hilo de lo anterior, precisamente en consideracion a la consolidada doctrina
jurisprudencial conforme a la cual no es causa de exoneracion para los padres del
agente del dafo no estar en su compania en el momento de producirse el dafo, aun
cuando sea por circunstancias laborales, familiares o sociales (vid. el FJ 32 de la SAP
de Madrid de 28 de julio de 2014, con cita de las SSTS de 14 de marzo de 1978, 24 de
marzo de 1979, 22 de enero de 1991y 29 de diciembre de 1992), los padres del causan-
te del dafno pretendieron, a su vez, en su contestacion a la demanda y en apelacion,
gue se apreciara el concurso de la culpa in vigilando de los padres del menor lesiona-
do, por no haberle acompanado y por la participacion del propio menor en la activi-
dad causante del dafo, con la consiguiente moderacion de su propia responsabilidad.

Esta pretension fue desestimada en ambas instancias, sin gue se sometiera a revi-
sion en casacion, al considerar probado que el menor lesionado no contribuyd causal-
mente a la produccion del dafo, causado por un disparo realizado por el otro menor
tras apuntarle “de broma, vy que no existié concausa culposa alguna por parte de los
padres del lesionado, pese a no haberle acompanado. A efectos practicos, ello se
traduce en una excepcion a la rigorista interpretacion de la culpa in vigilando que
mantiene la jurisprudencia con caracter general, con respecto a los padres del menor
lesionado, en una clara y destacable interpretacion pro damnato, coherente con el
principio general del interés superior del menor, que recuerda el criterio legal adop-
tado por la redaccién dada al articulo 1.2 del Real Decreto Legislativo 8/2004, por la
Ley 35/2015.

5.- Quid de la valoracion del dano

La ultima cuestion controvertida en este supuesto radica en el calculo de la in-
demnizacion llevado a cabo en ambas instancias, a juicio de los padres del causante
del dafno, con errénea interpretacion de la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de Mo-
dificacion y adaptacion a la normativa comunitaria de la legislacion de seguros priva-
dos, concretamente en relacion al capitulo especial de perjuicio estético.

En relacion a esta cuestion, el Tribunal Supremo concluyd que los recurrentes te-
nian razon en sus alegaciones, pese a lo cual procedia desestimar el motivo por carecer
de efecto util, dado que la cuantia resultante de la aplicacion correcta de la regla infrin-
gida arrojaba una cuantia algo superior a la cantidad por la que fue condenada la parte
recurrente, no siendo admisible alterar el fallo recurrido en perjuicio del recurrente.

Pero, al hilo de esta cuestion no puede dejarse de advertir otra que concurre en
este supuesto: los juzgadores de ambas instancias se vieron constrefidos, en virtud
del principio de justicia rogada gue rige en la jurisdiccion civil, por la concreta cuantia
indemnizatoria solicitada en la demanda, menor gue la resultante al aplicar las reglas
correspondientes a su calculo. Ello impone tener muy presente, en sede de respon-
sabilidad civil, que un error en la demanda a la hora de aplicar las reglas que rigen la
valoracion de los dafios v perjuicios, en los supuestos en que ésta no sea una cuestion
puramente factica, o la omision de concretas partidas indemnizatorias, puede lesionar
los legitimos derechos e intereses del perjudicado, con todas las consecuencias que
de ello se derivan.
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En un seguro de accidentes que cubra la
incapacidad permanente del asegurado, el
devengo de los intereses moratorios especiales del
asegurador tiene lugar desde el dia del accidente
qgue origina las lesiones determinantes de la
incapacidad amparada, y no desde el dia en que
ésta se reconoce o declara

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 21 de diciembre de 2016.
Ponente: Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia que ahora se recu-
rre en casacion condena a Axa Aurora lbérica,
S.A. (Axa Seguros Generales S.A), recurrente,
a indemnizar al demandante en la cantidad de
272.767,25 euros con los intereses al 20% desde
el dia 21 de mayo de 2.008 hasta su pago, con
base en un seguro de accidentes del que el de-
mandante era tomador y beneficiario. La fecha
del devengo de estos intereses coincide con la
del accidente sufrido al colisionar el vehiculo
que conducia contra un muro.

El recurso de casacion se formula por inte-
rés casacional y se fundamenta, en un primer
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motivo, en la infraccién, oposicion vy falta de
aplicacion de la doctrina de esta Sala que in-
terpreta el articulo 1, la regla 32 del articulo
20 y el articulo 100, ambos de la Ley de Con-
trato de Seguro 50/1980, de 8 de octubre, en
el sentido de que en supuestos de seguro de
accidentes y para la garantia de invalidez, el
riesgo asegurado, cuya concurrencia es im-
prescindible para que surja la obligacién de
indemnizar, lo contituye la produccion de la
invalidez, y en supuestos de reclamaciones
del asegurado a su aseguradora con base en
un seguro de esta clase, vy la cobertura de in-
validez o incapacidad permanente, debe con-
siderase como fecha del siniestro la fecha de
la declaracidon o del reconocimiento de la in-
validez o de la incapacidad permanente, por
ser esta la que constituye el riesgo asegurado
y que, por tanto, en estos supuestos, la fecha
inicial del devengo de los intereses morato-
rios del articulo 20 de la LCS, serd la fecha de
la resolucion por la que se reconoce al ase-
gurado la incapacidad permanente, indepen-
dientemente de las lesiones que derivaron en
dicha incapacidad o invalidez.

Se citan las sentencias 486/2012, de 17 de
julio, y 589/2011, de 20 de julio, a las que se
opone la sentencia recurrida que considera
gue «no existid una propuesta motivada que
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le exima de pagar los intereses del articulo 20
de la LCS a la aseguradora ni concurre causa
justificada para no haber pagado al asegura-
do o consignado, al menos, la cantidad mini-
ma gue pudiera deberlex.

SEGUNDO.- La doctrina de la Sala que se
expresa en las sentencias citadas en el motivo
es la siguiente: «La jurisprudencia (SSTS de 14
de junio de 1999 (RC num. 3545/1994) y 23 de
diciembre de 1999 (RC num. 1365/1995) ha dis-
tinguido entre hecho generador vy riesgo asegu-
rado. Esta distincion, puesta en conexidn con
el seguro de accidentes con cobertura de inva-
lidez en sus diferentes grados, ha llevado a la
doctrina a concluir que, si bien las obligaciones
del seguro, en esencia, la de indemnizar el dafio
producido al asegurado, dentro de los limites
pactados (articulo 1LCS), son exigibles a la ase-
guradora cuyo contrato estaba vigente cuando
se produjo el evento que dio lugar, mas tarde,
a la invalidez, sin embargo el riesgo asegura-
do, cuya concurrencia es imprescindible para
que surja la obligacion de indemnizar (articulo 1
LCS), lo constituye dicha incapacidad resultan-
te del accidente, entendido desde el punto de
vista fendmenologico, como hecho generador
del citado riesgo -invalidez- objeto de cobertu-
ra. Asi se explica que las obligaciones de la ase-
guradora no nazcan del hecho generador, de



la causa violenta, subita, externa, que origina la
lesion corporal determinante de la incapacidad,
sino que surgen de la invalidez misma (SSTS de
17 de mayo de 1985, 22 de septiembre de 1987),
que constituye el riesgo asegurado (STS 19 de
enero de 1984), siendo la fecha de la declaracion
de incapacidad la determinante de los efectos
temporales y econdmicos de cobertura del se-
guro concertado, y de la aplicabilidad de las
condiciones pactadas (STS 13 de junio de 1989).
»Cuando la controversia se suscita en torno a la
mora del asegurador, en particular, con relacion
al devengo de los intereses previstos legalmen-
te, la anterior doctrina debe ponerse en relacion
con la afirmada por esta Sala en relacién con
el articulo 20 LCS, precepto del que se ha di-
cho que es aplicable a toda clase de seguros, y
que la indemnizacién por mora a que se refie-
re el parrafo 4.2 del mismo implica la existen-
cia de un retraso culpable, que no obedezca a
causa justificada o que no
le pueda ser imputada al
asegurador. Puesto que
no ha lugar a apreciar ese
retraso sino a partir del
momento en que tiene lu-
gar el siniestro, como in-
dica el articulo 20.3 LCS,
por ser el hecho que fija
el término inicial del de-
vengo, el que en el seguro
de accidentes el siniestro
no venga dado por el ac-
cidente, en cuanto hecho
generador o causa del
dafo corporal, sino por
el accidente en el sentido
estricto que se deriva del
tenor literal del articulo
100 LCS, esto es, como lesion corporal resultan-
te de dicha causa, comprensiva de la muerte vy
de la invalidez, que son los riesgos objeto de
cobertura, supone gque solo a partir de la ecla-
racion de la invalidez y su conocimiento por el
asegurador comienza para este la mora y el re-
cargo de intereses, si su retraso en el abono de
la correspondiente indemnizacion no responde
a una justa causa o a una causa gue le pueda
ser imputable. Asi se desprende de la jurispru-
dencia contenida, entre otras, en la STS de 8 de
noviembre de 2007 (RC num. 5507/2000), que
examina si el devengo debia comenzar con el
informe de emitido por la compania tras con-
cluir el procedimiento del articulo 38 LCS o an-
tes, con la comunicacion de la invalidez a la ase-
guradora (por tanto, en ningun caso a partir del
accidente laboral que fue el hecho generador
de la invalidez), vy en la contenida en la STS de
7 de febrero de 2007 (RC num. 1435/2000), en
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la que se declara que el riesgo asegurado en el
seguro de accidentes es la invalidez (junto con
la muerte por accidente) y, que, consiguiente-
mente, "el siniestro, que consiste en la realiza-
cion de dicho riesgo, no radica directamente
en la produccidon, en abstracto, del accidente
al que se halla conectada causalmente la invali-
dez sufrida, sino en la produccion de esta inva-
lidez, siempre que sea consecuencia, inmediata
o remota en el tiempo, del accidente”. También
reitera esta sentencia lo antes dicho sobre que
no cabe confundir el siniestro como hecho ge-
nerador de la invalidez con el momento de pro-
ducciéon de ésta, en cuanto riesgo asegurado,
y concluye que, «en suma, la fecha de origen
de la invalidez, como fecha del siniestro a partir
de la cual debe determinarse la mora, depende
del estudio de las circunstancias del caso». Es-
tos argumentos, sefala la sentencia 486/2012,
de 17 de julio, «llevaron recientemente a esta
Sala (STS de 20 ngo en la
fecha en gue se concretd
la invalidez por la que se
reclamalba, tras distinguir
entre la accion directa,
de naturaleza extracon-
tractual, formulada por
el perjudicado contra los
presuntos  responsables
civiles del accidente de
circulacion, incluyendo la
aseguradora del vehiculo
causante, y la accion fun-
dada en su propio seguro
de accidentes, de natu-
raleza contractual, que
ejercitd contra su propia
aseguradora, en reclama-
cion de la indemnizacion
prevista para el caso de ocurrir el evento cuyo
riesgo -la invalidez en grados absoluta, parcial y
profesional- era objeto de cobertura».

La tesis de estas sentencias es que si el ries-
go asegurado en la poliza de accidentes es la
incapacidad o invalidez, el siniestro tiene lugar
cuando dicha situacidon se declara, de modo
que, conforme al articulo 20.6 de la LCS («serd
término inicial del cdmputo de dichos intereses
la fecha del siniestro») no hay posibilidad de
mora hasta después de la declaracion de inca-
pacidad. Ahora bien, se trata de una jurispru-
dencia gue no es uniforme a la hora de concre-
tar la fecha del siniestro. En sentido contrario
existe otra que no atiende al grado de invalidez,
sino al momento en que se produce el acciden-
te, lo que incide de forma distinta en la obliga-
cion gue impone a la aseguradora el articulo 18
LCS y en las consecuencias derivadas de su in-
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cumplimiento, previstas en el articulo 20 de la
misma Ley. Son estas las siguientes:

a) La sentencia 789/1998, de 29 de julio, se-
gun la cual «el incremento de la indemnizacion
en un 20% anual sera aplicable desde la fecha
del siniestro, habida cuenta de lo consignado
en la Condicion General VI de la pdliza a partir
del acaecimiento de éste, sin que quepa con-
traponer que entonces no se habia producido
resolucion del Director del Instituto Nacional de
la Seguridad Social sobre la invalidez, porque,
de una parte, las averiguaciones, investigacio-
nes y peritaciones de la compafia aseguradora
debieron seguir otra via (articulo 18 de la Ley
del Contrato de Seguro), y de otra, el reconoci-
miento por la Direccidon recién mentada de una-
determinada situaciéon no significa que ésta no
existiera desde la fecha del siniestro».

b) La sentencia 383/2013, de 24 de mayo,
gue en un seguro de accidentes aplica el inte-
rés del articulo 20 de la LCS desde la fecha del
siniestro.

c) La sentencia 1168/1999, de 23 de diciem-
bre, citando la 537/1999, de 14 de junio, que es
citada a su vez en la 288/2088, de 22 de abril,
segun la cual el evento que constituyo el riesgo
objeto de cobertura (caida), provoco la inca-
pacidad o baja laboral del asegurado que, sin
solucion de continuidad, termind con la decla-
racion de incapacidad total permanente del
asegurado, declaracion, no constitucion, de la
incapacidad.

d) La sentencia 632/1993, de 17 de junio: la
«existencia de la incapacidad» no concurre Uni-
camente desde y es consecuencia inherente al
mMisMo Y a su causacion; de modo gue el acae-
cimiento real del evento no puede confundirse
con la declaracion formal de sus consecuencias.

e) La sentencia 39/1995, de 6 de febrero:
La Ley de Contrato de Seguro establece una
delimitacion legal del siniestro de accidente al
definirlo en su art. 100, parrafo primero, al con-
siderar como tal «la lesidon corporal que deriva
de una causa violenta subita, externa y ajena a
la intencionalidad del asegurado, que produzca
la invalidez temporal o permanente o muerte»;
de ahi que el evento dafioso se refiera a un pro-
ceso integrado por diversas fases que, en tanto
en cuanto no se completa su realizacion, no se
da el siniestro y asi, para que la lesion pueda
ser calificada como accidente, a efectos de su
aseguramiento, ha de producir ya la nvalidez,
temporal o permanente, o la muerte del suje-
to. Es decir, que no podra hablarse de siniestro
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causante de indemnizacidon si no se produce la
invalidez o muerte, pero ello no implica que el
momento que haya de tenerse en cuenta para
determinar si el siniestro estad excluido del de-
ber de indemnizar por no haber precedido en
treinta dias a la fecha de la pdliza, sea el de la
muerte del asegurado, sino que ha de tenerse
como tal aquél en que se produjo la causa de-
terminante de la lesion corporal y en que dio
comienzo el evento dafhoso; dado el tiempo que
normalmente transcurre entre el momento en
gue se produce la lesion y aguél en gue puede
entenderse consolidada la invalidez, temporal o
definitiva, o se produce el resultado de muerte,
otra interpretacién conduciria a la inoperancia
del plazo de carencia, salvo en aguellos supues-
tos en gue la muerte se produjese inmediata-
mente al accidente.

Esta ultima solucion es la misma que ha
adoptado la Sala de lo Social de este Tribunal
Supremo a partir de la sentencia de 1 de febre-
ro 2000, gue reitera la mas reciente de 18 de
febrero 2016, segun la cual el riesgo asegurado
es el accidente -la lesidon corporal- que se mani-
fiesta en unas secuelas de invalidez temporal o
permanente y muerte. Estas secuelas ya no son
el riesgo, sino los efectos de su actualizacion,
como se advierte en el articulo 104 de la citada
Ley. Por ello, lo decisivo es que cuando ocurre
un accidente la podliza que asegura este riesgo
esté vigente. Si es asi, se aplicara la cobertura,
aunque la determinacion de la invalidez a partir
de la presentacion del certificado médico de in-
capacidad se haya producido con posterioridad
vy la poliza ya no esté vigente. Lo importante es
la relacion de causalidad entre el accidente vy
sus secuelas; no la fecha en que se manifiesten
éstas, se establece en funcion del riesgo ase-
gurado, aungue proteja el dafo indemnizable
derivado de éste, que puede manifestarse con
posterioridad al siniestro. Asi lo afirma la juris-
prudencia civil que distingue claramente entre
el accidente, como riesgo asegurado, vy el dafio
derivado del mismo: «la declaracion de la inva-
lidez, lejos de significar el hecho de la causa-
cion del dafo o del siniestro, es meramente una
formalidad administrativa determinante, entre
otras, de las consecuencias econdomicas en di-
versos aspectos del accidente, pero en modo
alguno puede identificarse con éste» (sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 17
de junio de 1993; en el mismo sentido sentencia
de 6 de febrero de 1995).

En aras de unificar los criterios existentes, se
confirma el segundo y no el primero de los cri-
terios, con el efecto de desestimar el motivo si
bien por razones distintas de las que expresa la
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sentencia recurrida. En efecto, el primer criterio
conduce a los indeseables resultados iguientes:
19. Se aplicaria un régimen distinto en materia de
intereses de demora en el seguro de accidentes
y en el de responsabilidad civil. Ante un mismo
hecho en el que la aseguradora se mantiene pa-
siva, las consecuencias serian muy diferentes:
si el perjudicado se dirige contra la asegura-
dora del civilmente responsable del accidente,
tendra derecho al interés de demora desde la
fecha del accidente, mientras que si tiene una
poliza de accidentes y acciona contra su asegu-
radora solo tendra derecho a este interés desde
la declaracion de incapacidad.

22 Cuanto mas grave sea el resultado del ac-
cidente, mas tardarad en declararse la incapaci-
dad y mas se diferird en el tiempo el inicio del
devengo de intereses.

32 Hay una evidente contradiccion entre el
rigor aplicado en la jurisprudencia de esta Sala
a los casos de exoneracion del articulo 20.8
LCS v la aplicacion de intereses en el seguro de
accidentes.

42 | a interpretacion que mantiene el primer
grupo de sentencias citadas en el recurso favo-
rece a la aseguradora pasiva que, frente a una
comunicacion del siniestro, no hace nada hasta
gue se le remite la declaracion de incapacidad,
lo que es dificilmente compatible con el cumpli-
miento del fin que se asigna a la obligaciéon de
la aseguradora de hacer una oferta motivada
y con la propia finalidad del interés de demora
del articulo 20 LCS y las demas exigencias de la
Ley, como la expresada en el articulo 16.

El articulo 16 establece el deber de los toma-
dores o asegurados de comunicar a la entidad
aseguradora el acaecimiento del siniestro ade-
mas de proporcionarle toda clase de informa-
ciones relativas a las circunstancias del mismo,
entre otras cosas para poner en funcionamiento
los mecanismos indemnizatorios al asegurado
derivados del siniestro gue se inician con las
investigaciones y peritaciones necesarias para
establecer su existencia y que concluyen con el
abono, en su caso, del importe de los dafos que
resulten del mismo, vy, «en cualgquier supuesto»,
dentro de los cuarenta dias, a partir de la recep-
cion de la declaracion de siniestro, del importe
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minimo que el asegurador pueda deber segun
las circunstancias conocidas, conforme dispone
el articulo 18, con el recargo, caso de incumpli-
miento de sus deberes por la aseguradora, de
los intereses del articulo 20, articulo que debe
ser entendido en funcion de los que le preceden
y, en especial, del 18, puesto que es aplicable
como los anteriores a toda clase de seguros,
entre ellos el de accidentes, en el que se presta
cobertura al riesgo de invalidez y en el que la
fecha del accidente sirve para fijar el régimen
legal aplicable a todos los efectos, incluidos los
intereses.

Las sentencias que aplican el criterio contra-
rio no explican las razones de esta diferencia,
mas alld de una referencia genérica al diferente
origen -contractual o extracontractual- de una
y otra responsabilidad. Tampoco se justifica la
solucion aplicada en el articulo 104, segun el
cual «La determinacion del grado de invalidez
que derive del accidente se efectuara después
de la presentacion del certificado médico de in-
capacidad. El asegurador notificara por escrito
al asegurado la cuantia de la indemnizacion que
le corresponde, de acuerdo con el grado de in-
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validez que deriva del certificado médico y de
los baremos fijados en la podliza. Si el asegura-
do no aceptase la proposicion del asegurador
en lo referente al grado de invalidez, las partes
se someteran a la decision de Peritos Médicos,
conforme al articulo 38».

Podria sostenerse que la importancia de este
articulo radica en que se refiere a una moda-
lidad muy concreta del seguro de accidentes:
aquel en el que la podliza contempla como ries-
go asegurado exclusivamente la invalidez en di-
ferentes grados definidos en la podliza mediante
baremos que se aplican a la cantidad maxima
cubierta por dicha garantia, puesto que en esta
modalidad, esto es, en el seguro de accidentes
con cobertura exclusiva de invalidez en sus di-
ferentes grados, que configura un concreto se-
guro de capital para el riesgo de invalidez, po-
dria tener todo su sentido el criterio contrario.

Pero lo cierto es que el seguro de accidentes
no se identifica necesariamente con esta moda-
lidad, especialmente en casos como el que aqui
se enjuicia, en los que la pdliza contempla como
riesgo asegurado no solo la invalidez en térmi-



nos similares a los del articulo 104, sino otro tipo
de prestaciones de devengo «inmediato», como
el abono de los gastos de asistencia médica o
sanitaria o la incapacidad temporal, mediante
el pago de una suma diaria, en los que ningun
sentido tiene establecer distintas fecha de de-
vengo de intereses y menos aun diferir la mora
de estas otras prestaciones a la declaracion de
incapacidad que proceda o al alta médica.

En cualquier caso, no es posible establecer
un régimen juridico distinto en una o en otra
modalidad de este seguro. Responden a la mis-
ma idea vy las obligaciones para aseguradora vy
asegurado son en principio las mismas. El articu-
lo1LCS obliga al asegurador, mediante el cobro
de una prima y para el caso de que se produzca
el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura,
a indemnizar, dentro de los limites pactados, el
dafo producido al asegurado o a satisfacer un
capital, una renta u otras prestaciones conveni-
das, y al asegurado a comunicar a la asegura-
dora el accidente y esta comunicacion es la co-
municacion del siniestro a que se refiere el arti-
culo 16 LCS («acaecimiento del siniestro»), que
es la que sirve a su vez a la aseguradora para
establecer «la existencia del siniestro», segun el
articulo 18, y, en su caso, para indemnizar o pa-
gar al asegurado («en cualquier supuesto») al
menos el importe minimo de lo que el asegura-
dor pueda deber, segun las circunstancias por
él conocidas, dentro de los cuarenta dias; sien-
do asi que en el cumplimiento o incumplimiento
de estos deberes serd donde podra enjuiciarse
la buena o la mala fe de la aseguradora, en los
términos del n2 8 del articulo 20 LCS, si después
de las averiguaciones que realiza no satisface la
indemnizacion o paga el importe minimo, sal-
vo que la decision de no efectuar el pago o el
anticipo previsto esté fundada «en una causa
justificada o gue no le fuere imputable» deriva-
da de una ramitacion diligente del siniestro. El
articulo 100 LCS determina lo que se entiende
por accidente («la lesidon corporal que deriva de
una causa violenta subita, externa vy ajena a la
intencionalidad del asegurado, que produzca
invalidez temporal o permanente o muerte»),
que el asegurado comunica a su aseguradora
y que se identifica con la fecha en que este ha
tenido lugar, mientras que el articulo 104 no es
mas que una norma de liquidacion de un sinies-
tro que ya se ha producido (y que en el caso no
ha sido rechazado), para graduar la indemniza-
cion «de acuerdo con el grado de invalidez que
deriva del certificado médico y de los baremos
fijados en la pdliza», y que no elimina la obliga-
cion previa de la aseguradora con su asegurado
en orden a evitar la sancion de los intereses del
art. 20 LCS.

93

TERCERO.- El segundo motivo se fundamen-
taenlainfraccion, oposiciony falta de aplicacion
de la doctrina de esta Sala en la interpretacion
de la regla 42 del articulo 20 de la LCS, y mas
concretamente, el tipo de interés aplicable para
el calculo de los intereses moratorios regulados
por dicho precepto legal, segun la sentencia de
Pleno 251/2007, de 1 de marzo, dictada para la
unificacion de doctrina, y en el mismo sentido la
632/2011, 20 de septiembre, puesto que la sen-
tencia le condena a pagar los intereses al 20%
desde el dia 21 de mayo de 2008 hasta su pago,
argumentando que, al haber transcurrido mas
de dos afos desde el siniestro, dichos intereses
no podran ser inferiores al 20%. Esta Sala dictd
Sentencia de Pleno 251/2007, de 1 de marzo, re-
solviendo las contradicciones existentes hasta
ese momento, reiterada en otras posteriores, y
establecid la siguiente doctrina:

«Durante los dos primeros afos desde la
produccion del siniestro, la indemnizaciéon por
mora consistird en el pago de un interés anual
igual al del interés legal del dinero al tipo vigen-
te cada dia, que serd el correspondiente a esa
anualidad incrementado en un 50%. A partir de
esta fecha el interés se devengara de la misma
forma, siempre que supere el 20%, con un tipo
minimo del 20%, si no lo supera, y sin modificar
por tanto los ya devengados diariamente hasta
dicho momenton».

La aplicacion de la anterior doctrina, deter-
mina la estimacion del motivo formulado con
la obligada casacion y anulacion en parte de la
sentencia recurrida en el sentido de establecer
gue el interés de demora a satisfacer al lesiona-
do por la aseguradora recurrente debe calcu-
larse, durante los dos primeros afios siguientes
al siniestro (materializado el dia del accidente
-21 de mayo 2008-) al tipo legal mas un 50%
y, a partir de ese momento, al del 20% si aquel
no resulta superior; todo ello sin hacer especial
declaracion en cuanto a las costas, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 394 vy
398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad gue le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido 1.- Estimar el recurso de
casacion formulado por Axa Aurora lIbérica,
S.A. (Axa Seguros Generales S.A) contra la sen-
tencia dictada por la Seccion Sexta de la Au-
diencia Provincial de Valencia de 23 de mayo
de 2014, exclusivamente en cuanto a los intere-
ses en el sentido de establecer que seran calcu-
lados conforme a lo dispuesto en el fundamen-
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to juridico tercero de la presente resolucion, es
decir: durante los dos primeros anos siguientes
al siniestro (materializado el dia del accidente
-21 de mayo 2008-) al tipo legal mas un 50%
y, a partir de ese momento, al del 20% si aquel
no resulta superior, hasta que se produzca el
pago. 2.- Se mantiene la sentencia en lo demas,
sin hacer especial declaracion de las de costas
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causadas por el recurso. Librese a la mencio-
nada Audiencia la certificacion correspondiente
con devoluciéon de los autos vy rollo de apelacion
remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa. Asi se acuer-
da vy firma.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado
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a sentencia de referencia sienta un criterio plenario sobre el término inicial del
devengo de los intereses moratorios especiales del asegurador cuando ha in-
cumplido culpablemente la obligacion de cobertura de una pdliza de acciden-
tes (personales) que garantiza un concreto capital en amparo del coste de los
gastos sanitarios y que proporciona una determinada cantidad para la incapacidad
temporal y otra para la incapacidad permanente. La resolucion recurrida habia fijado
ese dia inicial en la fecha en que se produce la declaracion o reconocimiento de la in-
capacidad permanente. Frente a ella, el actor (asegurado) invoco la doctrina jurispru-
dencial que considera que, a los efectos sefalados, el siniestro estd constituido por el
accidente gue produce las lesiones desencadenantes de la incapacidad permanente.
El TS desestima el motivo del recurso y confirma la sentencia recurrida al desestimar
también un segundo motivo que combatia la técnica del doble tramo vy pretendia
gue el tipo del 20% anual se aplicara desde la fecha del accidente, haciendo coinci-
dir la fecha del devengo inicial de los intereses con la aplicacion del tipo maximo. El
TS reconoce la existencia de la doctrina jurisprudencial invocada por el recurrente
y alude a las sentencias que la han conformado, para advertir que coexiste con una
de signo opuesto, plasmada en las sentencias que también recoge. Ante estas dos |
doctrinas incompatibles,
se explica que el recurso
lo haya resuelto la Sala en
Pleno. Naturalmente, si el El TS desestima el motivo del recurso y con-
Unico motivo del recurso firma la sentencia recurrida al desestimar tam-
hubiera sido el articulado bien un segundo motivo que combatia la técnica
en segundo lugar, no se del doble tramo vy pretendia que el tipo del 20%
habria resuelto con una anual se aplicara desde la fecha del accidente,
sentencia plenaria, al estar haciendo coincidir la fecha del devengo inicial de
inequivocamente vya de- los intereses con la aplicacion del tipo maximo.
clarada la correccion de la
doctrina del doble tramo.

Fijada la consistencia de las dos doctrinas encontradas sEEG—G—G——G—_—_——_———————_1

devengo de los intereses moratorios especiales, el Tribunal Supremo desgrana seis
razones que conducen a desautorizar la aplicada por la resolucion a qua (doctrina de
la postergacion del siniestro) vy a justificar la pertinencia de la opuesta (doctrina del
anticipo moratorio que identifica el siniestro con el accidente). Lo curioso es que la
doctrina desechada se nutria de una argumentacion de mayor entereza que la ahora
rescatada -la de la postergacion habia sustituido en realidad a la del anticipo-, pues
la que ahora convalida se ha caracterizado por postular la gue considera una pura
evidencia, sin explicar por gué se reputa moroso al asegurador desde una fecha en
gue, ni queriendo (por faltarle dotes adivinatorias) podria haber dado cumplimiento
anticipado a sus obligaciones de cobertura, al igual que no se explica por qué la mora
del asegurador tiene que ser reprochable, cuando la mora ordinaria no exige un in-
cumplimiento culpable. Puede afirmarse que la doctrina desechada estd mas proxima
a la configuracion tradicional de la mora del deudor vy que la acogida se aleja sensi-
blemente de ella.

O <z m O C O T ;W

El problema es que la reforma del art. 20 LCS (Ley de 8 de noviembre de 1995),
especificd que los intereses moratorios especiales se devengaban desde la fecha del
siniestro; y ello supuso una reafirmacion del predominante caracter punitivo de esos
intereses, aunque incurrio en el defecto de hablar de indemnizacion de dafos vy per-
juicios y también de mora, que era un concepto ausente en el texto originario, cuando
lo cierto es que, aparte el sobretipo que pasa por encima del tipo del interés legal
del dinero, el caracter punitivo de esos intereses explica vy justifica que su devengo
se retrotraiga nada menos que a la fecha en que se produce el siniestro, que es el
criterio que originariamente y originalmente establecio, para la responsabilidad civil

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic



o C <

O Zz m O C X0 T ;W

96

COMENTARIO

£ " ABOGADOS

=LY SEGLRC

automovilistica, la disposicion adicional 32 de la Ley Orgénica 3/1989, de Actualiza-
cion del Codigo Penal; norma gque inspird en buena parte el prolijo texto del actual
precepto, en el que se reafirmo, de modo explicito, la exigencia de la culpabilidad.
Como pena civil que es la consecuencia juridica que contempla el art. 20 LCS -ver-
dadera clausula penal de imposicion legal-, se esta ante unos intereses que absorben
la indemnizacion de perjuicios por la mora ordinaria (los intereses cuantificados con
el tipo del interés del dinero con su doble funcidén resarcitoria y compensatoria del
denominado perjuicio inflacionario), y, a su vez, su caracter punitivo se manifiesta,
no solo en el sobretipo establecido vy en su oficialidad (sin perjuicio de que es precisa
la culpabilidad en el incumplimiento), sino también en la antedatacion del tipo total
a la fecha del siniestro.

Paradojicamente, la sentencia comentada prescinde del criterio que habian sos-
tenido las ponencias del anterior Presidente de la Sala, Juan-Antonio Xiol Rios (sen-
tencias de 7 de febrero de 2007, 2 de julio de 2011 y 17 de julio de 2012) y viene a
atenerse a un criterio que es el que precisamente deriva, aungue no se capte asi, del
acierto calificatorio de otra sentencia del mismo ponente, la de 18 de mayo de 2004,
cuando puntualizd que los intereses del art. 20 son fundamentalmente punitivos y no
compensatorios directamente (rectius: de modo prevalente); v ello con referencia a
un texto, el introducido en 1995, que, pese a aludir a la mora del acreedor y a que los
intereses especiales contemplados constituyen una indemnizacion de dafos vy per-
juicios, se apartd de la institucion de la mora, tanto por los tipos contemplados como
por la fecha del inicio del devengo de los intereses adjudicados a titulo de culpa.

La reforma indicada “moralizd” nominalmente los intereses regulados, diciendo
que son moratorios, pero abundd en su “desmoralizacion”, por su componente ba-
sico ajeno a tales intereses, al tiempo que la suavizaba con el doble tipo sucesivo
y con la absorcion de los intereses moratorios ordinarios y, también, al tiempo, los
“moralizaba” en otro sentido, al exigirse un reproche culpabilistico de raigambre de-
lincuencial. La sentencia sefalada se referia con acierto a la preeminente funcion pu-
nitiva de los intereses moratorios del asegurador, pero, al decidir la fecha del inicio
de su devengo, influido por la institucion clasica de la mora, atemperaba de un modo
muy sobresaliente el alcance del castigo, mientras que la sentencia comentada pasa
por alto esa preeminencia pero, en cambio, intensifica el alcance de la pena median-
te la llevanza de los intereses a la fecha del accidente, atendiendo a su concepto
naturalistico como siniestro. El hecho de que la mora del responsable de unos danos
amparados por una podliza de seguro de responsabilidad se lleve, normalmente, a la
fecha de la presentacion de la demanda o a la de su emplazamiento y no a la fecha
del siniestro, demuestra que los intereses moratorios del asegurador, devengtados
desde la fecha del siniestro hasta la fecha en que comenzaria la mora del asegurado,
no cumplen la mas minima funcion restauradora, sino exclusivamente la represiva.

..pese a aludir a la mora del acreedor y a gue los intereses especia-
les contemplados constituyen una indemnizacion de dafos y perjuicios, se
apartd de la institucion de la mora, tanto por los tipos contemplados como
por la fecha del inicio del devengo de los intereses adjudicados a titulo de
culpa.
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por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes
Abogado

Es inevitable retrotraernos a los textos de nuestro buen
amigo Mariano Medina Crespo, en los numeros 4 vy 5, del afo
48, abril y mayo de 2012, de la revista RC de INESE “Reflexio-
nes criticas sobre la aplicacion del Sistema fuera del transito
Motorizado”, y en los nimeros 10 vy 11, del aflo 50, noviembre vy
diciembre de 2014, “Aplicacion del Sistema Valorativo fuera del
transito motorizado” 12 y 22 parte, absolutamente contrario a la
/ aplicacion fuera del ambito en el que es legalmente obligado vy
vinculante.

Con fecha 12 de julio, en ponencia de Don Juan Francis-
co Garnica Martin, recae la Sentencia n2 165/2016, de la Sec-
cion decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona,
decidiendo sobre las indemnizaciones a percibir por familia-
res de una victima del siniestro del vuelo JK522 de Spanair,
pasando de los mas de 300.000 € - intereses incluidos - de
la instancia a rebasar los 600.000 €, con pronunciamientos

no exentos de interés.

“13.La cuestion es si al ha-
berse fijado por el legislador
comunitario ese limite minimo
de aseguramiento obligatorio
-250.000 DEG que fija el Regla-
mento 785/2004- también se
ha guerido fijar un umlbral mini-
mo de responsabilidad para el
caso de daflos personales a los
pasajeros. Si asi fuera, lo obje-
tivado no seria la responsabili-
dad sino el dafo resarcible. Es
decir, la cuestion estd en siel le-
gislador comunitario no ha que-
rido establecer solo una norma
sobre seguro obligatorio sino
en si al hacerlo ha establecido
también una norma de minimos
sobre la valoracién del dafo
personal, aplicable de forma
directa al menos en el caso de
fallecimiento del pasajero.

14. La responsabilidad ob-
jetiva de las compafiias aéreas
como consecuencia de un acci-
dente aéreo es verdadera res-
ponsabilidad, aungue no nazca

de la culpa sino solo del riesgo;
es decir, el seguro que la cubre
es un seguro de responsabili-
dad, no un seguro de personas,
como el seguro de vida. Por
tanto, no podemos compartir
con el recurso de los deman-
dantes que las indemnizaciones
procedentes de la responsabi-
lidad objetiva y de la subjetiva
sean acumulables. Eso solo se-
ria posible si el seguro para el
caso de responsabilidad obje-
tiva fuera un seguro de perso-
nas, en lugar de un seguro de
responsabilidad. Por tanto, los
demandantes no pueden pre-
tender gue se resarza doble-
mente un mismo dafo, el pro-
cedente de la muerte prematu-
ra de su hijo y hermano. El dafo
es el mismo con independencia
de que el titulo de imputacion
pueda ser distinto. Por tanto,
100.000 DEG constituia un pri-
mer umbral para el resarcimien-
to de ese dafio, umbral que fue
rebasado una vez probada la
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culpa de los dependientes de
la compania aérea. Y 250.000
DEG constituye un segundo
umbral, en este caso de mini-
mos, pero no se trata exacta-
mente de un umbral minimo
de responsabilidad sino de se-
guro obligatorio. Pero que se
trate de un umbral minimo de
seguro obligatorio no resulta
del todo indiferente desde la
perspectiva de la responsabi-
lidad porgue no creemos que
se pueda desautorizar al legis-
lador comunitario afirmando
gue ha impuesto el asegura-
miento de una responsabilidad
meramente tedrica vy practica-
mente inexistente, al menos en
nuestro pais.

15. La compafia asegu-
radora demandada niega que
el importe de 250.000 DEG
constituya un limite minimo de
la indemnizacion y afirma que
se trata solo de un limite mini-
Mo asegurador, si bien habra
que estar a las normas sobre
responsabilidad para deter-
minar cual es el dano del que
deba responder.

No le falta algo de razdn
cuando afirma que el seguro
no debe confundirse con la
responsabilidad porgque son
algo distinto. No obstante,
como es bien conocido, cuan-
do se trata de seguros en los
gue el dano estd representa-
do por la vida humana o por la
salud, no es infrecuente que el
legislador identifique dafo con
aseguramiento. Esto es, los li-
mites minimos fijados para el
seguro obligatorio cumplen
una funcion indirecta de pa-
rédmetro para la valoracion del
daflo personal. Ese es el fun-
damento de todo nuestro sis-
tema de resarcimiento de los
dafos y perjuicios en la res-
ponsabilidad derivada de la
utilizacion de vehiculos a mo-
tor (el célebre Baremo intro-
ducido por nuestro legislador
en la Ley 30/1995. de 8 de no-
viembre (LA LEY 3829/1995).

16. En suma, si el legisla-
dor comunitario obliga a las
compafias aéreas a suscribir
un seguro que garantice como
minimo un dafo de 250.000
DEG por los dafos personales
de cada pasajero creemos que
es porgue ha estimado que el
valor maximo gque pueden al-
canzar los dafos personales
objeto de resarcimiento debe
ser como minimo equivalen-
te a esa cantidad. Ahora bien,
eso no significa que 250.000
DEG constituyan la indemni-
zacion minima para el caso de
pérdida de la vida del pasajero
en todo caso, particularmente
porgue no creemos que: (i) la
pérdida de la vida del pasaje-
ro constituya la expresion del
mayor daflo a resarcir, ya que
Nnos representamos situacio-
nes de gran invalidez en las
gue puede ser razonable cuan-
tificar de forma mas elevada
el dafo a resarcir; y (ii) no en
todos los casos la pérdida de
una vida humana merece una
valoracion idéntica, sino que
esa valoracion debe acomo-
darse a las concretas circuns-
tancias personales de la victi-
ma Yy de su entorno.

17. Por tanto, si bien com-
partimos con la recurrente M
SuU preocupacion por la inse-
guridad juridica que genera la
ausencia de un criterio al que
acudir, no podemos, en cam-
bio, compartir con ella que ese
criterio objetivo sea precisa-
mente el Baremo del automo-
vil, regulado, en el momento en
el que se produjo el siniestro,
en el Real Decreto Legislativo
8/2004. de 29 de octubre (LA
LEY 1459/2004). O, cuando
menos, No es el criterio primario
porgue existe otro mas proxi-
mo Yy valioso para resolver la
cuestion, el que resulta del Re-
glamento Comunitario que he-
mos referido. También este es
un baremo legal y su aplicacion
es obligatoria y no un mero
criterio de interpretacion legal
como constituye el Baremo del
automovil cuando se pretende
gue sea aplicado fuera de su
ambito estricto y objetivo de
aplicacion.

18. A partir de lo que re-
sulta de ese Reglamento co-
munitario es posible obtener
un resarcimiento mayor, si bien
no sometido a reglas objetivas



de determinacion del dafo.
Por tanto, no es descartable
que los familiares del fallecido
como consecuencia del acci-
dente que examinamos puedan
obtener un mayor dafo, si bien
para ello es preciso que lo prue-
ben, esto es, que acrediten que
el dafo efectivamente sufrido
como consecuente de la pér-
dida de su familiar (incluyendo
daflos personales -esencial-
mente dafo moral- como ma-
teriales -lucro cesante futuro-)
es superior a esa cantidad de
250.000 DEG a gue nos hemos
referido.

19. En el supuesto que exa-
minamos estimamos que esos
250.000 DEG constituyen un
buen pardmetro de valoracion
de todos los dafos y perjui-
cios que de la muerte del Sr. F
se hayan podido derivar para
sus familiares. Por tanto, en esa
cantidad de 250.000 DEG, de
los cuales ya tienen percibidos
25.000 euros (cantidad que
reconocen recibida a cuenta)
debemos fijar el importe global
de la indemnizacion. Por tanto,
dando por buenos los valores
de conversion que hace la de-

manda, que la demandada no
cuestiond, debemos fijar en
235.632,50 DEG el importe glo-
bal de la indemnizacion que po-
dran percibir los perjudicados.

Por tanto, correspondera a
cada uno de los padres la can-
tidad de 94.253 DEG vy a la her-
mana 47.126,5 DEG.

QUINTO. Sobre la falta de
legitimacion de la hermana 21.
M cuestiona que la hermana del
fallecido, Sra. Carmen tenga le-
gitimacion activa para reclamar
indemnizacion, al no encontrar-
se descrita como perjudicada
en los Baremos del automo-
vil, ya gque es mayor de edad vy
concurre con ascendientes.

22.No podemos cuestio-
nar la importancia que el Ba-
remo ha tenido en nuestro
pais como criterio de racio-
nalizacion del enjuiciamien-
to en la valoracion del dafo
personal. Y por esa razon no
es sorprendente que haya ter-
minado imponiéndose como
un criterio importante en el
enjuiciamiento de ese tipo de
dafo fuera de su ambito na-
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tural de aplicacion, porque ha
permitido poner racionalidad
donde antes solo existia incer-
teza. No obstante lo cual, ello
no debe conducir a convertir
ese sistema de enjuiciamiento,
que también tiene puntos os-
curos (tal y como resulta de la
jurisprudencia  constitucional
relativa al mismo), en un para-
metro obligatorio para el en-
juiciamiento del dafo fuera del
ambito de la responsabilidad
por accidentes de trafico.

23.En el supuesto que en-
juiciamos, fijado el importe de
la indemnizacion, que a la vez
tiene el caracter de minimo vy
de maximo, como hemos visto,
la cuestion relativa a las perso-
nas entre las que se ha de dis-
tribuir pasa a ser secundaria.
Por esa razéon hemos atribuido
importancia determinante a la
forma en la que los propios re-
clamantes (que damos por su-
puesto gue integran la totali-
dad de los perjudicados por el
fallecimiento del Sr. Francisco
han distribuido el dafio. Y por
esa misma razon hemos de en-
tender que es también en ese
ambito intimo familiar donde
mejor se ha podido determi-
nar el alcance de los afectados
con la inclusion de la hermana.

Por lo demas, a nosotros
solo nos corresponde consta-
tar que la Sra. C tiene la con-
dicion de perjudicada por su
caracter de hermana y por la
convivencia que con ella tenia
el fallecido hasta el momento
de su muerte. El simple hecho
de que alcanzara la mayoria de
edad la hermana no creemos
gue sea un argumento serio
para excluir que haya sufrido
dafio moral resarcible (con in-
dependencia de lo que sobre
el particular disponga el Ba-
remo del Automovil, que en el
caso no es de aplicacion) y no
podemos ignorar que lo que
estamos resarciendo es esen-
cialmente, cuando no exclusi-
vamente, dafo moral.
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24. Por tanto, el Baremo,
que tanta utilidad puede tener
a otros efectos, lo que ha justi-
ficado esa aplicacion analdgica
fuera de su ambito estricto en
el que su aplicacion es obliga-
toria, no puede determinar que
neguemos la legitimacion ac-
tiva a la hermana del fallecido
cuando estimamos gue concu-
rren las circunstancias precisas
para considerarle titular de la
indemnizacion y gque se concre-
tan en una sola circunstancia:
haber sufrido dafio moral como
consecuencia de la pérdida”

que dio origen al accidente, por
su negligencia o falta de diligen-
cia, y con independencia de la
concreta norma juridica que sea
aplicable en tal caso, lo que se
encuentra amparado por el prin-
cipio "iura novit curia”, resulta de
completa aplicacion la doctrina
de las "responsabilidades cru-
zadas" en los casos de colision
reciproca de vehiculos cuando
no pueda determinarse el con-
ductor causante, incluso en el
supuesto de daflos materiales,
en los que no existe una modi-
ficacion de las reglas sobre la

La Sentencia n?226/2016, de 7 de octubre, de la
Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Granada - en ponen-
cia del llmo Sr. Don Juan Francisco Ruiz Rico Ruiz - resuelve
aplicando la doctrina de las “responsabilidades cruzadas”
revocando la sentencia de instancia y estimando la demanda
respecto de unos hechos de trafico vial:

“Para establecer la res-
ponsabilidad en la causacion
del accidente no se trata de
determinar cual de los vehicu-
los embistio a quien, lo que de-
pendera de diversos factores
como la velocidad, distancia
del punto de interseccion, etc,
sino cual de los conductores
infringid el deber de respetar
la preferencia otorgada en el
citado cruce regulado por se-
maforos, es decir, quien se sal-
té el semaforo en rojo. Sobre
esta cuestion existen declara-
ciones contradictorias entre
las partes, llegando a afirmarse
en el atestado levantado por
la Policia Local que "la causa
eficiente del accidente fue la
infracciéon de la norma de cir-
culacion (no respetar la fase
metafdrica en color rojo) co-
metida por alguno de los dos
implicados no pudiéndose de-
terminar cual, al existir versio-
nes contradictorias y no poder
recabar mas pruebas”.

Al no poderse precisar la
culpa relevante del conductor

carga probatoria derivada de la
responsabilidad objetiva o por
riesgo recogida en el Art. 1de la
LRCSCVM, tal y como ha decla-
rado la sentencia del Pleno de la
Sala 12 del Tribunal Supremo de
10-9-2012, ratificada por la STS
de 4-2-2013, asi como las sen-
tencias de esta Sala de 4-20-
2013 y 11-3-2016, al afirmar:
"En supuestos de colisidon re-
ciproca de vehiculos constitu-
ye jurisprudencia de esta Sala,
a partir de la STS de 16 de di-
ciembre de 2008, n.° 615/2002,
que el articulo 1.1y Il LRCSVM
1995 establece un criterio de
imputacion de la responsabi-
lidad derivada de dafos a las
personas causados con motivo
de la circulacion fundado en el
principio objetivo de la crea-
cion de riesgo por la conduc-
cion. Este principio solamente
excluye la imputacion (articulo
11 1) cuando se interfiere en la
cadena causal la conducta o la
negligencia del perjudicado (si
los daflos se deben Unicamente
a ella) o una fuerza mayor ex-
trafa a la conduccion y al fun-
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cionamiento del vehiculo, salvo,
en el primer caso, que concurra
también negligencia del con-
ductor, pues entonces procede
la equitativa moderacion de la
responsabilidad y el reparto de
la cuantia de la indemnizacion
(articulo 11 IV LRCSVM 1995) .
El riesgo especifico de la circu-
lacion aparece asi contemplado
expresamente en la ley como
titulo de atribucion de la res-
ponsabilidad, frente a la tradi-
cional responsabilidad por cul-
pa o subjetiva en que el titulo
de imputacion es la negligencia
del agente causante del resul-
tado dafoso.. De esta forma,
como declara la citada senten-
cia, en el caso de gue el acci-
dente de circulacién se produz-
ca entre dos vehiculos, como
agui sucede, debe interpretarse
gue el principio de responsabi-
lidad objetiva por riesgo com-
porta el reconocimiento de la
responsabilidad por el dafio a
cargo del conductor del vehi-
culo que respectivamente lo ha
causado y en la proporcion en
qgue lo ha hecho, pues resulta
evidente que en este supuesto
no puede hablarse con propie-
dad de compensacion de cul-
pas, sino que Unicamente pue-
de examinarse la concurrencia
de causas en la produccion del
siniestro por parte de los con-
ductores de los vehiculos impli-
cados. Esto es asi porgue cada
conductor es artifice del riesgo
creado por la conduccion de
su propio vehiculo -titulo de
atribucion de su responsabili-
dad- y como tal, no pudiendo
cada uno acreditar la existencia
de causa de exoneracion (esto
es, que entre su conducta vy el
accidente se interfirid la culpa
exclusiva del otro conductor o
fuerza mayor extrafa a la con-
duccion y al funcionamiento del
vehiculo o, en el caso de danos
materiales, que se actud con
plena diligencia), ha de afirmar-
se la reciproca responsabilidad
civil por el accidente en la pro-
porcion en que cada conductor
haya contribuido a causarlo.



También, como se afirma
en dicha sentencia, lo que se
infiere de la doctrina fijada es
que la particularidad de la re-
ciproca colisién entre los ve-
hiculos de motor no reside en
una supuesta alteracion de las
reglas sobre carga de la prue-
ba (la inversion de la carga de
la prueba es aplicable solo para
probar la concurrencia de cau-
sas de exoneracion y, en el caso

la LRCSVM 1995, sino en la ne-
cesidad de determinar a cual de
los dos corresponde la eficien-
cia causal en la produccion del
dafo, o si esta debe ser distri-
buida proporcionalmente entre
ambos por haber actuado con-
currentemente. En suma, una
reciproca colision de vehiculos
No supone excepcion alguna
a la aplicacion del principio de
responsabilidad objetiva por

..resulta evidente gue en este supuesto no puede hablarse
con propiedad de compensacion de culpas, sino gue Uni-
camente puede examinarse la concurrencia de causas en la
produccion del siniestro por parte de los conductores de los

vehiculos implicados.

de dafios materiales, que el

conductor ha actuado de ma-
nera plenamente diligente) o
en la alteracion de los criterios
de imputacion establecidos en

el riesgo de la circulacion que
establece la LRCSVM 1995 v la
vigente en la actualidad... cada
conductor responde del riesgo
creado por la conduccion de
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su vehiculo, a menos que pue-
da acreditar la concurrencia de
alguna de las causas legales de
exoneracion -caracterizadas en
nuestra jurisprudencia como
causas excluyentes de la im-
putacion-. El principio de res-
ponsabilidad objetiva -en cuya
legitimidad constitucional no es
necesario entrar aqui-, en efec-
to, no solo supone el estableci-
miento de criterios de imputa-
cion ajenos a la concurrencia
de culpa o negligencia, sino que
comporta también establecer
una presuncion de causalidad
entre las actividades de riesgo
y la consecuencias dafosas que
aparezcan como caracteristi-
cas de aguellas, como ocurre
con los dafos derivados de una
colision cuando se trata de la
responsabilidad objetiva por el
riesgo creado por la conduc-
cion de un vehiculo de motor.
Esta presuncion solo puede
enervarse demostrando que
concurren las causas de exo-
neracion configuradas por la

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i1 1AL

— — C O » > O m o

n > 0O > <




— — C O »w > O m o

n > 0O > <

102

£ e

SRS

ley como excluyentes del nexo
de causalidad entre la accion y
el daflo... Como regla de princi-
pio, ambos conductores deben,
en consecuencia, responder del
daflo corporal causado a los
ocupantes del otro vehiculo en
atencion al riesgo creado por su
propio vehiculo. En particular el
demandado debe responder,
por el riesgo por él generado
mediante la conduccion de los
dafos personales causados al
demandante. No puede exone-
rarse al demandado, pues no se
ha probado que entre su actua-
ciony el resultado se interfiriese
causalmente en elemento ex-
trafo (como la culpa exclusiva
del demandante o la fuerza ma-
yor ajena al funcionamiento del
vehiculo del demandado v a la
conduccion) apto para excluir
su imputacion”.

En consecuencia, no siendo
preciso analizar los demas moti-
vos gue fundamentan el recur-
SO Yy no existiendo controversia
sobre el alcance de las lesio-
nes derivadas del accidente, su
cuantificacion y sobre el impor-
te de los dafos materiales de
la motocicleta, procede la esti-
macion integra de la demanda
con todos los demas pronuncia-
mientos que le sean inherentes.”

En la sentencia de 17
de marzo de 2016, dictada en
el asuntoC-99/15, que da res-
puesta a la cuestion prejudicial
planteada, el TJUE afirma que
para interpretar una disposi-
cion del Derecho de la Union
no solo debe tenerse en cuen-
ta su tenor literal, sino también
su contexto y los objetivos
perseguidos por la normativa
de la que forma parte (aparta-
do 14).

Aunque art. 13, apartado 1,
parrafo segundo, letra b), de
la Directiva no incluye el dafo
moral como elemento que las
autoridades judiciales hayan
de tener en cuenta cuando fi-
jan la indemnizacioén por dafios
Y perjuicios que ha de abonar-
se al titular del derecho, tam-
poco excluye que se tenga
en cuenta este tipo de dafo.
Esta disposicion, al prever la
posibilidad de fijar un importe
a tanto alzado de la indemni-
zacion por dafos y perjuicios
«cuando menos» sobre la base
de los elementos que en él se
mencionan, permite incluir en
dicho importe otros elemen-
tos, como, en su caso, la in-
demnizacion del dafo moral
causado al titular de dicho de-
recho (apartado 15).

No por infrecuente, es menos sefalada la sentencia n®
501/2016, de 19 de julio de la Sala 12 del Tribunal Supremo,
que, previa cuestion prejudicial ante el TJUE en torno a la
vulneracion de los derechos de propiedad intelectual de una
obra audiovisual, establece - cuando el perjudicado optd por
el criterio de la licencia hipotética - la compatibilidad de la
indemnizacion del daflo moral y

del dafo patrimonial:

... al tratarse de un tribunal
cuyas sentencias no son sus-
ceptibles de ser recurridas, la
sala decidid plantear la cuestion
al TJUE.

BOGADO!

Afirma también el TJUE
que del analisis del contexto
del que forma parte la disposi-
cion controvertida resulta que,
por un lado, el parrafo primero
del articulo 13, apartado 1, de la
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Directiva establece la regla ge-
neral, segun la cual las autorida-
des judiciales competentes de-
ben ordenar al infractor el pago
al titular del derecho de propie-
dad intelectual perjudicado de
una indemnizacion por dafos
y perjuicios «adecuada a los
dafos vy perjuicios efectivos
gue haya sufrido como con-
secuencia de la infraccion». El
menoscabo de la reputacion
del autor de una obra cons-
tituye, siempre que se haya
demostrado, un componente
del dafo efectivo que este ha
sufrido. Por tanto, el tenor mis-
mo del precepto de la Direc-
tiva excluye que el calculo de
la indemnizacién por dafios vy
perjuicios que ha de abonarse
al titular del derecho contro-
vertido se base exclusivamen-
te en el importe de las licencias
hipotéticas cuando dicho titu-
lar ha sufrido efectivamente un
dafo moral, puesto que tal cri-
terio indemnizatorio, aplicable
«cuando, por ejemplo, sea di-
ficil determinar el importe del
perjuicio realmente sufrido»
(considerando 26 de la Direc-
tiva) tiene en cuenta los posi-
bles dafos morales (apartados
16 a 20).

La sentencia del TJUE hace
referencia también a diversos
considerandos de la Directiva
en los que se afirma que esta
tiene por objetivo garantizar, en
particular, un nivel de protec-
cion de la propiedad intelectual
elevado, equivalente y homo-
géneo en el mercado interior
(considerando 10), determinan-
do en cada caso las medidas
a adoptar de tal modo que se
tengan debidamente en cuenta
sus caracteristicas especificas
(considerando 17), y que con el
fin de reparar el perjuicio sufri-
do debido a una infraccion co-
metida por un infractor, el im-
porte de la indemnizacion por
daflos y perjuicios concedida
al titular debe tener en cuenta
todos los aspectos pertinentes,
y, en particular, el dafio moral



La sentencia del TJUE hace referencia también a diver-
sos considerandos de la Directiva en los que se afirma que
esta tiene por objetivo garantizar, en particular, un nivel de
proteccion de la propiedad intelectual elevado, equivalente
y homogéneo en el mercado interior

ocasionado al titular (conside-
rando 26). De todo lo cual se
desprende gue la Directiva tie-
ne por objeto alcanzar un ele-
vado nivel de proteccion de los
derechos de propiedad inte-
lectual que tenga en cuenta las
especificidades de cada caso
y esté basado en un método
de calculo de la indemnizacion
por dafos y perjuicios que res-
ponda a estas especificidades
(apartados 21 a 24).

El' TJUE, realizando una
interpretacion teleoldgica del
precepto de la Directiva, consi-
dera que tal precepto estable-
ce el principio de que el calculo
del importe de la indemniza-
cion por dafos y perjuicios que
ha de abonarse al titular de un
derecho de propiedad intelec-
tual debe tener por objeto ga-
rantizar la reparacion integra
del perjuicio «efectivamente
sufrido», incluido también en
su caso el posible dafo moral
causado. Dado gue una deter-
minacion a tanto alzado del im-
porte de la indemnizacion por
dafios y perjuicios adeudada
gue se base Unicamente en las
licencias hipotéticas solo cubre
el dafo material sufrido por el
titular del derecho de propie-
dad intelectual de que se trate,
para permitir la reparaciéon in-
tegra, dicho titular debe poder
solicitar, ademas de la indemni-
zacion calculada de este modo,
la indemnizacion del dafilo mo-
ral que en su caso haya sufrido
(apartados 25y 26).

Por esas razones, el TJUE
concluyd que el precepto de
la Directiva debia interpre-

tarse en el sentido de que per-
mite al perjudicado por la vio-
lacion de su derecho de pro-
piedad intelectual que reclama
una indemnizacion del dafo
patrimonial calculada, con arre-
glo al parrafo segundo, letra b),
del apartado 1 del art. 13 de la
Directiva, sobre la base del im-
porte de los canones o dere-
chos gue se le adeudarian si el
infractor le hubiese solicitado
autorizacion para utilizar el de-
recho de propiedad intelectual
de que se trate reclamar ade-
mas la indemnizacion del dafo
moral tal como esta prevista en
el apartado 1, parrafo segundo,
letra a), de dicho articulo.

9.- Debe tenerse también
en cuenta que no se esta en el
supuesto excepcional previs-
to en el art. 13.2 de la Directiva,
esto es, el de aguellas vulnera-
ciones en las que el infractor no
hubiere intervenido en la acti-
vidad infractora a sabiendas ni
con motivos razonables para
saberlo, supuesto en el cual, la
STJUE de 22 de junio de 2016,
asuntoC-280/15, caso Irma
Nikolajeva y Multi Protect OU,
ha considerado que la recu-
peraciéon de los beneficios o el
pago de los dafos y perjuicios
qgue puedan ser preestableci-
dos, gue establece dicho pre-
cepto para este tipo de infrac-
ciones, no incluyen la indemni-
zacion del daflo moral.

10.- Resueltas las dudas
sobre la compatibilidad de la
indemnizacion del dafo moral
y del daflo patrimonial cuando
el perjudicado haya optado,
para cuantificarlo, por el crite-
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rio de la licencia hipotética poﬁ
las dificultades existentes para
determinar el importe del per-
juicio realmente sufrido, ha de
concluirse que procede la esti-
macion del recurso.

Las circunstancias concu-
rrentes, en concreto la vulne-
racion de derechos morales del
autor tales como el derecho a
la integridad de la obra vy al re-
conocimiento de la autoria, el
daflo causado al prestigio vy re-
putacion del demandante por
haberse utilizado una obra que
pretendia ser poética en un do-
cumental sobre prostitucion in-
fantil, y la cuota de audiencia de
este documental en una cadena
de television de ambito nacio-
nal, son elementos que permi-
ten afirmar que el demandante
no solo sufrid perjuicios patri-
moniales al resultar vulnerados
sus derechos de explotacion,
sino también dafios morales
gue no resultaron indemniza-
dos con la exigua indemniza-
cién resultante de la aplicacion
del criterio de la licencia hipo-
tética.

Esta sala, en la sentencia
964/2000, de 19 de octubre,
con cita de otras anteriores,
declaré que la valoracion del
dafo moral a efectos de fijar
su indemnizacion no puede
obtenerse de una prueba ob-
jetiva, pero no por ello se ata
a los tribunales e imposibilita
legalmente para fijar su cuanti-
ficacion a cuyo efecto ha de te-
nerse en cuenta y ponderar las
circunstancias concurrentes en
cada caso.

Dadas las circunstancias
expresadas (gravedad del dafio
moral por sus caracteristicas
intrinsecas y por la divulgacion
del documental infractor), la in-
demnizacion de 10.000 euros
se muestra adecuada y no ex-
cesiva, por lo que debe confir-
marse, en este extremo, la sen-
tencia de primera instancia”.
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Por su pujante vigencia, resulta imposible no aludir a las denominadas clausulas suelo,
como lo hace el auto n2170/2016, de 7 de noviembre, de la Seccién de Algeciras de la Au-
diencia Provincial de Cadiz que - ademas de establecer que los ejecutados carecian del
caracter de consumidores, en base al destino final del producto adquirido - define como
aun procediendo la nulidad de la clausula, la consecuencia no puede ser la de acordar el
sobreseimiento de la ejecucion:

“Asi, citar el Auto de la Sec-
cion 2a, de la Audiencia Provin-
cial de Burgos, de 28 de enero
de 2014, que remite al anterior
de 28 de enero de 2014, el cual
estimalba que, declarada nula la
estipulacion relativa a los intere-
ses de demora, y determinada
"la no aplicacion de la cldusula
suelo para las cantidades pen-
dientes, liquidadas o pendien-
tes de liguidacion”, lo que debia
hacerse, "Con caracter previo
a fijar la nueva cantidad por la
qgue ha de despacharse ejecu-
cion”, es que se aportara "por la
parte ejecutante en el término
de cinco dias nueva liguidacion
en estas condiciones”.

En el mismo sentido, Auto
de 30 de enero de 2015, de la
Seccidon de Jerez, de la Audien-
cia Provincial de Cadiz, que es-
tablecié que "El auto recurrido
acordd el sobreseimiento del
procedimiento hipotecario por
considerar abusiva la cldusula
suelo. Por las razones que he-
mos expuesto en los anteriores
apartados de esta resolucion,
vamos a estimar parcialmen-
te el recurso de apelacion en
el sentido de considerar que
la nulidad de la cldusula sue-
lo puede afectar a los intere-
ses aplicables, pero estimamos
que procede aplicar analdgica-
mente la disposicion transitoria
segunda de la Ley 1/2013 que
indica que en los procedimien-
tos de ejecucion iniciados antes
de la entrada en vigor de dicha
Ley el Secretario Judicial dara
al ejecutante un plazo de 10
dias para que recalcule la canti-
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dad por la que se solicita que se
despache ejecucion. En nuestro
caso ese nuevo calculo deberd
hacerse sin aplicar la clausula
suelo”.

Este criterio lo habfa aco-
gido esa misma Seccidn, en
Autos de 28 de noviembre de
2014, y 24 de noviembre de
2014, en el que se decia que "no
es de aplicacion lo dispuesto en
el art. 695.3 de la LEC. pues la
cldusula contractual anulada,
cldusula suelo, no fundamen-
ta la ejecucion. En el presente
caso, se continuara la ejecucion
con la inaplicacion de la clausu-
la abusiva".

Cabe aludir igualmente al
Auto de la Seccidn 4a de la Au-
diencia Provincial de Granada,
de 11 de abril de 2014, que de-
termind que " aun procediendo
la nulidad de la clausula, la con-
secuencia no podrd ser la de
acordar el sobreseimiento de la
ejecucion, pues no estamos en
el supuesto de gue esta clausu-
la sea el fundamento de la mis-
ma. Como pone de manifiesto
el T.S,, en la mencionada Sen-
tencia de 9-5-2013, aunque és-
tas se refieren a objeto principal
del contrato, no puede confun-
dirse con lo que seria elemento
esencial de éste, por lo que su
nulidad no supone la de aque-
llos que podran operar en todo
lo demas, no constituyendo por
tanto clausula que fundamente
la ejecucion no obstante pue-
da incidir en la determinacion
de la cantidad exigible, a lo
gue no obstara la irretroactivi-
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dad que declaraba el TS en la
sentencia antes referida, que
en supuestos como el de autos
deberd ponerse en relacion con
las disposiciones transitorias 1
ay 4a de la ley 1/2013. En con-
secuencia, de acuerdo con lo
previsto en el Art. 6953 de la
LEC, procedera que continué la
ejecucion con inaplicacion de la
clausula declarada nula, de ma-
nera que deberd recalcularse la
cantidad exigible sin aplicarla y
seguirse la ejecucion por dicha
cantidad. Asi lo ha establecido
esta Sala a partir del reciente
auto de 31-1-2014".

Y, finalmente, se recoge
esta misma conclusion en el
Auto de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccion 12a, de 12 de
febrero de 21015, y de Barcelo-
na, Seccion 1la, de 29 de enero
de 2015, de Sevilla, Seccién 8a,
de 27 de enero de 2015, y de
Jaén, Seccidn 1a, de 21 de enero
de 2015.

Tomando todo ello en con-
sideracion se acordo, en Pleni-
llo de Magistrados de esta Au-
diencia Provincial de Cadiz, ce-
lebrado el 8 de mayo de 2015,
que declarada la nulidad de la
clausula suelo "se continuara
la ejecucion con la inaplicacion
de dicha cldusula suelo abu-
siva”, realizando "recaélculo de
cantidades con los efectos que,
en relacion a las cantidades ya
abonadas por el prestatario por
dicho concepto, ha fijado el Tri-
bunal Supremo en su Sentencia
de 25 de marzo de 2015".
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La Sala 22 del Tribunal Supremo en Sentencia N2 530/2016, de 16 Junio, confirma la
pena impuesta a un policia -por delitos de detencion ilegal, denuncia falsa y falta de lesio-
nes- que detuvo ilegalmente a un Letrado, sin justificacion alguna, solo como represalia
por haberle llamado la atencion en un incidente de trafico,justificando que era por ame-
nazas de muerte y porque previamente le habia grabado en la via publica; es importante
la indemnizacion por daffio moral pues la detencion de produjo en el partido judicial don-
de el Letrado ejerce su profesion, una demarcacion judicial pequefa en la que era muy

conocido.

“1- Entiende -el apelante-
desproporcionada vy arbitra-
ria, la indemnizacion por dafio
moral en 10.000 euros, que en-
tiende debe reducirse a 2.500;
pues argumenta que con inde-
pendencia de la condicidon de
Letrado que ostenta la victima
y sin que conste en las actua-
ciones dato alguno sobre su
trayectoria profesional, preci-
samente por dicha condicion
se le dispensd un trato favora-
ble, no habiendo sido en ningun
momento esposado, no retirdn-
dole sus efectos personales e
incluso, trasladandolo a la Co-
misaria del Cuerpo Nacional de
Policia, en vehiculo de la Policia
Local, permitiéendosele durante
el trayecto mantener comuni-
caciones por medio de teléfo-

no movil. Y ademas, esgrime,
la detencidon tuvo escasa du-
racion (dos horas) y la necesi-
dad del traslado a la Comisaria
del Cuerpo Nacional de Policia,
ante una detencion por parte
de la Policia Local era necesario
e imprescindible pues es dicho
cuerpo policial, el encargado
de tramitar el atestado policial
y puesta del detenido a dispo-
sicion judicial, por lo gue en-
tiende, de modo alguno puede
influir en la determinacion del
guantum.

2.- Respecto al dafio moral,
en las SSTS 420/2015, de 26 de
junio, 231/2015 de 22 de abril 6
489/2014, de 10 de junio, recor-
dadbamos que la jurisprudencia
de la Sala Primera entiende de

aplicacion la doctrina in re ipsa
loquitur, cuando la realidad del
dafo puede estimarse existente
por resultar “evidente”; es decir,
“cuando resulte evidenciada
como consecuencia légica e in-
defectible del comportamiento
enjuiciado”, acogida en nume-
rosas resoluciones (SSTS de la
Sala Primera, de 19 de junio de
2000, 1 de abril de 2002, 22 de
de junio de 2006, 12 de junio de
2007, etc.); asi como que esta
Sala Segunda, en argumenta-
cion paralela, entiende que el
dafio moral no necesita estar
especificado en los hechos pro-
bados cuando fluye de manera
directa y natural del referido
relato historico o hecho pro-
bado, pudiendo constatarse un
sufrimiento, un sentimiento de
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su dignidad lastimada o vejada,
susceptible de valoracion pecu-
niaria sin que haya en ello nada
gue se identifiqgue con pura hi-
potesis, imposicion o conjetura
determinante de daflos despro-
vistos de certidumbre o seguri-
dad (SSTS num. 264/2009, de
12 de marzo; num. 105/2005, de
29 de enero).

En cuanto a la cuantia, es
doctrina jurisprudencial, que los
dafios de indole moral, por su
propia naturaleza no son tradu-
cibles econdmicamente y por
ello no pueden utilizarse como
criterios o bases determinantes
de la indemnizacion los men-
cionados para los dafos fisicos
y materiales, la Unica base para
medir la indemnizacion por
es0os perjuicios y dafios animi-
cos es el hecho delictivo mis-
mo del que éstos son su con-
secuencia o resultado causal,
de tal suerte que la propia des-
cripcion del hecho constituye la
base que fundamenta el "quan-
tum” indemnizatorio sefalado
por el Tribunal sentenciador en
el ejercicio de una prudente dis-
crecionalidad.”

cir el engano de ser ciertos los
hechos que se le imputan.

El motivo no puede pros-
perar. La estafa no queda ex-
cluida por supuesto incumpli-
miento de las exigencias de au-
toproteccion pues, como sefa-
la entre otras la STS 331/2014,
de 15 de abril, "dejando al mar-
gen supuestos de insuficiencia
o inidoneidad del engafio, en
términos objetivos vy subjeti-
vos, o de adecuacion social de
la conducta imputada -que no
concurren en el caso actual- la
aplicacion del delito de estafa
no puede guedar excluida me-
diante la culpabilizacidon de la
victima con abusivas exigen-
cias de autoproteccion”. Y en
autos, como adecuadamente
precisa la sentencia de instan-
cia, "el acusado ocultd a las dis-
tintas compafias aseguradoras
gue habia sido él quien habia
provocado el siniestro origen
de las lesiones que constituias
la base de su reclamacion a las
mismas, engafo revestido de
una apariencia de realidad vy
seriedad suficientes para enga-
Aarlas, dado lo maquiavélico del

En la Sentencia N2 726/2016, de 30 Septiembre
de la Sala 22 del Tribunal Supremo El condenado por
un delito continuado de estafa de especial gravedad
se mutild una mano, procediendo a colocarla a los pies
del asiento del conductor y acto seguido, prendio fue-
go al vehiculo simulando un accidente de circulacion,
con el propodsito de defraudar a varias aseguradoras y
cobrar una importante indemnizacion:

“1.- Alega gue no puede
apreciarse en el relato de he-
chos probados el engafio bas-
tante necesario, habida cuenta
de la falta por parte de las ase-
guradoras de la minima cautela
que les era exigible, derivada
de su condicion empresarial, asi
como por lo burda que resulta-
ria la conducta desplegada por
mi representado a fin de produ-
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plan urdido a tal efecto, hasta el
punto de que al menos tres de
ellas, Santa Lucia, Liberty y Axa,
le abonaron las sumas refleja-
das en los hechos probados de
esta sentencia, en tanto que las
restantes no llegaron a hacerlo,
pese a las reclamaciones for-
muladas, por la prejudicialidad
derivada de la existencia de la
presente causa penal”.

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En idéntico sentido, las
SSTS, citadas en la anterior re-
solucion:

- STS 482/2008, de 28 de
junio de 2008 que destaca que
"el principio de confianza que
rige como armazon en nuestro
ordenamiento juridico, o de la
buena fe negocial, no se en-
cuentra ausente cuando se en-
juicia un delito de estafa. La ley
Nno hace excepciones a este res-
pecto, obligando al perjudicado
a estar mas precavido en este
delito que en otros, de forma
que la tutela de la victima tenga
diversos niveles de proteccion”.

- SSTS 162/2012, de 15 de
marzo, 30 de octubre de 2012,
26 de marzo de 2013 y 30 de
abril de 2013, donde se destaca
que: "Ha de tomarse en consi-
deracion que no hay elemento
alguno del tipo de la estafa, tal y
como ha sido definido en nues-
tro ordenamiento, que obligue
a entender que el Legislador
ha decidido gue este delito so-
lamente tutele a las personas
especialmente perspicaces o
desconfiadas. Ni que resulte
impune con caracter general
el aprovechamiento malicioso
de la credulidad, la confianza
o la buena fe de ciudadanos
desprevenidos, desplazando la
responsabilidad del delito so-
bre la conducta de la victima,
culpabilizdndola por respetar el
principio de confianza y contri-
buyendo a su victimizacion se-
cundaria”.

Es decir, que una cosa es
la exclusion del delito de estafa
en supuestos de engaho bur-
do o de absoluta falta de pers-
picacia, estupida credulidad
o extraordinaria indolencia, y
otra que se pretenda desplazar
sobre la victima la responsabi-
lidad del engafo, escogiendo
un modelo de autoproteccion o
autotutela que no estd definido
en el tipo ni se reclama en otras
infracciones patrimoniales.”



Técnicamente impecable, merece ser destacada
la Sentencia nim. 884/16, de 24 de noviembre de la
Sala 22 del Tribunal Supremo, que frente a un delito
societario continuado -con declaracion de concurso
culpable doble- establece que -obviamente- la de-
nuncia por persona perjudicada es presupuesto pro-
cesal de validez y sin perjuicio concreto, vy sin relacion
de este con el hecho falsario, no se comete el delito
tipificado en el Art. 290 Cddigo Penal.

“..Pero contabilidad inexis-
tente no es contabilidad fal-
sa. Y tampoco irregularidades
relevantes implican falsedad,
y que ésta no” es otra irregu-
laridad diversa de aqguella que
afirma como existente lo que
no existe o como inexistente lo
gue si existe. No son falsos, por
mas gue puedan tenerse por
incorrectos, los juicios de valor
gue toda contabilidad implica.

Valga aqui el recuerdo de
la Sentencia de este Tribunal
Supremo n° 439/2016 de 24
de mayo, en la que se negd
tipicidad a las irregularidades
porque:

"anudar sin mas una fal-
sedad contable a las irregula-
ridades expresadas para inte-
grar el delito del art. 290 Codi-
go penal, resulta arriesgado e
incorrecto penalmente porgue
no toda irregularidad es equi-
valente a una falsedad de con-
tenido penal”.

7.- El tipo penal del articu-
lo 290 del Codigo Penal exige
"falsear” que tanto quiere decir
como mentir, alterar o no refle-
jar la verdadera situacion eco-
nomica o juridica de la entidad
en los documentos que suscri-
ba el administrador de hecho
o de derecho (655/2010, de 13

107

de julio). Pero, es de advertir
QUE SOLO cabe falsear lo que
es susceptible de ser tenido
por verdadero. Cuando se tra-
ta de juicios de valor, aunque
pueda predicarsela incorrec-
cion, no puede decirse que su
enunciado sea o no falso. Y en
contabilidad, ademas de da-
tos, se manejan juicios de va-
lor. Como los que correspon-
de emitir sobre la calificacion
contable de un dato de hecho.
De tal suerte que el resultado
de unas cuentas puede ser in-
correcto, sin falsedad, si las
partidas no son correctamente
consideradas desde esa pers-
pectiva.

8.- Pues bien, en el caso
juzgado, si bien se hace re-
ferencia a que el comporta-
miento del acusado dio lugar
a la declaracion de concurso
culpable de dos sociedades,
tal declaracion "afecta”, en la
terminologia legal, al acusado
(articulo 172 redactado por el
numero noventa y ocho del ar-
ticulo Unico de la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma
de la Ley 22/2003, de 9 de ju-
lio, Concursal).
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De ahi gue, si se conside-
ra que el perjuicio ocasionado
por el recurrente consistio en
tal declaracion de culpabilidad,
es claro que no tendria tras-
cendencia tipificante pues el
acusado obviamente no es el
perjudicado contemplado en el
tipo penal.

Por otra parte los hechos
gue dieron lugar a esa declara-
cion, descritos doblemente mas
arriba, no implican actos del re-
currente que puedan calificar-
se, sin otras afnadiduras, como
falsos, por mas gue se incurra
en lo que se denominan, inespe-
cificamente, irregularidades o
insuficiencias en la articulacion
de la contabilidad o incluso en
su total omision. Tales términos
son eqguivocos pues albergan
tanto el concepto de falsedad
como el de incorreccion valora-
tiva. Y esa equivocidad descrip-
tiva acarrea la consecuencia de
no poder afirmarse concluyen-
temente la tipicidad penal.”

de este Tribunal, de la tutela ju-
dicial efectiva; por lo que, para
reponerla en su derecho, pro-
cede anular las resoluciones re-
curridas para que la Audiencia
se pronuncie, bien en el sentido
de continuar el procedimiento,
bien sobreseyéndolo por algu-
na de las causas previstas en la
Ley".

El sobreseimiento provisio-
nal en la fase intermedia solo
es procesalmente viable si to-
das las partes lo solicitan (art.
645 LECrim, STC 171/1988 de
30 de septiembre citada y STS
70/2013, de 21 de enero).

Reiteramos conclusiva-
mente. La apertura del juicio
oral en el sistema acusatorio
mixto de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal exige como
presupuestos:

a) Que exista una parte
distinta del Tribunal, dispuesta
a sostener la pretension acusa-

do en el auto de procesamien-
to. Agui se dictd auto de proce-
samiento gque mantiene su efi-
cacia pues no fue impugnado.

El auto de procesamien-
to supone depositar en manos
de la acusacion la llave para la
apertura del juicio oral que, en
ese caso, No podra ser rechaza-
da mas gue por falta de acusa-
cion, o por la atipicidad de los
hechos (art. 645 LECrim). Eso
explica que solo sea ese recha-
z0 el que puede ser revisado en
casacion mediante un juicio ju-
ridico (art. 848). No seria logico
burlar esas previsiones abusan-
do de un sobreseimiento pro-
visional inviable en esta fase lo
gue aconseja la postulada inter-
pretacion extensiva de esa pa-
sarela a la casacion.

En la fase intermedia la Au-
diencia Provincial sélo tiene ca-
pacidad para evaluar el concur-
so de los dos primeros presu-
puestos; no el tercero que solo

Muy interesante la ponencia del Excmo. Sr. Del Moral Garcia en sentencia n® 665/2013
de 23 de julio de la sala 22 del TS acerca de la recurribilidad en casacion de un auto de
sobreseimiento provisional dictado por la Audiencia Provincial:

“Al no ser norma sustantiva
€50 NOo seria motivo de casacion
(art. 849.19), si no es porque a
su vez comporta una infraccion
del derecho a la tutela judicial
efectiva como ha tenido oca-
sion de declarar el TC de forma
tan expresa como contunden-
te: STC 171/1988, de 30 de sep-
tiembre:

5. Al impedirse, sin una
causa legalmente prevista, que
la recurrente obtenga una re-
solucion sobre el fondo de su
pretension, se le ha privado, de
acuerdo con reiterada doctrina
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toria (nemoiudex sine actore).
Aqui la hay.

b) Que los hechos objeto
del proceso sean subsumibles
en un tipo penal. No lo cuestio-
na la Audiencia.

c) Que la pretension acusa-
toria goce de "razonabilidad”,
es decir que concurran indicios
de gue han sucedido los hechos
y de que en ellos ha participado
el acusado. Es el juicio de acu-
sacion gue, segun se ha dicho,
en nuestro procedimiento penal
originario se encuentra encerra-
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puede fiscalizar a través del re-
curso contra el procesamiento
en la forma contemplada en el
art. 384 LECrim . No habiéndo-
se atenido a esa distribucién de
funciones ha infringido el dere-
cho a la tutela judicial efectiva.”

“29) No puede compartirse
la afirmacion de la companhia
demandada de que el desem-
pefo de esa actividad «forma
parte de los riesgos generales
de la vida». Ciertamente, no
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Resolviendo un supuesto en que el actor dirige una accion por culpa extra con-
tractual frente a la explotadora de una sala de fiestas en la cual pisd un cristal roto en la
zona de acceso a los bafos, de suerte que le atraveso la zapatilla y lesiond el pie, dicta
el Tribunal Supremo, Sala 18, su Sentencia N2 185/2016, de 18 de marzo - en ponencia
del lImo. Pantaledn Prieto- “sin perjuicio de que se contraten “equipos de barqueros”,
que son las personas encargadas de recoger vasos rotos, y de que ademas los cama-
reros estén encargados de hacerlo, es evidente que resultaba insuficiente, pues fueran
pocos 0 muchos los cristales existentes, habia cristales y estos podian causar danos”,

de modo preciso concreta:

cabe calificarla de actividad
anormalmente peligrosa; pero
si son inherentes a ella algunos
riesgos superiores a los norma-
les. Lo que justifica (y resulta
legislativamente  demostrado
por) lo gque prescribe el parra-
fo primero del articulo 6.3 de la
Ley de la Comunidad de Madrid
17/1997, de 4 de Julio, de Es-
pectaculos Publicos y Activida-
des Recreativas, a cuyo tenor:

«lLos locales y estableci-
mientos deberan tener suscrito
contrato de seguro que cubra
los riesgos de incendio en el
local y de responsabilidad civil
por daflos a los concurrentes vy
a terceros derivados de las con-
diciones del local, de sus insta-
laciones y servicios, asi como
de la actividad desarrollada vy
del personal que preste sus ser-
vicios en el mismon.

Dicho precepto se refiere,
naturalmente, a los locales vy
establecimientos incluidos en
el dmbito de aplicacion de esa
Ley: segun su articulo 1.2, ague-
llos «en que tengan lugar los
espectaculos publicos vy activi-
dades recreativas». Y el parrafo
final del articulo 1.1 define éstas
del siguiente modo: «Son activi-
dades recreativas, a los efectos
de esta Ley, aquellas dirigidas al
publico en general cuyo fin sea
el esparcimiento, ocio, recreo vy
diversion del mismon.

32) Entre esos riesgos su-
periores a los normales -aun-

que, salvo en las llamadas «ma-
crofiestas», no extraordinarios-
inherentes a la explotacion de
un local como la sala Macum-
ba, se encuentra el que gene-
ra la utilizacion de vasos de
cristal, cuya rotura expone a
los asistentes -atentos a su es-
parcimiento y en un ambiente
de escasa iluminacion- a sufrir
eventos dafosos como el que
don Feliciano padecio. Riesgo,
gue naturalmente se multiplica
por el niumero de asistentes,
notoriamente mucho mayor
en las noches de los fines de
semana.

42) No cabe, obviamente,
exigir a quienes explotan esa
clase de locales medidas de
cuidado que eliminen el referi-
do riesgo: ni que no se utilicen
vasos de cristal; ni que cuen-
ten con un numero de «bar-
guerosy» tal, que resulte igual
a cero la probabilidad de que
los asistentes se lesionen por
pisar o caer sobre un cristal
roto. Pocas personas estarian
dispuestas a asistir a una sala
de fiestas en la que las bebidas
se sirvieran en vasos de plas-
tico, o a pagar el precio que
la entrada deberla alcanzar
para cubrir el coste de aque-
llos equipos. Si es exigible, sin
embargo, que dicho riesgo se
reduzca mediante medidas
especificamente dirigidas al
efecto: a falta de normas re-
glamentarias que las precisen,
aquellas cuyo coste de adop-
cion no supere claramente el

beneficio que, para el publico
asistente, comporte la correla-
tiva disminuciéon de los resul-
tados lesivos de que se trata.
Los mejores usos del sector
serviran de pauta para deter-
minarlas.

59) El apartado 6 del articu-
lo 217 LEC dispone que las nor-
mas contenidas en los aparta-
dos precedentes «se aplicaran
siempre que una disposicion
legal expresa no distribuya con
criterios especiales la carga de
probar los hechos relevantes».
En el presente caso, una tal
disposicion expresa existe. En
efecto, el articulo 147 del Tex-
to Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado
por el Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 16 de noviembre,
dispone:

“Los prestadores de servi-
cios serdn responsables de los
dafos y perjuicios causados a
los consumidores o usuarios,
salvo que prueben que han
cumplido las exigencias y re-
quisitos reglamentariamente
establecidos y demas cuidados
y diligencias que exige la natu-
raleza del servicio”.

62) El citado articulo 147
LGDCU ha de aplicarse con
cautela, a falta de doctrina ju-
risprudencial establecida al res-
pecto, dada la inconcrecion con
la que esta descrito su supues-
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to de hecho: que lo aproxima al
caracter de un principio gene-
ral, modulable en atencion a la
naturaleza del servicio de que
se trate; al modo empresarial,
0 no, de su prestacion; y al rol
gue ésta desempefia un usua-
rio tipico. Y deberd ponderar-
se si el evento dafoso acaeci-
do evidencia, o no, un defecto
-un déficit de la seguridad que
legitimamente cabia esperar-
del servicio prestado; y tener
presente la “ disponibilidad vy
facilidad probatoria que corres-
ponda a cada una de las partes
del litigio»: asi lo prescribe el
apartado 7 del articulo 217 LEC,
también para la aplicacion de lo
dispuesto en el apartado 6 del
mismo articulo.

72) El articulo 11 LGDCU,
tras disponer que «los bienes
y servicios puestos en el mer-
cado deben ser segurosy, esta-
blece que «se consideran segu-

BOGADO

ros los bienes o servicios que,
en condiciones de uso norma-
les o razonablemente previsi-
bles, incluida su duracion, no
presenten riesgo alguno para
la salud o seguridad de las per-
sonas, o Unicamente los riesgos
minimos compatibles con el
uso del bien o servicio y con-
siderados admisibles dentro
de un elevado nivel de protec-
cion de la salud y seguridad de
las personas». Y el articulo 6.1
de la Ley de la Comunidad de
Madrid 17/1997, arriba mencio-
nada, dispone gque «los locales
y establecimientos incluidos
en el ambito de aplicacion de
esta Ley deberan reunir los
requisitos y condiciones teéc-
nicas, en orden a garantizar la
segundad del publico asisten-
te». Se desprende de ello que
el acaecimiento de un evento
daffoso como el que sufrié don
Feliciano evidencia un defecto
del servicio que le fue presta-
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do: que no se tratod, esto es, de
la realizacion de un riesgo que
guepa considerar voluntaria-
mente asumido por los asis-
tentes a locales como la sala
Macumba. Un defecto frente
al gue es dificil concebir, y aun
mMas exigir, especificas medidas
de autoproteccion por parte de
aquéllos. Y dentro de un ambi-
to gue se halla bajo el control
del empresario prestador del
servicio; que es quien cuenta
con la informacion sobre las
medidas de cuidado exigibles,
y en su caso adoptadas, a fin
de reducir el riesgo de lesiones
producidas por cristales rotos.

89) Por todo ello, esta Sala
concluye gque correspondia a la
demandada, la compafia Ma-
cumba, la carga de probar que
adoptd tales medidas: la fal-
ta de culpa por su parte. Y en
modo alguno ha satisfecho esa
carga probatoria.”



ANA TARRAGO Ruiz

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Licenciada en Derecho por la Universidad de Granada, ingresé en la carrera fiscal en
1985, siendo destinada a la Fiscalia de Almeria durante casi cuatro anos. Permanecio varios
anos como fiscal del TSJA desarrollando su labor en la Sala de lo Penal, pasando con
posterioridad a la seccién de Menores, asumiendo la coordinacién de este organismo. Fue
nombrada Fiscal Jefe Provincial de Granada en 2008, tomando posesion el 6 de marzo.
Ha participado en diversas Jornadas y Cursos organizados, entre otros, por el Instituto
Andaluz Interuniversitario de Criminologia, la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta
de Andalucia, la Consejeria de Justicia y Administracién Publica de la Junta de Andalucia,
la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, el Consejo General del Poder
Judicial, la Fiscalia General del Estado, la Guardia Civil, laPolicia Nacional, la Policia Local,
etc. En diciembre de 1999 es condecorada con la “La Cruz Distinguida de 22 Clase de San
Raimundo de PeRafort”; en 2010 se le concede la "Cruz con Distintivo Blanco al Mérito
Policial” y en 2011 la “Cruz de la Orden del Mérito del Cuerpo de la Guardia Civil” en la
modalidad de Cruz de Plata. Electo del Consejo Fiscal desde el dia 19 de febrero de 2014,
por la Asociaciéon de Fiscales y actualmente ha formalizado su candidatura para optar a
dirigir la Fiscalia Superior de Andalucia.

Entre las ultimas reformas legislativas que
afectan al ambito de los accidentes de circula-
cion es de destacar la reforma en el ambito pe-
nal, motivo que, entre otros, nos lleva a entre-
vista a la actual Fiscal Jefe de la Fiscalia Provin-
cial de Granada, dofia Ana Tarrago, gquién como
nadie podra aclararnos y darnos su opinion so-

bre este tema gue tanto nos interesa.
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MC: Como es practica habitual en esta sec-
cion queria preguntarle si conoce nuestra Aso-
ciacion y qué opinion le merece la misma.

AT: La conozco, he leido algunos articulos
publicados ultimamente a propdsito de la ges-
tacion del nuevo baremo y creo que ha realiza-
do valiosas aportaciones plasmadas en su nue-
va redaccion

MC: iCree que este tipo de Asociaciones
puede influir en la evolucion legislativa y juris-
prudencial de las materias que nos ocupan?

AT: Sin duda alguna, como he dicho creo
gue ha aportado ya en la redaccion del nuevo
baremo y, dada la gran especializacion de sus
miembros, pueden sacar a debate numerosas
y novedosas interpretaciones de las cuestiones
gue se planteen. Los argumentos gue sin duda
se utilizaran, contribuirdn a conformar la nue-
va doctrina en un sinfin de asuntos en los que
existirdn situaciones personales muy delicadas,
el de las victimas de la siniestralidad vial

MC: En relacion a la modificacion de la LE-
Crim vy la despenalizacion de las faltas por he-
chos de la circulacion dentiende que esta me-
dida realmente en la practica va a contribuir a
que exista menos litigiosidad para la resolucion
de este tipo de siniestros?

AT: El futuro lo dird, es pronto para sentar
conclusiones, pero en el ambito penal ya se ob-
serva una disminucion importantisima que afec-
ta al ambito de las antiguas faltas.

MC: (Entiende que la citada modificacion
legal ha podido ser demasiado restrictiva en
cuanto al enjuiciamiento penal de este tipo de
accidentes?

AT: Son opiniones personales, el legislador
asi lo ha expresado en la Exposicion de Motivos
de la Ley y de hecho se derivan a la negocia-
cion privada vy a la jurisdiccion civil numerosos
supuestos que antes se veian en la jurisdiccion
penal.

MC: Desde algunos sectores doctrinales ya
se anuncia una solicitud al Congreso para que
vuelva a revisar la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal en dicha materia éconsidera que es necesa-
rio”?

AT: Mi respeto a las opciones de otros sec-
tores, pero desde mi posicion profesional, mi
opinion no es favorable ni contaria a esa nece-
sidad.
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MC: En cudnto a la modificacion del Siste-
mMa para la valoracion del daflo corporal en acci-
dentes de trafico écomo la valoraria®?

AT: Positivo si sirve para dar mayor protec-
cion a las victimas. La Reforma pretende abar-
car cuestiones muy complejas que antes no se
consideraban o lo hacian superficialmente. Asi
por ejemplo la ampliacion de los beneficiarios,
el lucro cesante, la compatibilidad de la activi-
dad en el hogar y tantas otras cuestiones. El re-
verso es su considerable complejidad para los
operadores juridicos. La practica ird diciendo.
De momento en el dmbito penal, en Granada,
no me consta gue se haya necesitado aplicar a
ningdn supuesto, pues es frecuente que se lo-
gre un acuerdo antes del juicio oral.

MC: Por ultimo, cqué opina sobre la aplica-
cion del citado Sistema legal de valoracion del
dafo corporal para su aplicacion a otros secto-
res distintos al de la circulacion de vehiculos?

AT: En el ambito de las lesiones o muertes
por imprudencia (en cualguier dmbito) me pa-
rece un referente a seguir y en la practica me
parece un buen criterio, unificando asi las bases
para fijar las indemnizaciones
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5 AcTA DE AsaMBLEA GENERAL DE LA AsocCIACION EsPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
RespoNsaBILIDAD CiviL Y SEGUROS, CELEBRADA EN MALAGA EL Dia 10 pe NovieMBRE DE 2.016

2 - Lectura y aprobacion del Acta de la se-
sion anterior de 12 de Noviembre de 2.015, co-
rrespondiente al XV Congreso.

A continuacion por José Maria Hernandez-
Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero
de la AEAERCYVYS, se da lectura del Acta de
la Asamblea General celebrada en Valladolid el
pasado 12 de Noviembre de 2.015, que es apro-
bada por unanimidad sin ningun voto en contra
ni abstencion.

2- Informe de actividades y gestion.

Por el Secretario General de la A EAER.Cy S,
Sr. Lopez y Garcia de la Serrana, y su presiden-
te, Sr. Medina Crespo, se da cuenta asimismo de
la celebraciéon y/o asistencia durante el ejercicio
2015 y 2016 en representacion de la Asociacién a:
* |l Jornadas Nacionales sobre Responsabilidad

Civil. 27 y 28 de Octubre. Oviedo. Participa-

cion de Javier Lopez Garcia de la Serrana

cComo ponente.

* 122 Congreso Abogacia Malagueha. Torre-
molinos 6 y 7 de octubre de 2016. Sala 1
MALAGA: Seccion Responsabilidad Civil.
Participacion de Javier Lopez Garcia de la
Serrana como ponente.

« Jornadas practicas nuevo Baremo de trafico
Ley 35/15. Badajoz, 29 de septiembre de
2016. Participacion de Javier Lopez Garcia
de la Serrana como ponente.

» Curso Tedrico -Practico sobre el Nuevo Ba-
remo. Burgos, 11,12 v 13 de julio de 2016.
Participacion de Mariano Medina Crespo vy
Javier Lopez Garcia de la Serrana como po-
nentes

» Talleres Practicos Ley 35/2015. Aplicaciéon
del Nuevo Sistema de Valoracion de Da-
Aos Personales de Accidente de Trafico.
Granada, 10 de junio de 2016. Participacion
de Mariano Medina Crespo vy Javier Lopez
Garcia de la Serrana como ponentes.
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» Curso Practico-Tedrico del Nuevo Baremo. El nuevo baremo, origen vy elaboracién. Caceres, 9,
10,11 de mayo de 2016. Participacion de Mariano Medina Crespo vy Javier Lopez Garcia de la Se-
rrana como ponentes.

» Jornadas de estudio sobre el nuevo Baremo de indemnizaciones de trafico. Salamanca, 28 y 29
de Abril de 2016. Participacion de Mariano Medina Crespo vy Javier Lopez Garcia de la Serrana
COMOo ponentes.

* XXXII Congreso de Derecho de la Circulacion. Madrid, 21y 22 de Abril de 2016. Participacion de
Mariano Medina Crespo como ponente.

» Curso sobre el nuevo sistema para la valoraciéon de los daflos vy perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion. Santiago de Compostela 29 de marzo y 5 de abril de 2016. Partici-
pacion de Javier Lépez Garcia de la Serrana como ponente.

» Jornada sobre Ley 35/15 para la reforma del sistema de valoracion de dafios vy perjuicios causa-
dos a las personas en accidentes circulacion. Jaén, 25 de febrero de 2016. Participacion de Javier
Lépez Garcia de la Serrana como ponente.
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» Jornadas del Colegio de Abogados de Cantabria sobre el nuevo sistema de valoracion de los da-
AOS vy perjuicios en accidente de trafico. Santander, 22,23 y 24 de febrero de 2016. Participacion
de Javier Lopez Garcia de la Serrana como ponente.

« Jornadas Médico - Legales de formacion en el baremo del nuevo sistema de valoracion Ley
35/2015. Barcelona, 21y 22 de enero de 2016. Participacion de Javier Lopez Garcia de la Serrana
como ponente.

* IV Jornada sobre Responsabilidad Civil y Seguro: Analisis del nuevo baremo. Sabadell 15 de
enero de 2016. Participacion de Mariano Medina Crespo vy Javier Lopez Garcia de la Serrana
cCoOmMo ponentes.

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la Revista (ya en el nimero 59) y su alta
valoracion por la comunidad doctrinal, jurisdiccional, y en general de juristas, de Espafia, asi como
de la versatilidad del portal, o la agilidad gue proporciona nuestra presencia en redes sociales
como Linkediln o Facebook.

2 - Analisis de gastos y aprobacion de cuentas.
542 - Presupuesto de 2.017.
Se excuso su presentacion postergando su envio en el futuro.

2- Congreso del préoximo ano, y afos venideros; en el aflo 2017 la sede del Congreso sera la ciu-
dad de VITORIA-GASTEIZ, las fechas del 16 al 18 de noviembre, el vocal encargado D2. Susana
Sucunza Totoricaguena. Para el congreso del afio 2018 se ha postulado la ciudad de Gijon cuya
candidatura, presentada por nuestro vocal de Asturias, es aprobada por unanimidad.

2- Se renuevan los cargos de Presidente y Secretario General en las personas que actualmente los
ostentan D2 Mariano Medina Crespo y D2 Javier Lopez y Garcia de la Serrana.

.- Respecto de la ratificacion en Junta de las vocalias de Mallorca, Reino Unido y Tenerife -acor-
dadas provisionalmente en Valladolid las dos primeras-, la primera es sometida a votacion vy
decidido por mayoria D2 Fernando Talens Aguild; de la vocalia de Reino Unido, se mantiene
al actual, D2 Ernesto Cedillo vy la de Tenerife es aprobado provisionalmente D2 Francisco José
Ledesma de Taoro, cuyo mantenimiento definitivo se incluird en el orden del dia de la Junta del
Congreso de 2017, debiendo a partir de ahora -por razones practicas- comunicarse a la Junta un
mes antes del Congreso cualquier cambio que se proponga; en esta linea, José Tirado pide que
se incluya en el proximo dia -toda vez que lo habla con Luis A. Orriols Martinez- su propuesta de
sustitucion del actual vocal de Catalufa por él.

2 - Modificacion de los estatutos en cuanto a fines y objetivos punto 7¢
Quedando de la siguiente forma:

“Promover la resolucion de conflictos en materia de responsabilidad civil y seguros mediante la
creacién y organizacion de un centro de mediacion de conflictos conforme a la Ley 5/2012 de
6 de Julio vy el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, que asuma tanto la designacion de
las personas gque deban desempefar el encargo como la administracion del proceso que deba
seguirse hasta la eficaz resolucion del conflicto. El ambito de la mediacion serd el mas amplio
posible respecto de cualquier materia controvertida susceptible de otras vias alternativas que
faciliten la solucién convencional de las controversias. Asi mismo, promover cualquier otra for-
mula alternativa de solucion de conflictos como pudiera ser mediante el arbitraje o el derecho
colaborativo.”

Es aprobada por unanimidad.
Gonzalo ltumendi y Susana Sucunza quedan encargados de su desarrollo y seguimiento.

2- Tanto José Tirado como José Manuel Villar han intervenido en el programa de TIREA del “Nue-
vo Baremo”, gestionaran su difusion.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente, D2 Mariano Medina Crespo, se da por concluida la XVI
Asamblea General de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad
y Seguros.

BOGRD0S # "%
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG il JAZ'



XVI

ORECE 8 o EET TR

ARCCADOS

EXHCON 080 dn
nespsonrabBibckad

chil v separo

£
ST RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO




117

XVI CongRrREso NacioNAL AsociAcioN EspafoLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
RespoNsABILIDAD CiviL Y SEGURO. MALAGA, 10-11 bE NovIEMBRE DE 2016.

El pasado mes de noviem-
bre tuvo lugar el XVI Congre-
so Nacional organizado por la
Asociacion Espafiola de Abo-
gados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro
celebrado este afio en Malaga
al que acudieron mas de 450
abogados especializados en
la materia de toda Espafa. El
Congreso estuvo dirigido por
Javier Lopez y Garcia de la
Serrana, secretario general de
la Asociacion; y Andrés Lopez
Jiménez vocal en Andalucia
Centro de la misma.

Como en ahos anteriores, se
contd con la asistencia de los
mas destacados especialistas
en la materia a nivel nacional,
entre los que mencionamos a
Miguel Pasquau Liafo, Magis-
trado de la Sala Civil y Penal
del TSJ de Andalucia,Eugenio

Llamas Pombo, Catedratico
de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Salamanca, Rafael
Moreno Ruiz, Profesor titular
de la Universidad de Malaga
y Vicepresiente del Instituto
de Actuarios Espafoles, Juan
José Marin Lopez, Catedratico
de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Castilla La Mancha,
Pedro José Vela Torres, Ma-
gistrado del Tribunal Supremo,
Jose Antonio Seijas Quintana,
Magistrado del Tribunal Supre-
mo, Fernando Pantaledn Prieto
Catedratico de Derecho Civil y
Ex-Magistrado del Tribunal Su-
premo y Mariano Medina Cres-
po, Presidente de nuestra Aso-
ciacién. La mesa redonda es-
tuvo compuesta por Jose Luis
Lopez Fuentes, Presidente de
la Audiencia Provincial de Gra-
nada, Hipolito Hernandez Ba-

rea, Presidente de la Seccion
52 de la Audiencia Provincial
de Malaga y Manuel Caballero-
Bonald Campuzano, Magistra-
do de la Seccion 82 de la Au-
diencia Provincial de Malaga.

En la inauguracion del Con-
greso gue se celebrd la tarde
del dia 10 de noviembre contd
con la presencia de Francisco
Javier Lara Pélaez, decano del
Colegio de Abogados de Ma-
laga.

Tras la clausura que tuvo
lugar el dia 11 por la tarde, los
asistentes pudieron disfrutar
de una cena de gala en la ha-
cienda Sefiorio de Lepanto vy
el sdbado dia 12 los congresis-
tas y acompanantes pudieron
disfrutar de una visita al cen-
tro historico de Mélaga vy pos-
teriormente un almuerzo en la
zona del puerto.

El Congreso en imagenes

Inauguracion.
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Mariano Medina Crespo.

Presidente de la AEAERCS

Juan José Marin. Catedratico de
Derecho Civil de la Univ. de Castilla- -
La Mancha )

José Luis Lopez Fuentes
Presidente de la Audiencia Provincial
de Granada.. -
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.IL.F.: Fecha de nacimiento

Colegio gjerciente 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 Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, 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 ‘

Inclusién en el Listado Provincial de Asociados aue 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. ‘

N =

NOo oA

Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al N2 de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWWw.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 ESPANOLA 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 - 1° Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion 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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