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unque en el derecho de dafos este-

mos acostumbrados a oir hablar de

estos dos conceptos, a pesar de que

en las Sentencias que manejamos vy
estudiamos nos los encontremos asiduamen-
te como fundamentos para la resolucion de las
mismas e incluso nosotros acudamos a ellos y
los utilicemos en nuestras demandas, recursos
0 al concluir en Sala, lo cierto es que si nos dete-
nemos a analizar el significado y consecuencias
de tales términos, nos damos cuenta de que
muchas veces confundimos con facilidad am-
bas cosas y no resolvemos en atencion al ver-
dadero significado de las mismas.

Asi la teoria juridica de la relacion de causa-
lidad y de la imputacion objetiva tiene origen
fundamentalmente en el Derecho Penal, donde
la diferencia entre ambos conceptos es clara,
siendo lo cierto que en el ambito civil muchas
veces se confunden, identificando como el pri-
mero supuestos que en realidad constituyen ca-
sos de imputacién objetiva y sin que en la ma-
yoria de los casos detectemos tales errores vy
nos detengamos a analizarlos.

El juicio de causalidad consiste en analizar
la conducta del agente como antecedente vy la

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

consecuencia de dicha conducta como resul-
tado de la misma, el dafo. Dicho analisis toma
como base los criterios de experiencia de la
ciencia experimental, de la ciencia empirica, de
modo que la conducta de una persona se podra
considerar causa de un dafo si, en atencion a
la experiencia o conocimiento de la ciencia, tal
conducta forma parte del conjunto de factores
reales gue son antecedentes de ese resultado
dafioso.

En este sentido nuestra Jurisprudencia apli-
ca habitualmente el juicio de causalidad para
resolver ante la existencia de responsabilidad
por dafo; Asi, la Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 17-5-2002 resuelve y
declara la responsabilidad médica ante un su-
puesto de operacion de apendicitis, tras la cual
el paciente sufre quemaduras debidas al con-
tacto con el yodo que se utilizd debidamen-
te como antiséptico pero que presentaba una
concentracion mas elevada de lo normal, lo que
unido al efecto calorifico de la lampara del qui-
rofano causo las lesiones sufridas. El juicio de
causalidad realizado agufi lleva a concluir que las
lesiones sufridas por el paciente por quemadu-
ras tienen su causa directa en la actuacion de
los profesionales médicos que le aplicaron una
composicion del farmaco no correcta, vemos
asi que la consecuencia dafosa tiene un claro
y logico antecedente en la utilizacion de dicho
farmaco y ello basta para declarar la existencia
de responsabilidad.

Del mismo modo sucede en la Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23-12-
2002, la cual establece la inexistencia de res-
ponsabilidad de la empresa pirotécnica ante las
lesiones sufridas por un trabajador debidas a
una explosion; y ello por cuanto no resultd pro-
bado cual era el acto imprudente o negligente
de la empresa, por lo que ante falta de prueba
sobre la causa de la explosion se deniega la de-
claracion de responsabilidad demandada al no
poderse establecer el preceptivo nexo causal.
En este caso faltan los requisitos necesarios
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para poder establecer la necesaria relacion de
causalidad entre el dafo sufrido y la actuacion
de la demandada, por lo que no es posible rea-
lizar un analisis que justifigue el debido juicio de
causalidad.

La existencia por tanto de una relaciéon cau-
sal desde el punto de vista empirico es requisito
indispensable para que pueda determinarse la
existencia de la responsabilidad por dafho, y asi
claramente lo tiene dicho nuestra Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo en Sentencias como la
de 22 de diciembre de 2015 al establecer que
para la infraccion del articulo 1902 del Codigo
Civil es preciso que conste una accion u omision
atribuible al sujeto frente al que se demanda vy
qgue aquella sea determinante, en exclusiva, o
en union de otras causas, con certeza, 0 en un
juicio de probabilidad cualificada, segun las cir-
cunstancias concurrentes entre las que se en-
cuentra la entidad del riesgo, del resultado da-
Aoso producido.

Pero la existencia de una relacion causal en-
tre la actuacion del agente y el resultado del
dafo no siempre va a llevar aparejada la decla-
racion de responsabilidad del mismo, tal y como
nos explica la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2015
pues debemos entrar a considerar la llamada
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imputacion objetiva, entendida como una cues-
tién juridica susceptible de ser revisada en Ca-
sacion, no asi como ocurre con la declaracion
de relacion causal, y gue comporta un juicio que
mas alld de la mera constatacion fisica de la rela-
cion de causalidad, obliga a valorar con criterios
0 pautas extraidas del ordenamiento juridico la
posibilidad de imputar al agente el dafio causa-
do apreciando la proximidad con la conducta
realizada, el ambito de proteccion de la norma
infringida, el riesgo general de la vida, provo-
cacion-prohibicion de regreso, incremento del
riesgo, consentimiento de la victima y asuncion
del propio riesgo, y de la confianza, criterios és-
tos que la Sala Primera viene tomando en con-
sideracion en diversas sentencias para llegar a
concluir si existe o no causalidad objetiva.

Esto nos lleva por tanto a plantearnos la
existencia de un concepto distinto a la relaciéon
de causalidad como requisito para la determi-
nacién o no de responsabilidad por dafio, es la
llamada teoria de la imputacion objetiva, ac-
tual doctrina dominante en las resoluciones de
nuestro Tribunal Supremo. En este caso no se
trata ya de hacer un analisis sobre la relacion
de los antecedentes tipicos de un hecho des-
de el punto de vista empirico para atribuirles
la produccidn de un resultado, sino que ahora
nos situamos en la esfera de la relevancia juridi-



ca, para desde ella realizar un juicio sobre pre-
cisamente dicha relevancia juridica, en base al
cual no todos los hechos que puedan resultar
antecedentes logicos del resultado dafioso van
a merecer la atribucion del resultado, vy ello en
atencién a determinadas razones tedricas o de
“politica juridica” a realizar, tal y como de for-
ma magistral se explica en una publicacion de
la Universidad Pompeu Fabra, “Derecho de Da-
fAos: Bases de la responsabilidad civil (Tema 2)”
cuya lectura desde aqui recomiendo.

Pues bien, es en esa forma diferente de en-
focar el juicio a realizar donde encontramos
muchas veces la confusion antes citada, pues
la Sala Primera del Tribunal Supremo tiende en
ocasiones a identificar como juicio de causali-
dad lo que en realidad es un juicio de imputa-
bilidad objetiva. Podemos verlo en Sentencias
como la de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo de 16-10-2007, donde se resuelve sobre el
fallecimiento de un joven al ingerir el cianuro
potasico que habia adquirido en la tienda de la
demandada, con una clara intencion suicida. Se
declara aqui la inexistencia de responsabilidad
del establecimiento comercial ante la inexisten-
cia de relacion de causalidad entre su conducta
y el resultado dafoso. Pero la imputacion ob-
jetiva que aqui se realiza es distinta a la simple
causalidad factica, por cuanto se tiene en cuen-

ta y se resuelve en atencion a un tercer elemen-
to que rompe dicha causalidad, esto es la propia
intencion y actuacion de la victima con inde-
pendencia de la actuacion del establecimiento
consistente en suministrar dicho producto. Se
aplica aqui la teoria de prohibicion del regreso,
como pardmetro impuesto por la imputaciéon
objetiva, y en virtud de la cual se impide acudir
a una causa ajena como determinante del resul-
tado dafioso cuando existe otra causa indiscuti-
ble mas préxima a dicho resultado.

Vemos asi que el tema de la imputacion ob-
jetiva es mas complejo de lo que nos pudiera
parecer, pues supone superar la teoria de la
causalidad adecuada, para entrar a analizar
determinadas circunstancias que van a impe-
dir que se pueda asociar el resultado a la con-
ducta que se presenta como primera causa del
mismo. En este sentido nuestra Jurisprudencia,
a los efectos de impedir que se establezca la
existencia de responsabilidad, tiene establecido
como reglas, criterios o parametros determi-
nantes a la ahora de establecer la existencia o
no de la imputacion objetiva, las siguientes: Los
riesgos generales de la vida, que supone admitir
gue la vida de por si genera riesgos propios e in-
herentes que deben ser aceptados y asumidos
por todos, y por tanto también deben asumirse
los daflos que aquellos riesgos puedan generar;
La prohibicion de regreso, que determina que si
se ha encontrado como causa del siniestro una
causa proxima no debe irse a buscar causas
mas remotas vy lejanas; La provocacion, consis-
tente en determinar quién provoco la situacion
gue ha generado el dafo, fijando aqui el su-
puesto de gue haya sido el propio perjudicado
el causante del mismo; El fin de proteccidon de la
norma, el incremento del riesgo, o la conducta
alternativa correcta. Si el dafo se habria produ-
cido igual aungue se adoptase otra conducta;
Competencia de la victima (hechos o situacio-
nes gque estaban en el dominio de la victima). Y,
en todo caso la probabilidad, entendida como
la posibilidad de excluir la responsabilidad ante
supuestos cuya produccidn era altamente im-
probable, imprevisible, y que por tanto podrian
llegar incluso a calificarse de caso fortuito.

Este planteamiento contrasta de forma re-
levante con la tendencia a la teoria del objeti-
vacion del dafo, mediante la cual se exige al
demandando que lleve a cabo una actividad
probatoria exhaustiva sobre su actuacion dili-
gente en aras a poder excluir su responsabili-
dad, invirtiendo de esta forma las reglas de la
distribucion de la prueba. Y es que debemos
recordar que nuestro Tribunal Supremo tiene
marcado un claro limite a la aplicacién de dicha
teoria, estableciendo que sdélo podrd admitirse
en supuestos legalmente previstos y ello pese
a gue a menudo nos encontremos con deman-
das que pretenden conseguir la estimacion de
la pretension planteada haciendo uso la teoria
de la inversion de la carga de la prueba adu-
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ciendo a que el siniestro se ha producido con
causa en una actividad de riesgo. En este senti-
do quiero destacar una Sentencia muy reciente
de la Sala Primera, Ponente

de 24-2-2017, ddénde se hace un analisis exqui-
sito de la materia que venimos comentando;
dicha Sentencia marca claramente cuales son
las lineas de la imputacion objetiva, cudles son
sus pardmetros y como la misma impide que se
llegue a la objetivacion del dafo olvidando los
principios de imputacion por culpa que marca el
articulo 1902 del Codigo Civil y lo dispuesto en
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
gue prohibe la inversion de la carga de la prue-
ba cuando no esta prevista legalmente. La Sala
Primera del Tribunal Supremo nos recuerda gque
es ya Jurisprudencia unanime la gque exige gue
siempre deba explicarse el "cdémo” (causalidad
fisica, hechos probados) y el "por qué” (cau-
salidad juridica) del evento dafoso para que
finamente pueda imputarse el resultado. Asi,
nos recuerda la Sala Primera que la doctrina del
riesgo no resulta aplicable, sin mas, en todo si-
niestro como parece que pudiera pretenderse
ante la generalizada invocacion de la misma. Y
es que el razonamiento l6égico que nos ofrece
esta Sentencia es aplastante, el riesgo por si
solo, al margen de cualquier otro factor, no es
fuente Unica de la responsabilidad establecida
en los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil. El
riesgo existe en casi todas las actividades de la
vida diaria, por lo que el Tribunal Supremo ha
restringido la aplicaciéon de la teoria del riesgo
a los supuestos en que la actividad desarrollada
genera precisamente un riesgo muy cualificado,
pese a gque legalmente no se considere como
constitutivos de una responsabilidad objetiva.
El Magistrado concluia también en la
Sentencia de la Sala Primera de 31 de mayo de
2011 que es un criterio de imputacion del dafo
que debe ser asumido por el que lo padece los
riesgos generales de la vida, los pegquefios ries-
gos de la vida que por su discurrir normal obliga
a ser soportados a todos. Son los casos en los
gue la causa del siniestro no obedece a un ries-
go extraordinario, pues sélo en este caso po-
driamos hablar de inversion de la prueba.

En la misma linea y por lo elocuente de su
razonamiento quiero citar también la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 3-6-
2016, en la que se exculpa a la concesionaria de
la carretera donde la irrupcion de un jabali cau-
sa un accidente, al considerarse que ha sido la
actuacion de un tercero la que ha provocado
directamente el riesgo. Esta sentencia explica
que la circunstancia de gue encontradndonos
ante un supuesto de responsabilidad extracon-
tractual donde incumba al demandado la carga
de probar la falta de culpa o negligencia por su
parte, por encontrarnos ante uno de los supues-
tos en los que la Sentencia de esta misma Sala
de 18-5-2016 asi lo impone, esto no exime al ac-
tor de la carga de alegar en su demanda qué
medida o medidas concretas de cuidado eran
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a su juicio las idoneas para evitar el resultado
dafloso y que por tanto a su juicio les debieran
ser exigibles al demandado porque de haber-
las adoptado se hubiera evitado el dafio, y es
que el demandado no tiene, ademas, la carga de
imaginar, para defenderse en su contestacion,
todas las tedricas medidas de cuidado que, a
lo largo del proceso, pueda ocurrirsele al actor
reprocharle no haber adoptado.

Y también la Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 10-9-2015, donde se
revoca la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, al estimar que aungue el
juicio causal desde el punto de vista factico que
la misma pudiera haber realizado para determi-
nar la responsabilidad de la Comunidad de Pro-
pietarios codemandada por causa del incendio
origen de los dafios reclamados, lo cierto es que
el juicio causal desde el punto de vista juridico
no es acertado. No se han acreditado los requi-
sitos necesarios para una correcta imputacion
del dafo a la citada Comunidad de Propieta-
rios, pues los hechos probados determinan que
la Unica causante del incendio fue la actuacion
de una propietaria particular, situando en dicha
actuacion la causa principal del siniestro. La ac-
tuacion de la Comunidad como accion secun-
daria y no determinante del siniestro no puede
convertirse en causa que justifique la imputa-
cion de responsabilidad a la misma.

Podemos concluir por tanto que nuestra Ju-
risprudencia actual define claramente la doc-
trina de la imputacion objetiva como marco
donde debe enjuiciarse la responsabilidad por
dafios; y que ésta nos exige superar el mero jui-
cio de causalidad en el ambito de los hechos
gue conforman la base del siniestro para entrar
en un mas complicado ambito juridico donde
deberemos realizar un nuevo juicio, pero éste
ya en atencion a criterios propiamente juridicos
para finalizar excluyendo la existencia de res-
ponsabilidad si nos encontramos en alguno de
los supuestos que por razones de indole de po-
litica juridica impiden que el resultado sea atri-
buido al agente. Nos asentamos por tanto en la
idea de que nuestro sistema de responsabilidad
por dafios no admite de forma generalizada la
objetivaciéon del dafo, sino que la prueba sobre
la relacion causal, el por qué y el cdmo del re-
sultado dafoso es indispensable vy que sdlo en
supuestos de riesgos extraordinarios podra ad-
mitirse la inversion de la carga de la prueba en
dicho sentido.
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“Desde el monstruo de Frankenstein creado
por Mary Shelley al mito clasico de Pigmalion,
pasando por el Golem de Praga o el robot de
Karel Bapek —que fue quien acurfio el término—,
los seres humanos han fantaseado siempre con
la posibilidad de construir maquinas inteligen-
tes, sobre todo androides con caracteristicas
humanas.” (Parlamento Europeo)

1.- Concepto de coches auténomos y
conectados.

Los coches autdnomos y conectados, tam-
bién llamados vehiculos sin conductor, son
aquellos vehiculos que se pueden controlar re-
motamente por un operador o pueden circular
de forma autdénoma, sin necesidad de la inter-
vencion de un conductor. Es decir, los vehiculos
capaces de conducirse por ellos mismos, perci-
bir su entorno, decidir qué ruta tomar para llegar
a su destino y conducirse autébnomamente con
niveles optimos de seguridad, siendo capaces
de intercambiar en tiempo real informaciones
con el exterior, tanto con otros vehiculos auto-
NnomMos como con otros dispositivos externos.

Estos vehiculos incorporan una tecnologia
capaz de analizar el entorno por donde se des-
plazan gracias a la combinacion de sus sensores
gue son capaces de reconocer la informacion
necesaria que se procesara por centros de datos
y que permitira la circulacion de estos vehiculos
con mayor seguridad, eficacia y rendimiento
gue los vehiculos tradicionales tal y como hoy
los conocemos. Podemos afirmar que un vehi-
culo plenamente auténomo y conectado es un
tipo de robot!, en tanto en cuanto es una ma-
quina controlada por ordenador y programada
para moverse y realizar trabajos a la vez que
interacciona con su entorno.

Al fin, vehiculos auténomos que -como de-
cimos- estan comunicados entre ellos y con
otros soportes externos facilitadores de la cir-
culacion, con o sin pasajeros. Por tanto, no ha-
blamos vehiculos conducidos por el ser humano
con un elevado nivel de automatizacion, sino de
vehiculos plenamente autonomos.

'Karel Capek fue quien acuiio el término. “El término Robot,
proviene de la palabra checa robota que significa “trabajo
forzado”, fue introducida por primera vez por el dramatur-
go vy autor checoslovaco Karel Capek, en su obra de teatro
R.U.R (Robots Universales de Rossum) en 1921”. Sobre el
concepto de robot, v. http://conceptodefinicion.de/robot/
Su aparicion en la sociedad plantea multiples incognitas
qgue comienzan a ser abordadas en el marco legal, como
por ejemplo, ése pueda afirmar que los robots auténomos
mas sofisticados tienen el estatus de personas electronicas
con derechos y obligaciones especificos?

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

El uso de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en la elaboracion de ve-
hiculos inteligentes ayuda a mejorar la seguri-
dad vial, incrementa la eficiencia global de los
sistemas de transporte, racionaliza el consumo
de combustible, ayuda al conductor a prevenir
o evitar los accidentes, proporciona al conduc-
tor informacion sobre la red viaria en tiempo
real, a fin de evitar las zonas de congestion vy
permite al automovilista optimizar sus despla-
zamientos (Comunicacion de la Comision, de
15 de febrero de 2006, sobre la Iniciativa del
vehiculo inteligente. «Sensibilizacion sobre las
TIC al servicio de vehiculos mas inteligentes,
seguros y limpios»).

La circulacion de vehiculos auténomos co-
municados mejorara la calidad de vida de los
ciudadanos, también la de los servicios publicos
de transporte, reduciendo el impacto negativo
de los coches en el medio ambiente y los costes
operacionales de los servicios publicos. Final-
mente, habrd menos accidentes de circulacion
en la medida en que el factor humano no sera
necesario para el desplazamiento del vehiculo.

Estos nuevos vehiculos suponen un expo-
nente de tecnologia disruptiva e innovacion, no
solamente en el sector del automovil, sino tam-
bién en toda la industria que gira alrededor de
este sector y naturalmente en el aseguramien-
to de los nuevos riesgos que surgen a partir de
dicha tecnologia. Una disrupcion en toda regla,
si entendemos como tal el conjunto de ague-
llas innovaciones que conducen a la aparicion
de productos y servicios que utilizan preferi-
blemente una estrategia disruptiva frente a una
estrategia sostenible, a fin de competir contra
la tecnologia dominante representada, hoy por
hoy, en el automovil tradicional, buscando una
progresiva consolidacion en un mercado.

La Convencion de Viena de 8 de noviembre
de 1968, sobre la circulaciéon por carretera,? no
permite la circulacion de coches auténomos por
carretera, puesto que establece que el conduc-
tor controle y gobierne en todo momento el
vehiculo, como duefio y responsable del vehi-
culo. Se espera que en el ano 2017 la comision
formada para el traslade sus conclusiones para
el cambio de la Convencidon que contemple la
figura del vehiculo auténomo comunicado. Por
tanto existe la necesidad de introducir modifi-
caciones a algunos acuerdos internacionales,
como el Convenio de Viena sobre la circulacion
vial, y el Convenio de la Haya sobre la ley apli-
cable en materia de accidentes de circulacion
por carretera.

2 Disponible en: https://www.unece.org/fileadmin/DAM/
trans/conventn/Conv_road_traffic_SP.pdf



1.1.- Punto de partida.

La Propuesta de Resolucion del Parlamento
Europeo con las Recomendaciones destinadas
a la Comision sobre normas de Derecho civil so-
bre robodtica, establece las bases de lo que pue-
de ser en un futuro proximo el marco legal de
los vehiculos autdnomos comunicados.® El Par-
lamento Europeo elabord un Informe de Reco-
mendaciones (2015/2103, de 31 de mayo 2016)
sobre normas de Derecho Civil sobre robdtica
(ciencia que se ocupa de los robots), en el que
se facilitan pautas para regular la Responsabi-
lidad Civil derivada del uso de robots. Un vehi-
culo de transporte auténomo abarca todas las
formas del transporte por carretera, ferroviario,
por vias navegables y aéreo pilotadas a distan-
cia, automatizadas, conectadas y autonomas,
incluidos los vehiculos, los trenes, los bugues,
los transbordadores, las aeronaves vy los drones,
asi como todas las futuras formas que resulten
del desarrollo y la innovacion en este sector.

El Parlamento Europeo estima que sector
del automovil es el que precisa mas urgente-
mente de normas de la Unidn y mundiales que
garanticen el desarrollo transfronterizo de los
vehiculos auténomos y automatizados con el

s V. el Informe de 27 de enero de 2017 con las recomenda-
ciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho
civil sobre robodtica (2015/2103(INL). Disponible en: http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+REPORT+A8-2017-0005+0+DOC+XML+V0O//
ES#titlel

fin de explotar plenamente su potencial eco-
nomico vy beneficiarse de los efectos positivos
de las tendencias tecnoldgicas; subraya que la
fragmentacion de los enfoques normativos po-
dria obstaculizar la implantacion de los sistemas
de transporte auténomos y poner en peligro la
competitividad europea.

Considera el Parlamento Europeo gue la tran-
sicion a los vehiculos autdnomos repercutird en
los siguientes aspectos: la responsabilidad civil
(responsabilidad vy seguros), la seguridad vial,
todas las cuestiones relativas al medio ambien-
te (por ejemplo, eficiencia energética, uso de
tecnologias renovables y fuentes de energia),
las cuestiones relativas a los datos (por ejemplo,
acceso a los datos, proteccion de los datos per-
sonales y la intimidad, intercambio de datos),
las cuestiones relativas a la infraestructura TIC
(por ejemplo, alta densidad de comunicaciones
eficientes y fiables) y el empleo (por ejemplo,
creacion y pérdida de puestos de trabajo, for-
macioén de los conductores de vehiculos pesa-
dos para el uso de vehiculos automatizados);
subraya que se necesitaran inversiones consi-
derables en las infraestructuras viarias, energé-
ticas y de TIC; pide a la Comisidn que examine
los aspectos mencionados en sus trabajos so-
bre los vehiculos auténomos.

La implantacion de vehiculos autoénomos tie-
ne la fiabilidad de la informacion de posicion vy
tiempo proporcionada por los programas euro-
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peos de navegacion por satélite Galileo y EG-
NOS. Todo ello obliga a discernir sobre los nue-
VOS escenarios de los riesgos emergentes de
cara a establecer el ambito de aplicacion de los
criterios de responsabilidad en cada caso.

1.2.- Nuevos escenarios de riesgos.

El sector asegurador no va a permanecer
al margen de la nueva realidad gue supone el
vehiculo auténomo. La disrupcion del vehicu-
lo autdénomo suscita nuevos riesgos gue no
pueden ser analizados con los patrones anti-
guos del seguro, necesidades que abren nue-
vas oportunidades en la medida que implican
nuevas vulnerabilidades y en consecuencia,
nuevos riesgos a los que el sector asegurador
se adaptara para satisfacer las necesidades de
financiacion de riesgos que comportan los ve-
hiculos auténomos

La gestion de los riesgos del vehiculo auto-
nomo comunicado requiere la verificacion de
las fases de identificacién, analisis, evaluacion,
control, financiacion y aseguramiento de los
riesgos del nuevo escenario de riesgos.

Para el andlisis de los nuevos escenarios de
riesgos debemos partir de tres premisas signi-
ficativas que van a incidir decisivamente en la
configuracion de los tres campos de responsa-
bilidad, que a su vez incidirdn en los mecanis-
mos de exigencia de la responsabilidad civil de
estos vehiculos y su aseguramiento:

2- Vehiculo auténomo. En el centro del
riesgo analizado existe un producto final que
denominamos vehiculo sin conductor o vehi-
culo auténomo y comunicado, que es el re-
sultado de la union y mezcla de cientos de
productos que se encuentran en el interior
del vehiculo (sensores tales como teléme-
tros, camaras, sistemas de posicionamiento
global, etc.), productos todos ellos que con-
figuran el resultado final del vehiculo termi-
nado puesto en circulacion.

2 - Dispositivos externos. En torno al ve-
hiculo sin conductor o vehiculo autonomo y
comunicado, existen multiples dispositivos vy
soportes que se encuentran en el exterior del
mismo, es decir, otros productos distintos
gue van desde sencillas sefales de tréfico,
hasta balizas y complejos dispositivos elec-
tronicos, que posibilitardn gue estos nuevos
vehiculos circulen con eficacia y el maximo
rango de seguridad. Siendo realistas, los ac-
tuales escenarios de la circulacion de vehi-
culos a motor tendran gue adaptarse a las
necesidades de estos nuevos vehiculos. Nos
referimos, entre los elementos externos faci-
litadores de la circulacion de estos vehiculos,
a satélites, dispositivos conectados a redes,
software de geolocalizacidon, mapas, sefiales
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de circulacion especialmente disefadas para
los vehiculos autonomos y un largo etcétera
de productos tecnoldgicos externos al vehi-
culo auténomo, capaces de comunicarse con
el mismo, que seran disefados para posibili-
tar la circulacion del nuevo vehiculo.

Cada uno de dispositivos facilitadores de
la circulacidon de los vehiculos auténomos,
son productos independientes y auténomos
del vehiculo y que estan configurados con la
finalidad de dar soporte externo en un nuevo
medio.

Los denominados sistemas inteligentes
de transporte (SIT) son los sistemas en los
que se aplican tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en el ambito del trans-
porte por carretera, incluidos infraestructu-
ras, vehiculos y usuarios, y en la gestion del
trafico y de la movilidad, asi como para las
interfaces con otros modos de transporte.

2- Redes de comunicaciéon. Y puesto
qgue hablamos de vehiculos comunicados
también hay que contemplar los riesgos que
implican el modo de comunicacion vy las re-
des empleadas para posibilitar que estos ve-
hiculos puedan comunicarse por medio de
las redes especialmente disefladas con esta
finalidad. Una red de informatica (o de com-
putadoras o de ordenadores) es un conjunto
de dispositivos conectados por medio de in-
fraestructuras de transporte de datos tales
como cables o wifi, cables, seflales, ondas o
cualquier otro método de transporte de da-
tos, para compartir informacion, recursos y
servicios.

La finalidad de la comunicacion es alcanzar
la interoperabilidad, que es la capacidad de los
sistemas y de los procesos empresariales sub-
yacentes para intercambiar datos y compartir
informacién y conocimientos. Y todo ello me-
diante interfaz, que es un dispositivo entre sis-
temas que facilita los medios de comunicacion
a través de los cuales pueden conectarse y ac-
tuar entre si.

La Directiva 2010/40/UE cred el marco para
la implantacion de los sistemas de transporte
inteligentes en el sector del transporte por ca-
rretera y para las interfaces con otros modos de
transporte, con el objetivo de contar con una
normativa comun en pro de una implantacion
coordinada y eficaz, marco que se incorpora-
ron en el derecho espafol por medio del Real
Decreto 662/2012, de 13 de abril, por el que se
establece el marco para la implantacion de los
sistemas inteligentes de transporte basados en
la electrénica, la informatica y las telecomuni-
caciones, que son aguellas aplicaciones avanza-
das gue proporcionan servicios innovadores en
relacion con los diferentes modos de transporte



y la gestion del trafico y permiten a los distin-
tos usuarios estar mejor informados y hacer un
UsSO Mas seguro y coordinado de las redes de
transporte. Implantacion de los sistemas inteli-
gentes de transporte. Como indica el preambu-
lo del Real Decreto 662/2012, la aplicacion en
Espafa de las especificaciones y normas dicta-
das por la Comision Europea sobre la implan-
tacion de sistemas inteligentes de transporte
deberd realizarse conforme a las medidas que,
a tal efecto, se adopten por el Ministerio del In-
terior y el Ministerio de Fomento, en el ambito
de las materias de sus respectivas competen-
cias. Los SIT para los que la Comision Europea
Nno haya adoptado especificaciones o normas,
se podran implantar en Espafna de acuerdo con
las condiciones y procedimientos técnicos que
se determinen por el Ministerio del Interior vy el
Ministerio de Fomento. El Ministerio del Interior,
a través del organismo autonomo Jefatura Cen-
tral de Trafico, facilitara a la Comision Europea,
informacion sobre las medidas nacionales pre-
vistas en el campo de los sistemas inteligentes
de transporte para el periodo de cinco afos.
Posteriormente y cada tres afios, también de-
berd informar a la Comisidon Europea sobre los
progresos realizados en la implantacion de las
actividades y los proyectos nacionales. Para
que pueda remitirse tal informacion, es com-
petencia de las entidades, Administraciones vy
demas proveedores de aplicaciones y servicios
de sistemas inteligentes de transporte, remi-
tir al organismo auténomo Jefatura Central de
Trafico un informe sobre sus actividades y pro-
yectos en relacidon a los sistemas inteligentes
de transporte para el periodo de cinco afos v,
previa solicitud, una memoria explicativa sobre
los progresos realizados en la implantacion de
las actividades vy los proyectos nacionales. Se
inscribiran en el Registro de aplicaciones vy ser-
vicios de sistemas inteligentes de transporte las
entidades, Administraciones y demas provee-
dores de aplicaciones y servicios de sistemas
inteligentes de transporte en Espafa, cuyo res-
ponsable sera el organismo autonomo Jefatura
Central de Trafico. La inscripcion se realizara de
oficio una vez las entidades, Administraciones y
demas proveedores hayan remitido el informe
sobre sus actividades y proyectos.

La Disposicidn adicional cuarta del Real
Decreto 662/2012 se pronuncia sobre la res-
ponsabilidad: “La responsabilidad, en lo refe-
rente a la implantacion y el uso de aplicacio-
nes y servicios de los sistemas inteligentes de
transporte (SIT), se regulara de acuerdo con lo
previsto en el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, sin perjuicio de las competencias de
las Comunidades Autdnomas en la materia.” La
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remision legal al régimen de responsabilidad ci-
vil de productos defectuosos implica que exis-
tird responsabilidad si el dafio se produjo como
consecuencia de un producto que no ofrece la
seguridad legitimamente esperable o bien se
trata de un dafo originado por un servicio de-
fectuosamente prestado.

Existen otros factores a considerar en el ana-
lisis de riesgos de los coches conectados y au-
tonomos. Por ejemplo, la eliminacion de pues-
tos de trabajo, propiedad intelectual e industrial
de los soportes necesarios para la circulacion
de los vehiculos, la pérdida de privacidad, el
registro y difusion de datos, los problemas re-
lacionados con titularidad de los datos genera-
dos a raiz de la conduccidn, los ciberataques o
contaminacion de soportes malintencionada, la
contaminacion accidental, las omisiones y deci-
siones erréneas de estos vehiculos, el registro
y certificacion de soportes, asi como todo lo
referente a la seguridad vial, mediadas de pre-
vencion y control de riesgos motivados por la
circulacion de estos coches y sistema de noti-
ficacion y registro de eventos adversos (cajas
negras de los vehiculos).

La clasificacion de los riesgos tan dispares,
pero vinculados todos ellos por el mismo nexo
-vehiculo comunicado y auténomo-, se puede
hacer teniendo en cuenta tres grandes grupos
de riesgos desde la perspectiva de la respon-
sabilidad civil: servicios, productos y hechos de
la circulacion. Abordaremos a continuacion la
problematica desde la perspectiva del hecho de
la circulacion, partiendo de la hipotesis del vehi-
culo auténomo comunicado circulando por las
vias publicas.

2.- El umbral disruptivo del seguro o
cuando el ser humano carezca de control o
gobierno del vehiculo.

¢Donde esta la linea roja que separa el actual
sistema del riesgo de la conduccion de vehicu-
los a motor vy el vehiculo auténomo comunicado
gue no requiere la intervencion del ser humano
para circular?

La cuestion es trascendente ya que en la ac-
tualidad todo el marco regulatorio del automo-
vil y su aseguramiento se basa en la posibilidad
de control del conductor que gobierna el vehi-
culo, aun cuando el vehiculo disponga de mul-
tiples dispositivos tecnoldgicos que hacen mas
coémoda la conduccidon, pero requieren siem-
pre la presencia del conductor que es quien, a
la postre, toma las decisiones propias de quien
tiene el gobierno del automovil.

Podemos afirmar gque esa linea roja no
aparecerd mientras que, de una u otra for-
ma, sea necesaria la minima intervencion del
conductor, lo cual hace pensar que, a corto
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plazo, viviremos un periodo transitorio en el
que el vehiculo, a pesar de contar con mul-
tiples dispositivos tecnoldgicos, siga siendo
gobernado por el ser humano. Es muy pre-
visible que este periodo transitorio o mixto
de conduccion cuasiautonoma, sera aprove-
chado para adaptar las ciudades vy las vias
publicas para el uso de los vehiculos autdno-
mos comunicados. Mientras transcurra ese
periodo, tanto el marco legal que regula la
circulacion del automovil, como las solucio-
nes aseguradoras, seguiran siendo analogas
a las actuales con pequefias adaptaciones.*

4 Coincide con esta reflexion la Comision de Transportes
y Turismo en su recomendacion a la Comision de Asuntos
Juridicos "A efectos de responsabilidad civil, es necesario
establecer una distincion entre vehiculos automatizados
(que contienen un dispositivo que permite la realizacion au-
tomatica de ciertas operaciones de conduccion) y vehiculos
autonomos (que garantizan la totalidad de estas operacio-
nes); que, en el primer caso, la conduccion debe estar bajo
el control permanente y la responsabilidad total del con-
ductor, vy, en el segundo caso, la conduccion no necesita ya
control permanente ni ningun tipo de intervencion por parte
del usuario; considerando asimismo que en el primer caso
el régimen de responsabilidad civil no varia con respecto al
vehiculo clasico, mientras que en el segundo caso se tiene
que adaptar.”

BOGADOS
¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Si analizamos las caracteristicas de un robot
inteligente segun el Informe de Recomendacio-
nes (2015/2103, de 31 de mayo 2016) del Parla-
mento Europeo de normas de Derecho Civil so-
bre robdtica, en el que se facilitan pautas para
regular la Responsabilidad Civil derivada del
uso de robots®, encontramos una total coinci-
dencia del vehiculo auténomo comunicado con
las caracteristicas que se atribuyen a los robots:

- Capacidad de adquirir autonomia median-
te sensores y/o mediante el intercambio de
datos con su entorno (interconectividad) vy
el intercambio y anélisis de dichos datos;

- Capacidad de autoaprendizaje a partir de la
experiencia y la interaccion;

- Un soporte fisico minimo;

- Capacidad de adaptar su comportamiento
y acciones al entorno;

5SELGUERO, JOSE MARIA, en BDS, Boletin Diario del Segu-
ro, 7 de marzo de 2017: “Se refiere a las responsabilidades
contractuales y extracontractuales que pueden derivarse
de su actuacion, recomendando configurar como objetiva
dicha responsabilidad y estableciendo la necesidad de dis-
poner de un seguro obligatorio de RC por los dafos deriva-
dos de la tenencia y uso de robots.”



- Inexistencia de vida en sentido bioldgico.

La autonomia de un robot es la capacidad
de tomar decisiones y aplicarlas en el mundo
exterior, con independencia de todo control o
influencia externos; que esa autonomia es pu-
ramente tecnoldgica y es mayor en funcion del
grado de sofisticacion con que se haya disefa-
do el robot para interactuar con su entorno.

La autonomia de los robots suscita la cues-
tion de su naturaleza y de si pertenecen a una
de las categorias juridicas existentes o si debe
crearse una nueva categoria con sus propias
caracteristicas juridicas. Resulta evidente que
cuanto mas autonomos sean los robots, mas
dificil sera considerarlos simples instrumentos
en manos de otros agentes (como el fabrican-
te, el operador, el propietario, el usuario, etc.);
circunstancia que, a su vez, suscita la cuestion
-segun la Propuesta de Resolucion del Parla-
mento Europeo- de si la normativa general so-
bre responsabilidad es suficiente o si se requie-
ren normas y principios especificos que aporten
claridad sobre la responsabilidad juridica de los
distintos agentes y su responsabilidad por los
actos y omisiones de los robots cuya causa no
pueda atribuirse a un agente humano concreto,
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y de si los actos u omisiones de los robots que
han causado dafios podrian haberse evitado.

El Parlamento Europeo considera que en el
actual marco juridico, los robots no pueden ser
considerados responsables de los actos u omi-
siones que causan dafos a terceros; que las
normas vigentes en materia de responsabilidad
contemplan los casos en los que es posible atri-
buir la accidon u omision del robot a un agente
humano concreto —como el fabricante, el ope-
rador, el propietario o el usuario—, y en los que
dicho agente podia haber previsto y evitado el
comportamiento del robot que ocasiond los da-
Aos; gue, ademas, los fabricantes, los operado-
res, los propietarios o los usuarios podrian ser
considerados objetivamente responsables de
los actos u omisiones de un robot. En el mar-
co juridico vigente, la responsabilidad por da-
Aos causados por productos defectuosos —en
la que el fabricante de un producto es respon-
sable de un mal funcionamiento— y las normas
que rigen la responsabilidad por una actuacion
gue ocasiona dafos —en la que el usuario de un
producto es responsable de un comportamien-
to que deriva en un perjuicio— se aplican a los
dafios ocasionados por los robots o la inteligen-
cia artificial.

Notemos gue, a modo de ejemplo, la Ley de
35/2015, de 22 de septiembre, que modifica el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 8/2004, de 29 de octubre, establece en su
art. 1.1. que el conductor de vehiculos a motor
es legalmente responsable, en virtud del riesgo
creado por la conduccidn de estos, de los dafos
causados a las personas o en los bienes con mo-
tivo de la circulacion. En el caso de dafios a las
personas, de esta responsabilidad sdlo quedara
exonerado cuando pruebe que los danos fue-
ron debidos a la culpa exclusiva del perjudicado
o a fuerza mayor extrafa a la conduccion o al
funcionamiento del vehiculo; “no se considera-
ran casos de fuerza mayor los defectos del ve-
hiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus pie-
zas 0 mecanhismos”. La no equiparacion legal a
los supuestos de fuerza mayor, como causa de
exoneracion de responsabilidad, de los defec-
tos del vehiculo, ni la rotura o fallo de alguna de
SuUs piezas o0 mecanismos, impide su invocacion
por parte del conductor del vehiculo que sera el
responsable, en virtud del riesgo creado por la
conduccioéon del mismo, de los daffios causados
a las personas o en los bienes con motivo de la
circulacion.

Finalizado el periodo transitorio, cuando el
automovil sea plenamente auténomo y no de-
penda del ser humano para ningun proceso de
control de la conduccion, precisamente en ese
momento, tanto el marco legal como los distin-
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tos seguros relacionados con la circulacion de
vehiculos a motor (dafios propios, obligatorio y
voluntario de responsabilidad civil, accidentes,
riesgos extraordinarios, etc.), cambiaran nece-
sariamente para adaptarse a las necesidades de
los nuevos escenarios de riesgos.

En los tres escenarios anteriormente descritos
(el vehiculo plenamente autéonomo, los dispositi-
vos externos facilitadores de su conduccion en
la via publica vy el sistema de redes de comuni-
cacion de estos vehiculos), desplazan la antigua
responsabilidad del conductor en aquellos fa-
bricantes, disefadores, constructores, mantene-
dores, Administraciones Publicas, contratistas vy
subcontratistas, entre otros, que hagan posible
la circulacion de los vehiculos auténomos. Ello es
asi porgue en la medida en que el ser humano
no pueda interactuar con el vehiculo auténomo
se puede cuestionar su responsabilidad mas alla
de la estrictamente legal; es decir, el vehiculo au-
tonomo comunicado desplaza juridicamente la
responsabilidad del conductor y del propietario
del vehiculo, tal y como ahora lo conocemos, so-
bre los fabricantes de los productos implicado
en el accidente (el propio vehiculo, los dispositi-
vos tecnoldgicos de la via publica y las redes de
comunicacion de los vehiculos y de los disposi-
tivos externos), en unos casos, y en otros, sobre
los agentes que pueden estar implicados en el
siniestro, encargados del mantenimiento de los
anteriores productos, etc.

Hoy disponemos de un marco legal adecuado
para los vehiculos gue circulan por las via publi-
cas, incluso en materia de responsabilidad civil
de productos, segun se contempla en los arts.
1101y ss del Cédigo civil, o, en el libro tercero del
RDLeg. 1/2007, de 16 noviembre (TRLCU), ello a
pesar de las causas de exoneracion de responsa-
bilidad de los fabricantes previstas en el articulo
140 del Texto Refundido que permiten exonerar
la responsabilidad del fabricante si prueba:

a) Que no habia puesto en circulacion el pro-
ducto.

b) Que, dadas las circunstancias del caso, es
posible presumir que el defecto no existia
en el momento en que se puso en circula-
cion el producto.

c) Que el producto no habia sido fabricado
para la venta o cualquier otra forma de
distribucion con finalidad econdmica, ni
fabricado, importado, suministrado o dis-
tribuido en el marco de una actividad pro-
fesional o empresarial.

d) Que el defecto se debid a que el producto
fue elaborado conforme a normas impera-
tivas existentes.

e) Que el estado de los conocimientos cienti-
ficos vy técnicos existentes en el momento
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de la puesta en circulacion no permitia
apreciar la existencia del defecto.

Sin embargo parece absolutamente nece-
sario el cambio normativo cuando los vehicu-
los plenamente autonomos circulen por las vias
publicas, ya que podrian producirse casos de
inexistencia de responsabilidad del fabricante
en los tres escenarios descritos, si concurren
alguna de estas causas de exoneracion de res-
ponsabilidad del fabricante.

Los fabricantes y los importadores son res-
ponsables de los dafos causados por los defec-
tos de los productos que fabriguen o importen
respectivamente. Sobre este principio general
se desarrolla el régimen juridico especial de res-
ponsabilidad de productos que no solamente
requiere la concurrencia de requisitos para in-
demnizar los dafos (existencia de un producto
defectuoso que causod el siniestro de automo-
vil), sino también permite exonerar la respon-
sabilidad del fabricante o del importador en de-
terminados casos especialmente previstos en la
norma legal. Todo ello nos lleva a concluir que
en la responsabilidad civil de productos defec-
tuosos nos encontramos ante una responsabili-
dad cuasiobjetiva, con las limitaciones de un sis-
tema que esta lejos del actualmente previsto en
la normativa que protege a la victima en caso
de accidente de circulacion.

A ello hay que unir el doble dmbito de aplica-
cion de la actual normativa de responsabilidad
civil de productos defectuosos ya que, por un
lado, el RDLeg. 1/2007, de 16 noviembre (TRL-
CU), estd pensado para los conflictos entre los
consumidores finales del producto vy los fabri-
cantes e importadores de los productos, enten-
diendo por consumidores o usuarios las perso-
nas fisicas que actlen con un propdsito ajeno
a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesién, considerandose también consumido-
res a efectos de la mencionada norma las per-
sonas juridicas vy las entidades sin personalidad
juridica que actuen sin animo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o em-
presarial. Por tanto, el dmbito de proteccion del
régimen de responsabilidad previsto en la nor-
ma comprende los daflos personales, incluida la
muerte, y los daflos materiales, siempre que és-
tos afecten a bienes o servicios objetivamente
destinados al uso o consumo privados y en tal
concepto hayan sido utilizados principalmen-
te por el perjudicado. Por tanto, no estan en el
ambito de proteccion del régimen especial de
responsabilidad civil de productos del RDLeg.
1/2007, los dafos causados entre empresas, los
dafios causados a profesionales, asi como cual-
quier otro daffio personal o material, cuando és-
tos afecten a bienes o servicios no destinados
al uso o consumo privados; en estos casos se
aplicara el régimen juridico general de respon-



sabilidad civil de los arts. 1902 y concordantes
del Codigo civil, en los casos de responsabilidad
extracontractual y de los arts. 1101y concordan-
tes del mismo texto legal.

2.1.- {¢Estamos preparados para el arran-
gue del coche plenamente auténomo y co-
municado?

Vistos los antecedentes comentados la con-
testacion ha de ser necesariamente negativa
respecto del vehiculo plenamente autéonomo vy
comunicado.

Desde el punto de vista del marco regulato-
rio esta casi todo por hacer, sin embargo existe
el convencimiento de que “el vehiculo -conecta-
do primero, y auténomo después- protagoniza
yva el primer capitulo del nuevo ciclo del eco-
sistema digital, que se basa en los datos liqui-
dos”, un ecosistema digital donde los soportes
electronicos del coche generaran mas ingresos
que la venta del vehiculo en si mismo, con una
prevision de 100 millones de vehiculos circulan-
do en el afo 2020, que estaran asegurados con
polizas telematicas o “seguros conectados”, lle-
gando a casi el 50% de los vehiculos en todo el

17

mundo en 2030, lo cual nos plantea una cues-
tion: {los enfoques tradicionales de seguros se
guedan cortos?®

2.2.- El debido control de los algoritmos.

Sabido es que la fase de control de riesgos
es un eslabon fundamental en el proceso de ge-
rencia de riesgos, su finalidad es analizar el fun-
cionamiento, la efectividad y el cumplimiento
de las medidas de proteccion, para detectar sus
deficiencias y tomar las medidas correctoras
necesarias para evitar en el futuro la ocurrencia
de siniestros.

5 El 85% de los directivos del sector de Automocion esta
convencido de que en el futuro se generardn mas ingresos
con el ecosistema digital que rodeard a la industria que con
la mera venta de coches. Pero este es solo uno de los re-
tos y oportunidades a los que se enfrenta el sector, segun
se desprende del Informe Global sobre Automocion 2017
elaborado por KPMG vy en el que se ha encuestado a cerca
de 1.000 directivos del sector y mas de 2.400 conductores
procedentes de 42 paises. Véase Informe Global sobre Au-
tomocion 2017 elaborado por KPMG, disponible en:

https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/es/
pdf/2017/global-automotive-executive-survey-2017.pdf
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Para gque puedan circular los vehiculos auto-
nomos comunicados requeriran su previa homo-
logacion, o que implica un debido control que
permita medir el cumplimiento vy la efectividad
de las medidas de proteccidon gue se requieren
para circular por las vias publicas con niveles
optimos de seguridad vy eficacia. Las conclusio-
nes que se deduzcan del control de los riesgos
de movilidad de los nuevos vehiculos, serviran
para tomar las medidas correctoras para evitar
los problemas detectados, no solo en el dia a
dia de su circulacion por las vias publicas, sino
también en otros ambitos como:

- Propiedad intelectual e industrial de los so-
portes necesarios para la circulacion.

- Pérdida de privacidad, el registro y difusion
de datos: Internet de las cosas.

- La titularidad de los datos generados a raiz
de la conduccion.

- Papel de la Guardia Civil y las Policias en el
control del trafico de vehiculos y de los so-
portes que permitan el mismo.

- Ciberatagues, contaminacién de datos ma-
lintencionada o accidental.

- Omisiones y decisiones erroneas de estos
vehiculos.

- Registro, homologaciéon y certificacion de
vehiculos autdnomos comunicados, sopor-
tes y redes de datos.

- Seguridad vial, mediadas de prevencién vy
control de riesgos motivados por la circula-
cion de estos coches.

Aunqgque muchas aplicaciones roboticas es-
tan todavia en fase experimental, podemos
anticiparnos a los problemas que generaran la
prevision de 44 billones de gigabites circulando
por las redes en el en 2020 (10 veces mas que
en 2013 segun la prevision de Dell EMC). Pare-
ce evidente gque precisamos un marco legal que
regule el desarrollo de la robdtica vy la inteligen-
cia artificial para uso civil, en el que sea posible
auditar los algoritmos de los dispositivos que
concurren en el vehiculo auténomo comunica-
do con respeto a los derechos en juego en el
tratamiento de datos de caracter personal.’

7 Téngase en cuenta al respecto el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo vy del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales vy a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos), en particular su articulo 22, relativo a las decisio-
nes individuales automatizadas, incluida la elaboracion de
perfiles: “1. Todo interesado tendra derecho a no ser objeto
de una decision basada unicamente en el tratamiento auto-
matizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produz-
ca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de
modo similar.”
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No hace falta recordar el caso de Volkswa-
gen gue afecta a millones de vehiculos en el
mundo, con motivo de un software instalado
en sus vehiculos con la finalidad de ocultar las
emisiones reales de gases contaminantes, en
este caso, de haberse realizado un debido con-
trol sobre los algoritmos del software, se hu-
bieran evitado millones de problemas. Al fin, un
problema tecnoldgico, pero con una base ética
incuestionable que puede evitarse con la imple-
mentacion de auditorias éticas basadas en prin-
cipios y valores inherentes en nuestra sociedad,
como la no estigmatizacion, la transparencia, la
autonomia, la responsabilidad individual, vy la
responsabilidad social, sin olvidar las actuales
practicas y codigos éticos. A la dificultad técni-
ca de auditar los algoritmos de los dispositivos
de los vehiculos se suma la inexistencia de re-
gulacion al respecto vy la proteccion de un se-
creto empresarial. Sin embargo la Association
for Computing Machinery ha elaborado siete
principio que constituyen un avance relevante
para implementar y estandarizar medidas de
control sobre algoritmos.®

Las politicas para mejorar la seguridad de
la circulacion requieren valorar, junto a la inci-
dencia de fallos, su gravedad, las causas de los
siniestros y la incidencia de errores u omisio-
nes del vehiculo autébnomo comunicado. Esta-
mos convencidos de las bondades del sistema
de notificacidon y registro de eventos adversos
(auténticas cajas negras de vehiculos), siste-
mas gue persiguen como objetivo analizar los
eventos adversos ocurridos en la circulacion
del vehiculo implicado en el accidente, con ob-
jeto de identificar sus causas vy los fallos del ve-
hiculo que propician riesgos para la seguridad
de los ocupantes del vehiculo y los terceros
afectados.

Previsiblemente los nuevos vehiculos ten-
dran rasgos cognitivos y auténomos —como
la capacidad de aprender de la experiencia y
tomar decisiones cuasi independientes— por
ello es crucial la regulaciéon de la responsabili-
dad juridica por los dafios que pueda ocasionar
su actuacion y el encaje del seguro privado en
la nueva situacion. La robdtica ha de preservar
el bienestar humano, respetar los derechos hu-
manos, lo que implica medidas éticas y técnicas
para garantizar la seguridad, la eficacia vy la re-
versibilidad del funcionamiento del sistema. De
ahi la preocupacion para respetar los valores
de dignidad, autonomia y autodeterminacion,
libertad y justicia, antes, durante y después del
proceso de concepcion, desarrollo y de aplica-
cion de esas tecnologias, incluida la necesidad

8 V. Statement on Algorithmic Transparency and Accoun-
tability, pag. 2, 12 de enero de 2017. Disponible en: https://
www.acm.org/binaries/content/assets/public-policy/2017_
usacm_statement_algorithms.pdf

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de no perjudicar, herir, engaflar o explorar a los
usuarios. En este sentido el cédigo de conduc-
ta europeo invita a todos los investigadores y
disefadores a actuar de forma responsable vy
con la maxima consideracion a la necesidad de
respetar la dignidad, intimidad y la seguridad
de las personas, con obligaciones dirigidas a los
disefadores que deberan:

- Introducir principios de disefio de sistemas
fiables en todos los aspectos del funciona-
miento de un robot, tanto para la concep-
cion del material y de programas informa-
ticos, como para el tratamiento de datos
dentro o fuera de la plataforma a efectos
de seguridad.

- Incluir dispositivos concebidos para asegu-
rar que las informaciones privadas se con-
servan con total seguridad y solo se utilizan
de manera adecuada.

- Integrar mecanismos de salida evidentes
(teclas de interrupcion de urgencia) que
deberadn ser coherentes con los objetivos
de disefio razonables.

- Garantizar el funcionamiento del robot con-
forme a los principios éticos vy juridicos a ni-
vel local, nacional e internacional.

- Asegurar gue las decisiones del robot pue-
dan ser objeto de reconstruccion vy trazabi-
lidad.

- Garantizar la transparencia en la programa-
cion de los sistemas robodticos, asi como la
previsibilidad de su comportamiento.

- Asegurar la previsibilidad de un sistema
humano-robot teniendo en cuenta la incer-
tidumbre en la interpretacién y en la accion,
asi como los posibles fallos de los robots o
del hombre.

- Crear y desarrollar instrumentos de rastreo
en la fase de concepcion del robot.

- Elaborar protocolos de concepcion y eva-
luacion, y colaborar con los usuarios y las
partes interesadas potenciales para eva-
luar las ventajas y los riesgos de la roboti-
ca, incluido a nivel cognitivo, psicoldgico vy
medioambiental.

- Garantizar que los robots sean identifica-
bles como tales al relacionarse con seres
humanos.

- Salvaguardar la seguridad y la salud de las
personas que interactuan y entran en con-
tacto con los robots, teniendo en cuenta
gue estos, como productos, deberan elabo-
rarse utilizando procesos que garantizan su
seguridad y proteccion.- Validar mediante
dictamen favorable de un comité de ética
de la investigacion antes de probar un ro-



bot en un entorno real o implicando a seres
humanos en los procedimientos de concep-
cion y desarrollo.?

3.- Bases para un marco regulatorio ade-
cuado a los escenarios de riesgos del vehi-
culo auténomo comunicado.

Para evitar las incertidumbres regulatorias vy
de responsabilidad civil por los dafos causados
por estos vehiculos, asi como que la ley no sea
un obstaculo y se limite a regular los nuevos
riesgos de la tecnologia “tenemos que trabajar
en las leyes y la responsabilidad” como declara
Patrick Mercier-Handisyde, Director General de
Investigacion e Innovacion de la Comision Eu-
ropea.’®

Partiendo de la de gestion de riesgos vy el
principio de la responsabilidad objetiva, el cam-
bio normativo debe contemplar la realidad de
los tres escenarios de riesgos donde transcu-
rrird la actividad del vehiculo auténomo comu-
nicado, de forma que, mientras que el vehiculo
requiera la accidon del ser humano para su uso, el
régimen de responsabilidad civil y su asegura-
miento pueden permanecer tal y como ahora lo
conocemos. Sin embargo, el cambio regulato-
rio serd necesario cuando aparezca el vehiculo
totalmente auténomo y comunicado, auténtico
umbral del cambio en la materia, no solo para
el regulador, sino también para las entidades
aseguradoras con apetito de aseguramiento de
estos riesgos.

El legislador espanol siempre ha sido cons-
ciente de la trascendencia social del fendmeno
de la circulacion, inspirandose en el respeto el
principio basico de la indemnizacion del dafo
corporal para lograr la total indemnidad de los
dafos y perjuicios padecidos por las victimas
de accidentes vy reparar el dafio causado en una
posicion lo mas parecida posible a la que ten-
dria la victima de no haberse producido el ac-
cidente.

Partiendo de esta premisa y a tenor de cuan-
to hemos afirmado con anterioridad, podemos
establecer diez bases para un cambio normati-
vo adecuado a la circulacidon de vehiculos ple-
namente autonomos.

12- En el ambito internacional debera
modificarse la Convencién de Viena sobre

9 Cédigo de conducta ética para los ingenieros en robdtica.
En Informe de 27 de enero de 2017 con las recomendacio-
nes destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil
sobre robdtica (2015/2103(INL)

OV, "El coche auténomo. Los conductores, dispuestos a ce-
der la conduccioén a la tecnologia. el observatorio cetelem
auto 2016". Pag 23. Disponible en: http://www.elobserva-
toriocetelem.es/wp-content/uploads/2016/03/observato-
rio_cetelem_auto_2076.pdf
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la circulacion por carretera, que no permi-
te la circulacion de coches auténomos por
carretera. Como indicamos, estd prevista su
modificacion en el aflo 2017, como requisito
basico de los paises que suscribieron aquella
Convencion, suscrita por los principales pai-
ses del mundo, salvo USA, China y Japdn.

2 - El papel que los vehiculos a motor tie-
nen en nuestra sociedad vy la dimension so-
cial del problema de los accidentes de tra-
fico justifican la iniciativa de armonizacion
normativa de la responsabilidad civil de los
vehiculos autdonomos comunicados vy la pro-
teccion de las victimas de los accidentes, en
la que la reparacidon integra y vertebrada del
dafo constituyen los dos principios funda-
mentales del sistema para la objetivacion de
su valoracion. El marco legal espafiol debera
armonizarse con la regulacidon europea que
espera construirse sobre las Recomendacio-
nes (2015/2103, de 31 de mayo 2016) del Par-
lamento Europeo de normas de Derecho Ci-
vil sobre robdtica, sin que pueda limitarse ni
el tipo o el alcance de los dafos y perjuicios
gue puedan ser objeto de compensacion, ni
la naturaleza de dicha compensacion.

@ - Careciendo de conductor el vehiculo
autéonomo comunicado, el legislador debera
regular ex novo la responsabilidad civil del
dueio del vehiculo, con independencia de
dictar una normativa especifica que regule la
responsabilidad del fabricante del vehiculo,
ya gue ninguno de los marcos juridicos con-
templan actualmente de forma adecuada los
distintos conflictos de responsabilidad que
surgen con los nuevos riesgos sin trasgredir
los principios de proteccion a las victimas
antes indicados.

42 - E| sector asegurador sabra adaptarse
a los nuevos riesgos del automovil auténo-
mo conectado, desplegando sus productos
para cubrir el nuevo seguro obligatorio de
responsabilidad civil de estos automoviles,
de forma gue todo propietario de vehiculos
a motor que tenga su estacionamiento ha-
bitual en Espafa estara obligado a suscribir
y mantener en vigor un contrato de seguro
por cada vehiculo de que sea titular, que cu-
bra, hasta la cuantia de los limites del ase-
guramiento obligatorio, la responsabilidad
civil por dafios a terceros, ello sin perjuicio
de que el propietario quede relevado de tal
obligacion cuando el seguro sea concerta-
do por cualguier persona gue tenga interés
en el aseguramiento. Adicionalmente el res-
to de seguros (daflos propios, accidentes,
ocupantes, etc.) se adaptaran a los nuevos
escenarios de riesgos. El sistema de seguro
obligatorio de responsabilidad civil de vehi-
culos debera complementarse con el papel
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del Consorcio de Compensacion de Seguros
para garantizar la compensacion de los da-
AosS y perjuicios en los supuestos en los que
no exista una cobertura de seguro.

2- El criterio de imputacion de la res-
ponsabilidad civil de los vehiculos autéono-
mos comunicados se regulara teniendo en
consideracién el principio de proteccion a
las victimas que impera en nuestro sistema
legal. Siguiente este principio, con indepen-
dencia de su regulacion definitiva, el legis-
lador deberd optar por imputar la respon-
sabilidad al propietario del vehiculo por el
riesgo creado con el uso y tenencia de ve-
hiculo auténomo o bien determinar la res-
ponsabilidad Unica del fabricante o importa-
dor en la Union Europea del vehiculo. Esta
decision serd de politica legislativa, ya que
es previsible que siga imperando el principio
de proteccion de la victima. Si finalmente la
politica normativa determinara la responsa-
bilidad objetiva del propietario del vehiculo,
naturalmente el asegurador de responsabi-
lidad civil o el Consorcio de Compensacion
de Seguros, tendrian accion o bien frente al
fabricante del producto (si el accidente le
es imputable al mismo) o bien frente a los
responsables del accidente, tanto si es otro
vehiculo, como si fue el soporte tecnoldgi-
co externo el que incurrid en error U omision
causante del accidente o bien si el accidente
fue causado por los fallos de redes o siste-
mas inteligentes de transporte y circulacion
de estos vehiculos.

2 - Dado gue las causas de los acciden-
tes de circulacion de estos vehiculos estan
dentro de las posibilidades de control, o bien
del fabricante del vehiculo autéonomo comu-
nicado, o de otros operadores, es previsible
qgue se multipliguen las acciones de regre-
so de las entidades aseguradoras de auto-
moviles, una vez satisfechas las indemniza-
ciones de los dafhos vy perjuicios causados a
terceros, contra los directamente causantes
de los errores y omisiones causantes de los
accidentes.

2 - Los terceros perjudicados como con-
secuencia de los dafos causados por estos
vehiculos podran instar la accion directa de
responsabilidad civil del art. 76 de la Ley de
contrato de seguro contra el propietario del
vehiculo, por tratarse de una accion con su-
ficiente tradicion en el derecho espafiol de
dafos.

82.- Cuando se trate de vehiculos gque
transporten de forma colectiva a personas
el legislador regulard un seguro obligatorio
de accidentes de viajeros especifico basa-
do en un baremo de dafos corporales con
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garantias analogas al seguro obligatorio de
responsabilidad civil de automovil.

2. - El legislador debera regular y divulgar
la implementacion en la industria del auto-
movil un sistema de notificacion y registro
de eventos adversos especifico para estos
vehiculos. Sistema que permita, no solo el
estudio de las causas de los accidentes de
circulacion, sino también la auditoria de los
algoritmos internos del vehiculo para verifi-
car gque funcionan correctamente, que res-
petan la ley, que no discriminan y que no in-
curren en incumplimientos legales.

102.- Los nuevos riesgos deben identi-
ficarse, analizarse y evaluarse a la luz de la
seguridad y la salud humanas, asi como la
libertad, la intimidad, la integridad y la digni-
dad de las personas, lo que implica un respe-
to a los principios éticos de beneficencia, no
maleficencia, autonomia, justicia, y los con-
sagrados en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea (dignidad
humana, la igualdad, la justicia y la equidad,
la no discriminacion, el consentimiento infor-
mado, la vida privada y familiar y la protec-
cion de datos). Estos principios deben apli-
carse no solo en la fase de proyecto y disefio
de los vehiculos, sino también en su proce-
so de construccion, distribucion y manteni-
miento de los mismos.

4.- Conclusiones.

La aparicion de los vehiculos conectados vy
autdonomos supone un exponente mas de la era
en la que robots, bots, androides y otras formas
de inteligencia artificial cada vez mas sofistica-
dos, cuya regulaciéon y aseguramiento supondra
un reto en los proximos afos. Seremos testigos
de nuevos riesgos disruptivos, asi como nue-
vas necesidades de gestion de riesgos y nuevas
oportunidades para todos, en las que:

12. Las conexiones 5G permitira el desa-
rrollo del denominado “Internet de la Cosas”
gue conectard a la Red no solamente coches,
sino también viviendas, ciudades e industrias.

22 La Cuarta Revolucion Industrial prome-
te cambiar los coches, pero también las em-
presasy las viviendas, una sociedad cada vez
mas dependiente de la Inteligencia Artificial.

3% El marco normativo y el seguro respon-
deran a las necesidades de las nuevas rea-
lidades de los riesgos y de los asegurados.
La capacidad de respuesta a tiempo para la
adaptacion a los desafios que estan por venir
en la industria, el legislador y las asegurado-
ras, marcara la diferencia entre el éxito o el
fracaso respecto de las oportunidades que
surjan en un futuro muy préoximo.



5.- Bibliografia.

La Evolucion en el sector del automovil: el
coche se hace inteligente - Gémez Recio, Ser-
gio. En: Mundo MAPFRE. - Madrid: Sistema MA-
PFRE = ISSN 1132-9068. - 29/09/2016 Numero
93 - 32016, p. 26-29.

4 Seasons why smart mobility and auto-
nomous driving will cause disruption - Marks,
Norm. En: Property Casualty 360¢2. - Septiembre
16, 2016; 4 p.

Autonomous driving systems need stan-
dards - Gordon, Rachel. En: Post magazine:
the insurance world covered since 1840. - Lon-
don: Incisive Financial Publishing Ltd.,, 2005-.
- 05/09/2016 Numero 9 - septiembre 2016, p.
28-31.

Ready to sail: international crewless ship -
Worsfold, David. En: Post magazine: the insuran-
ce world covered since 1840. - London: Incisive
Financial Publishing Ltd., 2005-. - 05/09/2016
Numero 9 - septiembre 2016, p. 80-81.

Insuring automated vehicles: who's in the
driving seat? - Booth, Garry. En: Reactions. -
London: Euromoney Institutional Investor PLC,
1981- = ISSN 0953-5640. - 05/09/2016 Numero
9 - septiembre 2016, P. 56-58

Look to the skies - Nyman, Francesca. En:
Post magazine: the insurance world covered
since 1840. - London: Incisive Financial Publis-
hing Ltd., 2005-. - 01/08/2016 NUmero 8 - agos-
to 2016, p. 88-91.

Manufacturers of autonomous vehicles
should be making a SPLASh to manage risk -
Kogut, Christine K. [s.I.]: Milliman, 2016 .

{Espana esta preparada para el arrangue del
coche auténomo?: comentarios legales - Rente-
ria Tazo, Ainara. En: La Tribuna de Automocion.
- julio 1, 2016; 1 p.

Self-driving vehicles, robo-taxis, and the ur-
ban mobility revolution [s.l.]: The Boston Con-
sulting Group, 2016.

Las ADAS de la conduccion: XVI Ciclo de
Conferencias de la Catedra CESVIMAP de la
Universidad Catdlica de Avila - Aparicio Be-
nayas, Angel Recurso. En: CESVIMAP: revista
técnica de reparacion y peritacion de dafos en
carroceria y pintura de automoviles. - Madrid:
Centro de Experimentacion y Seguridad Vial
MAPFRE, 1992- = ISSN 1132-7103. - 01/06/2016
Numero 96 - junio 2016, p. 35.

Rewriting the rules of the road for automa-
ted driving - Nelson, Michael R. En: National Un-
derwriter - Claims Magazine. - vol. 64, n? 6, June
2016; p. 24-28.

El Futuro es la movilidad pero disminuyendo
emisiones y consumos: vehiculos alternativos -

23

Piernavieja, Guillermo. En: Aseguranza. - Madrid:
Ediciones de Negocios S.L., 1996- = ISSN 1137-
1048. - 01/06/2016 Numero 217 - junio 2016, p.
24-25,

Auto et habitation connectées: dossier.
En: L’Argus de l'assurance. - Paris: Groupe In-
dustrie Services Info, 1983- = ISSN 1626-4428.
- 13/05/2016 Numero 7457 - 13 mayo 2016, p.
37-46.

Shifting gears: insurers adjust for connec-
ted-car ecosystems. En: McKinsey&Company. -
[New York]: Mckinsey & Company. - Mayo 2016;
6 p.

Will self-driving cars bring safer roads? - Jo-
hnson, Michelle. En: Property Casualty 360¢2. -
Mar 28, 2016; 2 p.

Le Droit international autorise les voitures
autonomes... ou presque - Protais, Marine. Co-
misidon Econdmica para Europa de Naciones
Unidas.

What's next for motor insurance?: disruptors
could change the market - Anderson, Duncan.
En: Emphasis. - New York: Towers Watson,
1987-. - 08/03/2016 Numero 1 - 2016, p. 6-9.

L’Assurance automobile face aux chocs du
futur. En: Risques: les cahiers de I'assurance. - Pa-
ris: FFSA, 1990- = ISSN 1152-9253. - 01/03/2016
Numero 105 - marzo 2016, p. 15-59.

Driverless cars: the cyber revolution: insights
legal page - Carrigan, Dean. En: Asia insurance
review. - Singapore: Ins Communications Pte
Ltd., 2009- = ISSN 0218-2696. - 01/03/2016 Nu-
mero 3 - marzo 2016, p. 74-76.

Self-driving cars would need a driver in Ca-
lifornia - Vekshin, Alison. En: Property Casualty
3602 - Jan 28, 2016; 4 p.

The Future of mobility: changes in vehicle te-
chnology. — London: Allianz Insurance plc, 2015.

La Responsabilidad civil del fabricante de ve-
hiculos defectuosos. Los vehiculos sin conduc-
tor. Juan Alberto Diez Ballesteros. Trabajo coin-
cidente en lo esencial con la conferencia pro-
nunciada en el XXX| Congreso de la Circulacion
vy Seguro, organizado por INESE, que tuvo lugar
en Madrid los dias 16 y 17 de abril de 2015. En:
RC: revista de responsabilidad civil, circulacion
y seguro. - Madrid: INESE.- NUmero 8 - septiem-
bre 2015, p. 6-31.

Key to success: self-driving vehicles / Dome-
nico Savarese. En: Post magazine: the insurance
world covered since 1840. - London: Incisive Fi-
nancial Publishing Ltd.- NUmero 5 - noviembre
2015, p. 37-38.

Instruccion 15/V-113: autorizaciéon de prue-
bas o ensayos de investigacion realizados con
vehiculos de conduccion automatizada en vias

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S



24

]>Z—;U—|OOUI

& %ABOGAD

abiertas al trafico en general. — [Madrid]: Direc-
cion General de Tréafico, [2015].

Riesgos en la conduccion y estacionamiento
autonomo: implicacion de la Direccion General
de Trafico (DGT): Unidn Internacional para la
Defensa de los Motociclistas, 2015.

Full speed ahead: how the driverless car
could transform cities.: McKinsey & Company,
2015.

Via libre para las pruebas de vehiculos au-
tonomos en las carreteras espafiolas / Antonio
Fajardo. En: Seguros magazine. - Madrid: Carial
iComunicacion, 2014. 10/12/2015 Aio 2016 Nu-
mero 30 - diciembre, p. 30-31

The Selfie experience: the evolving behavior
of the connected customer. Cars online 2015:
Capgemini, cop. 2015.

The Connected car: who is in the driver’s
seat? a study on privacy and onboard vehicle
telematic technology: who is in the driver’s
seat? A study on privacy and onboard vehicle
telematic technology. — Vancouver: FIPA, 2015.

Competing for the connected customer:
perspectives on the opportunities created by
car connectivity and automation. — Stuttgard
[etc.]: McKinsey & Company, 2015.

Google self-driving car testing report on dis-
engagements of autonomous mode. — [Califor-
nia: Google], 2015.

Cars 2025 / Goldman Sachs. http://www.
goldmansachs.com/our-thinking/technology-
driving-innovation/cars-2025/

Usage-based insurance global study 2016:
free abstract. — Brussels [etc.]: Ptolemus, 2015.

Connected and autonomous vehicles: the
UK economic opportunity. — [S.I.]: KPMG LLP,
2015.

The Future of motor insurance: how car con-
nectivity and ADAS are impacting the market.
— [Berlin]: Swiss Re: HERE, 2016.

How much the self-driving versién of your
car will save on insurance (in 1graph) / Gregory
Ferenstein. En: Forbes. - 17th July, 2016; 2.

Situacion actual del desarrollo del coche au-
ténomo / Felipe Jiménez — Avila: CESVIMAP,
2016. En: Jornada del Ciclo de Conferencias de
la Catedra CESVIMAP de la Universidad Catoli-
ca de Avila (162. Abril 2016: Avila).

Priorizacion del potencial en seguridad de la
conduccion autonoma en Europa / European
Transport Safety Council (ETSC). Madrid: FUN-
DACION MAPFRE, Area de Prevencién y Se-
guridad Vial, 2016. http://www.mapfre.es/do-
cumentacion/publico/i18n/consulta/registro.
cmd?id=156202

cQuién asume responsabilidades enun coche
autopilotado en caso de dafos? Carlos Lluch.
En Diario CINCO DIAS, O5 de abril de 2016.
http://cincodias.com/cincodias/2016/04/05/
finanzas_personales/1459841192_594157.htm|

La era Asimov. Analisis de la propuesta del
PE en materia de robodtica. Santiago Rodriguez
Bajon.Diario La Ley, N2 4, Seccion Ciberdere-
cho, 13 de Febrero de 2017, Editorial Wolters
Kluwer.

Europa quiere regular a los robots. Alejan-
dro Sanchez del Campo Redonet. Diario La Ley,
N2 4, Seccion Ciberderecho, 28 de Febrero de
2017, Editorial Wolters Kluwer.

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO



25

La responsabilidad
civil del
veterinario.

Rosario Monter Fraile
Abogada especializada en derecho y bienestar animal

En el siguiente trabajo vamos a analizar la
responsabilidad civil del veterinario que actua
en el ejercicio de su profesion, la cual implica
un deber u obligacion de indemnizar a quienes
se hayan visto perjudicados o dafiados por una
accion u omision negligente. Analizaremos el
contenido y limites de la llamada “lex artis ad
hoc”. La mala praxis. La prueba. Y finalmente,
los conceptos indemnizables: el dafio patrimo-
nial y el dafio moral.

En las uUltimas décadas, se ha producido un
aumento de la tenencia de animales de compa-
Aia en la unidad familiar. Dichos animales son
tratados como un miembro mas de la familia,
proporcionandoles todo lo necesario para su
bienestar, y los cuidados sanitarios que le son
precisos.

ABOGADOS
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Asi, cuando un animal enferma, su duefio res-
ponsable, lo llevard a un veterinario para tratar
su enfermedad con la esperanza de su curacion,
depositando en el profesional facultativo toda
su confianza de que asi sea.

Sin embargo, y por desgracia, no son infre-
cuentes los casos en gue debido a un error en
el diagnostico y/o una mala praxis, se produce
la muerte o daflos irreversibles en los animales,
ocasionando en sus propietarios un gran sufri-
miento, lo que les lleva a iniciar acciones legales
contra el veterinario.

La ciencia veterinaria no es infalible ni exac-
ta, ni todo lo puede, y hay ocasiones en que los
dafos provienen de patologias que no son im-
putables al profesional veterinario, ni éste tiene
responsabilidad alguna en el fatal desenlace.

Cuando la actuacion negligente del veteri-
nario clinico genera dafos y/o perjuicios puede
derivar a una responsabilidad civil o a una con-
ducta criminal reprochable regida por el Codigo
Penal.

Dejando al margen la responsabilidad pe-
nal, que seria objeto de otro estudio, vamos a
examinar la responsabilidad civil del profesional
veterinario en el ambito de su actuacion, dejan-
do constancia que la doctrina jurisprudencial al
tratar casos de supuesta negligencia médica, es
aplicable a la responsabilidad veterinaria por la
naturaleza analoga de la actividad.

£ " ABOGADOS
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En primer lugar, vamos a determinar qué tipo
de obligacidén surge del profesional veterinario
respecto al animal, al que llamaremos, en éste
contexto, el “paciente”.

Segun reiterada doctrina jurisprudencial es-
tamos ante una obligacién de medios, (y no de
resultados) que se traduce en que el Veterinario
estd obligado, no a curar inexcusablemente al
paciente (el animal), sino a proporcionarle to-
dos los cuidados que requiera, segun el estado
de la ciencia y de la denominada “fex artis ad
hoc” la cual impone especiales conocimientos
cientificos, técnicas, procedimientos y saberes
de la ciencia veterinaria, en ese caso concreto
y para ese animal preciso, (Vid. STS, 11.2.1999
(RJ/1999/1996).

En tal sentido, resulta relevante la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 11 de
Junio de 1.999: “debemos precisar y recordar la
reiterada doctrina jurisprudencial que seriala que
la obligacion que surge a cargo del facultativo
(en este caso, veterinario) no es la de obtener en
todo caso la recuperacion o sanidad del enfer-
mo (en este caso, animal) o lo que es igual, no
es la suya una obligacion de resultados, sino una
obligacion de medios, es decir esta obligado, no
a curar inexcusablemente al enfermo, sino a pro-
porcionarle todos los cuidados que requiera, se-
qun el estado de la ciencia y la denominada “lex
artis ad hoc”. En la conducta de los profesionales
de la medicina (v veterinaria) queda, en general,



descontada toda clase de responsabilidad mas o
menos objetiva, no operando en estos casos la in-
version de la carga de la prueba, estando por tan-
to a cargo del paciente o sus familiares (en este
caso el propietario del caballo) la prueba de la
culpa o negligencia correspondiente, en el senti-
do de que ha de dejar plenamente acreditado en
el proceso que el acto quirurgico enjuiciado fue
realizado con infraccidon o ho sujecion a las técni-
cas médicas o cientificas exigibles para el mismo
(ss. 28295, 15.10.96 y 28.12.98), bien entendido
que la misma jurisprudencia impone, sin embar-
go, un particular deber de cuidado en la practica
medica, en lo que se ha venido en llamar el deber
de empleo de los medios adecuados, presumien-
do la culpa del profesional cuando no se actud de
acuerdo a la lex artis, tanto por la gran dificultad
de discernir la culpa en materia predominante-
mente técnica, como por el valor inestimable de
la vida y salud cuyo cuidado se le encomienda.
As/ se establece el deber de acreditar la asep-
sia (s. T.S. 15.2.93), la exigencia de mantener las
instalaciones en buen estado y disponer del ma-
terial adecuado (ss. T.S. 5587 y 7.6.88), el deber
de adecuacion de medios a la cirugia realizada (s
T.S. 6.10.94). Igualmente se califica también como
falta de atencion la operacion realizada sin cer-
ciorarse de todas las circunstancias de una he-
rida (s T.S. 24.11.89) o por demora en el cuidado
del enfermo sin proporcionarle asistencia con la
diligencia debida (ss. T.S. 4.3.93, 21.9.93)".

Unido a lo anterior, otro de los elementos
que configuran la obligacion de medios es la
informacion al cliente, al duefo o poseedor
del animal, sobre el diagnostico, tratamiento vy
prondstico, asi como los posibles riesgos, muy
especialmente en los casos de intervenciones
quirurgicas.

“La informacion tiene distintos grados de exi-
gencia segun se trate de actos médicos realiza-
cdos con caracter curativo o se trate de a medi-
cina denominada satisfactiva revistiendo mayor
intensidad en los casos de medicina no estricta-
mente necesaria (Vid. STS 29.10.2004).”

Todo ello deberd ser valorado a la hora de
juzgar la actuacion del Veterinario. (vid. STS,
11.3.1991 (RJ/1991/2209).

La relacion que existe entre el veterinario y el
duefio del animal se configura como un arren-
damiento de servicios (cuando el duefo del ani-
mal concierta un contrato con el veterinario) en
cuanto que el profesional sanitario sélo se com-
promete a realizar una actividad consistente en
prestar sus servicios dentro de sus posibilida-
des para obtener la curacion del paciente pero
sin garantizar ese resultado. (vid SAP Madrid,
13.12.2005). De ello se deriva la posibilidad de
ejercitar la accion de responsabilidad profesio-
nal al amparo de lo dispuesto en los Arts 1101
C.C vy ss, existiendo el deber de indemnizar los
dafos y perjuicios por quien en el cumplimiento
de sus obligaciones incurra en dolo, negligencia
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o morosidad y de quien de otro modo las con-
travenga.

En cambio, la relacion trabada con el veteri-
nario que ejerce su profesion o presta sus ser-
vicios en una clinica, es extracontractual, y se
canaliza a través del Art 1902 CC, de modo que
quien causa el dafo a otro esta obligado a repa-
rar el dafo causado siempre que haya interveni-
do culpa o negligencia.

Interesante es la posible aplicacion del Art
1903.4 CC bajo el fundamento de la responsa-
bilidad de los directores o administradores, que
se basa en la culpa in vigilando y en la culpa
in eligendo a los empleados y asignarles fun-
ciones para las que estén debidamente capa-
citados. En este supuesto la responsabilidad se
atribuye directamente a los administradores,
no a la persona juridica que representan (STS 12
30-10-81; 28-1-83; 25-1-85). Excepcionalmente,
algunas sentencias declaran la responsabilidad
civil subsidiaria de la Sociedad o empresa (STS
12 17-5-88) y cabria el planteamiento de exigir la
responsabilidad, una vez probada la culpa del
veterinario, a la Clinica, por los dafflos causados
a consecuencia de actos o de omisiones por el
personal a su servicio.

Entiende la Jurisprudencia que cuando se
trata de intervenciones estéticas, satisfactivas
O NO necesarias, por ejemplo, una esterilizacion,
sin patologia previa, la obligacion del veterina-
rio se aproxima (aungue no coincide plenamen-
te) a un arrendamiento de obra, que excede vy
trasciende de la mera prestaciéon de sus servi-
cios de forma diligente, exigiendo al profesional
en éstos supuestos la obligacion de alcanzar un
resultado . (Vid. Las SSTS, Sala de lo Civil, de
28 de Junio de 1999 (RJ1999/4894) y la num.
447/2001, de 11 de Mayo).

La responsabilidad civil del veterinario es
culpabilistica, “por lo que en el ambito sanitario
queda descartada toda idea de responsabilidad
mas o menos objetiva, asi la culpa del médico y
la relacion causal entre la culpa y el dafio corres-
ponde probarlas al paciente o a sus herederos.
El mismo criterio es de aplicacion en el caso del
veterinario, al tratarse de supuestos analogos”.
(Vid. SAP Valencia, 5.5.1999 (AC/1999/5353).

Es interesante mencionar que la responsa-
bilidad del veterinario comprende hasta que el
paciente (el animal) sea dado de alta. Asi lo en-
tienden, entre otras, la SAP Salamanca, 7.3.2005
(JUR/2005/100739), que resolvia el caso de la
responsabilidad de una veterinaria por la no
colocacion de un collar isabelino para evitar
el desgarro de los puntos (cosa que ocurrio) vy
por la ausencia de informacion a los duefios del
animal de los riesgos. La responsabilidad de la
veterinaria se produce hasta la retirada de los
puntos de sutura.

La consecuencia de una mala praxis (error
en el diagndstico, error en la técnica quirdrgica
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empleada, en el tratamiento etc) pueden deri-
var en la muerte del animal y en la viabilidad de
exigencia de la responsabilidad veterinaria. (Vid.
SAP Valencia, 14.10.2009 (JUR/2010/52543) vy
SAP Madrid, 21.5.2001 (JUR/2001/252684), en-
tre otras.

Sin embargo, no puede imputarse responsa-
bilidad al profesional veterinario en los casos en
que el Veterinario prescribe un tratamiento vy el
duefo del animal hace dejacion de los deberes
de seguimiento, por ejemplo, no acudiendo a las
visitas posteriores. Asi lo entiende la SAP Ma-
drid de 27.5.2009 (JUR/2010/268815).

Criterio unanime en éste ambito, es que el
profesional veterinario debe actuar con plena
sujecion a la denominada “Lex artis ad hoc”,
como criterio valorativo para calibrar la diligen-
cia exigible en todo acto o tratamiento médico,
aqui por analogia, tratamiento veterinario.

BOGADOS
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El concepto de “Lex artis ad hoc” es una
construccion jurisprudencial que se ha ido perfi-
lando en varias sentencias a lo largo de los afios,
siendo quizas la mas significativa de todas ellas
la del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo
de 1991, que la define como “aquel criterio va-
lorativo de la correccién del concreto acto mé-
dico ejecutado por el profesional de la medici-
na - ciencia o arte médico que tiene en cuenta
las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vi-
tal del paciente y, en su caso, de la influencia en
otros factores endogenos -estado e intervencion
del enfermo, de sus familiares, o de la misma or-
ganizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de
conforme o no con la técnica normal requerida
(derivando de ello tanto el acervo de exigencias
o requisitos de legitimacion o actuacion licita, de
la correspondiente eficacia de los servicios pres-
tados, y, en particular, de la posible responsabi-



lidad de su autor/médico por el resultado de su
intervencion o acto médico ejecutado).”

Se impone un particular deber de cuidado en
la practica médica, concretamente, en el deber
de empleo de los medios adecuados, presu-
miendo la culpa del profesional cuando no se
actud de acuerdo a la “lex Artis”. Asi se estable-
ce el deber del veterinario, en el ejercicio de su
profesion, de adoptar los medios y emplear las
técnicas adecuadas de acuerdo al estado actual
de la ciencia. Debera acreditar la asepsia, man-
tener las instalaciones en buen estado vy dispo-
ner del material adecuado, en definitiva, contar
con las condiciones mas optimas para que el
diagnostico, tratamiento, curacién y eventual
intervencion se produzcan con todas las garan-
tias adecuadas.

Se produce una mala praxis, cuando el vete-
rinario actua con falta de pericia o la diligencia
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gue le es exigible como profesional en el desem-
pefo de los actos propios por su profesion. Ca-
sos como error en el diagndstico, no realizacion
de pruebas diagnodsticas, utilizacion de escasos
medios técnicos sanitarios, administracion in-
adecuada de farmacos, entre otros supuestos.

La falta de informacidn del Veterinario ha-
cia los duefios del animal, es también causa
gue genera responsabilidad, en el caso de que
se conecte causalmente con el hecho dafoso,
pues para gue el cliente pueda decidir y con-
sentir una determinada accion sobre su animal,
debe contar con dicha informacion. Asi, el con-
sentimiento informado forma parte de toda ac-
tuacion asistencial. Es totalmente aplicable, de
forma analdgica, la doctrina jurisprudencial en
relacion a la informacion en el ambito médico,
al ambito veterinario, con sus particularidades
propias. (Vid. STS, 23.10.2008, RJ/2008/5789).

Una buena praxis en cuanto a la informacion,
englobaria la obligacion del veterinario de aler-
tar de los cuidados que deben observarse con
posterioridad a la intervencion del animal.

Es primordial considerar la denominada re-
lacion de causalidad a la hora de concretar la
existencia de responsabilidad profesional en el
ejercicio de la veterinaria. La conducta del obli-
gado a indemnizar debe ser causa, o una de
las causas, de la produccion del dafio (es decir,
debe existir una relacion causa-efecto). La de-
claracion de responsabilidad exige, por tanto, la
existencia de una relacion de causalidad entre
la conducta del veterinario y el hecho que se
estima productor del dafio ocasionado.

En cuanto a la prueba de los hechos, hay que
sefalar que a priori, para indemnizar al propie-
tario de un animal, éste tiene que probar que los
danos y/o perjuicios se han producido durante
la actuacion veterinaria (STS 18 de Octubre de
1.979). Si no son probados, no puede conde-
narse el hecho, segun recoge la Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de
enero de 1986 (SSTS 24 de octubre de 1986; 22
de diciembre de 1995, 5 de marzo de 1992, 22
de abril de 1991, 22 de junio de 1989 y 3 de julio
de 1986).

Ahora bien, existen resoluciones que cargan
con la prueba de los hechos al profesional, ya
gue de lo contrario, especialmente para probar
la relacion de causalidad, se corre el riesgo de
abocar al perjudicado a que acuda a pruebas
gue estan fuera de sus posibilidades.

“Resulta inaceptable a nuestro juicio, y tam-
bién contrario al sentido comun y a la jurispru-
dencia mas reciente (en materia de responsabi-
lidad médico/sanitaria) que el juzgador exija al
perjudicado, para probar la culpa de los deman-
dados, pruebas situadas fuera de su alcance, al
decir que no se ha acreditado que la muerte del
animal obedeciera a la mala praxis quirdrgica o
clinica por desatencion en el postoperatorio, ol-
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vidando que es reiterada jurisprudencia que en
materia de responsabilidad médica, aun sin in-
vertir en general la carga de la prueba en contra
del médico demandado, si atenua, segun los ca-
sos, la del paciente demandante para, en suma,
no convertir en ilusorio su derecho a la tutela
Jjudicial efectiva.

En éste sentido la sentencia de 23 de Diciem-
bre de 2002 en cuanto recopila la jurisprudencia
de ésta sala (sic) sala sobre los casos en que la
carga de probar la falta de relacion causal entre
la intervencion y dano incumbe al médico y no
al perjudicado, por la mayor facilidad o dispo-
nibilidad probatoria de aquél. (vid. SAP Madrid,
13.12.2005).

Mencion especial son los supuestos llama-
dos del “daffio desproporcionado”, en los que
concurren todos los requisitos del Art 1.101 del
Codigo Civil: la existencia de una obligacion, el
incumplimiento de la misma a consecuencia de
la culpa, negligencia o falta de diligencia, la pro-
duccion de perjuicios a la otra parte, y el nexo
causal eficiente entre la conducta vy el resultado
danoso producido. En tal sentido es relevante la
SAP Tarragona 13.5.2003, en la que se trata de
una reclamacion por responsabilidad contrac-
tual a un veterinario, que a consecuencia de la
contratacion de sus servicios para que realiza-
ra una limpieza bucal a una perrita ésta fallecio.
Lo anterior quedaria enervado si se probase, sin
duda alguna, que la muerte de la perrita se pro-
dujo pese a extremar las precauciones vy utilizar
todos los medios al alcance de la ciencia.

Una vez determinada la responsabilidad ve-
terinaria en atencion a lo expuesto, nos pregun-
tamos qué conceptos son indemnizables, esto
es, cuales son los dafos y perjuicios causados.

Podemos distinguir entre el daflo patrimo-
nial (el valor patrimonial del animal) y el dafo
moral (el valor sentimental del animal), ambos
deben ser valorados mediante informes clinicos
que, de forma exhaustiva recojan la gravedad,
extension en el tiempo, opciones de recupera-
cion y similares.

Cierto sector doctrinal entiende que en el
caso de que el animal fallezca, la cantidad a re-
sarcir serd su valor, si bien la dificultad estara en
determinarlo, por lo que se acude como refe-
rencia, al valor de mercado, incluyendo el dafo
emergente vy el lucro cesante.

Sin embargo, dentro del dafo patrimonial, la
Jurisprudencia es oscilante, pues en unos casos
no considera procedente la reclamacion del va-
lor del animal al considerar que la muerte del
animal no es un dafio material patrimonial, y en
otras sentencias acepta satisfacer el dafo pa-
trimonial. Vid en sentidos contrapuestos la SAP
Valencia 14.10.2009 y SAP Tarragona, 13.5.2003,
respectivamente.

Igualmente, es contradictoria la Jurispruden-
cia a la hora de estimar la reclamacion de los
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gastos asistenciales abonados al veterinario,
(Vid. SAP Valencia 14.10.2009 y SAP Tarragona,
13.5.2003) ya citadas, asi como en los casos de
exigir los gastos que se deriven del fallecimien-
to del animal (necropsia, incineracion, y euta-
nasia), considerando indemnizable Unicamente
ésta Ultima por ser la Unica precisa y justificada.
(Vid SAP Valencia 14.10.2009).

Por contraposicion, la SAP Tarragona,
13.5.2003, acepta como conceptos indemniza-
bles, los gastos por la necropsia practicada asi
como la compra de una caja de madera para
enterrar al animal, al considerarlos conceptos
justificados y derivados del resultado dafoso.

En cuanto al dafo moral (relacionado con
el afecto del propietario al animal) como con-
cepto indemnizable, consiste en un sufrimien-
to o padecimiento psiquico, impotencia, zo-
zobra, ansiedad, angustia, inquietud, impacto
emocional y dolor, causados a sus propieta-
rios por la pérdida del animal, siendo proclive
la Jurisprudencia a estimarlos como indemni-
zables, reconociendo el dafo moral padecido.
(vid SAP Tarragona, 13.5.2003, ya menciona-
da).

Si bien la Jurisprudencia es proclive a la
admision del daffio moral como concepto in-
demnizable, no estd exenta de dificultades en
cuanto a su prueba y a su cuantificacion, al
tratarse de dafios que no son apreciables de
forma tangible, y cuya valoraciéon no puede
obtenerse de una prueba objetiva, exigiendo
un criterio prudente. (en tal sentido, vid SAP
Tarragona, 13.5.2003 y STS 21.10.1996).

A modo de resumen, la responsabilidad civil
del veterinario, implica el deber u obligacion
de indemnizar a quienes se hayan visto perju-
dicados o dafiados por una accion u omision
negligente pero que no revista ningun caracter
delictivo recogido en nuestro Cddigo Penal.

Para gue una inadecuada actuacion veteri-
naria clinica derive en la obligaciéon de indem-
nizar dafios y/o perjuicios a cargo del infractor
a favor de quién reclama tal indemnizacion, la
jurisprudencia emanada de los Tribunales exi-
ge la concurrencia de tres requisitos y debien-
do el reclamante probar:

1. La produccion de un dafo o perjuicio y su
cuantificacion.

2. La accion u omision de la negligente ac-
tuacion profesional del veterinario contra
quién ha emprendido la reclamaciéon de
responsabilidad.

3. La existencia de un nexo causal entre el
dano y/o perjuicio sufrido v la negligencia
cometida por el veterinario. Si estos tres
requisitos concurren, el veterinario clinico
gue haya realizado la accion dafliina debe
de indemnizar o resarcir a quién la sufrio,
como consecuencia del negligente actuar.



Son muchos los criterios utilizados a la hora
de determinar el quantum indemnizatorio por
los dafos y perjuicios ocasionados a las mas-
cotas. La jurisprudencia menor mantiene posi-
ciones distintas, principalmente atendiendo al
caso concreto, al petitum gque formula la parte
actora, a las caracteristicas de los animales y a
las circunstancias que engloban a los hechos
acaecidos. Resulta llamativo que en unos casos
se indemnice por dafios morales y en otros no,
O gue en unos casos se tenga en cuenta el valor
de adquisicion del animal y en otras el valor ve-
nal del mismo. Igualmente sorprende el hecho
de que en un caso el hecho de incinerar se con-
sidere un daflo material indemnizable y en otro
caso se rechace

En todo caso debemos de tener en cuenta
las normas contenidas en el Cédigo Deontold-
gico para el ejercicio de la profesidn veterinaria
en el que se recogen una serie de obligaciones
del facultativo que deriva de la obligacion de
medios que contrae.

En cuanto al régimen de prescripcion de las
acciones, la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de re-
forma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, modifica el régimen de prescrip-
cion, reduciendo de 15 a 5 afios el plazo general
establecido para las acciones personales. La
Disposicion Final Primera afecta al art. 1.964 CC,
gue queda redactado de la siguiente manera:
“1.- La accion hipotecaria prescribe a los veinte
afos. 2.- Las acciones personales que no ten-
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gan plazo especial prescriben a los cinco anos
desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacion. En las obligaciones continuadas de
hacer o no hacer, el plazo comenzara cada vez
gue se incumplan”. Asi el profesional veterinario
ha de soportar el peso de las posibles reclama-
ciones indemnizatorias de uno a cinco aflos des-
de el momento que el daffo se produjo, siempre
gue no se interrumpa la prescripcion por alguno
de los modos admitidos en derecho y que la re-
clamacion se cifa a los perjuicios sufridos como
consecuencia de la negligente o culpable ejecu-
cion por el profesional demandado del encargo
encomendado.

Para finalizar, respecto a las reclamaciones vy
procedimientos legales interpuestos dentro de
ésta profesion, segun el Departamento Juridico
del Consejo General de Colegios Veterinarios de
Espafa, seccion de responsabilidad profesional,
el numero de reclamaciones profesionales ha ido
aumentando gradualmente durante los ultimos
anos, reflejando una especial incidencia dentro
de aquéllos profesionales que ejercen dentro de
la especialidad de animales de compafia, o pe-
qguefios animales (perros, gatos, pequefos roe-
dores), siendo la via civil, la mayormente utiliza-
da, resultando, la via penal, residual.

Los veterinarios autonomos (en contraposi-
cion a las sociedades mercantiles) son los que
mas reclamaciones reciben, y se ha producido
un aumento en las cuantias econdmicas de las
reclamaciones.
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Es de destacar que el consentimiento infor-
mado escrito incide en la interposiciéon de las re-
clamaciones profesionales veterinarias, pues en
él se incluyen los elementos fundamentales de
una buena practica profesional y se detallan los
principales riesgos derivados de la practica ve-
terinaria, asi como se informa a los propietarios
de los animales sobre los tratamientos y prue-
bas diagnosticas a los que se van a someter los
mismos, vy ha quedado constatado que en los
ultimos afos, dicho documento se suele incor-
porar en las reclamaciones veterinarias.

Enlos procedimientos judiciales, aportar éste
documento, permitird al profesional veterinario
acreditar y reforzar las tesis empleadas por el
veterinario en su defensa.

El Consejo General de Colegios Veterinarios
de Espafa (CGCVE) constituye la organizacion
profesional que engloba el colectivo de veteri-
narios espafoles y que se encarga de la gestion
de todas las acciones de reclamacion profesio-
nal que afectan a los veterinarios en el ejercicio
de su profesion, y entre sus finalidades estan,
la salvaguarda y observancia de los principios
deontologicos y ético-sociales de la profesion
veterinaria y de su dignidad y prestigio, a cuyo
efecto le corresponde elaborar los coddigos co-
rrespondientes y la aplicacion de los mismos.

La compafia aseguradora Agrupacion Mu-
tual Aseguradora, durante aflos ha tratado los
datos de las reclamaciones profesionales en
profundidad, desde el Departamento de Res-
ponsabilidad Profesional Sanitaria de la Compa-
Afa. Dicha entidad ha sido la compafia asegura-
dora que ha intervenido en la gestion de todas
las acciones de responsabilidad profesional in-
terpuestas dentro de la profesion veterinaria.

Por su parte, la Ley 44/2003 de 21 de No-
viembre, de Ordenacion de las profesiones sa-
nitarias (BOE num. 280, de 22 de Noviembre de
2003), que regula los aspectos basicos de las
profesiones sanitarias tituladas en lo que se re-
fiere a su ejercicio por cuenta propia o ajena,
sefala en su Art 46, la necesidad de cobertura
de la responsabilidad:

“Los profesionales sanitarios que ejerzan en
el ambito de la asistencia sanitaria privada, asi
como las personas juridicas o entidades de titu-
laridad privada que presenten cualquier clase de
servicios sanitarios, vienen obligados a suscribir
el oportuno seguro de responsabilidad, un aval
u otra garantia financiera que cubra las indemni-
zaciones que se puedan derivar de un eventual
dafio a las personas causado con ocasion de la
prestacion de tal asistencia o servicio.”

Las comunidades autdnomas, en el ambito
de sus respectivas competencias, determinaran
las condiciones esenciales del aseguramiento,
con la participacion de los profesionales y del
resto de los agentes del sector.
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En el supuesto de profesiones colegiadas,
los colegios profesionales podran adoptar las
medidas necesarias para facilitar a sus colegia-
dos el cumplimiento de esta obligacion”

Mediante los seguros de responsabilidad civil
profesional se garantizan, de conformidad con
la legislacion vigente, los dafos personales vy
perjuicios econdmicos, causados involuntaria-
mente a terceros, con motivo o durante el de-
sarrollo de la actividad profesional asegurada, vy
suelen incluir la defensa penal, reclamacion de
honorarios, reclamacion de dafos, contratos de
servicios, entre otros.

Finalmente, desear que nuestros animales,
compaferos de vida, como seres sintientes y
dignos de respeto y proteccion, tengan una
calidad de vida en las mejores condiciones, lo
cual depende de nosotros y en proveerles una
adecuada asistencia veterinaria y una tenencia
responsable.

Pues va lo dice el refran: “Mas vale prevenir,
que curar”.
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La pericial
forense del
Trabajador Social
en los accidentes
de trafico

Sandra Tornero Moreno y Anahi Rama Samperio
Peritos Sociales Forenses

Con larealizacion de este trabajo se pretende
visibilizar la labor de los Trabajadores Sociales
como peritossocialesforensesy,concretamente,
en casos de accidentes de trafico. Por tanto,
no soélo se referencian cuestiones generales
de su labor como peritos sociales sino como
fundamentan su trabajo a la hora de analizar las
circunstancias concurrentes en los accidentes
de trafico desde una perspectiva social vy
qué valor afadido aportan a sus dictamenes
técnicos.

Por su frecuencia, los accidentes de trafico
constituyen un riesgo que tiene un enorme
impacto en la realidad social y econdmica de
un pais. Segun los datos proporcionados por
el Anuario Estadistico de Accidentes, en el afio
2015 se produjeron en Espafia 97.756 accidentes

ABOGADOS #° "

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

34

n,
L

con un total de 136.144 victimas: 1.689 personas
fallecidas, 9.495 personas heridas hospitalizadas
y 124.959 personas heridas no hospitalizadas.

Es evidente que los accidentes de trafico
constituyen un problema a nivel individual,
familiar, comunitario y social que tiene unos altos
costes personales, familiares, econdmicos, etc,;
en definitiva, sociales. Y segln nuestro Cddigo
Deontoldgico, el Trabajo Social involucra a las
personas y las estructuras para hacer frente a
desafios de la vida y aumentar el bienestar.

En consecuencia, las problematicas derivadas
de los accidentes de trafico constituyen un
ambito objeto de estudio e intervencidén por parte
de los trabajadores sociales. Entre otros campos
de accion, sin animo de ser exhaustivos ya que
las posibilidades son infinitas, se podrian sefalar:

Investigacion: aportando datos y el punto
de vista social en las distintas investigaciones
gue se llevan a cabo no sdélo a nivel mundial,
sino a nivel nacional, autonomico vy provincial;
resefando que las aportaciones de nuestra
profesion permiten, entre otras cosas, una
mejor planificacion de servicios de emergencias,
policiales, judiciales, sanitarios, etc.

Prevencion: el Trabajo Social es una disciplina
eminentemente preventiva. Por tanto, deberia
ser una profesion referente en el disefio de
campanfas y politicas de seguridad vial.

Intervencion: pueden contribuir al trabajo
directo con las personas accidentadas y sus
familias. Por ejemplo, trabajar en mutuas,
aseguradoras, servicios de orientacion e
informacion, trabajo social clinico, etc.

Evaluacion: de
actividades y proyectos
relacionados con la tematica.

campanas,
toda indole

Servicios,
de

Tras estas pinceladas del papel del Trabajo
Social en este ambito, se procedera al desarrollo
de lo que podemos ofrecer como peritos
sociales forenses.

La labor de los peritos sociales forenses

Su labor consiste, principalmente vy sin querer
ahondar en cuestiones teodricas, en realizar una
investigacion social sobre los factores sociales
intervinientes para aportar una conclusion
técnica sobre un objeto de pericia.

La investigacion en Trabajo Social se
entiende, segun Kisnerman, como el “proceso
metodoldgico de descubrir, interpretar, explicar
y valorar una realidad, prediciendo su desarrollo
futuro segun se investiga o no en ella”.

De esta definicion se pueden extraer las
siguientes conclusiones:

La Investigacion Social (IS) es un proceso
metodoldgico. Es decir, se apoya en el
Método Cientifico que la sustenta vy le da
rigor.
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La IS cumple las funciones de descubrir,
interpretar, explicar, valorar y predecir.

En cuanto al tema gue nos ocupa, la IS es el
paso anterior e imprescindible a la realizacion
del peritaje social como documento probatorio;
sin IS, cualqguier informacion gue se vuelque en
el peritaje social carece de validez y de rigor
cientifico.

Por tanto, el peritaje social se trata de un
analisis técnico de los datos que emanan de la IS
basada en una rigurosa metodologia aplicando
técnicas e instrumentos propios del Trabajo
Social y otras disciplinas afines.

En concreto, las técnicas que se emplean
son la entrevista, la visita domiciliaria vy la
observacion tanto directa como indirecta.

La destreza que tenga el perito social en
el conocimiento y manejo de estas técnicas e
instrumentos; adaptandolos al objeto de pericia,
alas personasinvolucradas, a las situaciones, etc.
permitirdn que sus conclusiones y propuestas
estén bien justificadas y sustentadas. Asi, por
ejemplo, no tiene nada que ver un peritaje
social en violencia de género que uno en acoso
laboral, 0 en un tema de guarda y custodia, etc.

Para concluir, seflalar que cada caso que
se le presenta a un perito social requiere
de un proceso de investigacion especifico
y Unico para esa casuistica concreta y en
ese momento concreto. En caso de que se
produjeran alteraciones en las circunstancias, las
conclusiones y propuestas no tendrian validez
por lo que se deberia proceder a la realizacion
de un nuevo peritaje social.

El peritaje social

El peritaje social, como cualguier otro, es un
medio de prueba mas dentro del procedimiento
legal y, por tanto, no es vinculante estando a
merced de la “sana critica” del Juez.

Por tanto, a la hora de abordar el objeto de
la pericia, los Trabajadores Sociales estudian, a
través de las técnicas propias de la disciplina,
los antecedentes, el momento actual y las
consecuencias del accidente de trafico a
distintos niveles (laboral, educativo, de salud,
economico, familiar, de ocio, de residencia,
etc.) realizando valoraciones con la finalidad de
aportar conclusiones técnicas.

Asi el Peritaje Social debe:

Dar una respuesta especializada mas alla
del hecho: el Trabajo Social ahade capacidad
explicativa en su abordaje de la realidad social.

de alta calidad: basada en una
metodologia propia del Trabajo Social
fundamentada en la entrevista, la Vvisita
domiciliariay la observaciéon directa e indirecta.

Ser

Debe facilitar la maxima informacion
posible: posicionando a todos los actores
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Tabla 2. Personas consideradas perjudicados segun el caso.

FALLECIMIENTO

SECUELAS

L. TEMPORALES

Victima

Conyuge viudo

Ascendientes (padres y abuelos)
Descendientes (hijos y nietos)
Hermanas

Figura que equipara al perjudicado
Allegados

Victima
Familiares grandes lesionados

Victima

judiciales “dentro” de la situacion a través

de la descripcion minuciosa de hechos
relevantes para responder al objeto de
pericia.

Papel de los aspectos sociales en base a la
ley 35/2015

Para el desempefio de esta labor, los peritos
sociales no sdélo deben tener conocimientos
propios de su disciplina sino que, también,
deben manejar claramente la legislacién que
desarrolle cada tematica.

En el caso gue nos ocupa, 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 accidentes de circulacion
que entrd en vigor el 1 de enero de 2016 tiene
la finalidad de garantizar una indemnizacion
suficiente buscando un justo resarcimiento de
los perjuicios sufridos por las victimas y sus
familias solventando asi situaciones injustas e,
incluso, dramaticas con una pérdida ahadida de
calidad de vida articulando dos principios gue
fundamentan el sistema de valoracion:

De reparacion integra a partir del cual se
asegura la indemnizacion de todos los dafos
(patrimoniales, morales y extrapatrimoniales)
y de todos los perjudicados. Para ello, se
tienen en cuenta cualquier circunstancia
personal, familiar, social y econdmica de las
victimas.

Su principal finalidad es situar a la victima
en una posicidon lo mas parecida posible a
la que tendria de no haberse producido el
accidente.

De vertebracion lo que supone valorar por
separado los danos patrimoniales de aquellos
gue no lo son y dentro de ambas categorias
los distintos conceptos perjudiciales.

Ambos principios permiten la objetivacion
de la valoracién del dafo impidiendo
indemnizaciones por conceptos o cuantias no
establecidos en el sistema, salvo los perjuicios
excepcionales.

Tabla de elaboracidn propia

Por su finalidad y por la articulacion de
los principios se desprende claramente la
intencion de superar la valoracion del dafo
corporal bajo criterios médicos ya que propone
la consideracion de nuevos perjudicados
y perjuicios antes no contemplados y se
apoya en principios qgue contemplan las
distintas circunstancias personales, familiares,
econdmicas y sociales. Todo ello, desemboca
en la necesidad de la valoracion social por parte
de los profesionales del Trabajo Social.

Las principales modificaciones que introduce
la Ley son y que pueden afectar al quehacer del
perito social forense son:

|dentificacion de nuevos perjudicados.
Quedando de la siguiente forma: (Ver Tabla
imagen).

Se contemplan nuevos conceptos
resarcitorios. Asi, los perjuicios se pueden
dividir en:

- Dafos corporales.

- Danos patrimoniales incluidos los que
afectanalapérdidadeingresosoladisminucion
de la capacidad de obtener ganancias.

- Danos morales y extrapatrimoniales:
compensar, mediante cuantias socialmente
suficientes y razonables que respeten la
dignidad de las victimas, todo perjuicio
relevante de acuerdo con su intensidad.

- Perjuicios excepcionales: aguellos no
contemplados en el sistema; deben ser:

Relevantes.

Ocasionados circunstancias

singulares.

por

Se da una mayor importancia al dafo

patrimonial (dafio emergente vy lucro
cesante).
Aumento del conjunto de las

indemnizaciones, especialmente en casos de
fallecimientos y grandes lesionados.
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Aspectos sobre los que debe valorar el
trabajador social a la luz de la ley

Por todos es sabido que la pérdida de calidad
de vida es de todos los costes el mas dificil de
valorar puesto gque no se les puede inferir un
dnico precio de mercado como sucede con el
resto.

Esta circunstancia, ha propiciado que los
costes asociados a la pérdida de calidad de
vida fueran ignorados por la mayor parte
estimaciones oficiales realizadas y que no se
tuvieran en cuenta a la hora de indemnizar a las
victimas y sus familias.

A pesar del esfuerzo por superar la
valoracion médica de las circunstancias, la Ley
sigue dando relevancia a los mismos a pesar
de gue se mencionen continuamente factores
sociales porgue, a nuestro juicio, hay muy poco
conocimiento de la figura del Trabajador Social
como perito social forense.

Es este colectivo el que esta preparado para
poder valorar la concurrencia de los factores
sociales y su interrelacion a fin de establecer
en qué grado se produce la pérdida de calidad
de vida a través del peritaje social como
herramienta propia de esta Disciplina tal y como
apunta su Cédigo Deontoldgico.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Como idea principal se puede destacar
que los Trabajadores Sociales emiten un juicio
técnico tras el estudio de factores sociales que
acontecen en cada caso particular. Asi, sumision
es estudiar, describir y valorar qué impacto ha
tenido el accidente de trafico en la calidad vida
de todas y cada uno de los perjudicados.

Un informe mundial realizado por la OMS y el
Banco Mundial destaca que cada vez que hay
un accidente con lesiones, no solo sufre quien
lo padece. Todas las victimas de un accidente
de tréafico tienen una red de personas allegadas,
como familiares y amigos, que resultan
profundamente afectadas tanto en casos de
fallecimiento como de lesiones graves.

Asi, estudios realizados por la Fédération
Européenne des Victimes de la Route
(FEVR) destacan que el 90% de las familias
de los fallecidos y el 85% de las familias de
supervivientes que quedan discapacitados
seflalaron que su calidad de vida habia
descendido considerablemente.

Tanto en casos de fallecimientos como de
lesionados graves, la familia experimenta una
serie de cambios relacionados, entre otros, con:

El ritmo normal de la vida familiar y su
organizacion.



Los roles familiares y, por tanto, en las
relaciones entre sus miembros.

Las relaciones entre la familia como
sistemay el resto de sistemas sociales (salud,
administracion, laboral, escolar, ocio, etc.).

La forma de afrontamiento de los
problemas ya que, no soélo tendran que
asumir nuevas realidades problematicas, sino
que, también, se suele dar el agravamiento
de problemas previos al accidente.

Disminucion significativa de ingresos que
puede llevar a un endeudamiento prolongado:

- En caso de fallecimiento, porque la/s
personas no puedan hacer frente a sus
responsabilidades laborales debido al
impacto emocional experimentado.

- En el caso de secuelas, porque algun/
0s miembro/s de la familia dejen su carrera
profesional o disminuyan su jornada laboral
para dedicarse al cuidado de la victima.

En todo caso, para acercarnos al concepto de
la calidad de vida como bien juridico protegido
de forma especifica, vertebrada, pero también
excluyente, debemos realizar, segun pone de
manifiesto Coeo PLANA', una reflexidon proactiva
previa centrada en la diferenciacion de secuela
versus pérdida de calidad de vida, para que la
eventual gravedad o intensidad (grave o ligera)
de la secuela no contamine nuestra valoracion
de la eventual pérdida de calidad de vida gue
puede gue no sea proporcional a la gravedad
de la secuela. Secuelas leves pueden provocar
pérdidas graves de calidad de vida y secuelas
graves pueden provocar pérdidas de calidad de
vida gue son menores gue las esperadas.

En este sentido, tal y como explica LoPEz v
GARCiA DE LA SERRANA?, LOS perjuicios personales
particulares consistentes en la pérdida de la
calidad de vida son los perjuicios de actividad
gue se padecen, cuando se trata de lesiones
tanto temporales como de secuelas, aunque
cobran especial trascendencia en este ultimo
caso, pues dicho perjuicio de actividad va a
marcar para siempre la calidad de vida de la
victima, siendo este un concepto complejo vy
multidimensional, que estd en continua revision
dependiendo del momento historico en el
que se define; con tantas variaciones como
contextos socioculturales donde se intenta
medir; con tantos enfogques como disciplinas
intentan definirla, evaluarla o, simplemente,

' Cobo Plana, Juan Antonio. "Como valorar la pérdida
de la calidad de vida en los articulos 107, 108 y 109 de la
Ley35/2015". Revista n? 55, 32 Trimestre afo 2015, de la
Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro. P&gs. 19-44.

2 Lopez vy Garcia de la Serrana, J. "El perjuicio moral por
pérdida de calidad de vida ocasionado por las secuelas en
el nuevo Baremo". Ponencia Congreso Oviedo, 4 de febrero
de 2016.
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estudiarla; con tantos modelos conceptuales
como objetivos pueden perseguir de cada
una de esas disciplinas; con un dinamismo que
evoluciona con la sociedad; vy, finalmente, bajo
un planteamiento aparentemente comun que,
sin embargo, concluye en la creacion de una
percepcion o vivencia personalisima de cada
individuo. No se puede establecer por tanto un
principio exacto del concepto de pérdida de
calidad de vida, lo que si se puede es acercarse
a sumedicion en base a la importancia y nimero
de actividades que se han visto afectadas.

Asi se desprende igualmente del art. 107
LRCSCVM que, referente a las secuelas,
dispone que “la indemnizacion por pérdida de
calidad de vida tiene por objeto compensar el
perjuicio moral particular que sufre la victima
por las secuelas que impiden o limitan su
autonomia personal para realizar las actividades
esenciales de la vida diaria o su desarrollo
personal mediante actividades especificas”.
Por tanto, en el nuevo Sistema de Valoracion
implantado por la Ley 35/2015 se ha previsto
con mayor precision el resarcimiento de los
perjuicios personales de actividad ligados a
las lesiones permanentes (art. 107), con una
matizada diferenciacion de cuatro grados en
gue se definen los criterios de calificacion (art.
108): muy grave, grave, moderado vy leve. La
cuantificacion del minimo y maximo de cada
uno de estos grados se efectla con la técnica
de solapamiento, al objeto de individualizar de
forma mas adecuada el perjuicio dentro de cada
grado, evitdndose los desajustes. Cada uno de
los grados del perjuicio se cuantifica (art. 109)
mediante una horquilla indemnizatoria que
establece un minimo y un maximo expresado en
euros. Y los parametros para la determinacion
de la cuantia del perjuicio son la importancia vy
el nimero de las actividades afectadas y la edad
del lesionado que expresa la previsible duraciéon
del perjuicio.

Por tanto, como pone de manifiesto Lorez
Y GARCIA DE LA SERRANA®, quien mejor que un
trabajador social para conocer y peritar la
importancia y el nimero de las actividades
afectadas, que pertenecen al dmbito social de la
victima. Téngase en cuenta que el art. 50, inserto
dentro del apartado dedicado a las definiciones,
establece que “la pérdida de autonomia personal
consiste en el menoscabo fisico o psiquico que
impide o limita la realizaciéon de las actividades
esenciales de la vida ordinaria”. Y que, segun el
art. 51, “se entiende por actividades esenciales
de la vida ordinaria comer, beber, asearse,
vestirse, sentarse, levantarse y acostarse,
controlar los esfinteres, desplazarse, realizar
tareas domésticas, manejar dispositivos,

S Lopezy Garcia de la Serrana, J. "El papel del Trabajador
Social como perito social forense en casos de accidentes
de trafico". Jornada ATSEL. Malaga, 29 de marzo de
2017.

&

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG hy.va

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

33

£ e

byl

tomar decisiones y realizar otras actividades
analogas relativas a la autosuficiencia fisica o
psiquica”. A su vez, el art. 53 dispone que “la
pérdida de desarrollo personal consiste en
el menoscabo fisico o psiquico que impide o
limita la realizacion de actividades especificas
de desarrollo personal”. Y que, a la luz del
art. 54, éstas son las que “tienen por objeto
la realizacion de la persona como individuo vy
como miembro de la sociedad”, consignandose
de modo ejemplificativo “las relativas al disfrute
o placer, a la vida de relacion, a la actividad
sexual, al ocio vy la practica de deportes, al
desarrollo de una formacidn y al desempefo
de una profesion o trabajo”. Luego se hace
necesario acreditar -y qué mejor prueba para
ello que un informe pericial social emitido por
un Trabajador Social experto en la materia- qué
actividades de la victima y en qué grado se han
visto afectadas, asi como la influencia de las
mismas en su péerdida de calidad de vida.

Se quiere dejar constancia de que aungue
se hable, principalmente, de casos de heridos
graves, los heridos leves también ven alterado
su dia a dia y, en muchos casos, por un tiempo
bastante importante. Por tanto, sus necesidades,
también, deben ser consideradas y valoradas.
En este sentido al art. 137 establece que la
indemnizacion por pérdida temporal de calidad
de vida compensa el perjuicio moral particular
gue sufre la victima por el impedimento o
la limitacion que las lesiones sufridas o su
tratamiento producen en su autonomia o
desarrollo personal. Por su parte el art. 138
define los grados del perjuicio personal por
pérdida temporal de calidad de vida, pudiendo
ser muy grave, grave o moderado, siendo solo
el nimero de actividades afectadas el gue
determinada el grado de la pérdida de calidad de
vida temporal, pues este se determinara segun
se vean afectadas la casi totalidad, la mayor
parte o una parte relevante de actividades
esenciales de la vida ordinaria o especificas de
desarrollo personal. Luego, también en lesiones
temporales, de los cambios, las circunstancias
que los provoca, su intensidad, de quiénes los
sufren, de sus consecuencias, etc., podra dar
buena cuenta el perito social forense para dar
respuestas en torno a su objeto de pericia.

Especifidades en los peritajes sociales de
accidentes de trafico.

Mas allad de lo expuesto, se considera oportuno
puntualizar circunstancias sociales especificas
gue tienen gran relevancia a la hora de afrontar
un peritaje social en el dmbito de los accidentes
de trafico como son:

* La edad de las victimas: las estadisticas
sefialan que el mayor numero de fallecidos,
heridos graves y heridos leves se producen
en personas de entre 30 y 44 anos. Este es
un aspecto muy importante a tener en cuenta
a la hora de valorar las consecuencias que
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tienen los accidentes de trafico. No se puede
olvidar gue este es el rango de edad en el
gue se espera gque las personas comiencen a
prosperar personal, profesional y socialmente
revirtiendo a la Sociedad todo lo invertido
hasta ahora en su persona como miembros de
la misma.

Por tanto, si las consecuencias de
los accidentes, en general, pueden ser
devastadoras desde un punto de Vvista
economico, social, emocional, etc. es,

justamente, en este rango de edades donde
cobran mayor relevancia.

¢ Adecuacidon de vivienda o traslado a
otra vivienda de caracteristicas similares:
los profesionales del Trabajo Social estan
especializados en la valoracion de las
viviendas y pueden aportar la vision inclusiva
de los espacios para atender las necesidades
de todos los perjudicados que convivan en el
domicilio. Asi, podrd argumentar la necesidad
de realizar adaptaciones o, incluso, de realizar
un cambio de vivienda.

* La figura del allegado: la Ley establece
gue son todas aguellas personas que, sin tener
la condicidn de perjudicados segun las reglas
anteriores, hubieran convivido familiarmente
con la victima durante un minimo de cinco afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento
y fueran especialmente cercanas a ella en
parentesco o afectividad.

Segun esta definicion, se  podrian
contemplar multitud de casos como pueden
ser los pisos de estudiantes, las residencias
de mayores, congregaciones religiosas,
cuidadores que trabajen de forma interna, etc.

Mas alld de los ejemplos expuestos, hay
otra realidad social imperante dentro de la
concepcion actual de familia y son todas las
casuisticas que se pueden dar derivadas de
las denominadas familias ensambladas y los
regimenes de custodias compartidas.

Por tanto, es una figura compleja y debe
ser objeto de un estudio en profundidad de las
relaciones generadas con la victima. Para ello,
el perito social forense tiene conocimiento de
un gran abanico de técnicas para poder arrojar
luz sobre todas estas cuestiones.

« Los perjuicios excepcionales: la Ley
los define como aquellos no contemplados
en el sistema y que deben ser relevantes y
ocasionados por circunstancias singulares.
Este es un epigrafe muy interesante visto
desde el punto de vista de un perito social
forense puesto que permite poner de
relevancia y en valor circunstancias sociales
no contempladas en la Ley pero gue tiene
gran peso en el estudio de la vulnerabilidad de
las personas tanto a la hora de valorar pérdida
de calidad de vida tras el accidente de trafico
como a la hora de haberlo sufrido.



Pertinencia de las extralimitaciones en los
peritajes sociales

El peritaje social tiene como objetivo dar
respuesta al objeto de la pericia; por tanto,
su estructura y contenido deben estar en
consonancia con el mismo sin exceder los
limites establecidos por el Juez o el Abogado.

Sin embargo, un articulo sobre la
extralimitacion en el objeto de la pericia en una
materia que nada tiene que ver con la valoracion
de perjudicados por accidentes de trafico,
demostrd que las verdaderas circunstancias
no tenfan nada que ver con las hipotesis que
marcaron el objeto de pericia. En consecuencia,
si el perito no se hubiera extralimitado, no se
hubiese llegado a la verdad de lo ocurrido.

Portanto,seabogaaque,sibienel peritodebe
cefirse al objeto de la pericia, hay gue darle un
margen para gue, en base a sus conocimientos
y experiencia, pueda extralimitarse en pro de
realizar aportaciones que sean pertinentes para
mejorar su dictamen.

Ventajas de realizar un peritaje social forense

Las ventajas de realizar un Peritaje Social
se han ido exponiendo a lo largo de todo el
documento. A modo de resumen, se puede
decir gue una pericial social permite:

1. Ser un medio de prueba en si mismo,
poniendo en relacion a:

e Las personas involucradas.
e L0s hechos vy eventos investigados.

e Las circunstancias en que se producen
dichos hechos.

e | as consecuencias de los hechos en el
presente y en el futuro.

Todo ello en un contexto integrado ya que
se estudian todas las esferas relacionadas
con el ambito de lo social (laboral, de ocio,
cultural, familiar, econdmico, etc.) lo que
permite establecer un marco desde el cual
los operantes judiciales puedan tener una
mayor comprension del objeto de la pericia.

2. Completar otros medios de prueba que
por si solos Nno son concluyentes, otorgandoles
validez al explicar las dinamicas relacionales
existentes.

3. Articular diversos medios de prueba que,
en principio y si no fuera desde una perspectiva
social e integradora, no se podrian relacionar.

4.Que los actoresjudiciales puedan “poner en
valor” todas las circunstancias y consecuencias
que tienen para todos los involucrados en el
hecho. Es decir, el peritaje social, permite que,
por ejemplo, los Jueces puedan establecer
Sentencias mas rigurosas y justas ya que
disponen de toda la informacidn necesaria para
contemplar el hecho en todas sus vertientes.
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Aplicacion del articulo 20 de la LCS.

El desconocimiento del alcance de las

lesiones por parte de la aseguradora, asi

como el hecho de que por parte del perjudicado
no cuantificara su reclamacion —aunque la misma
fuera desproporcionada-, hasta la interposicion
de la demanda civil -trascurridos mas de 6 anos
desde la produccion del siniestro-, no libera a la
aseguradora a abonar el interés moratorio.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 12 de enero de 2017.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Los dos Unicos motivos que han
sido admitidos del recurso de casacion formu-
lado por don Maximo contra la sentencia de la
Audiencia Provincial, se refieren, el primero, a la
infraccion del articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro y del articulo 9 del Real Decreto Le-
gislativo 8/2004, por ser contradictoria con las
sentencias de esta sala de 29 de noviembre de
2005, que analiza las causas de exoneracion de
la aplicacion de los intereses del articulo 20, vy
de 14 de noviembre de 2002, segun la cual para
eliminar la condena por intereses no basta con
la mera incertidumbre de la cantidad a pagar
por la aseguradora, mientras que el segundo,
con caracter subsidiario, se refiere a la misma
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infraccion del articulo 20, en relacidn a la impo-
sicion del abono de intereses desde la fecha de
la interpelacion judicial por cuanto contradice la
sentencia 453/2011, de 28 de junio .

Conviene sefalar que la sentencia niega el
pago de los intereses porgue considera que:
«la falta de satisfaccion de la indemnizacion,
dentro del periodo de tres meses desde la
produccion del siniestro, no le es imputable a
la compafia aseguradoray», en la medida en que
se trata de dafos personales sufridos por mas
de tres meses desde la produccion del siniestro
sin que en dicho plazo pudiere ser determinada
su exacta valoracion.El perjudicado, afade,
«formuld reclamaciones anualmente con el fin
deinterrumpir la prescripcion, mas nunca dedujo
solicitud con cuantificacion concreta, hasta que
presentd demanda el 21 de julio de 2011, a la que
acompafaba un informe definitivo de valoracion
de secuelas del Dr. Dimas, confeccionado a
instancia delperjudicado y de fecha 1 de junio de
201, con base en el que se fija la indemnizacion
en la suma de 415.364,23 euros. Y la sentencia
de instancia estima parcialmente la pretension
concediendo la cantidad de 90.201,36 euros.

En suma, en funcion de la razonabilidad
del comportamiento del asegurador que hace
la consignacion u ofrecimiento de la suma
indemnizatoria, cuando se conoce el alcance
de las lesiones (informe forense) y concluye el
proceso penal y el posterior desconocimiento
del real alcance o la entidad del perjuicio
(hasta la presentacion de la demanda), llevan
a considerar que existe causa justificada
excluyente de la mora del asegurador, maxime
cuando la suma reclamada ha venido a resultar
absolutamente desproporcionada, hasta el
punto de que fue drasticamente reducida en la
resolucion judicial decisoria ».

SEGUNDO.- La jurisprudencia de la Sala
Primera, dice la sentencia de 29 de noviembre
2005, contempla especificamente algunos
supuestos en los que estima gue concurre una
circunstancia que libera al asegurador del pago
de los intereses moratorios:

a) Cuando la determinacion de la causa del
pago del asegurador haya de efectuarse
por el organo jurisdiccional, en especial
cuando es discutible la existencia o realidad
del siniestro, como sucede cuando no se
han determinado sus causas y esto es
determinante de la indemnizacion o de su
cuantia, y cuando exista discusion entre
las partes, no sobre el importe exacto de la
indemnizacion, sino sobre la procedencia o
no de cubrir el siniestro.

b) Cuando junto a la necesidad de acudir al
organo jurisdiccional competente para la
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determinaciéon de la causa, culposa o no, de
la produccion del siniestro, sea necesaria la
decision judicial para la fijacion exacta de la
cantidad que debe abonar el asegurador por
via de indemnizacion ante las discrepancias
existentes entre las partes, v.

c) Aquellos supuestos en los que la
complejidad de las relaciones habidas
entre las partes litigantes excluyen la facil
determinacion de la cantidad realmente
adeudada.

A su vez, la sentencia que también se cita
en el motivo de 14 de noviembre 2002 declara
gue para eliminar la condena de intereses no
basta con la mera incertidumbre de la cantidad
a pagar por la aseguradora sino gue es preciso
valorar, fundamentalmente, si la resistencia de
la aseguradora a abonar lo que, al menos con
toda certeza, le incumbia, estaba o no justificada
o el retraso en el pago le era o no imputable,
siendo lo decisivo por tanto la actitud de la
aseguradora ante una obligacion resarcitoria
no nacida de la sentencia ni necesitada de una
especial intimacion del acreedor.

La sentencia recurrida contradice la Ley v la
jurisprudencia de esta Sala.

El articulo 9 del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor, reconocia una serie de particularidades,
fundamentalmente la posibilidad de que la
compafia de seguro pudiera exonerarse del
recargo por mora pagando o consignando
judicialmente la indemnizacion en el plazo de
tres meses siguientes a la fecha de produccion
del siniestro, especificando que, si no podia
conocerse en dicho plazo el exacto alcance
de los perjuicios indemnizables, habria de ser
el juez el que decidiera sobre la suficiencia o
ampliacion de la cantidad consignada, previo
informe del médico forense si fuera pertinente,
y con arreglo a la cuantia aproximada que
pudiera corresponder con arreglo al sistema de
valoracion del dafio corporal que incorporaba el
Anexo de la citada Ley 30/95.

Y el art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro,
gue también cita la sentencia, sefala que: «3.2
Se entenderd gque el asegurador incurre en mora
cuando no hubiere cumplido su prestacion en
el plazo de tres meses desde la produccion del
siniestro 0 no hubiere procedido al pago del
importe minimo de lo que pueda deber dentrode
los cuarenta dias a partir de la recepcion de
la declaracion del siniestro». Y el apartado 82
establece: «No habra lugar a la indemnizacion
por mora del asegurador cuando la falta de
satisfaccion de la indemnizacion o de pago del
importe minimo esté fundada en una causa



justificada o que no le fuere imputable ». Nada
de esto se ha producido en el presente caso. Que
las lesiones pudieran durar mas de tres meses
no impedia a la aseguradora cumplimentar la
obligacion impuesta que formalizo el dia 1 de
diciembre de 2005, es decir mas de un afo y 10
meses desde la fecha del accidente, y 8 meses
después de conocer el informe de sanidad
forense. De los hechos declarados probados
se desprende que se siguieron diligencias
penales por estos hechos, y no se niega gue
la aseguradora no tuviera conocimiento del
accidente ni de sus lesivas consecuencias para
la actora, sin que en ningdn momento negara
su responsabilidad frente a la perjudicada, salvo
la determinacion o cuantificacion del dafio, que
no lo reconocio en la totalidad de los que se le
reclamalban.

No se explica, por tanto, que no cumpliera
su prestacion en los tres meses siguientes o
gue abonara al menos el importe minimo de lo
que podia deber en los primeros cuarenta dias,
como ordena el articulo 20.3 LCS, careciendo
de justificacion alguna que esperara a la

extincion de dicho plazo para realizar un pago
de 22.029,41 euros con fecha 1 de diciembre
de 2005, lo que permite fijar el comienzo del
devengo en el momento del accidente. Los
anteriores hechos y el tenor de las propias
manifestaciones de la aseguradora en el trdmite
de oposicion al recurso -gue alude como
causa justificada a la cifra «manifiestamente
exagerada» que se le reclama-, demuestran
que, desde un primer momento, su negativa se
ha fundado exclusivamente en una cuestion de
mera disconformidad con la cuantia reclamada,
gue decia desproporcionada, cuando la doctrina
mencionada descarta que las diferencias
meramente cuantitativas constituyan justa
causa para no cumplir con la obligacion de
indemnizar al perjudicado tan pronto como
surge su derecho, esto es, al producirse el
siniestro.

TERCERO.- En virtud de lo expuesto,
procede estimar el recurso vy fijar el comienzo
del devengo de los intereses de demora de la
cantidad reconocida en la fecha del siniestro, sin
perjuicio del valor liberatorio que se reconoce,
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por su importe, a las cantidades abonadas;

sin hacer expresa condena en costas, por
aplicacion del articulo 398 LEC, ni en cuanto a
las devengadas en apelacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido 1.2- Estimar el recurso
de casacion interpuesto por la representacion
procesal de Don Maximo o, contra la sentencia
de 8 de septiembre de 2014, dictada en grado de
apelacion por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, Sede Vigo, en el rollo
de apelacién num. 168/2013, dimanante del
juicio ordinario nium 623/2011, del Juzgado de
Primera Instancia 7 de Vigo. 2.2- Casamos la
anterior sentencia que declaramos sin valor ni

BOGADOS
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efecto alguno en el pronunciamiento relativo
a los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro, dejando subsistentes los
restantes pronunciamientos. 3.2- En su lugar,
como consecuencia de la estimacion parcial
del recurso de apelacion, condenamos a la
entidad aseguradora a abonar los interesesde
demora desde la fecha del siniestro respecto de
la cantidad total objeto de condena en primera
instanciay hasta su completo pago, sin perjuicio
del valor liberatorio parcial de la cantidad
abonada. 4.°- No se hace condena en cuanto
a las costas de este recurso ni de la apelacion.
Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devoluciéon de los autos y
rollo de Sala Notifiquese esta resolucién a las
partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma
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Por José Manuel Villar Calabuig
Abogado
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entencia de doble lectura. Lectura rapida: coherente el criterio seguido para casar la

sentencia con la “consolidada” doctrina del alto Tribunal, al tratarse de discusion de

cuantia y no haber consignado la aseguradora. Lectura profunda: el alto Tribunal no

ha tenido en cuenta todos los factores necesarios para dictar un fallo mas ajustado a
la realidad del caso. Por ello, recomiendo lectura profunda para entender bien lo ocurrido en
el caso concreto y que cada uno valore su resultado.

No vamos a negar gque el supuesto de hecho es un supuesto claro de condena por mora
sancionadora del Art.20, al no cumplir la aseguradora la obligacion establecida en el art. 9
del Real Decreto Legislativo 8/2004 v del Art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro. La ase-
guradora no consignd cantidad alguna en los tres primeros meses desde la ocurrencia del
siniestro, pese a que no se daba ninguna de las condiciones establecidas en el art. 20.8 de la
LCS. Siendo asi, es indudable que la aseguradora debia responder por culpa, segun estable-
cen los mencionados articulos. Ahora bien, la lectura profunda nos debe hacer reflexionar si
realmente la aseguradora deberia responder de todo el periodo desde el accidente hasta el
pago, o solo de aquello donde realmente ha sido responsable.

O <z m O C O T ;W

Antes de entrar en el fondo, destacamos lo que dijo la Audiencia Provincial de Ponteve-
dray que recoge el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia estudiada:; "En suma, en
funcion de la razonabilidad del comportamiento del asegurador que hace la consignacion u
ofrecimiento de la suma indemnizatoria, cuando se conoce el alcance de las lesiones (infor-
me forense) y concluye el proceso penal y el posterior desconocimiento del real alcance o
la entidad del perjuicio (hasta la presentacion de la demanda), llevan a considerar que existe
causa justificada excluyente de la mora del asegurador, maxime cuando la suma reclamada
ha venido a resultar absolutamente desproporcionada, hasta el punto de que fue drastica-
mente reducida en la resolucion judicial decisoria ». Las partes subrayadas son para destacar
los elementos claves del caso.

Lo que vino a decir la Audiencia es que se entiende razonable la posicion de la asegu-
radora por la actitud previa del demandante, que ocultd sus verdaderas intenciones hasta
la demanda y que su reclamacion era del todo desproporcionada. (Esto es causa suficiente
para no imponer intereses moratorios del art. 20?. La respuesta es sencilla, claramente NO.
La aseguradora tenfa elementos suficientes para haber consignado alguna cantidad por tra-
tarse de un supuesto de lesiones del Art. 9.b) de la norma. “b. Cuando los dafios causados
a las personas hubiesen de sufrirse por éstas durante mas de tres meses o su exacta valo-
racion no pudiera ser determinada....” Pero dicho esto, la aseguradora intentd subsanar, con
bastante retraso segun el alto Tribunal, esta situacidn consignando el importe que estimd
correspondia al lesionado.

Por hacer un resumen de los plazos que ayude a entender esta lectura profunda: El ac-
cidente ocurre en marzo de 2004 (aproximacion realizada por descuento desde la consig-
nacion del afo y diez meses que se menciona). La aseguradora no consigna (al ser anterior
a 2007 no le es de aplicacion el régimen de oferta o respuesta motivada) hasta el 1 de di-

En suma, en funcion de la razonabilidad del comportamiento del asegurador
gue hace la consignacion u ofrecimiento de la suma indemnizatoria, cuando se
conoce el alcance de las lesiones (informe forense) y concluye el proceso penal y
el posterior desconocimiento del real alcance o la entidad del perjuicio (hasta la
presentacion de la demanda), llevan a considerar que existe causa justificada ex-
cluyente de la mora del asegurador, maxime cuando la suma reclamada ha venido
a resultar absolutamente desproporcionada, hasta el punto de que fue drastica-
mente reducida en la resolucion judicial decisoria
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ciembre de. El informe forense debid ser publico en abril de 2005 (también por descuen-
to al sefalar que se consigna a los 8 meses del informe). Y si, se observa retraso en esa
consignacion desde gue se conoce el alcance real de las lesiones, aunque fuera desde |a
valoracion de ese informe por parte de la aseguradora, cuando ademas la consignacion se
realiza por 22.091€, lejos tambiéen del importe finalmente concedido en primera instancia.
Hasta aqui se sigue evidenciando que la aseguradora ha incurrido en mora. Y ahora viene
la parte a valorar realmente, cqué tiempo transcurre desde que el lesionado pudo reclamar
el importe que entendia le corresponde hasta la presentacion de la demanda?. Pues bien,
la demanda se presenta el 21 de julio de 2011 con lo que han transcurrido mas de seis ahos
desde la emision del informe forense hasta la presentacion de la demanda, que si descon-
tamos el primer ano, dejaremos en 5 anos el retraso, y por lo que se refleja en la sentencia
se dedico a interrumpir la prescripcion anualmente.

¢Debe asumir la aseguradora este tiempo excesivo, si no hay una causa que lo justifi-
que? {Debe realmente la aseguradora asumir todo el periodo porgue no consignd en tres
meses? La respuesta la dieron los tribunales de instancia, y dijeron NO, pese a que sabian
que la aseguradora deberia haber consignado en tres meses desde la fecha de ocurrencia
alguna cantidad. ¢Y es lo correcto? ElI TS dice NO, pero me cuestiono su “fria” decision.
Conocemos la doctrina del TS y el caracter sancionador de los intereses punitivos del art.
20, pero no siempre van a responder al caso concreto. Y al amparo de uno de los criterios
gue establece el TS para la exoneracion de |los intereses, hay razones para considerar que
podia haberse atemperado el resultado sancionador de esta Sentencia.

Dice la Sentencia en el Fundamento Juridico Segundo que son causas exoneradoras:

c) Aquellos supuestos en los que la complejidad de las relaciones habidas entre las
partes litigantes excluyen la facil determinacion de la cantidad realmente adeudada.

Podria utilizarse este criterio para atemperar (solo atemperar, pues sabemos que el
asegurador es culpable de no haber consignado en plazo) esa condena cuando ha queda-
do acreditado que hasta la demanda el perjudicado no preciso la cuantia a reclamar (hoy
en dia se hubiera exigido la reclamacion previa) y que la misma se ha valorado totalmente
desproporcionada y ha sido “drasticamente reducida”. Y si bien es cierto que no estamos
discutiendo las costas, donde el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite
decidir en base al resultado si proceden o no, podria valorarse que la inactividad intencio-
nada para demorar el procedimiento y sumar indemnizacion via intereses, pudiera tenerse
en cuenta a efectos del computo del periodo de devengo. Algo asi se debid interpretar en
instancia pero con un resultado mas drastico, no condenar a intereses.

lgual esto no es técnicamente posible a la vista del texto de la Ley vy del criterio del
TS, lo que provocd gue en las dos primeras instancias no arriesgaran y directamente no
impusieran intereses, pese a que si procedian, o solo es una elucubracion de algunos que
hemos sido objeto de estas practicas abusivas de interrumpir prescripciéon de forma injus-
tificada para presentar demandas del todo desorbitadas, que luego no han sido refrenda-
das por el juzgador pero gque, sumando intereses, acaba siendo lo mismo. Y lo escribo sin
conocer si estamos ante un caso de esos o estd justificada la demora del demandante en
presentar la demanda, pero me temo, por lo resuelto en las dos instancias, que tiene algo
de esas practicas.

El legislador ha intentado corregir parte de estas practicas con las reformas del Art.
7 v 9 del Real Decreto Legislativo 8/2004, manteniendo con buen criterio el control a las
aseguradoras, pero no es menos cierto que el Art. 20 necesita una reforma que se acer-
qgue mas a la realidad del caso, y ello en favor de todos, pues el lesionado en este caso se
quedo inicialmente sin su justo resarcimiento por no cumplir la aseguradora, y a la vez la
aseguradora ha pagado su culpa muy por encima de lo que deberia.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Reclamacion de aseguradora

contra el Consorcio de Compensacion

de Seguros por los gastos de asistencia
sanitaria generados y pagados a su
asegurado, con posterioridad a la fecha de
estabilizacion de las lesiones. Se desestima
al considerar que resulta aplicable el régimen
introducido por la Ley 21/2007, de 11 de julio,
aplicable al momento del siniestro.

J>—OZmUC;UUm—;UC<_I

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 13 de enero de 2017.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Se formula un doble recurso: ex-
traordinario por infraccion procesal y de casa-
cion contra la sentencia de la Audiencia Provin-
cial que desestima la demanda formulada por
AXA Seguros Generales, SA contra el Consorcio
de Compensacion de Seguros a la que reclama-
ba los gastos de asistencia sanitaria generados
y pagados a su asegurado, don Pedro Antonio,
con posterioridad a la fecha de estabilizacion
de las lesiones.

SEGUNDO.- Recurso extraordinario por
infraccion procesal. Se formula un Unico motivo
en el gue se denuncia incongruencia omisiva

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG fiiiiiSAL



Oz myouC X UV unvn — 0 C

j>_

48

£ e

SRS

de la sentencia porque no ha resuelto, como
tampoco lo hizo el auto de complemento,
el problema juridico planteado, dejando sin
resolver el debate principal que propuso esta
parte sobre la doctrina sentada por esta sala
sobre la compensacion del lucro cesante por
disminucion de ingresos en caso de incapacidad
permanente, creando indefension.

Se desestima.

En el caso de las sentencias absolutorias,
como la presente, es jurisprudencia de esta Sala
gue «no pueden ser porlo generalincongruentes,
pues resuelven sobre todo lo pedido, salvo que
la desestimacion de las pretensiones deducidas
por las partes se hubiera debido a una alteracion
de la causa de pedir o a la estimacion de una
excepcion no opuesta por aquellas ni aplicable
de oficio por el juzgador» (Sentencias 476/2012,
de 20 de julio, y 365/2013, de 6 de junio). De
tal forma que, como puntualiza esta ultima
Sentencia 365/2013, de 6 de junio, «la sentencia
desestimatoria de la demanda es congruente
salvo que ignore injustificadamente un
allanamiento, la desestimacion de la demanda
principal venga determinada por la estimacion
de una reconvencidn o una excepcion no
formuladas (en este Ultimo caso, salvo cuando
sea apreciable de oficio), o pase por alto una
admision de hechos, expresa o tacita, realizada
por el demandado».

Circunstancias, las expuestas, que concurren
en el presente supuesto, en el que la sentencia
impugnada confirma la sentencia desestimatoria
de la demanda de Primera instancia, y en el que,
ademas, la sentencia da respuesta a lo que se
dice en el motivo que omite en atencion a lo
que refiere la ley vigente en el momentode los
hechos, que no contempla los gastos que se
reclaman mas alld de lo que dispone, y no con el
efecto expansivo que pretende.

TERCERO.- Recurso de casacion.

La cuestion que plantea este recurso es
juridica y consiste en determinar si los gastos
correspondientes al tratamiento médico
recibido por don Pedro Antonio, abonados
por la aseguradora, y generados mas alla
de la estabilidad de las lesiones, son o no
indemnizables, lo gque ha sido denegado en
ambas instancias. La sentencia que ahora se
recurre lo desestima con el siguiente argumento:

«Conforme a la doctrina Sentada por
nuestro mas Alto Tribunal, la fecha del siniestro,
determina el régimen legal aplicable debiendo
estar, por tanto, al 4 de diciembre de 20009.
Y a tal fecha, conforme al Primer criterio,
apartado 6, del Sistema para la valoracion de
los dafos y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, que introduce
como Anexo el Texto Refundido de la Ley
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sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos de Motor, ademas de
las indemnizaciones fijadas con arreglo a las
tablas, sesatisfaran en todo caso los gastos de
asistencia médica, farmacéutica y hospitalaria
en la cuantia necesaria hasta la sanacion o
consolidacion de secuelas, siempre que el
gasto esté debidamente justificado atendiendo
a la naturaleza de la asistencia prestada. Y
si bien es cierto que el Tribunal Supremo ha
sentado la doctrina de que el lucro cesante por
disminucion de ingresos de la victima en caso de
incapacidad permanente no es susceptible con
arreglo al Sistema de valoracién de ser resarcido
integramente, pero si de ser compensado
proporcionalmente mediante la aplicacion
de elementos correctores mas alla de lo que
pueda resultar de laaplicacion de los factores
de correccion por perjuicios econdmicos y por
incapacidad permanente cuando concurran
circunstancias que puedan calificarse de
excepcionales, sin necesidad, en tal caso, de
limitarlo a los supuestos de prueba de la culpa
relevante por parte del conductor, doctrina que
parte de considerar que el Sistema legal de
valoracion del dafio corporal esta integrado por
normas que deben interpretarse con arreglo
a los principios del ordenamiento, entre estos,
el de la total indemnidad del perjuicio sufrido.
No lo es menos que en el presente supuesto,
tratdndose de dafnos derivados de asistencia
médica, expresamente prevé el Legislador, en el
invocado parrafo 6, tras la reforma operada por
elarticuloldelalLey21/2007,de12dejulio, quese
abonaran los generados hasta la consolidacion
de las secuelas. Y hallandonos en el estricto
admbito del seguro obligatorio de vehiculos de
motor, por cuanto es demandado el Consorcio
de Compensacion de Seguros como Fondo
Nacional de Garantia, conforme al articulo 11.1
e) del Texto Refundido invocado, al hallarse la
Aseguradora del autobus 1715 BLL en proceso
de Liquidacion sumida por el propio Consorcio,
la Sentencia que desestima la condena al abono
de gastos médicos generados para atencion
de las secuelas mas alld de su consolidacion,
ha de ser confirmada. Y sin que a ello sea
obstaculo que el Consorcio con posterioridad
al alta Forense que fija la estabilizacion de las
gravisimas secuelas, abonara 4.229,60 euros,
considerando que el alta se produce el 17 de
mayo de 2011y de los 7.712,87 euros que importa
la asistencia de mayo se abona por el Consorcio
la parte proporcional correspondiente a esos 17
dias hasta estabilizacion».

Se desestima.

El accidente de circulacion ocurre el dia 4 de
diciembre de 2009, es decir, vigente la reforma
operada por el articulo 1 de la Ley 21/2007, de
11 de julio, segun la cual se abonaran los gastos



generados hastalaconsolidacion delas secuelas,
por lo que no existe contradicciéon alguna con
la doctrina jurisprudencial que se cita en el
motivo v justifica el recurso (pese a que se citen
también sentencias de Audiencias Provinciales),
ya que la misma es inexistente al referirse a un
texto legal anterior, y a unos gastos que nada
tienen que ver con el lucro cesante.

Seguln el numero 6 del apartado primero
del anexo del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor, aprobado por RD
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre: «Ademas
de las indemnizaciones fijadas con arreglo a las
tablas, se satisfaran en todo caso los gastos de
asistencia médica y hospitalaria y, ademas, en
las indemnizaciones por muerte, los gastos de
entierro y funeral».

La doctrina de esta Sala (sentencias
786/2011, de 22 de noviembre; 383/2011, de 8
de junio; 931/2011, 29 de diciembre y 642/2014,
6 de noviembre) es reiterada en el sentido de
gue durante la vigencia del régimen contenido
en el texto refundido y hasta la reforma

49

introducida por la Ley 21/2007, de 11 de julio,
se indemnizaba por la totalidad de los gastos

médicos vy derivados. Mientras que, por el
contrario, a partir de la entrada en vigor de esta
reforma, vy respecto de los siniestros ocurridos
durante su vigencia, solo se iban a indemnizar:
«los gastos de asistencia médica, farmacéutica
y hospitalaria en la cuantia necesaria hasta la
casacion o consolidacion de secuelas, siempre

que el gasto esté debidamente justificado
atendiendo a la naturaleza de la asistencia
prestadan.

Sin duda la reforma no fue afortunada

puesto que dejaba sin cobertura tratamientos
de caracter permanente, y como tal fue
cambiada nuevamente en la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafos y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion,
acogiendo uno de los principios basicos en
el derecho de dafos como es que la total
indemnidad del perjudicado debe conllevar
la indemnizacion por los gastos médicos,
farmacéuticos y de ortopedia invertidos en

{505 4
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la curacidn o rehabilitacion de las heridas vy
secuelas derivadas del siniestro sin el limite de la
sanacion o consolidacion de las secuelas, de tal
forma que dentro de los perjuicios patrimoniales
derivados de las secuelas (arts. 13 a 133 y Tabla
2. C), reconoce el derecho a que se indemnicen
esos gastos (dafo patrimonial emergente) de
asistencia sanitaria futura, sin el limite temporal
anteriormente vigente.

CUARTO.- Consecuencia de lo razonado
es la desestimacion de ambos recursos vy la
imposicion de las costas al recurrente, de
conformidad con lo establecido en los articulos
394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil .

& "R ABOGADOS
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FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la
autoridad gue le confiere la Constitucion, esta sala
ha decidido Desestimar los recursos formulados
por la representacion legal de AXA Seguros
Generales, S.A, contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 11.2
de fecha 22 de septiembre de 2014, con expresa
imposicidon de las costas causadas a la recurrente.
Librese a la mencionada Audiencia la certificacion
correspondiente, con devolucién de los autos vy
Rollo de apelaciéon en su dia remitidos.

Notifiqguese esta resolucidon a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Por Andrés Cid Luque
Abogado

a sentencia de 13 de enero del corriente analiza un tema interesante, sobre el
pago de los gastos de asistencia sanitaria producidos con posterioridad a la
consolidacion de las secuelas.

Si bien, igualmente interesante es el estudio gque inicialmente sobre la no in-
congruencia en el supuesto de sentencias que desestiman las demandas, vy
dice:

La sentencia desestimatoria de la demanda es congruente salvo que ignore in-
justificadamente un allanamiento, la desestimacion de la demanda principal venga
determinada por la estimacion de una reconvencion o una excepcion no formuladas
(en este Ultimo caso, salvo cuando sea apreciable de oficio), o pase por alto una
admision de hechos, expresa o tacita, realizada por el demandado
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Pero como decimos, el analisis IMPORTANTE es el referido al pago de los gastos
asistenciales posteriores a la sanidad. En el presente caso la Cia. AXA reclamaba al
Consorcio el pago que habia realizado por un perjudicado por los gatos generados
a su asegurado por los servicios meédicos prestados, con posterioridad a la fecha de
estabilizacion de las lesiones.

La peticion fue desestimada tanto en ambas instancias como por el Alto Tribunal,
vy el argumento fue el mismo, que los hechos del accidente ocurrieron en fecha 4 de
diciembre de 2.009, y en esa fecha no estaba cubierta la incidencia por el Seguro
Obligatorio del Automovil.

Y lo interesante de la sentencia, es que analiza el régimen existente en el RD
Legislativo 8/2004 de 29 de octubre, en el que se establecia, que ademas de las
indemnizaciones, se satisfacian los gastos de asistencia médica y hospitalaria, pero
por el contrario en la REFORMA introducida en la Ley 21/2007 de 11 de julio, solo se
indemnizaban los gastos de asistencia médica, farmacéuticos y hospitalarios en la
cuantia necesaria hasta la casacion o consolidacion de secuelas, y siempre que el
gasto estuviese debidamente justificado atendiendo a la naturaleza de la asistencia
prestada.

El Ponente Sr. Seijas critica duramente la REFORMA, pero al cumplir la Ley debe
desestimar el Recurso, pues esa era la legislacion vigente al momento del accidente.

Y va introduce el nuevo sistema que establece la actual Ley 35/2015 de 22 de
septiembre, en el que se acoge uno de los principios basicos del derecho de dafos
como es, que la total indemnidad del perjudicado debe conllevar la indemnizacion
de los gastos médicos, farmacéuticos y de ortopedia invertidos en la curacion o
rehabilitacion de las heridas y secuelas derivadas del siniestro sin el limite de la sani-
dad o consolidacion de las secuelas, de tal forma, que dentro de los perjuicios patri-
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moniales derivados de esas secuelas (arts. 113 a 133 y también la 2.C), se reconoce el
derecho a que se indemnice esos gastos (dato patrimonial emergente) de asistencia
sanitaria futura, sin limite temporal vigente.

Nos parece que este estudio que ha realizado la sentencia que comentamos no
puede ser mas esclarecedor. Muy buena resolucion judicial.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Condena al facultativo y a su aseguradora

a abonar 428.780,66 euros al paciente, tras
los daihos sufridos como consecuencia de
utilizar la técnica quirurgica inadecuada. Se
estima que la relacidon entre paciente y médico
es contractual, ya que ésta derivaba de un
seguro suscrito por aquel con la aseguradora
cuyo objeto era el reembolso de los gastos
asistenciales, teniendo pro tanto el asegurado
la libertad para seleccionar al facultativo.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 20 de Enero de 2017.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Agrupacion Mutual Asegurado-
ra y don Ezequiel recurren la sentencia que les
condena a pagar a don Higinio la cantidad de
428.780,66 euros, mas los intereses correspon-
dientes. La condena se produce por una negli-
gencia médica del Dr. Ezequiel consecuencia de
la extirpacion al sr Higinio de un pdlipo que le
habia sido detectado en el colon mediante una
la técnica quirdrgica inadecuada a resultas de la
cual se le causd un hematoma gque desencade-
nd una infeccion posterior, con gravisimas se-
cuelas; dafo que imputa al Dr. Ezequiel como
médico responsable de la intervencion y, como
consecuencia, a su entidad aseguradora, ambos
demandados.
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El Sr. Higinio tenia concertado con Seguros
la Estrella un seguro denominado «Seguro de
Salud Total». En las condiciones generales
se define el mismo como «un seguro de
COBERTURA INTERNACIONAL vy tiene por
objeto el reembolso de gastos por tratamiento
médico-quirurgico a consecuencia de
enfermedad o accidente».

El recurso tiene dos motivos: por errdnea
interpretacion del articulo 105 de la LCS vy
de la jurisprudencia que lo desarrolla, y por
infraccion por inaplicacion del articulo 1968.2
del CC, aplicando correlativa e indebidamente
el articulo 1964, al no existir relacion contractual
entre las partes.

También recurre la sentencia don Higinio
exclusivamente por los intereses del articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro, que no se
imponen a la aseguradora demandada.

Recurso de casacion de Agrupacion Mutual
Aseguradora y de don Ezequiel .

£ 20605
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SEGUNDO.-

la parte recurrente
gue no existe una relacion contractual con el
paciente, lo gue tiene importancia a la hora

Sostiene

de establecer la prescripcion de la accion
ejercitada. El articulo 105 de la LEC, dice en
el motivo, regula dos opciones de seguro: el
de enfermedad y el de asistencia sanitaria. El
primero asegura elriesgo de enfermedad vy el
asegurador se obliga, dentro de los limites de la
poliza,areembolsaralasegurado las cuantias por
éste abonadas en funcidn de limite y franquicia
concertada; el asegurado tiene libertad de
acudir a los servicios de cualquier facultativo o
centro que desee. En el segundo, el asegurador,
dentro de lascondiciones y Iimites pactados,
presta y asume directamente el servicio con los
médicos de su cuatro médico vy clinicas por el
asegurador concertadas o de su titularidad a las
gue el asegurado necesaria mente debe acudir,
sin que pueda optar por otros ajenos al cuatro
meédico vy las clinicas concertadas.

En la primera modalidad la relacion
aseguradora-médico y clinicas es contractual



y extracontractual la relacion asegurado-
aseguradora. En la segunda, la relacion
aseguradora-asegurado es contractual vy
extracontractual la relacion asegurado-médico
del cuadro médico de la aseguradora vy clinicas
concertadas.

En el presente caso, afade, «a partir de los
hechos probados de la sentencia, a partir de
los cuales se debe calificar la naturaleza juridica
del contrato, se pone de relieve que entre el Sr.
Higinio y aseguradora La Estrella existia una
relacion juridica de contrato de seguro mixto,
de reembolso y de asistencia sanitaria, y que
los actos meédicos fueron realizados bajo la
segunda modalidad, la de asistencia sanitaria.
Con las consecuencias que ello conlleva ala hora
de calificar la relacion juridica entre el actor Sr.
Higinio y el médico demandado Dr. Ezequiel» v,
consecuentemente, de aplicar las reglas de la
prescripcion al no existir relacion contractual.

El recurso se desestima.

1- Los hechos probados de la sentencia
ponen de relieve lo siguiente:

a) El seguro que el demandante tenia
concertado con Seguros la Estrella,
denominado «Seguro de Salud Total,
se define en las condiciones generales
como «un seguro de COBERTURA
INTERNACIONAL vy tiene por objeto el
reembolso de gastos por tratamiento
médico-quirdrgico a consecuencia de
enfermedad o accidente», seflalando que
su mayor atractivo radica en la libertad de
eleccion de médico o centro que desee
utilizar el asegurado, con la posibilidad
de acudir al cuadro de servicios médicos
recomendados por la entidadaseguradora
en cuyo caso no seran de aplicacion las
franquicias a su cargo pactadas ni los
sublimites previstos en el cuadro general
de garantias, con la ventaja adicional
de que la entidad aseguradora satisfara
directamente al facultativo o centro
que atienda al asegurado el coste de
los servicios, sin que éste tenga que
desembolsar cantidad alguna.

b) En el cuadro general de garantias se
hace referencia a los limites de capital
contratados. En el articulo preliminar,
relativo a las definiciones, se sefala que
la suma asegurada o capital contratado,
establecida en las condiciones particulares
de la pdliza, constituye el Iimite total y
mMmaximo para el conjunto de los gastos
reembolsables o abonables directamente
a los Servicios Médicos Recomendados
como consecuencia de la aplicacion
de las garantias contratadas para cada
asegurado.

o0

c) El articulo 12 al definir el objeto del seguro
seflala que la entidad aseguradora
garantiza los gastos razonables y usuales
derivados de la atenciéon médica vy
quirurgica, tanto hospitalaria como extra
hospitalaria, que el asegurado precise
durante la vigencia de la pdliza, con motivo
0 como consecuencia de enfermedad,
accidentey, en su caso, embarazo y parto,
sobrevenidos durante el mismo periodo
de tiempo (I apartado A), asi como la
libertad de eleccion de médico o centro
qgue le preste los servicios asistenciales
requeridos (Il). d) El articulo 3.2, relativo
a la utilizacion de las garantias basicas,
se advierte de que en caso de utilizar
los servicios recomendados, dentro de
las condiciones de seguro, el pago de
los mismos sera realizado por la entidad
aseguradora, sin que el asegurado deba
desembolsar cantidad alguna, ni soportar
a su cargo ninguna franquicia, siempre que
el asegurado se identifigue debidamente
y/0 haya obtenido la conformidad previa
de la entidad aseguradora. En caso
contrario sera considerado como un
reembolso de gastos normal, sujeto a los
limites vy franquicias correspondientes, o
excluido de las garantias de la poliza si se
trata de una hospitalizacion.

e) D. Higinio suscribio la solicitud de ingreso
en Policlinica de Gipuzkoa, S.A. para la
realizacion de una cirugia general de la
gue trae causa la reclamacion planteada
en la que al mismo tiempo que figuran los
datos de la compafia aseguradora, aquél
asume «el compromiso personal de abonar
a POLICLINICA DE GIPUZKOA, S.A. todos
aguellos conceptos que su compahnia
aseguradora SEGUROS ESTRELLA no
cubra o no asuma el pago, tanto si se
derivan de su hospitalizacion, como
de honorarios médicos, intervenciones
quirurgicas, pruebas diagnosticas,
tratamientos, material de curas,
medicaciones, etc, que sean necesarios o
convenientes para su tratamiento».

2.- La asuncion de la prestacion de servicios
medicos - sentencias de 24 de marzo 2002y
de 4 de diciembre2007 - no puede inferirse
de la mera existencia del aseguramiento,
sino que, por lo general, para estimarla
existente, la jurisprudencia se funda en la
interpretacion de la pdliza del seguro gque
se atribuye a los tribunales en primera
y segunda instancia y que la recurrente
pretende anular en este caso mediante una
interpretacion subjetiva e interesada de
la que ofrece la sentencia convirtiendo en
contrato de seguro de asistencia sanitaria
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lo que es un seguro de enfermedad o
reembolso en el que la asistencia médica
gueda fuera delaorganizacion de los medios
asistenciales prestados por la aseguradora
del paciente para hacer posible la provision
del servicio de salud asegurado por un
médico independiente y absolutamente
responsable de su actuacion profesional.

3.- Lo cierto es gue examinado el contenido

de la poliza de seguro, se advierte que su
objeto no es otro que el reembolso de los
gastos asistenciales, que es a lo Unico a lo
gue se comprometid la aseguradora Entre
el médico vy la aseguradora del demandante
no existia ninguna relacion juridica que
justificase su intervencidn para la concreta
atencién al acto médico negligente que
se le imputa. La clinica, y por derivacion el
meédico, fue contratada directamente por el
paciente, queasumiotambiénelcompromiso
de «abono de todas aquellas actuaciones
tanto médicas, como hospitalarias, en tanto
estas no sean asumidas por la compafia
aseguradora», sin  que el posterior
reembolso del gasto altere esta relacion
transformando la naturaleza juridica del
contrato. Se advierte, también, que en este
tipo de seguros no hay cuadro médico
ni centros médicos, entendido comouna
relacion de facultativos o centros concretos
a los que necesariamente deberia acudir el
asegurado para gue actuara la cobertura
aseguradora, ya gue a ningun cuadro se
hace referencia en el contrato de seguro, y
cuando se refiere a médicos recomendados
lo hace para sefalar a aquellos médicos o
centros que hacen algun descuento a la
aseguradora de los gastos ocasionados
hasta una cantidad o porcentaje del mismo,
sin afrontar las franquicias, lo que permite
garantizar la prestacion de cualquier
meédico en cualquier parte delmundo
(seguro de cobertura internacional), pues a
ello se refiere expresamente la poliza.4.- La
libertad de eleccion era, por tanto, absoluta
y sin limitacion alguna, lo que comporta una
relacion de caracter contractual, puesto
gue se exige del paciente-asegurado que
asuma el compromiso de abonar todas
aquellas actuaciones tanto médicas, como
hospitalarias, en tanto en cuanto estas no
son asumidas por la compafia aseguradora,
por lo que el plazo prescriptivo de la accidén
ejercitada es el de 15 afos (art. 1.964 CO);
plazo que no ha prescrito en la fecha de
interposicion de la demanda (21 de junio
de 2010), puesto que los hechos que
fundamentan la misma tuvieron lugar el 13
de julio de 2004 y el alta médica se produjo
el aflo 2005, como con acierto se razona en
ambas instancias.

Recurso de don Higinio.

TERCERO.- Se formula por los intereses del
articulo 20.8 de la LCS, relativo a las causas que
permiten exonerar a una entidad aseguradora
de pagar los intereses moratorios contenida en
las sentencias de 12 de junio y 16 de diciembre
de 2013, entre otras. Se argumenta que se
ha vulnerado la jurisprudencia de esta Sala
sobre dicho articulo al haberse apreciado
indebidamente que existia causa justificada
en la aseguradora demandada para no pagar,
cuando segun el recurrente no se planted
duda sobre la realidad del siniestro, ni sobre
su efectiva cobertura, basando la oposicion
de la aseguradora en la inexistencia de
responsabilidad del meédico y en la cuantia
indemnizatoria lo que, segun la jurisprudencia,
no justifica la exclusion de la obligacion
de pagar los intereses si la aseguradora ha
incurrido en mora.

La sala va a entrar a analizar el recurso
desestimando las razones de impugnacion de la
aseguradora, en la misma forma que lo hizo el
auto de 15 de junio de 2016 por el que se admitid
el recurso de casacion. Se dijo, y se mantiene,
«gque la via del interés casacional utilizada
por el demandante, ahora recurrente, no es
la adecuada toda vez que, como afirman los
demandados, también recurrentes, la cuantia
de la demanda ascendia a la suma de 2.358.971
euros, siendo también la cuantia discutida en
apelacion superior a 600.000 euros, sin que se
haya producido ninguna reduccion del objeto
litigioso al haber sido recurrida la sentencia de
primera instancia por ambas partes. No obstante
se analizaran ambos recursos y se tendra en
cuenta la jurisprudencia contenida en ellos
como fundamento de su argumentacidon». Se
admite el recurso porgue cumple los requisitos
legales determinados para su admisiéon, razon
por el que se admitid a tramite, rechazando un
obice meramente formal que no se compadece
con el contenido material del recurso. El recurso
se estima.

Lo argumenta la sentencia de la forma
siguiente: «esta Sala entiende que ha sido
preciso el procedimiento judicial para poder
determinar la existencia de una relacion de
causalidad entre una infraccion de la “lex artis
ad hoc” imputable al Dr. Ezequiel y las lesiones
padecidas por el Sr. Higinio como consecuencia
de la intervencién quirurgica practicada bajo
supervision de aquél en la medida en que
la responsabilidad que se imputa al médico
demandado deriva de haber aplicado una
técnica quirdrgica incorrecta para la practica
de la polipectomia, siendo determinante a estos
efectos la situacion del pdlipo, existiendo en la
causadocumentacion médica contradictoria en
relacion a este extremon.
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Este argumento no es correcto. En primer
lugar, la contradiccion documental se aplica
contra quien ha sufrido las consecuencias
de una intervencion quirdrgica anormal o no
esperada, y favorece a una aseguradora pasiva
gue no hizo nada desde el momento en que
tuvo conocimiento del siniestro, lo que es
dificilmente compatible con la propia finalidad
del interés de demora del articulo 20 LCS, ni
con el abono, «en cualquier supuesto», del
importe minimo que el asegurador pueda deber
segun las circunstancias conocidas, conforme
disponeel articulo 18.

En segundo lugar, es doctrina reiterada
de esta Sala (sentencias 206/2016, de 5 de
abril; 513/2016, de 21 de julio) que «si bien de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.82
LCS, la existencia de causa justificada implica
la inexistencia de retraso culpable o imputable
al asegurador, y le exonera del recargo en
qgué consisten los intereses de demora, en la
apreciacion de esta causa de exoneracion esta
Sala ha mantenido una interpretacion restrictiva
en atencién al caracter sancionador que cabe
atribuir a la norma al efecto de impedir que se
utilice el proceso como excusa para dificultar
o retrasar el pago a los perjudicados (..).» En
atencion a esa jurisprudencia, si el retraso viene

determinado por la tramitacion de un proceso,
paraque laoposicidon de la aseguradora se valore
como justificada a efectos de no imponerle
intereses ha de examinarse la fundamentacion
de la misma, partiendo de las apreciaciones
realizadas por el tribunal de instancia, al cual
corresponde lafijacion de los hechos probadosy
de las circunstancias concurrentes de naturaleza
factica para integrar los presupuestos de la
norma aplicada. »Esta interpretacion descarta
gue la mera existencia de un proceso, el mero
hecho de acudir al mismo constituya causa que
justifique por si el retraso, o permita presumir
la racionabilidad de la oposicidon. El proceso no
es un obice para imponer a la aseguradora los
intereses a No ser que se aprecie una auténtica
necesidad de acudir al litigio para resolver una
situacion de incertidumbre o duda racional
en torno al nacimiento de la obligacidn de
indemnizar (...). En aplicacion de esta doctrina,
la Sala ha valorado como justificada la oposicion
de la aseguradora que aboca al perjudicado o
asegurado a un proceso cuando la resolucion
judicial se torna en imprescindible para despejar
las dudas existentes en torno a la realidad del
siniestro o su cobertura (...).

Con caracter general, en fin, e invocando
un modelo de conducta acrisolado, el
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propodsito del articulo 20 LCS es sancionar
la falta de pago de la indemnizacion, o

de ofrecimiento de una indemnizacion
adecuada, a partir del momento en
gue un ordenado asegurador, teniendo
conocimiento del siniestro, la habria
satisfecho u ofrecido.

Siempre a salvo el derecho del

asegurador de gue se trate a cuestionar
después o seguir cuestionando en juicio
su obligacion de pago y obtener, en su
caso, la restitucion de lo indebidamente
satisfecho». Sefalando la sentencia de
19 de mayo 2011, que, pese a la casuistica
existente sobre esta materia, «viene siendo
criterio constante en la jurisprudencia no
considerar causa justificada para no pagar
el hecho de acudir al proceso para dilucidar
la discrepancia suscitada por las partes
en cuanto a la culpa, ya sea por negarla
completamente o por disentir del grado de
responsabilidad atribuido al demandado en
supuestos de posible concurrencia causal
de conductas culposas (STS 12 de julio de
2010 (RC num. 694/2006) y STS de 17 de
diciembre de 2010 (RC num. 2307/2006)».

De prosperar el razonamiento
exculpatorio de la sentencia se haria
una interpretacion contraria al caracter
sancionador gue se atribuye a la norma.
El dafo existid y ninguna duda razonable
tuvieron los jueces de la 12 y 22 instancia
para determinar la responsabilidad en el
mismo de los demandados. Asumiendo la
instancia, los intereses se devengaran en la
forma que sefald la sentencia del Juzgado
con la Unica modificacion de remitir el dia
inicial de su devengo al momento en que,
segun la sentencia, la aseguradora tuvo
conocimiento formal desiniestro-demanda-
y no al que, de forma absolutamente
contradictoria, establece -sentencia-,
puesto que desde ese momento estuvo a
su alcance averiguar las consecuencias que

o
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el mismo habia provocado al demandante y
actuar en consecuencia, lo que no hizo.

CUARTO.- En cuanto a las costas, se
imponen a Agrupacion Mutual Aseguradora
y don Ezequiel las originadas por su
recurso; sin hacer especial mencion de las
causadas por el recurso de don Higinio,
de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 394 y 398, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

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
formulado por Agrupacion Mutual
Aseguradora y don Ezequiel contra
la sentencia dictada por la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de
Gipuzkoa de 9 de abril de 2014 .

2. - Estimar el recurso de casacion
formulado por don Higinio y casar
la citada sentencia en el sentido
de condenar a Agrupacion Mutual
Aseguradora al pago de los intereses
previstos en el articulo 20 de la LCS, a
contar desde la fecha de la demanda,
hasta que se produzca el pago.

3. - Se mantiene la sentencia en lo demas,
imponiendo a Agrupacion  Mutual
Aseguradora las costas de su recurso
vy sin hacer especial declaracion de las
causadas por el recurso de don Higinio.
Librese a la mencionada Audiencia
la certificacion correspondiente con
devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Diego Elum Macias
Abogado

on muchas las ocasiones en que nos encontramos con sentencias cuyo principal co-
metido no es tanto aplicar el Derecho a los hechos, sino en realizar una ingente labor
de desbrozo en orden a significar el eje sobre el que orbita el nucleo del problema.
Pues bien, este es el caso. Pero, vayamos por partes.

19).- En esencia, el problema que se plantea y se somete al analisis jurisprudencial no es
otro que el de un supuesto de mala praxis profesional, en este caso médica. Quien sufre las
consecuencias es el actor, quien dirige la demanda contra el facultativo que realizo la inter-
vencion pretendidamente inadecuada a la lex artis y contra su entidad aseguradora. Ante
tal planteamiento, la estructura procedimental parece clara, tanto desde la perspectiva de la
legitimacion activa como de la legitimacidén pasiva.

29).- La cosa se empieza a complicar cuando la demandada, al momento de contestar
la demanda, incorpora excepciones, ciertamente muy medidas, pero que intentan provocar
un giro significativo en la valoracion del supuesto de hecho vy su alcance interpretativo. Se
alega falta de litisconsorcio pasivo necesario; entendiendo que debia haber sido llamada al
procedimiento la entidad aseguradora - deducimos, al no constar en los antecedentes de la
sentencia objeto de la presente valoracion - con la que el actor tenia concertado el seguro
de asistencia médico-sanitaria. Claro, esto es importante porque arrastraria la interpretacion
en la valoracion del problema a un plano distinto, una relacion contractual yuxtapuesta y de
distinto alcance a la que pudiera derivarse de la accion reclamatoria dirigida contra la asegu-
radora del demandado.

En cualquier caso, tal excepcion ha sido desatendida en todas las instancias y en la Ca-
sacion.

32)- Lo expuesto en el apartado anterior enlaza con un elemento mas, pacientemente
objeto de desbrozo en la sentencia, pero que opera de manera tangencial y sin relevancia
alguna en lo que es el objeto de la cuestion. Me estoy refiriendo al tipo de seguro que tenia
contratado el actor con La Estrella, su aseguradora médico-asistencial. Esto formd parte del
recurso de casacion de los demandados y que fue admitido a tramite, si bien fue desesti-
mado. La recurrente calificaba este tipo de seguro como mixto, calificacion esta que no es
aceptada por la Sala por razones obvias pero gue importa sefalar. Es un seguro de escala
en cuanto a la modalidad de la cobertura. ES decir, seguro de libre eleccion de médico asi
como de centro asistencial, hasta el limite cuantitativo fijado en la pdliza. Es claro que tal mo-
dalidad de reembolso, supuesto top de cobertura, no empece para que el asegurado pueda
recurrir al cuadro médico preestablecido por la aseguradora y a sus centros concertados. En
este supuesto contemplado, que no parece ser el caso que nos ocupa, también estariamos
ante un marco obligacional contractual que operaria de manera yuxtapuesta respecto de
una potencial reclamacion por culpa extracontractual.

Este planteamiento esta pormenorizadamente desmontado por la senten-
Cia, que acierta en la conclusion alcanzada de reconocer que la relacion con el
medico demandado es contractual y en su consecuencia el plazo de prescrip-
cion sera el de 15 afios.
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La sentencia viene a explicar las caracteristicas y objeto de este tipo de seguro, asi como el
alcance y entendimiento del art. 105 L.C.S.

49) - El intento de desviar el foco del problema en orden a considerar la relacion contractual
del asegurado con su propia entidad aseguradora proyecta una natural consecuencia en la va-
loracion prescriptiva. Es decir, respecto de los demandados tan soélo se puede hablar de culpa
extracontractual, porque son médico de libre eleccidon y por ende, su aseguradora queda anu-
dada a su suerte. Sin embargo, la relacion contractual y sus 15 anos de prescripcion se dan en el
marco del seguro que tiene el actor con su aseguradora médica.

Este planteamiento esta pormenorizadamente desmontado por la sentencia, que acierta en
la conclusion alcanzada de reconocer que la relacion con el médico demandado es contractual
y en su consecuencia el plazo de prescripcion serd el de 15 afos.

La aseguradora del actor, por la propia naturaleza del seguro contratado y que es objeto de
estudio detallado por la sentencia, contempla tan sdélo la derivada puramente econdmica. Los
gastos los asume prima facie el asegurado, recaba las facturas y acreditaciones de los pagos
que éste pudiera haber efectuado, vy los remite a la aseguradora para que se los reembolse en
los términos que pudieran estar pactados en la poliza. Ahi termina su cometido.

59).- Intereses. Este es un punto de especial relevancia desde el punto de vista puramente
juridico. Y es también una derivada del planteamiento de la aseguradora demandada cuando
intentaba focalizar la controversia en la relacion contractual del actor con su aseguradora.

La sentencia acierta cuando expone el razonamiento de la resolucion dictada por la Audien-
cia y lo califica como no correcto. Importa reproducir dicho razonamiento para su mejor analisis
y valoracion: “esta sala entiende que ha sido preciso el procedimiento judicial para determinar la
existencia de una relacion de causalidad entre una infraccion de la “lex artis ad hoc” imputable
al Sr. Ezequiel vy las lesiones padecidas por el Sr. Higinio como consecuencia de la intervencion
quirdrgica practicada bajo supervision de aquél en la medida en que la responsabilidad que se
imputa al médico demandado deriva de haber aplicado una técnica quirdrgica incorrecta para la
practica de la polipectomia, siendo determinante a estos efectos la situacion del pdlipo, existien-
do en la causa documentacion médica contradictoria en relacion a este extremo”.

El razonamiento y argumentario que desarrolla la sentencia objeto de estudio no puede
ser mas plausible. La aseguradora siempre encontrard en el cajon de sastre en que se ha con-
vertido el art. 20.8 de la L.C.S., habida cuenta lo genérico de su redaccion, cualquier acomodo
argumental que le pueda beneficiar. Aqui, la sentencia va mas alla y atiende al espiritu informa-
dor de ese art. 20. L.C.S. El legislador estd queriendo imponer un régimen punitivo al asegura-
dor renuente en el cumplimiento de sus obligaciones resarcitorias. Limitar las vias de escape
para desatender tales obligaciones se convierte en misidon obligada para nuestros jueces vy
tribunales. No cabe olvidar, y ese es el espiritu de la Ley, que la actividad aseguradora es una
actividad socializadora de primera magnitud y que no atender tal significado debe conllevar
ineludiblemente la imposicion de esos altos intereses penitenciales. Esto es algo que parece
quedar asumido como mera cuestién econdmica y ayuno de cualquier otra consideracion. Por
eso, dice bien la sentencia cuando habla de “ordenado asegurador”. Si la aseguradora sabe que
el siniestro objeto de cobertura ha existido, debe ofrecer cuando menos una minima cantidad
en funcidn de su alcance. Sélo podria recurrirse al art. 20.8 cuando esté en cuestion la realidad
el siniestro o de su cobertura.

Lo que no parece quedar suficientemente claro es el establecimiento del dies a quo en or-
den a determinar el computo de los intereses. Se esta remitiendo a la demanda como momento
en que se tuvo “conocimiento formal del siniestro”. Admitiendo como factor conceptual lo re-
cien resefado, y que es algo que al parecer queda determinado en la sentencia de instancia, ca-
bra admitirlo, y tal vez no haya sido objeto de recurso. Pero, se hace extrafio que la aseguradora
condenada no hubiera tenido previo reconocimiento del siniestro. En cualquier caso, es de todo
punto acertado hacer coincidir el dies a quo con el conocimiento formal del siniestro.
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Se desestima la reclamacion de la indemnizacion
correspondiente a unos danos extraordinarios
reclamados por el asegurado de una pdliza de seguro
con cobertura contra todo riesgo, que incluia el riesgo
de «elementos naturales», y afectada por el recargo
obligatorio a favor del Consorcio de Compensacion

de Seguros, al haberse producido el pago de la prima
sucesiva cuatro meses después del vencimiento y con
posterioridad al siniestro, y ello, a pesar de que en anos
anteriores se habian aceptados retrasos en el pago de la
prima por un periodo similar o superior al presente.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 30 de enero de 2017.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gallardo

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso
debemos partir de la relacion de hechos rele-
vantes acreditados en la instancia.

El 12 de agosto de 2005, por medio de Wi-
llis Iberia, Correduria de Seguros y Reaseguros,
S.A. (en adelante, Willis), la sociedad Sideleva,
S.A. suscribido como tomador una podliza de se-
guro (Seguro integral de empresas)con HDI
Hannover International Espafa Seguros y Re-
aseguros, S.A. (en adelante, HDI). La duracion
del contrato de seguro era anual, del 1 de julio
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de 2005 al 1 de julio de 2006, sin perjuicio de
que pudiera prorrogarse por periodos anuales.
En la podliza aparecian cinco sociedades ase-
guradas, entre las que se encontraban las tres
siguientes sociedades pertenecientes al grupo
de la tomadora del seguro: Perfiles Especiales
Selak, S.A. (en adelante, Selak), Savera Servi-
ces of Elevation (en adelante, Savera Services)
y S.A. de Vera (en adelante, Savera).

La pdliza de seguro concertada otorgaba
una cobertura contra todo riesgo, que incluia
el riesgo de «elementos naturales», por lo que
estaba afectada por el recargo obligatorio a
favor del Consorcio de Compensacion de Se-
guros, que cubria los riesgos extraordinarios
de conformidad con el art. 7 RDLeg 7/2004,
de 29 de octubre, que regula el estatuto legal
del Consorcio. Los dias 4 a 7 de noviembre de
201, como consecuencia de fuertes lluvias se
desbordd el Rio Urumea a su paso por Hernani,
localidad donde estaban ubicadas las instala-
ciones de Selak, Savera Services y Savera, que
sufrieron graves dafos. La inundacion fue ca-
talogada de riesgo extraordinario.

La valoracion econdmica de los dahos y
perjuicios sufridos por Selak, Savera Services
y Savera como consecuencia de las inunda-
ciones, descontada la correspondiente fran-
quicia del Consorcio, asciende a un total de
1122.734,16 euros.

Cuando ocurrieron los hechos, el contrato
de seguro se habia prorrogado el 1 de julio de
201, si bien todavia no se habia pagado la pri-
ma correspondiente. El pago de la prima fue
efectuado y aceptado con posterioridad, el 10
de noviembre de 2011.

En otras ocasiones, la tomadora se habia re-
trasado en el pago de la prima, y habia sido
aceptado por la compafia de seguros HDI.

2. Selak, Savera Services y Savera dirigieron
una reclamacion extrajudicial al Consorcio re-
clamando el importe de la indemnizacion de
los dafos vy perjuicios sufridos con las inunda-
ciones, descontada la preceptiva franquicia, lo
que ascendia a 1.122.734,16 euros.

El Consorcio rechazd la cobertura del si-
niestro porque al tiempo en que se produjo, la
prima no habia sido pagada.

3. Selak, Savera Services y Savera presenta-
ron la demanda que ha dado inicio al presente
procedimiento en la que solicitaron el pago de
esta indemnizacion (1.122.734,16 euros), mas
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los intereses del art. 20 LCS. En su demanda
invocan gque en otras ocasiones el Consorcio
habia accedido a la cobertura del riesgo, aun-
qgue hubiera habido retraso en el pago de la
prima. Asi, narra el caso de otra sociedad, Fun-
diciones de Vera, S.A. (en adelante, Funvera),
que tenia concertada una podliza de las mis-
mas caracteristicas, y que si la renovacion se
produjo el 7 de julio de 2009, el siniestro que
ocasiono los dafos cubiertos por el Consorcio
se produjo el 27 de febrero de 2010, sin que
en ese momento hubiera sido pagada la prima,
gue lo fue mas tarde, el 13 de abril de 2010.

4. La sentencia de primera instancia estimo
la demanda. El juzgado entendid® que la com-
pafiia aseguradora conocia y aceptaba que la
prima se pagara fuera del plazo establecido vy
el Consorcio pudo y debid tener conocimiento
de este hecho. Ademas, razonaba que el Con-
sorcio habia ido contra sus propios actos, por-
gue en un siniestro ocurrido el aflo anterior, la
asegurada (Funvera) se encontraba en la mis-
ma situacion de pagos retrasados de la prima
y sin embargo el Consorcio cubrid el riesgo. En
cualqguier caso, la pdliza no fue ni suspendida
ni extinguida, y la prima fue pagada con poste-
rioridad. El juez de primera instancia concluye
que el riesgo estaba cubierto, razoéon por la cual
el Consorcio debia cubrirlo. Consecuentemen-
te, condena al Consorcio al pago de la suma
reclamada, 1.122.734,16 euros, mas los intereses
del art. 20 LCS .

5. La sentencia dictada en primera instancia
fue recurrida en apelacion. La Audiencia esti-
ma el recurso, por las siguientes razones. En
primer lugar, parte de la consideracion de que
estamos bajo el régimen del art. 15.2 LCS, en
cuanto gue ha habido un impago de las primas
siguientes a la primera, razdén por la cual trans-
currido un mes desde el vencimiento de la pri-
ma, la cobertura del riesgo quedd suspendida
por disposicion legal y el siniestro acaecid du-
rante esta suspension. Y aflade: «Por lo que en
esta situacion de un seguro complementario,
obligatorio, derivado del abono del recargo en
la prima ninguna eficacia alguna a la actuacion
de la aseguradora, de permitir los abonos de
la prima fuera de plazo y mantener la vigen-
cia de la podliza, que ante los impagos debid
ex lege extinguir el contrato transcurridos los
seis meses y, en su caso emitir nueva poliza,
cuando en el concreto supuesto que Nnos ocu-
pa, ante un nuevo impago, que no ha quedado
desvirtuado que fuera ajeno a la actuacion del
tomador (art. 217 LEC) en que nuevamente la
cobertura de la poliza se hallaba en suspenso,
por |0 que serd de aplicacion la exclusion de



cobertura prevista en el art 6 k) del Reglamen-
to de Riesgos Extraordinarios».

En relacion con la denunciada contradic-
cion de los actos propios, la Audiencia advierte
qgue en el caso precedente invocado, el de la
sociedad Funvera, el pago de la prima se habia
realizado a la correduria de seguros un dia an-
tes del siniestro, acaecido el 27 de febrero de
2010. Si finalmente se pagod a la aseguradora y
al Consorcio después del siniestro, fue debido
a causas no imputables al tomador. 6. Frente a
la sentencia de apelacion, las tres sociedades
demandantes formularon recurso extraordina-
rio por infraccion procesal y recurso de casa-
cion. El primero fue inadmitido y el de casacion
fue admitido. El recurso de casacion se articula
en cinco motivos, los cuatro primeros afectan
a la cobertura del riesgo, y el quinto, que pre-
supone la admision de alguno de los anterio-
res, afecta a la procedencia del pago de los in-
tereses del art. 20 LCS .

SEGUNDO.- Primer motivo del recurso de
casacion 1. Formulacion del motivo primero. El
motivo denuncia la infraccion de los arts. 2y 15
LCS, en relacién con el art. 18.2 RDLeg 7/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprobd el Es-
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tatuto del Consorcio de Compensacion de Se-
guros.

Si la pdliza estaba en vigor, a pesar de que
en el periodo anterior habia sufrido una demo-
ra en el pago de la prima superior a 6 meses,
significa que existia un pacto entre el toma-
dor del seguro y la aseguradora por el que no
se suspendia la cobertura en caso de impago
de la primera. Y este pacto afectaba también
a la cobertura de los riesgos cubiertos por el
Consorcio, en la medida en gue el recargo del
Consorcio se debia recaudar por la asegurado-
ra juntamente con sus primas, de acuerdo con
el art. 18.2 del Estatuto del Consorcio. Procede
desestimar el motivo por las razones que ex-
ponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo primero. Juris-
prudencia sobre el art. 15.2 LCS. Como la pri-
ma impagada no es la de la primera anualidad,
sino otra posterior, resulta de aplicacion la pre-
vision contenida en el art. 15.2 LCS respecto
del impago de una de las primas siguientes.

Hemos de partir de la interpretacién juris-
prudencial del apartado 2 del art. 15, en re-
lacion con el apartado 1, que se contiene en
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nuestra sentencia de pleno de 357/2015, de 30
de junio, ratificada por otras posteriores (entre
ellas, por la sentencia 374/2016, de 3 de junio).
Segun esta jurisprudencia: «En el caso del im-
pago de una de las primas siguientes, el apar-
tado 2, dispone que "la cobertura del asegura-
dor queda suspendida un mes después del dia
de su vencimiento. Si el asegurador no reclama
el pago dentro de los seis meses siguientes al
vencimiento de la prima se entendera que el
contrato queda extinguido. En cualquier caso,
el asegurador, cuando el contrato esté en sus-
penso, solo podra exigir el pago de la prima
del periodo en curso”.

El impago de una de las primas siguientes,
|[6gicamente, presupone que el contrato, que
yva habia comenzado a desplegar todos sus
efectos con anterioridad, se ha prorrogado au-
tomaticamente y ninguna de las partes lo ha
denunciado en los términos del art. 22 LCS .

»En estos casos, desde el impago de la pri-
mMa sucesiva, durante el primer mes el contrato
continla vigente y con ello la cobertura del se-
guro, por lo gue si acaece el siniestro en este
periodo de tiempo, la companfia estd obliga-
da a indemnizar al asegurado en los términos
convenidos en el contrato y responde frente
al tercero que ejercite la accion directa del art.
76 LCS.

A partir del mes siguiente al impago de la
prima, y durante los cinco siguientes, mientras
el tomador siga sin pagar la prima y el asegu-
rador no haya resuelto el contrato, la cobertu-
ra del seguro queda suspendida. Esto signifi-
ca gue entre las partes no despliega efectos,
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en el sentido de que acaecido el siniestro en
este tiempo, la aseguradora no lo cubre frente
a su asegurada. Sin embargo, la suspension de
la cobertura del seguro no opera frente al ter-
cero gue ejercite la accion directa del art. 76
LCS, en la medida en que este mismo precepto
prevé que « La accion directa es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al ase-
gurador contra el asegurado».

Transcurridos los seis meses desde el impa-
go de la prima, sin que el asegurador hubie-
ra reclamado su pago, el contrato de seguro
qguedara extinguido de forma automatica y por
efecto de la propia disposiciéon legal, sin que
sea preciso instar la resolucion por alguna de
las partes. Logicamente, el siniestro acaecido
con posterioridad a la extincion del contrato no
gueda cubierto por el seguro, vy por ello el ase-
gurador no sélo no respondera de la indemni-
zacion frente al asegurado, sino gque tampoco
lo hard frente al tercero que pretenda ejercitar
la accion directa.

En nuestro caso, el siniestro ocurrid entre
los dias 4 y 7 de noviembre de 2011, varios me-
ses después de que fuera impagada la prima
correspondiente a la anualidad prorrogada el
1 de julio de 2011. De tal forma gue a la fecha
del siniestro, ya habia pasado con creces el
plazo de un mes desde el impago de la pri-
ma, previsto en el art. 15.2 LCS, y por lo tanto
la cobertura del seguro estaba suspendida. En
esta situacion, el contrato no debia desplegar
efectos entre las partes, en el sentido, antes
expuesto, de que, «acaecido el siniestro en
este tiempo, la aseguradora no lo cubre frente
a su asegurada».



3. La diccion literal del art. 15.2 LCS no supe-
dita estos efectos a la no existencia de pacto
en contrario. El art. 15.1 LCS, si que lo prevé ex-
presamente:

«Si por culpa del tomador la primera prima
no ha sido pagada, o la prima uUnica no lo ha
sido a su vencimiento, el asegurador tiene de-
recho a resolver el contrato o a exigir el pago
de la prima debida en via ejecutiva con base en
la poliza. Salvo pacto en contrario, si la prima
no ha sido pagada antes de que se produzca el
siniestro, el asegurador quedara liberado de su
obligaciony.

El recurso da por hecho gue esta salvedad
se aplica también al apartado 2 del art. 15 LCS,
sin justificar por qué. Aunqgue pudiera admitir-
se en el art. 15.2 LCS una salvedad eqguivalente
a la contenida en el art. 15.1 LCS, deberia que-
dar constancia inequivoca de dicho pacto, lo
qgue no ocurre en el presente caso, en el que
las condiciones generales reproducen el con-
tenido del art. 15.2 LCS .

En la instancia tan sélo ha quedado acredi-
tado que la aseguradora HDI era conocedora
de los retrasos con que el tomador del seguro
pagaba las primas, y que acepto dichos pagos,
aungue en algun caso (aho 2010), se hizo una
vez transcurridos los seis meses del vencimien-
to. Pero de ahi no cabe inferir un pacto entre
la aseguradora y el tomador del seguro en el
sentido de dejar sin efecto las consecuencias
previstas en el art.

15.2 LCS en caso de impago de las «primas
siguientes».

Y, en cualgquier caso, de existir dicho pacto
en contrario entre la aseguradora y el tomador
del seguro, este no serfa oponible al Consor-
cio, cuya relacion juridica con el tomador vy los
asegurados es distinta a la de la aseguradora,
aungue emanen de la misma poadliza.

La poliza convenida con HDI era un seguro
de empresa contra todo riesgo, que incluia el
riesgo de «elementos naturales», por lo que es-
taba afectado por el recargo obligatorio a fa-
vor del Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, que cubria los riesgos extraordinarios. Es
cierto que, conforme al art. 18.2 de este Estatu-
to, «(t)odos los recargos a favor del Consorcio
seran recaudados obligatoriamente por las en-
tidades aseguradoras juntamente con sus pri-
mas». Pero esta prevision, que regula la recau-
dacion del recargo por medio de la asegurado-
ra, no significa que el posible consentimiento
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del asegurador a paliar los efectos del impago
de las «primas siguientes» vincule al Consorcio.
Insistimos, de admitirse el pacto en contrario,
no afectaria al Consorcio. De tal forma que, si
no habia sigo pagado el recargo de la prima
correspondiente a los riesgos extraordinarios
que cubria, operaban todos los efectos previs-
tosenelart. 152 LCS, y por ello, al haber trans-
currido mas de un mes desde el vencimiento,
sin que se hubieran cumplido los seis meses,
cuando se produjo el siniestro, la cobertura del
Consorcio estaba suspendida. En este sentido,
el art. 6 del Reglamento del Seguro de Riesgos
Extraordinarios, RD 300/2004, de 20 de fe-
brero, taxativamente prevé que queden exclui-
dos de la cobertura por el Consorcio, los da-
Aos «correspondientes a siniestros producidos
antes del pago de la primera prima o cuando,
de conformidad con lo establecido en la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, la cobertura del Consorcio de Compen-
sacion de Seguros se halle suspendida o el se-
guro quede extinguido por falta de pago de las
primas» [art. 6 k)]. TERCERO. Motivo segundo
de casacion 1. Formulacion del motivo segun-
do. El motivo se funda en «la infraccion del
articulo 7.1y 1282 del Codigo Civil, en relacion
con la doctrina jurisprudencial sobre los actos
propios». En el desarrollo del motivo se men-
cionan tres actos propios del Consorcio que se
consideran vinculantes. Estos actos consisten,
por una parte, en que, en anualidades anterio-
res, se habian producido retrasos en el pago
de las primas (en concreto en el periodo com-
prendido entre el 1 de julio de 2009 vy el 1 de
julio de 2010 el pago se hizo transcurridos los
seis meses del vencimiento), sin que el Consor-
cio hubiera rechazado el posterior pago de la
prima ni hubiera considerado la cobertura del
seguro extinguida. Y, por otra, gue con otra
sociedad (Funvera), y respecto de un sinies-
tro acaecido en febrero de 2010, se aceptd la
cobertura aungue en aguel momento estaba
pendiente de pago la prima y habia transcurri-
do mas de un mes desde el vencimiento. Pro-
cede desestimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion. 2. Desestimacion
del motivo segundo. Como recordamos en la
sentencia 605/2016, de 6 de octubre :

«la doctrina de los actos propios tiene
su fundamento ultimo en la proteccion de la
confianza y en el principio de la buena fe, que
impone un deber de coherencia vy limita la li-
bertad de actuacion cuando se han creado ex-
pectativas razonables (Sentencias 545/2010,
de 9 de diciembre; 147/2012, de 9 de marzo;
547/2012, de 25 de febrero de 2013). No obs-
tante, el principio de que nadie puede ir contra
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Sus propios actos solo tiene aplicacién cuan-
do lo realizado se oponga a los actos que pre-
viamente hubieren creado una situacién o re-
lacion de derecho que no podia ser alterada
unilateralmente por quien se hallaba obligado
a respetarla (788/2010, de 7 de diciembre)».

De tal forma que, como declaramos en la
sentencia 301/2016, de 5 de mayo :

«La doctrina de esta Sala sobre los actos
propios impone un comportamiento futuro co-
herente a quien en undeterminado momento
ha observado una conducta que objetivamen-
te debe generar en el otro una confianza en esa
coherencia (sentencia 1/2009, de 8 de enero y
las que en ellas se citan). Para que sea aplicable
esa exigencia juridica se hace necesaria la exis-
tencia de una contradicciéon entre la conducta
anterior y la pretensién posterior, pero, tam-
bién, que la primera sea objetivamente valora-
ble como exponente de una actitud definitiva
en determinada situacion juridica, puesto que
la justificacion de esta doctrina se encuentra
en la proteccion de la confianza que tal con-
ducta previa generd, fundadamente, en la otra
parte de la relacidon, sobre la coherencia de la
actuacion futura (sentencias 552/2998, de 17
de junio, 119/2013, de 12 de marzo, y 649/2014,
de 13 de enero de 2015)».

De los actos propios denunciados debe-
riamos distinguir entre los que se refieren a la
poliza de seguro objeto de enjuiciamiento, que
cubria a las tres aseguradas demandantes, y
los que se refieren a otras podlizas que afecta-
ban a otra asegurada, aunque fuera el mismo
tipo de seguro y se hubiera concertado con la
misma compahia (HDI) y por medio de la mis-
ma correduria de seguros (Willis).

El que en el primer caso, en el marco de la
podliza de seguro, el Consorcio en anualidades
anteriores hubiera admitido el pago tardio de
los recargos correspondientes a la cobertura
de los riesgos extraordinarios, y sobre todo en
la anualidad que iba del 1 de julio de 2009 al 1
de julio de 2010, en que el pago fue posterior
a los seis meses del vencimiento, no constituye
ninguna actitud definitiva e inequivoca de con-
sentir que no operen los efectos del art. 15.2
LCS en caso de demora en el pago de las «pri-
mas siguientes». No cabe inferir que aquella
conducta anterior hubiera podido generar en
la tomadora del seguro una legitima expectati-
va de gue aungue se retrasara en el pago de la
prima mas de un mes desde el vencimiento, si
se producia el siniestro, quedaria cubierto por
el Consorcio. No cabe concluir que por haber
padecido el retraso en el cobro del recargo,
sin denunciar en el caso de la anualidad ante-
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rior la extincion de la poliza por haberse rea-
lizado el pago después de los seis meses del
vencimiento, el Consorcio quedara vinculado a
aceptar en el futuro la cobertura de los riesgos
extraordinarios en caso de siniestros produci-
dos antes de que hubiera sido pagada la prima
y después del mes del vencimiento.

En cuanto a los actos propios relativos a la
cobertura del siniestro sufrido por otra socie-
dad distinta (Funvera), vinculada por medio
de una podliza distinta, no son oponibles por las
tres sociedades demandantes, ajenas a aque-
[la pdliza. Aguella actuacion del Consorcio, de
asumir la cobertura de los riesgos extraordina-
rios en un caso en gue el siniestro se produjo
antes de que se hubiera pagado la prima, no
constituye un acto propio frente a quienes no
fueron parte en esa podliza de seguro.

CUARTO.- Motivo tercero de casacion 1.
Formulacion del motivo tercero. El motivo se
funda en «la infraccion del articulo 15.2 de la
LCS en relacion con los articulos 7.2 y 1258 del
Codigo Civil».

En el desarrollo del motivo se razona que la
conducta del Consorcio, «manteniendo frente
al pago retrasado del recargo un absoluto mu-
tismo en todas las anualidades del seguro, sin
advertir a Sideleva que no aceptaba el pago
de no suspension de la cobertura asumido por
el asegurador de los riesgos ordinarios, cons-
tituiria una notoria infraccion de la buena fe
contractual en el ejercicio de los derechos, exi-
gida por los articulos 7 y 1258 del Codigo Civil,
para configurarse como una conducta clara-
mente abusiva de derecho». Procede la des-
estimacion del motivo por las razones que ex-
ponemos a continuacion. 2. Desestimacion del
motivo tercero. Como hemos expuesto antes,
las consecuencias derivadas del impago de las
«primas siguientes» vienen expresamente re-
guladas en el art. 15.2 LC :

«la cobertura del asegurador queda suspen-
dida un mes después del dia de su vencimien-
to. Si el asegurador no reclama el pago dentro
de los seis meses siguientes al vencimiento de
la prima se entenderda que el contrato queda
extinguido. En cualquier caso, el asegurador,
cuando el contrato esté en suspenso, solo po-
dra exigir el pago de la prima del periodo en
Curso».

En nuestro caso, suspensa la cobertura por-
gue habia transcurrido un mes desde el venci-
miento de la prima, sin que ni esta ni el recargo
del Consorcio, correspondiente a la cobertura

o/

del riesgo de «elementos naturales», hubieran
sido pagados, el comportamiento del Consor-
cio gue se niega a indemnizar los dahos deri-
vados de las inundaciones acaecidas antes de
gue la prima y el recargo hubieran sido paga-
dos no es contraria a las exigencias de la buena
fe ni puede reportarse un abuso de derecho.

Como hemos recordado en otras ocasiones,
«quien ejercita un derecho subjetivo, sea de la
naturaleza que fuere, no ocasiona dano, segun
el principio "sui iure suo utitur nominen taedit”
(el que ejercita su derecho no dafa a nadie),
0, en otras palabras, no causa un dafo injusto,
sino tolerado por el orden juridico» (senten-
cia490/2015, de 15 de septiembre). Partiendo
de esta previa consideracion, es cierto que el
ordenamiento juridico, en concreto el art. 7
CC, ademas de prescribir el deber de ejercitar
los derechos de acuerdo con las exigencias de
la buena fe, niega el amparo legal al abuso de
derecho. Pero no cualquier consecuencia legal
o contractual derivada del incumplimiento de
una obligacién contractual puede reputarse un
abuso para la parte contractual beneficiaria.

A este respecto conviene recordar la juris-
prudencia sobre el abuso de derecho, conte-
nida entre otras en la sentencia 159/2014, de
3 de abril : «la doctrina del abuso de derecho
se sustenta en la existencia de unos limites de
orden moral, teleoldgico vy social que pesan so-
bre el ejercicio de los derechos, y como insti-
tucion de equidad, exige para poder ser apre-
ciada, una actuacion aparentemente correcta
gue, no obstante, representa en realidad una
extralimitacion a la que la ley no concede pro-
teccion alguna, generando efectos negativos
(los mas corrientes, dafos y perjuicios), al re-
sultar patente la circunstancia subjetiva de au-
sencia de finalidad seria y legitima, asi como la
objetiva de exceso en el ejercicio del derecho,
exigiendo su apreciacion una base factica que
proclame las circunstancias objetivas (anor-
malidad en el ejercicio) y subjetivas (voluntad
de perjudicar o ausencia de interés legitimo) [
Sentencia 567/2012, de 26 de septiembre, con
cita las anteriores sentencias de 1 de febrero
de 2006 y 383/2005, de 18 de mayo]».

El comportamiento del Consorcio no cons-
tituye ninguna extralimitacion a la que la ley no
deba conceder proteccion ni genera efectos
perniciosos. No existe anormalidad en el ejer-
cicio del derecho ni voluntad de perjudicar un
interés legitimo.

La falta de cobertura sufrida por las asegu-
radas es simplemente la consecuencia legal del
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incumplimiento de una obligacién contractual,
el pago de la prima vy el recargo del Consorcio,
gue no es imputable a este Ultimo sino a la to-
madora del seguro.

Quien se retrasa en el pago de las primas
sucesivas asume las consecuencias legales
respecto de la suspension de la cobertura y, en
su caso, la extincion de la pdliza de seguro, sin
que la aplicacion de estas consecuencias lega-
les constituya un abuso de derecho para el be-
neficiado por ello, el Consorcio. Este beneficio
es el efecto legal derivado del incumplimiento
del tomador del seguro.

Dicho de otro modo, los retrasos reiterados
de la tomadora del seguro en el pago de la pri-
ma vy, con ella, del recargo del Consorcio, no
impiden que este pueda beneficiarse del efec-
to legal de la suspension de la cobertura.

QUINTO.- Motivo cuarto de casacion.

1. Formulacion del motivo cuarto. El moti-
vo denuncia «la infraccion del articulo 15 de la
LCS». En el desarrollo del motivo se razona que
en los casos de retraso en el pago de las pri-
mas sucesivas, en gue ha existido por ello una
suspension de la cobertura, el pago de la prima
debe producir un desplazamiento del término
de duracion de la podliza y, consiguientemen-
te, de vencimiento, «en funcion de los lapsos
de los diferentes afos durante los cuales su-
puestamente habria permanecido suspendida
la cobertura de cada una de las anualidades,
lo gue nos llevaria a extender la garantia mas
allad de la fecha en la que se produjeron los si-
niestros que (...) se reclaman, con la correlativa
cobertura de los mismos». Procede desestimar
el motivo por las razones gque exponemos a
continuacion.

2. Desestimacion del motivo cuarto. Confor-
me a la jurisprudencia sobre el art. 15.2 LCS, el
pago retrasado de la prima, aun cuando haya
provocado, por demorarse mas de un mes
desde el vencimiento, una situacion legal de
suspension de la pdliza no altera el plazo de
vencimiento, que se mantiene. El que, como
consecuencia de ello, la prima en la practica
permita cubrir los riesgos contratados por un
periodo de tiempo inferior al ano, es una con-
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secuencia legal del retraso en el pago, que en
ningun caso provoca el alargamiento de la du-
racion del contrato.

SEXTO.- Motivo quinto de casacion: formu-
lacion y desestimacion.

El motivo se funda en la infraccion del art.
20 LCS, por no condenar al Consorcio al pago
de los intereses legales previstos en el apar-
tado 9 de dicho articulo. Pero en la medida
en gue este motivo presuponia la estimacion-
de cualguiera de los anteriores y con ello de
la condena al Consorcio a la cobertura de la
indemnizacion de los dafos y perjuicios gene-
rados a las aseguradas demandantes por aquel
siniestro, la desestimacion de los cuatro prime-
ros motivos de casacion conlleva la desestima-
cion de este quinto.

SEPTIMO.- Costas Desestimado el recurso
de casacién, imponemos las costas del recurso
a la parte recurrente (art. 398.1 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey,
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido 1.2 Desestimar el recurso
de casacion interpuesto por Perfiles Especiales
Selak, S.A., Savera Services of Elevation, S.A.
y S.A. de Vera contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de GuipuUzcoa (seccion 32)
de 3 de julio de 2014 (rollo num. 3165/2014),
gue conocid de la apelacion interpuesta contra
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
num. 1 de San Sebastian de 3 de enero de 2014
(juicio ordinario num. 336/2013). 2.2 Imponer
las costas generadas por el recurso de casa-
cion a la parte recurrente con pérdida del de-
posito constituido para recurrir, al que se dara
el destino legal. Librese a la Audiencia certifi-
cacion correspondiente con devolucion de los
autos y rollo de apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda vy firma.
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o es infrecuente que se produzcan retrasos en el pago de primas, sobre todo,

cuando se trata de riesgos importantes, en los que, normalmente, también inter-

media un broker de la misma naturaleza. Estos retrasos, en muchas ocasiones,

se originan en los supuestos de primas sucesivas, en los que se empieza tarde a
negociar la renovacion del contrato de seguro y se abona la prima pasado el mes de gracia,
tras el vencimiento anual de la poliza.

En el caso que nos ocupa, se plantea, en relacidon con la cobertura del Consorcio de
Compensacion de Seguros (CCS) de los riesgos extraordinarios, los efectos que tiene el
que la prima sucesiva se pague a la entidad aseguradora en una fecha posterior al siniestro
-inundaciones-, cuando el contrato se encontraba en suspension de efectos, por no haberse
abonado la prima en el mes posterior a su vencimiento.

O <z m O C O T ;W

El impago de primas sucesivas. Eficacia frente al Consorcio de Compensacion de |

Seguros de los pactos entre el tomador del seguro y su aseguradora, en |0s supues-

tos en los que la prima no se abona en el mes de gracia y se encuentra el contrato

de seguro suspendido entre las partes, tal como establece el articulo 15.2 de la Ley
de Contrato de Seguro

Los hechos que originan esta resolucion tienen gue ver con un contrato de seguro, cuya
duracion era del 1 de julio de 2005 al 1 de julio de 2006 vy se fue prorrogando afo a afo.

Los dias 4 a 7 de noviembre de 2011, como consecuencia de fuertes lluvias, se desbordd el
Rio Urumea a su paso por Hernani, localidad donde estaban ubicadas las instalaciones de Se-
lak, Savera Services y Savera, que sufrieron graves dafos. La inundacion fue calificada como
riesgo extraordinario, asumiendo los dafos el CCS, dentro de lo establecido en la legislacion
correspondiente.

Cuando ocurrieron los citados hechos, el contrato de seguro se habia prorrogado el 1
de julio de 2011, si bien, pasados mas de cuatro meses desde su vencimiento, todavia no
se habia pagado la prima correspondiente. El pago de la misma fue efectuado y aceptado
con posterioridad al siniestro. En consecuencia, cuando ocurrieron los hechos, el contrato
estaba en suspension de efectos, segun lo establecido en el articulo 15.2 de la LCS. En estos
casos, como ha sefalado la jurisprudencia, el contrato no tiene eficacia entre las partes. En
tal sentido, la Sentencia de la Sala 12 del TS, de 30 de junio de 2015, dispone: “A partir del mes
siguiente al impago de la prima, y durante los cinco siguientes, mientras el tomador siga sin
pagar la prima y el asegurador no haya resuelto el contrato, la cobertura del seguro queda
suspendida. Esto significa que entre las partes no despliega efectos, en el sentido de que
acaecido el siniestro en este tiempo, la aseguradora no lo cubre frente a su asegurada. Sin
embargo, la suspension de la cobertura del seguro no opera frente al tercero que ejercite la
accion directa del art. 76 de la LCS, en la medida en que este mismo precepto prevé que “la
accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra
el asegurado”.

Comoquiera gque estamos ante un riesgo extraordinario garantizado por el CCS, nos en-
contramos ante un seguro de dafos propios y Nno ante un seguro de responsabilidad civil. Por
ello, tal como se indica en la citada sentencia, al estar suspendido el contrato, no despliega
sus efectos entre las partes, motivo por el que el CCS rechazo la cobertura del siniestro in-
dicado.
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La sentencia de primera instancia estimo la demanda. El juzgador a quo entendid que
la compania aseguradora conocia y aceptaba que la prima se pagara fuera del plazo esta-
blecido y el Consorcio pudo y debid tener conocimiento de este hecho. Ademas, razonaba
que el Consorcio habia ido contra sus propios actos, porgue en un siniestro ocurrido el aho
anterior, la asegurada (Funvera) se encontraba en la misma situacion de pagos retrasados
de la prima vy sin embargo el Consorcio cubrio el riesgo.

Recurrida en apelacion, la sentencia de la Audiencia Provincial estimo las pretensiones
del CCS, argumentando que estamos bajo el régimen del art. 15.2 LCS, en cuanto que ha ha-
bido un impago de las primas siguientes a la primera, razon por la cual, transcurrido un mes
desde el vencimiento de la prima, la cobertura del riesgo quedod suspendida por disposicion
legal y el siniestro acaecio durante esta suspension.

Frente a la sentencia de apelacion, las tres sociedades demandantes formularon recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion, siendo su principal alegacion
el hecho de que la entidad aseguradora era conocedora de estos retrasos en el pago de la
prima, habiendo un pacto entre tomador y aseguradora en el sentido de que el retraso en el
pago de la prima no suspendia la cobertura del contrato. Ademas, decian que dicho pacto
afectaba también a la cobertura por parte del CCS de los riesgos extraordinarios, en la me-
dida en que el recargo del Consorcio se debia recaudar por la aseguradora juntamente con
sus primas, de acuerdo con el articulo 18.2 del Estatuto Legal del CCS.

La Sala desestima el recurso de casacion, indicando que, al tratarse del impago de la
prima sucesiva, debe aplicarse las previsiones contenidas en el articulo 15.2 de la LCS, en el
sentido de que una vez pasado el mes de gracia sin que se haya pagado la prima por parte
del tomador del seguro, el contrato se suspende y no despliega sus efectos entre las partes
contratantes, tal como indica la citada STS de 30 de junio de 2015, ratificada por la reciente
STS de 3 de junio de 2016.

En cuanto a la alegacion por parte de las recurrentes de la existencia de un pacto entre
tomador y aseguradora para retrasar el pago de la prima, la sentencia sostiene que no que-
da acreditado tal pacto y aungue es cierto que en la anualidad anterior se abond la prima
seis meses después del vencimiento, de ello no cabe inferir que existe un pacto entre ambos
contratantes para dejar sin efecto las consecuencias juridicas previstas en el articulo 15.2 de
la LCS, ante el impago de la prima sucesiva.

Ademas, ahade la sentencia, “de existir dicho pacto en contrario entre la aseguradoray el
tomador del seguro, este no seria oponible al Consorcio, cuya relacion juridica con el toma-
dor y los asegurados es distinta a la de la aseguradora, aungue emanen de la misma poliza”.

Como puede verse, para la Sala, ese posible pacto entre el tomador del seguro vy su
aseguradora de evitar la suspensiéon de los efectos del contrato, cuando la prima no se ha
pagado tras el mes de su vencimiento, no puede afectar al CCS, que es ajeno a la relacion
existente entre los primeros.

Por otro lado, la sentencia se refiere también a lo previsto en el apartado k del articulo 6
del Reglamento del Seguro de Riesgos Extraordinarios, aprobado por el RD 300/2004, de
20 de febrero, que taxativamente establece que quedan excluidos de la cobertura por el
Consorcio, los dafos “correspondientes a siniestros producidos antes del pago de la prime-
ra prima o cuando, de conformidad con lo establecido en la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, la cobertura del Consorcio de Compensacion de Seguros se halle
suspendida o el seguro quede extinguido por falta de pago de las primas”.
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Contrato de seguro. Pdliza colectiva de
pension de invalidez. Clausula general
limitativa de los derechos del asegurado.
Vulneracion de los deberes del articulo 3
LCS y del principio de transparencia.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 2 de marzo de 2017.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1. El presente caso, con relacion a una podliza
colectiva emitida inicialmente por una mutua-
lidad de prevision social, transformada pos-
teriormente en mutua de seguros a prima fija
y, por tanto, sin emision de pdliza individual vy
sujetando su relacién contractual a los esta-
tutos o reglamentos que operan como podliza
colectiva, plantea, como cuestion de fondo, el
caracter limitativo de derechos de la clausula
controvertida y la falta de concurrencia de los
requisitos de validez que vienen exigidos en
el articulo 3 de la Ley del Contrato de Seguro
(LCS).
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2. En este contexto, dofa Fidela se incorpord
a la Agrupacié Mutua del Comerg i de la Indus-
tria el 15 de enero de 1987. Entre las prestaciones
aseguradas en el boletin de adhesion de la pdliza
colectiva de «grupo basico» figuraba la pension
de invalidez.

3. Dofa Rosaura padecid de hipoacusia bila-
teral severa. Causa que le produjo una pérdida
neurosensorial de oido que motivd la resolucion
administrativa de incapacidad permanente para
la actividad laboral. Sin que dicha causa produje-
ra, de forma permanente o definitiva, la carencia
de autonomia personal.

4. Sobre esta base, dofia Rosaura formuld de-
manda contra la Agrupacioé Mutua del Comerc i
de la Industria, en la actualidad Agrupacié AMCI
de Seguros y Reaseguros S.A., en la que solici-
td el reconocimiento de la prestacion periddica,
mensual vy vitalicia de invalidez y la condena a la
demandada al abono de las cantidades corres-
pondientes, mas los intereses vy las costas del
procedimiento.

5. La demandada se opuso a la demanda. En
este sentido, negd la cobertura alegada con base
en los reglamentos aplicables vy a las definiciones
de invalidez que venian contempladas. Argumen-
td que la clausula controvertida no era limitativa
de los derechos del asegurado, sino delimitadora
del riesgo. 6. La sentencia de primera instancia
desestimd la demanda. Aprecio que la clausula
controvertida correspondia a una clausula deli-
mitadora en donde se definia el riesgo objeto del
contrato, libremente aceptado por la mutualis-
ta. Y concluyd que aunque la causa reconocida
comportaba la incapacidad laboral de la mutua-
lista; no obstante, no le impedia realizar las acti-
vidades diarias del ambito doméstico-social. Por
lo que quedaba fuera de la cobertura del seguro.

7. Interpuesto recurso de apelacion por la de-
mandante, la sentencia de la Audiencia desestimo
dicho recurso y confirmo la sentencia de primera
instancia. Considero, en suma, que la limitacion
fisica de audicion de la demandante estaba fue-
ra de la cobertura definida y delimitadora como
riesgo cubierto por la poliza colectiva. 8. Frente
a la sentencia de apelacion, la demandante inter-
pone recurso de casacion. Recurso de casacion.

SEGUNDO.- Contrato de seguro. Pdliza co-
lectiva de pension de invalidez. Clausula general
sorpresiva y limitativa de los derechos del ase-
gurado. Vulneracion de los deberes del articulo
3 LCS vy del principio de transparencia. Doctrina
jurisprudencial aplicable.
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1. El recurso de casacion, formulado al am-
paro del ordinal tercero del articulo 447.2 LEC,
se articula en dos motivos. En el motivo pri-
mero, denuncia la infraccion del articulo 3 de
la LCS . Considera que el contrato de seguro
incluye un «insadlito plus» al definir la invalidez
como subordinada a que resulte de una caren-
cia de autonomia personal definitiva y perma-
nente, restringida a una serie de causas, con
exclusion sorpresiva y con falta de logica con
otras muchas que podrian conducir al mismo
resultado. Para justificar el interés casacional
cita las SSTS de 8 de noviembre de 2001y de
13 de mayo de 2008 . En el motivo segundo,
con idéntico fundamento en la infracciéon del
articulo 3 de la LCS, se denuncia la vulneracion
de la doctrina jurisprudencial que distingue
entre cldusulas limitativas de los derechos del
asegurado y clausulas delimitadoras del ries-
go. Cita en apoyo de su tesis las SSTS de 8 de
noviembre de 2001, de 10 de mayo de 2005 vy
de 28 de enero de 2008 ..

2. La cldusula 1 de las condiciones generales
del seguro objeto del litigio, bajo el titulo «De-
finiciones de los términos basicos», establece:

«[...] Invalidez. Se encontrara en situacion
de invalidez el asegurado que se encuentre
privado, de manera definitiva y permanente,
de autonomia personal como consecuencia de
alguna de las causas siguientes: »

a) Enfermedades psicoticas irreversibles.

b) Hemiplejia o paraplejia irreversibles que
supongan un trastorno funcional grave.

c) Enfermedad de Parkinson, en estado
avanzado, gue suponga un trastorno fun-
cional grave.

d) Afasia total o de Wernicke.

e) Demencia adquirida por lesiones organi-
cas cerebrales irreversibles.

También se consideraran invalidos los mu-
tualistas que estén afectados de:

a) Ceguera total.

b) Pérdida de dos extremidades.

Otras causas no descritas en los anteriores
apartados, aunque obligaran al mutualista a

permanecer en cama de forma continuada, no
se consideraran invalidantes.
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3. Dada la evidente conexidon argumentativa
y expositiva entre ambos motivos de casacion,
se procede a su examen conjunto.

4. Los motivos deben ser estimados.

Con relacioén a la distincion entre clausulas
de delimitacion de cobertura y cldusulas limi-
tativas en el contrato de seguro, esta Sala en
su sentencia 543/2016, de 14 de septiembre,
tiene declarado lo siguiente:

«[..] 1.- Desde un punto de vista tedrico, la
distincion entre clausulas de delimitacion de
cobertura y clausulas limitativas parece, a pri-
mera vista, sencilla, de manera que las prime-
ras concretan el objeto del contrato vy fijan los
riesgos que, en caso de producirse, hacen sur-
gir en el asegurado el derecho a la prestacion
por constituir el objeto del seguro. Mientras
gue las clausulas limitativas restringen, condi-
cionan o modifican el derecho del asegurado a
la indemnizacion o a la prestacion garantizada
en el contrato, una vez que el riesgo objeto del
seguro se ha producido.

No obstante, como expresa la sentencia de
esta Sala num. 715/2013, de 25 de noviembre,
en la practica, no siempre han sido pacificos
los perfiles que presentan las clausulas delimi-
tadoras del riesgo vy las limitativas de los dere-
chos del asegurado. Las fronteras entre ambas
no son claras, e incluso hay supuestos en que
las clausulas que delimitan sorprendentemen-
te el riesgo se asimilan a las limitativas de los
derechos del asegurado.

La sentencia 853/2006, de 11 de septiembre,
sienta una doctrina, recogida posteriormente

en otras muchas resoluciones de esta Sala 1.2,
(verbigracia sentencias num. 1051/2007, de 17
de octubre; y 598/2011, de 20 de julio), segin
la cual son estipulaciones delimitadoras del
riesgo aqguellas que tienen por finalidad delimi-
tar el objeto del contrato, de modo que con-
cretan: (i) qué riesgos constituyen dicho obje-
to; (ii) en qué cuantia; (iii) durante qué plazo; y
(iv) en que ambito temporal.

Otras sentencias posteriores, como la ndm.
82/2012, de 5 de marzo, entienden gue debe
incluirse en esta categoria la cobertura de un
riesgo, los Iimites indemnizatorios y la cuantia
asegurada. Se trata, pues, como dijimos en la
sentencia num. 273/2016, de 22 de abril, de in-
dividualizar el riesgo y de establecer su base
objetiva, eliminar ambigledades y concretar
la naturaleza del riesgo en coherencia con el
objeto del contrato o con arreglo al uso esta-
blecido, siempre que no delimiten el riesgo en
forma contradictoria con las condiciones parti-
culares del contrato o de manera infrecuente o
inusual (clausulas sorprendentes).

A su vez, la diferenciacion entre clausulas
delimitadoras del riesgo vy cldusulas limitativas
de derechos, cuando el asegurado es un consu-
midor, ya viene establecida en la exposicion de
motivos de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumi-
dores, al decir que «en los casos de contratos
de seguros las clausulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromi-
so del asegurador no son objeto de dicha apre-
ciacion (de abusividad), ya que dichas limitacio-
nes se tienen en cuenta en el calculo de la prima
abonada por elconsumidor».
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2.- Por su parte, las clausulas limitativas de
derechos se dirigen a condicionar o modificar
el derecho del asegurado y por tanto la indem-
nizacion, cuando el riesgo objeto del seguro se
hubiere producido. Deben cumplir los requisitos
formales previstos en el art. 3 LCS, de manera
que deben ser destacadas de un modo especial y
han de ser expresamente aceptadas por escrito;
formalidades que resultan esenciales para com-
probar que el asegurado tuvo un exacto conoci-
miento del riesgo cubierto (sentencias 268/2011,
de 20 de abril; y 516/2009, de 15 de julio).

La jurisprudencia ha determinado, de forma
practica, el concepto de cldusula limitativa, re-
ferenciandolo al contenido natural del contrato,
derivado, entre otros elementos, de las clausu-
las identificadas por su caracter definidor, de las
clausulas particulares del contrato y del alcance
tipico o usual que corresponde a su objeto con
arreglo a lo dispuesto en la ley o en la practica
aseguradora (sentencia num. 273/2016, de 22 de
abril). El principio de transparencia, fundamento
del régimen especial de las clausulas limitativas,
opera con especial intensidad respecto de las
clausulas introductorias o particulares». La doc-
trina jurisprudencial expuesta, llevada al supues-
to objeto de enjuiciamiento, en donde la pdliza
colectiva se instrumentalizd a través de un bole-
tin de adhesion, conduce, de acuerdo con lo ale-
gado por la recurrente, a que esta sala aprecie un
«insolito plus» en la clausula controvertida que
determina su caracter sorpresivo respecto de la
prestacion asegurada (pension de invalidez), asi-
mildndola mas bien a un seguro de «gran depen-
dencia» o de «gran invalidez», y la convierte en
una clausula limitativa de los derechos del ase-
gurado. De forma que introduce una confusion
y contradiccion entre las cldusulas particulares y
generales del contrato que vulnera los deberes
de claridad y precision que exige el articulo 3 de
la LCS . Este precepto exige que sean destacadas
de un modo significativo y que resulten expre-
samente aceptadas por escrito. Por lo que pro-
cedecondenar a la entidad aseguradora al pago,
con efecto de 1de enero de 2011, de la prestacion
periddica mensual de 811,33 euros prevista en la
pdliza colectiva, asi como a la condena al pago
de los intereses de demora contemplados en el
articulo 20 de la LCS . Todo ello de acuerdo con
la pretension subsidiaria de lademandante, dado
que la pdliza litigiosa no contempla expresamen-
te la actualizaciéon anual conforme al IPC que so-
licita la demandante en su pretension principal.

TERCERO.- Costas y deposito.

1. La estimacion del recurso de casacion com-
porta, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
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ticulo 398.2 LEC, que no proceda hacer expresa
imposicidon de costas del recurso de casacion. 2.
No procede hacer expresa imposicion de costas
de apelacion, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 398.2 LEC.

3. La estimacion del recurso de apelacion
comporta, a su vez, la estimacion de la deman-
da. Por lo que en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 394.1 LEC procede hacer expresa impo-
sicion de las costas de esta instancia a la parte
demandada.

4. Asimismo, procede ordenar la devolucion
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 que le confiere la Constitucion, esta
sala ha decidido 1. Estimar el recurso de casa-
cion interpuesto por la representacion procesal
de dofa Fidela contra la sentencia dictada, con
fecha 20 noviembre 2014, por la Audiencia Pro-
videncial de Barcelona, Seccion 11.8, en el rollo de
apelacién num. 873/2012, que casamos y anu-
lamos, con estimacion del recurso de apelacion
de la demandante y de la demanda interpuesta,
para declarar en su lugar lo siguiente: 1.1. Del de-
recho de la asegurada a la cobertura de la pen-
sion de invalidez prevista en la poliza colectiva.
1.2. Condenar a la entidad aseguradora al pago,
con efecto de 1 de enero de 2011, de la presta-
cion periddica mensual de 811,37 euros prevista
en la poliza colectiva. 1.3. Condenar a la entidad
aseguradora al pago de los intereses de demora
contemplados en el articulo 20 de LCS . 2. No
procede hacer expresa imposicidon de costas del
recurso de casacion. 3. No procede hacer expre-
sa imposicidon de costas de apelacion. Procede
condenar a la parte demandada al pago de las
costas de primera instancia. 4. Procede ordenar
la restitucion del depdsito constituido para la
interposicidon del recurso de casacion. Librese a
la mencionada Audiencia la certificacion corres-
pondiente con devolucion de los autos vy rollo
de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma. Ignacio Sancho Gar-
gallo Francisco Javier Ordufa Moreno Rafael
Saraza Jimena Pedro Jose Vela Torres



/5

J
COMENTARIO U
Por Carmen Reyes Vargas
Abogada R
|
|
S
Establece la sala primera que se cumple con los requisitos del articulo 3 P
de la LCS cuando la clausula limitativa se incluye en un documento aparte,
siempre gue este firmado por el asegurado vy se haga referencia al mismo R
en las condiciones particulares.
U
|
D
E
N los ultimos meses han sido varias las sentencias que el Tribunal Supremo ha dic-
tado sobre el articulo 3 de la LCS, en aras de distinguir de una forma practica la N
clausula limitativa de la delimitadora, asi como ha tenido igualmente la oportunidad C

de abordar la problematica de este tipo de cldusulas cuando las mismas vacian de
contenido el contrato de seguro, siendo calificadas en este caso por la Sala Primera como |
clausula sorpresiva o abusivas. La importancia de esta distincion radica -segun nuestro Alto
Tribunal- en que mientras que las cldusulas limitativas deben ser expresamente resaltadas,
respecto de estas Ultimas se entenderan por no puestas.

Nuevamente, nos encontramos con otra sentencia dictada en esta materia, si bien, en el
presente caso lo que trata la Sala Primera es determinar en qué se debe materializar en la
practica, la exigencia prevista en el articulo 3 de la LCS para las clausulas limitativas, es decir,
en queé debe consistir ese resalte que menciona el referido precepto, cuestion que tantos
problemas de interpretacion ocasiona en la practica.

La podliza que origina la controversia en el presente caso se trata de un seguro colectivo
de pension de invalidez, donde el riesgo asegurado viene determinado como "enfermedat/
accident”. En las condiciones particulares se indica lo siguiente: "Quedan expresamente ex-
cluidas de todas las garantias contratadas ademas de los riesgos excluidos descritos en la
Condicion General Segunda, las alteraciones en el estado de salud que por cualquier causa
afecten o sean originadas por: LA GOTA, LA HIPERURICEMA ". Por otro lado, en la condicion
general segunda, bajo el epigrafe "riesgos excluidos”, se establecia que "no son objeto de
cobertura de este contrato los siguientes riesgos (...) las enfermedades y/o trastornos men-
tales y del comportamiento. También quedan excluidas todas las enfermedades i/o trastor-
nos ocasionales o desencadenadas por el estrés”.

Siendo ésta la clausula objeto de debate, vy tras sufrir el asegurado un "episodio psicotico
con componentes paranoides y delirios de persecucion, alto estado de agitacion y estrés”, el
asegurado comunico el siniestro a la correduria de seguros, que fue rechazado por no estar
amparado en la pdliza, por o que interpuso el correspondiente procedimiento judicial soli-
citando gque se declarara la nulidad de la referida clausula segunda y se condenara a la de-
mandada al pago de 32.850 euros (90 euros por cada uno de los dias de baja). El juez a quo
concluye gue se trata de una clausula delimitadora del riesgo y no propiamente una clausula
limitativa de los derechos de los asegurados, y mucho menos abusiva.

La Audiencia Provincial desestimo el recurso del asegurado, pero por motivos distintos
que el Juzgador “a quo”, ya que consideraba que la clausula era limitativa ya que restringia
el ambito ordinario de la cobertura, si bien, estimd que la misma cumplia con los requisitos
del articulo 3 de la LCS.

Planteada la cuestion ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, al considerar que la
sentencia de la Audiencia infringe el articulo 3 de la LCS asi como la jurisprudencia que lo
interpreta, puesto que considera el asegurado gque la misma no cumple con el régimen de
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dicho precepto, nuestro Alto Tribunal se centra efectivamente en analizar si la redaccion de
dicha clausula se realiza respetando el régimen previsto en dicho precepto, en cuanto que la
misma se haya destacado o no de una forma especial. Para ello, analiza cual es la finalidad de
dicho precepto, respondiendo dicha obligacion a que el asegurado tenga un conocimiento
exacto de lo que tiene o no tiene cubierto por la poliza.

En este sentido, y aungue el articulo 3 de la LCS expresamente no establezca en qué debe
consistir dicho resalte, analiza la sentencia dicha obligacion desde una doble perspectiva,
esto es, que la clausula se destagque de una forma especial y que haya sido aceptada por
escrito. Una vez analizada la doctrina aplicable, considera en relacion con el primer requisito
gue es suficiente con la llamada expresa a los riesgos excluidos que se realiza en las condi-
ciones particulares, con relacion al condicionado general, asi como que la clausula controver-
tida viene suficientemente destacada en «negrita» a los efectos de que no pase desapercibi-
da por el asegurado.

Asimismo, considera que: “contribuye la sencillez y claridad de redaccion, realizada en un
apartado diferenciado y sin ningun tipo de abigarramiento o mezcla de otras exclusiones he-
terogéneas que pudieran dificultar la lectura vy visualizacion comprensiva del riesgo excluido;
que resulta directamente referenciado «enfermedades o trastornos ocasionados o desenca-
denados por el estrés»”.

En mi opinidn, esta sentencia sirve para extraer unas importantes conclusiones practi-
cas sobre qué requisitos debe tener en la practica una clausula limitativa para que pueda
considerarse que ésta cumple con lo dispuesto en el articulo 3 de la LCS, desde una doble
perspectiva: que estén resaltadas y que hayan sido aceptadas por escrito por el asegurado.

Respecto de la primera obligacion, considera la Sala Primera a través de esta sentencia
que la clausula se habra resaltado debidamente cuando se haya destacado en negrita, vy
cuando la misma esté en las condiciones generales -como ocurre en el presente caso-, se-
ran necesario ademas que se haya realizado un llamamiento expreso sobre la existencia de
riesgos excluidos en las condiciones particulares. En cuanto al segundo requisito, cuando la
clausula limitativa esté incluida en las condiciones generales deben aparecer firmadas tanto
en el condicionado particular como en el general, y afade la sentencia que se debe destacar
debajo de la firma que “el asegurado conoce vy acepta las cladusulas limitativas o excluyentes
gue figuren en la condicion segunda del clausulado general”. Todo ello, sin olvidar el llama-
miento que realiza la Sala Primera acerca de la claridad en la redaccion de la clausula en
cuestion.

(..) cuando la clausula limitativa esté incluida en las condiciones genera-
les deben aparecer firmadas tanto en el condicionado particular como en
el general, y afade la sentencia gue se debe destacar debajo de la firma
gue “el asegurado conoce y acepta las clausulas limitativas o excluyentes
gue figuren en la condicion segunda del clausulado general
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Accion de repeticion de ENDESA por la cantidad

de 49.410.778 euros y accion de subrogacion de su
aseguradora por la cantidad de 15.822.236,72 euros,
ambas frente a RED ELECTRICA ESPANOLA, en
concepto de los dainos abonados a los perjudicados

de un incendio. Se condena a abonar el 50% de las
referidas cantidades al apreciar la existencia de
concurrencia de culpas. Aplicacion de la doctrina sobre
la causalidad adecuada y de la imputacién objetiva,
prescindiendo del criterio de la prohibicion de regreso.

J>—OZmUC;UUm—;UC<_I

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 24 de febrero de 2017.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

Son hechos relevantes de la instancia para la
decision del recurso los que se exponen a con-
tinuacion:

1.- Endesa Distribucion Eléctrica SLU (en lo
sucesivo Endesa) ejercitd accion de responsa-
bilidad civil contraRed Eléctrica de Espafia SAU
(en lo sucesivo REE) por haber incumplido sus
obligaciones de mantenercorrectamente las
instalaciones a su cargo, a fin de garantizar la
viabilidad de la red de transporte y de asegurar
la continuidad y seguridad del suministro, ha-
biendo causado dafos por tal incumplimiento.
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2.- En concreto Endesa reclama por los da-
Aos causados por el incendio de la subestacion
eléctrica de Maragall acaecido en Barcelona el
23 de julio de 2007, y solicita que se declare
a REE responsable del incendio ocurrido en la
subestacion y de todos los dahos y perjuicios
que se derivan para Endesa del mismo, postu-
lando que se condene a REE a su abono.

Generali Espafia SA de Seguros y Rease-
guros (en adelante Generali) ejercitd también
accion contra REE, como subrogada en los de-
rechos y acciones de su asegurada Endesa, en
reclamacion del importe de aquella parte de las
indemnizaciones abonadas y de los gastos in-
curridos con motivo del siniestro, al amparo de
las pdlizas que lo cubrian y en virtud de su cuo-
ta de coaseguro (30%).

3.- En sintesis, y sin entrar en valoraciones, el
siniestro consistié en que el 23 de julio de 2007
se produjo un incendio en la subestacion eléc-
trica Maragall de Barcelona que provocd dafos
materiales y la interrupcion del suministro eléc-
trico a los usuarios, siendo restablecido el sumi-
nistro de manera paulatina.

El incendio de la subestacion estuvo prece-
dido de otro incidente eléctrico, que consistio
en la caida de un conductor de 110 KV propie-
dad de Endesa sobre los cables de 220 KV de
REE en la subestacion Collblanc.

4.- Endesa cuantifica los dafios en 89.943.
583 €, que clasifica en dos grupos: (i) las in-
demnizaciones que Endesa ha debido abonar a
los usuarios afectados a consecuencia de la in-
terrupcion del suministro; vy (ii) los dafos mate-
riales sufridos por Endesa como consecuencia
directa de dicho incendio.

5.- Endesa tenia suscrita con Mapfre, con
una cuota del 70%, en coaseguro con Vitalicio
(30%), una pdliza de seguro de dafflos materia-
les vy pérdida de beneficios y una pdliza de se-
guro de responsabilidad civil.

Las aseguradoras le han abonado 40.532. 805
€, por lo que Endesa sdlo reclama en este proce-
dimiento la diferencia, esto es, 49.410.778 €, segun
su estimacioén y cuantificacion del dano sufrido.

6.- Generali (Vitalicio) reclama a REE la can-
tidad de 15.822.236, 72 €, por subrogacion en
los derechos y acciones de su asegurado, segun
ya se ha expuesto.

7.- REE niegan su responsabilidad en el si-
niestro y su aportacion causal en la agravacion
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de las consecuencias. También se opone a la
cuantificacion de los dafios que Endesa afirma
haber sufrido.

8.- La sentencia de primera instancia, tras
analizar de forma exhaustiva y pormenorizada
la prueba practicada en autos, resolvio el con-
flicto existente entre las entidades litigantes en
torno a la responsabilidad que pudiera incum-
birles por los dafios y perjuicios ocasionados a
Endesa como consecuencia del siniestro antes
descrito.

La resolucion consistio en estimar parcial-
mente la demanda. Declaré que REE es corres-
ponsable del incendio en un tanto por ciento
del 50% vy por ello del 50% de los dafos que
pueden derivar del mismo. Condend a REE a
satisfacer a Generali 7.677.601,22 euros y la ab-
solvio del pago que le reclamaba Endesa.

9.- Para exponer la motivacién seguida por
la sentencia de primera instancia en este liti-
gio, tan complejo y de tanta magnitud en sus
consecuencias, vamos a cefirnos a la sentencia
recurrida por ser enormemente clara cuando la
recoge:

(i) La sentencia de primera instancia comien-
za por destacar la coincidencia de todos los pe-
ritos en sefalar que «el suceso del 23 de julio de
2007 se inicid con la rotura del cable de media
tension de 10 kv en la SE de Collblanc a las 10
horas 53 minutos y 10 segundos, propiedad de
Endesa, que tiene su origen en la SE Can Jardi
y que termina en la SE de Collblanc, se rompe,
interrumpiéndose el paso de la corriente que
circulaba por él, y cae sobre el parque de 220
kv de REE, de la subestacion de Collblanc; re-
sultando gue el conductor desprendido, con
tensidon desde el origen de la lineas a la que
pertenece, entra en contacto con la estructura
metdlica de soporte del embarrado de 220 kv
de Collblanc, produciéndose la desconexion de
la linea en su extremo de Can Jardi; y poste-
riormente, en la caida del conductor de 110 kv,
ya sin tension, se produce el espacio secuencial
con el juego de barras n°1y n°2 y con la linea
de 220 kv que une Collblanc con Urgell. La linea
de MO kv sobre volaba una esquina del parque
de 220 kv de la subestacion de Collblancy, pre-
cisando gue «se discute por sendas partes pro-
cesales la incidencia de que se trate de un solo
suceso o bien de dos diferenciados. Se produjo
la afectacion temporal de varias subestaciones
transformadoras que alimentan la red de distri-
bucion y se originaron graves dafos en la SE de
Maragal) 220 MT que quedod sin posibilidad de
alimentacion desde la red de 220 KV».



(i) A continuaciéon advierte que «la caida
del cable de 110 de Endesa es consecuencia del
deficiente estado de conservacion y manteni-
miento del mismo (DGEIM), y constituye una
de las causas del incendio de la SE de Maragall,
sin que pueda ilmitarse sin mas a Collblanc, por-
que es el origen del incidente, con relacion de
causalidad directa entre los dos sucesos, deter-
minando la participacion y responsabilidad de
Endesa. . .por mucho que Endesa califique este
incidente como de causa no eficiente, y la ne-
cesidad de utilizar la teoria de la prohibicion de
regreso, no cabe considerar como no eficiente
la causa que concurriendo con otras condicio-
na o completa la accion de la causa ultima... la
actuacion de Endesa no sdlo es condicion sin-
equanon, es decir, necesaria e imprescindible o
indispensable para el resultado, sino que al con-
currir con las siguientes analizadas, ha de ser
considerada como iguales en la influencia cau-
sal, dado que si, suprimidas imaginariamente, la
consecuencia desaparece también.»

(iii) Concluye con el reparto de responsabi-
lidad en el siniestro de Endesa y REE, al 50%
respectivamente, en los siguientes términos:
«Todo lo expuesto conlleva necesariamente a
advertir un tanto por ciento de responsabili-
dad a cada una de las empresas en el incendio
del 23 de julio de 2007, distribuyéndose, en un
50% de Endesa y un 50% a REE, teniendo en
cuenta gue en el cableado de REE se inicid el
foco del incendio en la SE de Maragall, al mal
mantenimiento del mismo, unido a los defectos
en la membrana de la Gis que permitid un facil
acceso a la planta O de la -1y asi como el so-
brevuelo de ambas sistemas sin que ninguna de
las sociedades evitar o redujera el riesgo; v a
Endesa por la concausa de la caidas del cable
de Collblanc, a los defectos en el sistema anti-

incendios, y a la no adecuada compartimenta-
cion en el edificio de la SE de las plantas -1y
O, asi como a la inadecuacion de ambas redes
a las necesidades de una urbe como Barcelona
asi como por el excesivo nimero de usuarios
dependiente de la misma, y asi como el sobre-
vuelo de ambas sistemas sin gue ninguna de las
sociedades evitar o redujera el riesgo, ni mitiga-
ran el dafno. A ello se afade que el vuelo de la
linea aérea a 110 kv Can Jardi-Collblanc, propie-
dad de Endesa, sobre el parque de 220 kv de
la subestacion Collblanc, propiedad de REE, era
perfectamente evitable, asi como gque, ambas
sociedades, ENDESA vy REE, pudiendo haberlo
hecho, no han reducido el riesgo de la caida de
los conductores de la linea aérea a 110 kv Can
Jardi-Collblanc sobre el parque de 220 kv de
la sube estacion Collblanc. Y la situacion de las
redes de distribucién y de transporte, preexis-
tentes antes del incidente, no estaban disefa-
das para permitir una rapida recuperacion del
suministroy.

(iv) Los dafios del siniestro los fija en un total
de 66.377.169,57 euros, que los desglosa en las
siguientes partidas:

Dafos materiales sufridos por ENDESA en
sus instalaciones: 8.678.993 euros.

Coste de grupos electrogenos, deduci-
do el ahorro de la compra de electricidad:
21.187.130,87 euros.

Coste mallado de las SE de Maragall y de
Urgell: 10.913.875 euros.

Reparaciones en SE de Maragall y Urgell:
11.628.090,79 euros.
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- Indemnizaciones pagadas por ENDESA:
12.022.058 euros.

- Gastos por operativo especial de FECSA al
tener personal subcontratado: 1.777.470,91
euros.

- Coste campafia publicitaria para dar res-
puesta a reclamaciones: 169.551 euros.

(v) En definitiva, y por ello absuelve a REE
de la pretension de Endesa, como quiera que
ésta ha sido independizada por sus asegurado-
ras en la suma de 40.532.805 € y que REE tan
solo viene obligada a abonar el 50% de los da-
Aos causados (33.188.584 con 78 €) concluye
gue no procede condenar a REE a pagar canti-
dad alguna a Endesa.

10.- Tanto Endesa como Generali y REE in-
terpusieron recurso de apelacion contra la an-
terior sentencia.

11.- Endesa articuld los siguientes motivos:

(i) Error en la motivacion al liberar a REE de
indemnizar a Endesa pese a considerarla res-
ponsable al 50% del incidente.

(i) La sentencia de instancia olvida pronun-
ciarse sobre una partida reclamada por Endesa,
cual es los descuentos de calidad individual
abonados por imperativo legal a los usuarios
afectados por importe de 3.494.693 €.

(iii) La sentencia rechaza la concurrencia
de determinados dafos que han sido efectiva-
mente sufridos por Endesa como consecuencia
del incidente y, en cambio, duplica uno de los
dafos admitidos: gastos grupos electrégenos
(562.829, 13 €); gastos por reparacion y re-
construccién de la subestacion (50.911 €); per-
sonal de refuerzo asociado (742.680 €); costes
generales asociados (1.197.818 €) red mallada
(24.837.909 €); duplicidad en reparacion vy re-
construccion (- 8.636.570,79 €).

(iv) No aplica la teoria de la causalidad adecua-
da, en clara vulneracion de las teorias de la prohi-
bicion de regreso e interrupcion del nexo causal.

12.- Generali se alza, en esencia, contra la
sentencia de primera instancia insistiendo en la
teoria de la causalidad adecuada para cuestio-
nar la limitacion de responsabilidad de REE a
un 50%. Ademas denuncia un error respecto de
una partida de honorarios juridicos y otro sobre
la calificacion que se concede a los costes del
informe pericial de Crawford.
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13.- REE articula los siguientes motivos:

(i) Desacuerdo en que se pueda atribuir la ini-
ciacion del incendio en la subestacion de Maragall
a un arco eléctrico que supuestamente ocurrio en
el cable de 220 Kv y del gue no existe prueba.

(i) La distribucion de responsabilidades al
50% es errénea y no encuentra justificacion si-
quiera en los hechos declarados probados en la
sentencia.

(iii) Si alguna responsabilidad cupiera atri-
buir a REE, su porcentaje seria necesariamen-
te menor, equivalente a un corte de suministro
normal.

14.- Conocid del recurso la seccion primera
de la Audiencia Provincial de Barcelona, que
dictd sentencia el 19 de septiembre de 2014 por
la que estimod parcialmente el interpuesto por
Endesa y desestimd los interpuestospor Gene-
raliy REE.

En consecuencia modificéd la sentencia de
primera instancia en el sentido de condenar a
REE a abonar a Endesa la suma de 8.345.652,
93 €, mas los intereses legales de dicha canti-
dad desde la interposicion de la demanda.

15.- El Tribunal de apelacion sigue en la deci-
sion del recurso una precisa y clara metodolo-
gia, que es la siguiente:

(i) Recuerda gque en el ambito de la culpa
destaca, entre sus principios, el de la relacion de
causalidad, que se perfila a través de la denomi-
nada «causalidad adecuada vy eficiente».

Tras la cita de sentencias de esta sala afir-
ma que, en consecuencia, debera valorarse en
cada caso concreto si el acto antecedente que
se presenta como causa tiene virtualidad sufi-
ciente para que del mismo se derive, como con-
secuencia necesaria, el efecto lesivo producido
(teoria de la causalidad adecuada vy eficiente).

(ii) La siguiente consideracion gue hace, con
cita de jurisprudencia del Tribunal Supremo, es
gue en el dmbito de los incendios, una vez com-
probado el foco del incendio, hay que presumir
gue resulta imputable al poseedor de tal ele-
mento, salvo que pruebe que obrd con toda la
diligencia exigible para evitar la produccion del
resultado dafoso.

(iii) Consecuencia de la anterior doctrina es
que la sentencia recurrida se detenga en fijar el
foco del incendio.



La sentencia de la primera instancia enten-
did que el foco del incendio se localiza en el
cableado de REE, y apoya su criterio en los in-
formes emitidos por Organismos Publicos (Co-
mision Nacional de la Energia-CNE- y Direccion
General dbEnergia i Mines-DGIM-) asi como un
informe pericial de CRAWFORD, razonando el
especial valor probatorio de tales informes.

La sentencia recurrida coincide con la de pri-
mera instancia y ofrece respuesta a las objecio-
nes expuestas por REE en su recurso de apela-
cion, valorando al efecto los informes venidos
a autos.

(iv) Localizado el foco del incendio incumbia
a REE acreditar que obrd con la debida diligen-
cia para evitar la produccion del evento danoso,
pero lo cierto, afirma la sentencia de apelacion,
es gue no existe en autos prueba bastante a tal
efecto ante las contradicciones periciales apor-
tadas por ambas partes.

La sentencia recurrida, en aras de evitar in-
necesarias reiteraciones, hace suyo el analisis
exhaustivo de la prueba practicada llevado a
cabo por la magistrada de la primera instancia.

(v) Tras analizar y dar respuesta el Tribunal
de apelacion a los argumentos defensivos de
REE, concluye quecomo quiera que REE no ha
acreditado que el incendio surgido de sus ca-
bles de 220 KV se deba a una causa que no le
resulte imputable, sera de declarar su responsa-
bilidad en el siniestro.

(vi) Una vez declarada la responsabilidad de
REE, la sentencia recurrida analiza si cabe impu-
tar algun tipo de responsabilidad a Endesa en
atencién al previo incidente en la subestacion
de Collblanc donde los cables de 110 Kv de su
propiedad cayeron sobre los de 220 Kv ocasio-
nando hasta tres cortocircuitos que danaron los
cables de 220 Kv en la subestacion de Maragall.

(vii) A tal fin parte de dos extremos declara-
dos probados y no cuestionados: que la caida
de cables de 110 Kv de Endesa causd tres cor-
tocircuitos en la linea de 220 Kv de REE, y que
Endesa es responsable de la caida de dichos
cables de 110 Kv.

Por tanto, con cita de las conclusiones con-
tenidas en los informes de la DGEIM y de la
CNE, es claro que el factor desencadenante del
siniestro se encuentra en la caida de los cables
de 110 Kv de Endesa, de modo que dificilmen-
te puede pretenderse gue ninguna responsa-
bilidad incumbe cuando los cables de 220 Kv
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de REE no hubieran sufrido dafio alguno sin la
sobreintensidad causada por aquellos. Es cier-
to que tal sobreintensidad deberia haber sido
soportada por los cables REE, pero también lo
es que sin la misma el incendio no se hubiera
producido.

(viii) Con tales declaraciones, la sentencia
recurrida aborda si el acto antecedente tiene
virtualidad suficiente para que del mismo se
derive, como consecuencia necesaria, el efec-
to lesivo producido. Coincide con la de prime-
ra instancia en la contribucién relevante en la
produccion del incendio de una conducta ne-
gligente imputable a Endesa, cual es el defec-
tuoso mantenimiento de los cables de 110 Ky, lo
gue permite afirmar una causalidad contributiva
gue ha favorecido decisivamente la causacion
final del siniestro. Tal contribucion causal se ca-
lifica con entidad suficiente como para que los
defectos de los cables de 220 Kv de REE no ab-
sorban en exclusiva el desencadenante causal,
lo que se traduce en la exclusion de la doctrina
de la prohibicién de regreso.

(ix) El Tribunal, en su ordenada metodolo-
gia, afirma que: "En atencidn a lo hasta ahora
expuesto, estamos en condiciones de llegar a
la primera conclusion en la resolucion de los re-
cursos planteados por todos los litigantes: la
responsabilidad en el incendio debe imputarse
en igual medida a REE - por el defectuoso esta-
do de los cables de 220 kV - y a ENDESA - por
el defectuoso estado de los cables de 110 kV-"
Por mas que las entidades ahora recurrentes
quieren ver mayor responsabilidad en la adver-
sa a la hora de establecer el nexo casual con el
incendio, lo cierto es gque esta Sala no encuen-
tra argumentos para considerar una mayor im-
putacion a una de ellas en la medida en gque la
actuacion diligente de las mismas hubiera evita-
do el siniestro: si los cables de 110 kV no hubie-
ran caido no se hubiera producido el incendio,
al igual que el mismo se hubiera evitado -pese
a los cortocircuitos producidos por tal caida- si
los cables de 220 kV hubieran estado en co-
rrecto estado.»

(x) A continuacion, en contra de lo sostenido
por la sentencia de primera instancia, el Tribu-
nal motiva que no cabe imputar a Endesa res-
ponsabilidad alguna derivada del sistema anti-
incendios de la subestacion, conclusion que al-
canza tras valorar la prueba obrante en autos.
En cuanto a los defectos de compartimentacion
y sectorizacion de la subestacion afirma, valo-
rando el informe de la Universidad Politécni-
ca de Catalunya, que acierta la magistrada al
imputar a ambos litigantes la responsabilidad
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por tal defecto, siendo adecuado el reparto de
responsabilidad al 50%. Consecuencia de lo ex-
puesto es que no exista una parte que cargue
con mayor responsabilidad que la otra en la
propagacion del incendio.

(xi) En relacién con la prolongada interrup-
cion del siniestro por el inadecuado disefio de las
redes de transporte y distribucion de Barcelona,
afirma la sentencia recurrida que no cabe impu-
tar a Endesa responsabilidad, pues la exigencia
reglamentaria de mallado de la red de distribu-
cion no existia en el momento en que se produjo
el siniestro y suponia su ejecucion un importante
esfuerzo inversor. Ademas REE era conocedora
de esa situacion y de las consecuencias que po-
dian derivarse de un corte de suministro eléctri-
co desde la subestacion de Maragall.

Matiza que el hecho de carencia de una red
de mallado que permitiera reponer el suminis-
tro con celeridad no permite a Endesa eximirse
de responsabilidad frente a sus clientes, pero
tal circunstancia no determina que tenga que
asumir responsabilidad frente al causante del
incendio.

Finaliza la sentencia, en este extremo, consi-
derando irrelevantes los defectos de la red de
transporte imputados en la primera instancia a
REE, valorando el informe del Departamento de
Ingenieria Eléctrica de la Universidad Carlos
de Madrid.

(xii) Tras una detallada valoracion de los
dafos y perjuicios sufridos por Endesa como
consecuencia del siniestro, fija el importe no
indemnizado por las aseguradoras en la suma
de 16.391.305,87 €, desglosada en las siguientes
partidas:
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- Responsabilidad civil 405.877 euros

- Actuaciones técnicas en instalaciones (red
mallado)

- Grupos electrogenos 12.561.184,87 euros
- Daflos materiales 60.000 euros

- Otros costes (campafa publicitaria) 169.551
euros

- Descuentos de calidad 3.494.693 euros.

(xiii) En lo que adquiere relevancia para la
decision del recurso, la sentencia recurrida trata
la partida relativa a la responsabilidad civil.

Admite que la sentencia de primera instancia
la cifra en la suma de 13.799.528,91 €, que es el
importe correspondiente a las indemnizaciones
gue tuvo que abonar a los usuarios afectados
(12.022.058 €) y los gastos sufridos en concepto
de refuerzo por tal operacion (1.777.470, 91 €).

Admite que Endesa no impugna en su recur-
so tal partida indemnizatoria, asi como que REE
no recurrio tal extremo dado que la sentencia
de instancia desestimo la reclamacion efectua-
da por Endesa, pero afade que ensu escrito de
oposicion a la apelacion de ésta considerd que
Endesa no puede reclamar nada por tal con-
cepto en la medida en gque ya fue indemnizada
por sus aseguradoras en la suma de 9.477.472
€, vy no ha acreditado haber sufrido un perjuicio
mMayor.

Se cuestiona que la cantidad que se debia
abonar a los afectados no es la de 12.022.058 €,
sino la de 8.105.878 €.



La sentencia recurrida estima tal reduccion,
analizando los informes de CRAWFORD, ASE-
SORA y ACCURACY.

Concluye que el perjuicio de Endesa por tal
partida ascendio a 9.883.349 €, y el importe que
le abonaron sus aseguradoras por tal concepto
fue de 9.477.472 €, y de ahi que haya cifrado en
405.877 € el importe no indemnizado por las
aseguradoras por la partida correspondiente a
«responsabilidad civil».

(xiv) Con tales antecedentes ofrece respues-
ta y decide los recursos de apelacion de las par-
tes apelantes, en los términos ya recogidos en
su parte dispositiva.

16.- La entidad mercantil Generali interpuso
recurso de casacion contra la anterior senten-
cia, pero se le tuvo por desistida en virtud de
decreto de 12 de mayo de 2016.

17.- Endesa interpuso contra la anterior sen-
tencia recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion. REE interpuso
recurso de casacion.

Ambas partes en los términos cuyo enuncia-
do y planteamiento se recogera al decidir sobre
los mismos.

18.- La sala dictd auto el 5 de octubre de
2016, admitiendo los recursos interpuestos por
Endesa y REE vy, tras los oportunos traslados,
cada parte recurrida presentd escrito de opo-
sicion al recurso formulado por la contraparte.

Recurso extraordinario por infraccion proce-
sal de Endesa.

SEGUNDO.- Para una mejor inteligencia en la
decision del recurso la sala va a alterar el or-
den de los motivos que vienen articulados. En
primer lugar debe darse respuesta al primero y
cuarto, pues ambos tienen por objeto la contri-
bucidn causal de Endesa a la produccion del re-
sultado dafoso. En el primero se ataca la deci-
sidon de la sentencia recurrida sobre tal extremo
por deficiente motivacion, y en el cuarto por
error en la valoracion de la prueba documental.

Una vez dada respuesta a ambos moti-
vOs, correspondera decidir sobre el segundo
y el tercero, intimamente relacionados entre si
porque en ellos se denuncia lo mismo, a saber
que la sentencia recurrida ha decidido sobre la
cuantia que Endesa tuvo que abonar a los usua-
rios afectados, disminuyendo la fijada en la pri-
mera instancia, extremo gque no fue objeto del
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recurso de apelacidon de Endesa ni impugnado
por REE cuando presentd escrito de oposicion
a dicho recurso.

Finalmente, y condicionado a lo que se de-
cida sobre el segundo y tercer motivo, se enjui-
ciaria el quinto, en el que se denuncia error en
la valoracion de la prueba documental privada
y pericial que determinaria la suma que la sen-
tencia recurrida fija como cantidad que Endesa
tuvo que pagar a los usuarios afectados.

TERCERO.- Motivo Primero. Enunciacion vy
Planteamiento.

Se denuncia al amparo del articulo 469.1. 2¢
LEC la infraccion de las normas procesales re-
guladoras de la sentencia, que se concretan en
el deber de motivacion de las mismas, en par-
ticular el articulo 218 LEC, en relacién con el
articulo 24 CE, dada la motivacion arbitraria e
irracional de la sentencia recurrida en la deter-
minacion del grado de contribucidon causal de
Endesa a la produccion del resultado dafoso.

En el desarrollo argumental del motivo se
plantea, en esencia, que la sentencia de primera
instancia habia fijado una contribucion causal
de ambas partes al 50% vy la recurrida la man-
tiene a pesar de negar dos concausas gue la
sentencia de primera instancia habia puesto a
cargo de Endesa, a saber el defectuoso funcio-
namiento del sistema anti-incendios vy la inexis-
tencia de una red mallada.

CUARTO.- Decision de la Sala. El motivo se
desestima.

1. Una de las exigencias que contiene el ar-
ticulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil res-
pecto de las sentencias, constituyendo requisi-
to procesal de ellas y no dirigida a garantizar el
acierto de las mismas, es la necesidad de moti-
vacion de aqguellas; de forma que se dé una res-
puesta a las partes ajustada a lo debatido en el
proceso, explicando el sentido de la resolucion,
debiendo llamar la atencion que, en ocasiones,
se suele alegar falta de motivacion cuando en
realidad esta existe pero no es aceptada por la
parte que se ve perjudicada.

Como afirma la STS de 5 de noviembre de
2009 la motivacion es una exigencia constitu-
cional establecida en el art. 120.3 C.E Este deber
es jurisdiccional y forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva porque esta prohibida la
arbitrariedad del juez y la forma de controlar la
racionalidad de las decisiones se efectua por
medio de la motivacion, vy todo ello para evitar
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que el derecho a la tutela judicial efectiva su-
fra una lesion (STS de 14 de abril de 1999). La
respuesta a las peticiones formuladas en la de-
manda no debe ser ni extensa ni pormenoriza-
da, pero si debe estar argumentada en derecho,
puesto que el juez no puede decidir segun su
leal saber ni entender, sino mediante el recurso
al sistema de fuentes establecido, tal como dis-
pone el art. 1.7 del Codigo Civil, lo que deriva de
la sumision de los jueces a la ley, establecida en
el articulo 1171 C.E . (STC 77/2000, asi como las
SSTS 69/1998, 39/1997,109/1992, entre muchas
otras). Esta Sala ha aplicado también esta nor-
ma, exigiendo la motivacién suficiente, sobre la
base del cumplimiento de una doble finalidad:
la de exteriorizar el fundamento de la decision
adoptada, haciendo explicito gue responde a
una determinada interpretacion del derecho,
asi como la de permitir su eventual control ju-
risdiccional mediante el efectivo ejercicio de los
recursos (SSTS de 5 de noviembre de 1992, 20
de febrero de 1993, 26 de julio de 2002 vy 18 de
noviembre de 2003, entre muchas otras). Se re-
itera mas recientemente la anterior argumenta-
cidon en STS de 18 de junio de 2014 .

Ahora bien deben considerarse suficiente-
mente motivadas aquellas resoluciones que
vengan apoyadas en razones gue permitan
invocar cuales han sido los criterios juridicos
esenciales fundamentadores de la decision, es
decir, la ratio decidendi que han determinado
aquélla (SSTS de 29 de abril de 2009, 9 de julio
de 2010 y 22 de mayo de 2014)

2.- Asi sucede en la sentencia recurrida, que
se podra compartir o no pero no se le puede re-
prochar falta de motivacion ni siquiera gque ésta
sea ilégica o arbitraria.

Es cierto que la exigencia constitucional
del motivo (sentencias 297/2012, de 30 abril
y 523/2012, de 26 de julio) no impone una ar-
gumentacion extensa ni una respuesta porme-
norizada, pero no es necesario acudir a esta
doctrina en el presente supuesto, por cuanto el
tribunal de apelaciéon, de manera clara, precisa
y ordenada analiza cuantas cuestiones se so-
meten a su consideracion, ofreciendo respuesta
judicial argumentada en derecho.

Siguiendo tal metodologia razona la respon-
sabilidad de REE, luego la de Endesa, motivan-
do, con exclusion de la prohibicion de regreso,
como ambas concausas son eficientes vy rele-
vantes para la produccion del resultado dafio-
so, concluyendo que la responsabilidad en el in-
cendio debe imputarse en igual medida (de ahi
el 50% para cada una) a REE vy a Endesa.
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Tal distribucion de responsabilidad podria
modificarse si alguna de las partes hubiese in-
fluido con su conducta en la propagacion del
incendio o provocado una agravacion de los
dafios, pero al no ser asi, segun se argumen-
ta, resulta razonable la distribucion paritaria de
responsabilidad.

No debe olvidarse que la sentencia que se
recurre es la de segunda instancia, y que la tesis
que la recurrente mantiene seria mas l6égico que
se predicase de la de primera instancia por ser
la que hace recaer sobre Endesa incumplimien-
tos que no valora al distribuir la responsabilidad
entre las partes, en perjuicio de REE.

De ahi, gue pueda inferirse como mas |ogi-
ca la decision ahora cuestionada, gue no puede
calificarse de arbitraria.

3.- Por todo lo expuesto se cumplen los ca-
nones de motivacidn de la sentencia al constar
con claridad la ratio decidendi por la que ésta
distribuye la responsabilidad entre las concau-
sas del resultado dafoso.

La posibilidad de conocer la ratio de la sen-
tencia la ha tenido Endesa si se atiende, segun
lo dicho, a las extensas consideraciones expues-
tas en la misma, sin olvidar que la falta de mo-
tivacion no puede servir para cuestionar otros
aspectos de la sentencia como la valoracion de
la prueba (sentencia de 28 de febrero de 2011).

QUINTO.- Motivo Cuarto. Enunciacion vy
Planteamiento.

Se denuncia, al amparo del articulo 469.1. 42
LEC, la sentencia recurrida por vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva e interdic-
cion de la indefension del articulo 24 CE, por la
infraccion del articulo 326 LEC : error en la va-
loracion de la prueba documental privada en la
determinacion del grado de contribucion causal
de Endesa a la produccion del resultado dafio-
so. En el desarrollo argumental del motivo insis-
te en lo mantenido en el motivo primero, si bien
ahora centra su reprobacién en considerar que
la sala a quo en su conclusién es contraria a la
prueba practicada. A su entender de los infor-
mes de la CNE y de la DGE y M las instalaciones
titularidad de REE fueron los que tuvieron una
mayor afeccion y participacion en los efectos
de la incidencia, de forma que la caida del ca-
ble de 110 kv titularidad de Endesa solo es un
antecedente factico del siniestro. Decidir sobre
la gravedad de las culpas compensables cons-
tituye una questio facti que corresponde a la
apreciacion del Tribunal a quo, segun recoge la



sentencia del TS de 20 diciembre de 2006, de
tal suerte que esta facultad no seria susceptible
de recurso de casacion, y de ahi que se plantee
por el presente cauce.

SEXTO.- Decision de la Sala. EI motivo se
desestima.

Como recordaba la sala en sentencia
506/2016 de 20 de julio rec. 2095/2014, «Con
caracter general cabe decir que en nuestro sis-
tema procesal no cabe una tercera instancia y
para gue un error en la valoracion de la prueba
tenga relevancia para la estimacion de un re-
curso extraordinario de infraccién procesal, con
fundamento en el articulo 469.1.42 LEC, debe
ser de tal magnitud que vulnere el derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE . En
relacion con lo cual, el Tribunal Constitucional
(TC) ha elaborado la doctrina del error paten-
te en la valoracion de la prueba, destacando
su directa relacidon con los aspectos facticos
del supuesto litigioso. »A su vez, en las senten-
cias de esta Sala num. 418/2012, de 28 de ju-
nio, 262/2013, de 30 de abril, y 44/2015, de 17
de febrero (entre otras muchas), tras reiterar la
excepcionalidad de un control, por medio del
recurso extraordinario por infraccion procesal,
de la valoracion de la prueba efectuada por el
Tribunal de segunda instancia, recordamos que
no todos los errores en la valoracion probato-
ria tienen relevancia constitucional, dado que es
necesario que concurran, entre otros requisitos,
los siguientes: 12) que se trate de un error fac-
tico, -material o de hecho-, es decir, sobre las
bases facticas que han servido para sustentar
la decision; y 29) que sea patente, manifiesto,
evidente o notorio, lo que se complementa con
el hecho de gque sea inmediatamente verificable
de forma incontrovertible a partir de las actua-
ciones judiciales.».

2.- A la anterior consideracion de carac-
ter general se ha de afladir que la documental
privada, cuya erronea valoracidon se denuncia,
participa mas de aquellos dictdmenes pericia-
les extrajudiciales, obtenidos fuera del proce-
so, vy a los que la nueva LEC otorga naturaleza
de prueba pericial. «<En palabras de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre
de 2010, resulta, por un lado, de dificil impug-
nacion la valoracion de la prueba pericial, por
cuanto dicho medio tiene por objeto ilustrar al
organo enjuiciador sobre determinadas mate-
rias que, por la especificidad de las mismas, re-
quieren unos conocimientos especializados de
técnicos en tales materias y de los que, como
norma general, carece el 6organo enjuiciador,
qguedando atribuido a favor de Jueces vy Tribu-
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nales, en cualquier caso 'valorar' el expresado
medio probatorio conforme a las reglas de la
"sana critica”, y, de otro lado, porgue el articulo
348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no con-
tiene reglas de valoracion tasadas que se pue-
dan violar, por lo que al no encontrarse normas
valorativas de este tipo de prueba en precepto
legal alguno, ello implica atenerse a las mas ele-
mentales directrices de la lI6dgica humana, ante
lo que resulta evidenciado y puesto técnica-
mente bien claro, de manera que, no tratdndose
de un fallo deductivo, la funcion del érgano en-
juiciador en cada caso para valorar estas prue-
bas sera hacerlo en relacidon con los restantes
hechos de influencia en el proceso que aparez-
can convenientemente constatados, siendo ad-
misible atacar solo cuando el resultado judicial
cuando este aparezca ildgico o disparatado.»
(sentencia 514/2016, de 21 de julio).

3.- Conforme al cuerpo doctrinal expuesto el
motivo debe ser desestimado, pues la senten-
cia de la Audiencia realiza una valoracion razo-
nable de ambos dictdmenes para sentar que la
responsabilidad en el incendio debe imputarse
en igual medida a REE -por el defectuoso es-
tado de los cables de 220 KV-y a ENDESA por
el defectuosos estado de los cables de 110 KV-.
Esta deduccion logica- juridica no ha vulnera-
do las reglas de la sana critica ni ha incurrido
en arbitrariedad. La revision solo se encuentra
justificada por la existencia de un error patente
o de una arbitrariedad, y ello no se infiere de
los argumentos de la sentencia recurrida, que,
a pesar de las pretensiones encontradas de las
partes, afirma que «no encuentra argumentos
para considerar una mayor imputacion a una de
ellas en la medida en que la actuacion diligente
de las mismas hubiera evitado el siniestro: si los
cables de 110 KV no hubieran caido no se hu-
biera producido el incendio, al igual que el mis-
mo se hubiera evitado -pese a los cortocircuitos
producidos por tal caida- si los cables de 220
KV hubieran estado en correcto estado».

SEPTIMO.- Motivos Segundo y Tercero.
Enunciacion y Planteamiento.

1- En el segundo se alega, al amparo del ar-
ticulo 469.1. 22 LEC, vulneracion de las normas
procesales reguladoras de la sentencia que se
concretan en la interdiccion de la incongruen-
cia, en particular el articulo 218 LEC en relacion
con el articulo 465.5 LEC, por haber resuelto ex-
tremos que no fueron planteados en el recurso
de apelacion, incurriendo de este modo en in-
fraccion de la prohibicion de reformatio in peius
y de los principios tantum devolutum gquantum
apellatum y de justicia rogada. En el desarrollo
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argumental del motivo afirma que la sentencia
recurrida reduce el importe de la partida de in-
demnizaciones a clientes a 8.105.878 € frente a
los 12.022.058 € considerados en la sentencia
de primera instancia, pese a que Endesa no re-
currio dicho pronunciamiento en su apelacion y
a que REE no impugno, al oponerse a la apela-
cion, la decision de la sentencia de primera ins-
tancia sobre tal extremo, que le era desfavora-
ble. La parte recurrente cita, en apoyo del moti-
vo las SSTS de 30 de abril de 2012; 30 de marzo
de 2011; 30 de noviembre 2011 . Discrepa del
Tribunal de apelacion que, en el auto de 14 de
noviembre de 2014 que resuelve la solicitud de
correccion o subsanaciéon de la sentencia, niega
gue REE hubiera tenido que recurrir o impugnar
tal pronunciamiento por cuanto la sentencia de
instancia fue absolutoria respecto a la preten-
sion dirigida en su contra. Cita, en apoyo de su
discrepancia la sentencia de 19 de septiembre
de 2013 y expone que: «la jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo relativa a la
impugnacion adhesiva en los supuestos en que
se hubiera desestimado una excepcion proce-
sal o de fondo. en este caso, ENDESA no tenia
gravamen para recurrir respecto del concreto
importe de esta partida, por lo que el rechazo a
qgue REE hubiera tenido que plantear impugna-
cion afadida a la sentencia supone que la Sala
a quo decide la reduccion de tal importe sin oir
a esta parte, en clara infraccion del articulo 24
de la Constitucion Espafiola en relacion con el
principio de igualdad de armas procesales (Wa-
ffengleichkeit).».

2.- En el motivo tercero, enlazando con la
Ultima consideracion, alega la misma infraccion
pero destacando la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva e interdiccion de la inde-
fension del articulo 24 CE, al amparo del articu-
lo 469.1. 42 LEC, en atencidn a que alguna juris-
prudencia de esta sala (sentencia de 4 de enero
de 2012 han entendido que el principio tamtum
devolutumaguantum apellatum mas gue un vicio
incardinable en la incongruencia debia articular-
se con otra base procesal. En consecuencia no
crea confusion con su planteamiento, sino que
aflora las posturas doctrinales y jurispruden-
ciales gue existen sobre el encaje procesal del
motivo, sin atisbo de equivocidad en la cuestion
juridica planteada.

OCTAVO.- Decision de la Sala.

1.- Respecto de la relevancia constitucional
del vicio de incongruencia hay que sefialar que
se produce por entraflar una alteracion del prin-
cipio de contradiccion constitutiva de una efec-
tiva denegacion del derecho a la tutela judicial
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efectiva, cuando la desviaciéon sea de tal natu-
raleza que suponga una sustancial modificacion
de los términos en que discurrio la controversia
procesal (STC de 18 de octubre de 2004). En
esta linea el Tribunal Constitucional ha reiterado
que para que la indefension alcance relevancia
constitucional es necesario que sea imputable y
gue tenga su origen en actos u omisiones de los
organos judiciales, esto es, que la indefension
sea causada por la actuacion incorrecta del or-
gano jurisdiccional (STS de 25 de junio de 2015,
Rc. 2668/2013).

2.- Al relacionar el anterior principio con el dis-
positivo, cabe afirmar que: «es retirada la juris-
prudencia gue seflala que la Audiencia Provincial
sdlo puede revisar el pleito, asumiendo funciones
de instancia tanto en cuestiones facticas como
juridicas, si la controversia se reproduce o sub-
siste en esa segunda instancia (por todas, STS
de 6 de julio 2006 Rc. 3914/1999, segun cita la
STS 610/2010, de 1 de octubre). »El tribunal de
apelacidn no puede, pues, resolver otras cues-
tiones que aquellas que le han sido trasladadas,
pues, en virtud del principio tantum devolutum
guantum apellatum [solo se defiere al Tribunal
Superior aquello que se apela] (SSTS de 12 de
mayo 2006, Rc. 2915/1999, de 1 de diciembre de
2006, Rc. 445/2000, de 21 de junio de 2007, Rc.
2768/2000), los pronunciamientos de la senten-
cia de primera instancia a los que no se extien-
de la pretension impugnada deben entenderse
consentidos por las partes, devienen firmes y no
pueden ser modificados en la segunda instancia,
y asi viene a confirmarlo la reciente sentencia
331/2016, de 19 de mayo . »La sentencia del Tri-
bunal Constitucional 212/2000, de 18 de septiem-
bre calificd con precisidon la apelacion en estos
términos: «la segunda instancia se configura, con
algunas salvedades en la aportacion del material
probatorio y de nuevos hechos (arts. 862 y 863
LEC), como una revisio prioris instantiae, en la
que el Tribunal superior u érgano ad quem tiene
plena competencia para revisar todo lo actuado
por el juzgador de instancia, tanto en lo que afec-
ta a los hechos (quaestio facti) como en lo relati-
vO a las cuestiones juridicas oportunamente de-
ducidas por las partes (quaestio iuris), para com-
probar si la resolucion recurrida se ajusta o no
a las normas procesales y sustantivas que eran
aplicables al caso, con dos limitaciones: la prohi-
bicion de la reformatio in peius, vy la imposibilidad
de entrar a conocer sobre aguellos extremos que
hayan sido consentidos por no haber sido obje-
to de impugnacion (tantum devolutum guantum
appellatum) (ATC 315/1994, de 21 de noviembre,
y SSTC 3/1996, de 15 de enero, y 9/1998, de 13 de
enero). »(Sentencia 707/2016, de 25 de noviem-
bre).



3.- Si se atiende a la doctrina de la sala, sin
pretender hacer categorias del supuesto singu-
lar que en la sentencia se resuelve, se aprecia
que la sentencia 532/2013, de 19 septiembre,
rec. 2008/2011, asi como la posterior 331/20086,
19 mayo, rec. 452/2013, sientan las siguientes
afirmaciones respecto al ambito del recurso de
apelacion:

(i) Cuando la demanda se desestimase por
razones atinentes a la cuestion sustantiva o por
estimarse otras excepciones, pero no hubiera
entrado a resolver sobre una excepcidén o so-
bre un motivo de oposicién a la demanda, es
doctrina de la sala que la sentencia del Tribu-
nal de apelacion que estime fundado el recurso
del demandante debe entrar a enjuiciar lo no
resuelto en la sentencia de primera instancia,
sin necesidad de que la parte que formuld en
la expedicion apele o impugne la sentencia de
primera instancia para sostenerla en la segunda
instancia y sin necesidad de plantear la cuestion
en la oposicion al recurso, pues estd implicita en
el dmbito de la apelacion y se aboca su conoci-
miento al tribunal de segunda instancia. Solo asi
se evita incurrir en incongruencia omisiva. Al no
haber sido examinada la excepcion o motivo de
oposicion por la sentencia de primera instan-
cia, no hay un pronunciamiento desestimatorio
desfavorable que legitimara al demandado para
impugnar y que quede fuera del debate de la
segunda instancia ante la falta de impugnacion.
La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 9 de diciembre de 1994 de Hiro
Balani contra Espafia examina y resuelve un
caso en que el tribunal de apelacion no se pro-
nuncio sobre uno de los motivos de oposicion a
la demanda, cuanto tal cuestidn no habia sido
resuelta por la sentencia de primera instancia
(parrafo nueve de la sentencia).

(ii) Distinto serd cuando la sentencia de pri-
mera instancia entra a conocer expresamente
de la concreta excepcion o motivo de oposicion
y lo desestima, aunque se dé la razén al de-
mandado por razones de fondo o por estimar-
se otras excepciones, cuando la parte contraria
apela la sentencia. Se cita la sentencia de esta
sala numero 481/2010, de 25 de noviembre, rec.
1572/2006, que razona lo siguiente:

A) Esta Sala tiene reiteradamente decla-
rado que el tribunal de apelacion no puede
resolver otras cuestiones que aguellas que
le han sido trasladadas, pues, en virtud del
principio tantum devolutum guantum ape-
llatum [solo se defiere al tribunal superior
aquello que se apela] (SSTS de 12 de mayo
de 2006, recurso n.2 2915/1999, 1 de diciem-
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bre de 2006, recurso n2. 445/2000, 21 de
junio de 2007, recurso n.2 2768/2000), los
pronunciamientos de la sentencia de pri-
mera instancia a los que no se extiende la
pretension impugnatoria deben entenderse
consentidos por las partes, devienen firmes
y no pueden ser modificados en la segunda
instancia so pena de incurrir en una reforma-
tio in peius o reforma peyorativa que vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva por in-
congruencia extra petita [mas alla de lo pe-
dido] (SSTS de 17 de abril de 2007, recurso
n.2 1007/2000, STS 24 de marzo de 2008,
recurso n.2 100/2000).

B) En el caso examinado la sentencia re-
currida ha infringido este principio y, con ello,
las normas sobre congruencia establecidas
en el articulo 218 LEC, invocado como funda-
mento de este motivo. En efecto, no habien-
do sido apelada la sentencia que desestimo
la excepcion de prescripcion por parte del
demandado gque la opuso en primera instan-
cia, ni habiendo este impugnado la senten-
cias en los extremos que pudieran resultarle
desfavorables con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la contraparte, la
desestimacion de esta excepcion debe con-
siderarse consentida y no pudo ser revocada
por la sentencia de apelacion.

C) No es suficiente para enervar esta
apreciacion que la parte demandada for-
mulara en la oposicion alegaciones sobre la
prescripcion. Para trasladar el examen de
esta cuestion al tribunal de apelacion era ne-
cesario que hubiese apelado la sentencia o
la hubiera impugnado, combatiendo los ex-
tremos en los que le resultaba desfavorable,
a raiz del recurso interpuesto por la contra-
parte. La parte demandada, por el contrario,
segun resulta de los autos, formuld su escrito
como de oposicion al recurso de apelacion,
se limitd a solicitar en él la confirmacion de la
sentencia dictada en primera instancia y no
se opuso a que el Juzgado, en consonancia
con ello, diera a su escrito el tradmite propio
de la oposicion, y no el de la impugnacion
de la sentencia, que hubiera comportado el
traslado a la parte apelante, como exige el
articulo 461.4 LEC . »En efecto, el articulo 461
LEC contempla la impugnacion de la senten-
cia apelada por la parte inicialmente no ape-
lante concediendo a quien no es inicialmente
apelante, no solo la facultad de oponerse al
recurso de apelacion interpuesto por otra
de las partes, sino también la de impugnar la
resolucion pidiendo su revocacion vy sustitu-
cion por otra que le sea mas favorable, caso
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en el que se da traslado a la parte inicialmen-
te apelante para gue pueda defenderse. Se
concilia asi, de un lado, la posibilidad de que
quien resulta parcialmente perjudicado por
la sentencia pueda consentirla, absteniéndo-
se de interponer la apelacion, en atencion a
los aspectos que le resultan favorables vy, de
otro lado, el pleno ejercicio del derecho de
defensa si la contraparte, en definitiva, inter-
pone recurso de apelacion (STS 13 de enero
de 2010, recurso n.2 912/05)».

(iii) Las sentencias, cuya doctrina se expo-
ne, salen al paso de la objecion que el tribunal
de apelacion hizo en el auto de 14 de noviembre
de 2014 para denegar la solicitud de correccion
0 subsanacion de la sentencia. Negd que REE tu-
viese gue recurrir o impugnar tal pronunciamien-
to por cuanto la sentencia de primera instancia
fue absolutoria respecto de la pretension dirigida
en su contra. Sostiene que: «La objecidn sobre la
falta de gravamen para impugnar (el demandado
no podria recurrir pues la demanda fue desesti-
mada) resulta superada cuando el demandante
formula recurso y el demandado puede verse
afectado desfavorablemente por la desestima-
cion de su excepcion en primera instancia, si el
tribunal de apelacion considera fundado el recur-
so del demandante. La formulacion del recurso
por el demandante que vio desestimada su de-
manda hace surgir el gravamen del demandado
gue vio desestimada su excepcion (de ahi que
la sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo
num. 108/2007, de 13 de febrero de 2007, recur-
so num. 1884/2000 hablara de la existencia en
tal caso de un "gravamen eventual”) y le legitima
para formular impugnacion en la que, valga la re-
dundancia, impugne el pronunciamiento desesti-
matorio de la excepcion. »Ha de tenerse en cuen-
ta la mayor laxitud de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 en la conceptuacion de "grava-
men" para recurrir o para impugnar un recurso
de apelacion. El art. 448, al regular el "derecho a
recurrir”, prevé que las partes pueden interponer
recurso contra las resoluciones "que les afecten
desfavorablemente" y el art. 461.1 prevé que el
apelado pueda impugnar la resolucion apelada
"en lo que le resulte desfavorable”. Al comparar
el texto de estos preceptos con el de los articulos
705, 858, 892 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, que permitia la adhesion a la apelacion
"sobre los puntos en que crea perjudicial la sen-
tencia”, la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Su-
premo num. 437/2009, de 22/06/2009, recurso
num. 2160/2004, considera que la impugnacion
contemplada en el art. 461.1 LEC de 2000 «pa-
rece concebida en términos mas amplios que la
"adhesion" al recurso de apelacion contemplada
en los arts. 705, 858 y 892 LEC de 1881 al sustituir
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"perjudicial" por "desfavorable" y permitir que
la sentencia de apelacion pueda perjudicar al
apelante en virtud de la impugnacion formula-
da por el inicialmente apelado.». »Cuestion dis-
tinta es que por una excesiva rigidez formal un
escrito del recurrido en el que impugna el pro-
nunciamiento desestimatorio de la excepcion
reciba el tratamiento de escrito de oposicion
al recurso y no de impugnacion a la sentencia,
supuesto este en la que el Tribunal Constitucio-
nal ha otorgado amparo por vulneracion del art.
24 de la Constitucion (STC 73/2009, de 23 de
marzo).

4 .- Sj se aplica la citada doctrina al supuesto
enjuiciado los motivos han de estimarse:

(i) La sentencia de primera instancia recoge
gue «en este punto, y siguiendo el dictamen de
Crawford, Endesa satisfizo la suma de 12.022.058
€, suma que si deriva directamente del siniestro,
entendiendo que Crawford no pago la totalidad
de las reclamaciones llevadas a cabo, dado que
decidido de comun acuerdo con Endesa la apli-
cacioén de una ratio de 74,37 %».

(i) Por tanto tuvo en cuenta dicha partida,
en la suma de 12.022.058 €, para fijar el total de
daflos derivados del siniestro ascendentes a la
cuantia de 66.377.169 con 57 €.

(iii) Consecuencia de ello es que la apelante
Endesa en el escrito rector del recurso de ape-
lacion dé por buena la estimacion por la sen-
tencia de primera instancia del quantum de esa
partida y someta a debate otras cuestiones,
aquietandose con la cantidad satisfecha a usua-
rios de 12.022.058 € por coincidir con lo mante-
nido y pedido por ella a efectos de reclamacion.
Es cierto que al escrito en el que se formula el
recurso de apelacion se acompafa un Anexo 1,
pero en él -folio 4- en ningun momento cons-
ta que la parte apelante introduzca en el deba-
te lo satisfecho a los usuarios en concepto de
indemnizacion, pues acepta lo decidido por la
sentencia sobre ese extremo, al ser coinciden-
te con su pretension. Si recurre la sentencia es
sobre otros extremos vy si le fue desestimatoria
no obedecid a la cuestion de fondo sobre la res-
ponsabilidad civil de REE sino por entender la
misma que o reclamado ya se encontraba cu-
bierto por la cantidad que Endesa habia recibi-
do de sus aseguradoras.

(iv) Por tanto no puede predicarse equivoci-
dad en el recurso de apelacion interpuesto por
Endesa, sino que claramente consta su acepta-
cion de la cantidad que la sentencia de primera
instancia afirma que pago como indemnizacion



a los usuarios, ya gue no tenia en ese extremo
gravamen para recurrir.

(v) Es cierto que REE al formular oposicion
al recurso de apelacion de Endesa, y dentro de
las partidas reclamadas por Endesa que deri-
van directamente de la precaria situacion de
la red de distribucion en la fecha del incidente,
se ocupa de las indemnizaciones abonadas a
usuarios por la interrupcion del suministro (D.3,
folio 34). Pero lo hace como alegato claramente
impugnatorio de lo decidido por la sentencia de
primera instancia. Acude para combatir la can-
tidad fijada por la sentencia al analisis y valora-
cion del informe de Crawford en relacidén con
los informes de Accuracy y Asesora. La senten-
cia del tribunal de apelacion toma en considera-
cion los alegatos e informes a que alude REE en
sSu escrito de oposicion al recurso de apelacion
de Endesa, y concluye revocando la sentencia
de primera instancia en tal extremo, asumiendo
la valoraciéon de REE.

(vi) Con tal proceder el tribunal ha provoca-
do una patente indefensioén a la parte recurrente
en apelacion (Endesa), ya que decidid inaudita
parte, por cuanto el planteamiento de REE que-
daba extramuros de lo que es una mera oposi-
cion al recurso vy adquiria naturaleza de impug-
nacion de la sentencia, lo que obligaba a darle
el tramite propio de ésta o, en su caso, que es
el presente, no decidir sobre la cuestion por no
ser objeto de la apelacion. Obsérvese que de
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haberse planteado por REE la impugnacion de
la sentencia de primera instancia por la canti-
dad que ésta fijaba como pagada por Endesa
a los usuarios, en concepto de indemnizacion,
esta podria haber desplegado los argumentos
defensivos gue plantea en el motivo quinto del
recurso extraordinario por infraccion procesal
vy el tribunal de apelacidon hubiese decidido tras
tomar conocimiento de las tesis contrapuestas.
Esta sala refuerza su decision cuando aprecia
gue REE no s6lo es que no impugnase la senten-
cia de primera instancia respecto de esa parti-
da, cuando se opuso al recurso de apelacion de
Endesa, sino que también formuld recurso de
apelacién contra la sentencia y en él no articulo
ningun motivo en el que combatiese la cuantia
de la referida indemnizacion. La propia senten-
cia recurrida cita la sentencia de 27 de septiem-
bre de 2013 (folio 27) en el sentido de que «la
solicitud en segunda instancia de la integra esti-
macion de la demanda supone el planteamiento
de todas las cuestiones que fueron objeto de
la primera y sobre las que no se dio la razdn la
parte apelante» (énfasis afladido).

(vii) La estimacion de ambos motivos con-
duce a que deba modificarse la partida de
responsabilidad civil dentro del resumen de
valoracion de dafos y perjuicios que hace la
sentencia recurrida. Si se valora los dafios y
perjuicios en 13.799.528 vy se descuenta el im-
porte abonado a Endesa por sus aseguradoras
(9.477.472 €) la cantidad a incluir en el citado
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resumen por la partida de responsabilidad civil
sera la de 4.322.056 €, en vez la de 405.877 €.
Todo ello supone que el importe no indemniza-
do, a Endesa por las aseguradoras asciende a la
suma de 20.607.484, 87 €, por lo que el 50% de
ella es de 10.303.742,4 euros.

NOVENO.- Segun adelantamos el motivo
quinto del recurso extraordinario por infraccion
procesal sélo tendria sentido si se desestimase
el segundo vy tercero, pero al no ser asi no ha
lugar a su enjuiciamiento. Recurso de Casacion
de Endesa.

DECIMO.- Primero. Enunciacién y plantea-
miento.

Se denuncia, al amparo del articulo 477. 1
LEC, la infraccion del articulo 1902 CC por la
incorrecta aplicacion de los criterios de impu-
tacion objetiva que han conducido a la imputa-
cion del resultado dafoso a Endesa. En el desa-
rrollo argumental del motivo alega que la sen-
tencia recurrida, en la determinacion del nexo
de imputacion objetiva, aplica exclusivamente
el criterio de causalidad adecuada y prescinde
del criterio de la prohibicion de regreso, criterio
que habria llevado a concluir que la caida del
cable de 110 KV de Endesa en Callblanc solo es
un antecedente factico del incendio pero en
modo alguno constituye una causa eficiente,
necesaria y directa del mismo, por lo que no
cabria imputarle ninguna responsabilidad por el
incendio. A su juicio la sentencia recurrida con-
funde la causalidad de hecho, que ha de quedar
a la valoracion del tribunal de instancia, con la
formulacion de juicios de imputacion que aco-
tan el circulo de responsabilidad, que es una
cuestion juridica revisable en casacion.

DECIMOPRIMERO .- Decision de la Sala.
1.- Doctrina sobre causalidad.

(i) La actual corriente jurisprudencial sobre a
causalidad acude en los ultimos afos a la impu-
tacion objetiva. La teoria de la imputacion ob-
jetiva intenta superar la teoria de la causalidad
adecuada, que a su vez suponia un avance so-
bre la teoria que resumida en la expresion latina
«causa causae, causae causa » (quien es causa
de la causa, es causa del mal causado). Se trata
de superar asi las tendencias objetivadoras, que
sin ser objetivas, si aplicaban técnicas como la
inversion de la carga de la prueba, o la del ries-
go por el lucro gue produce, llegandose a una
exacerbacion de la culpa con resultado despro-
porcionado, imponiendo al demandado la carga
de que no incurrid en ningun tipo de negligen-
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cia, lo que se rechazaba con la doctrina de que
«si algo paso, es porgue algo falloy.

(ii) Modernamente se vienen sosteniendo las
siguientes posturas: a) El articulo 217 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil prohibe la inversion de
la carga de la prueba cuando no esta prevista
legalmente (aungue en algunos casos pudiera
aplicarse la regla de la facilidad probatoria). b)
El articulo 1902 del Cdédigo Civil tiene un cla-
ro matiz culpabilistico, como reiteradamente
estd recordando la jurisprudencia mas reciente.
El deber de indemnizar por el daffio causado a
otro tiene su fundamento en la culpa, o negli-
gencia del obligado a resarcir (salvo supuestos
legales de culpa objetiva). Asi, la Sala Primera
del Tribunal Supremo lleva afos indicando que
debe explicarse siempre el "cdmo" (causalidad
fisica, hechos probados) vy el "por qué" (causa-
lidad juridica) del evento dafoso para poder
imputar el resultado. ¢) La doctrina del riesgo
no resulta aplicable, sin mas, en todo siniestro la
teoria de la responsabilidad por riesgo o "cua-
siobjetiva”, como parece pretenderse. El riesgo
por si solo, al margen de cualquier otro factor,
no es fuente Unica de la responsabilidad esta-
blecida en los articulos 1902 y 1903 del Codigo
Civil . Riesgo lo hay en todas las actividades de
la vida diaria, por lo que el Tribunal Supremo
ha restringido su aplicacion a los supuestos en
que la actividad desarrollada genera un riesgo
muy cualificado, pese a que legalmente no se
considere como constitutivos de una responsa-
bilidad objetiva [Ts. 21 de mayo del 2009 (RJ
Aranzadi 3030), 10 de diciembre de 2008 (RJ
Aranzadi 16 de 2009), 7 de enero de 2008 (RJ
Aranzadi 203), 30 de mayo de 2007 (RJ Aran-
zadi 4338)].

(iii) En la actualidad la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo acude a la teoria de la imputacion
objetiva; que en todo caso sirve para excluir
la responsabilidad, y que tiene como pautas o
reglas: a) Los riesgos generales de la vida: La
vida tiene riesgos propios e inherentes, que son
aceptados por todos. Es decir, las "desgracias”
si existen. b) La prohibiciéon de regreso: Encon-
trada una causa proxima; no debe irse mas all3,
mas atras, buscando causas remotas. ¢) La pro-
vocacion: Quien provoco la situacion. Sin des-
cartar que sea el propio perjudicado porque
asumiese un riesgo no justificado. d) El fin de
proteccion de la norma, e) El incremento del
riesgo, o la conducta alternativa correcta. Si el
dafio se habria producido igual aunque se adop-
tase otra conducta. f) Competencia de la victi-
ma (hechos o situaciones que estaban en el do-
minio de la victima). g) Y, en todo caso, y como
clausula cierre, la probabilidad; lo que permite



excluir la responsabilidad en los supuestos de
eventos altamente improbables, imprevisibles,
y que a la postre nos recuerdan el caso fortuito
[ sentencias de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 20 de mayo de 2011 (STS 2897/2011,
recurso 124/2008), 14 de marzo de 2011 (STS
1490/2011, recurso 1970/2006), 9 de febrero
de 2011 (STS 560/2011, recurso 2209/2006), 25
de noviembre de 2010 (STS 6381/2010, recurso
619/2007), 17 de noviembre de 2010].

(iv) En efecto, se reafirma la sala en la sen-
tencia nUmero 147/2014, de 18 marzo, que: «la
imputacion objetiva, entendida como una cues-
tion juridica susceptible de ser revisada en ca-
sacion (SSTS 30 de abril de 1998, 2 de marzo
de 2001, 29 de abril y 22 de julio de 2003, 17 de
abril de 2007, 21 de abril de 2008, 6 de febre-
ro 2012), comporta un juicio que, mas alla de la
mera constatacion fisica de la relacion de cau-
salidad, obliga a valorar con criterios extraidos
del ordenamiento juridico la posibilidad de im-
putar al agente el daflo causado apreciando la
proximidad con la conducta realizada, el ambito
de proteccion de la norma infringida, el riesgo
general de la vida, provocacion, prohibicion de
regreso, incremento del riesgo, consentimien-
to de la victima y asuncion del propio riesgo, y
de la confianza; criterios o pautas extraidas del
sistema normativo, que han sido tomados en
cuenta en diversas Sentencias de esta Sala (en-
tre las mas recientes, 2 y 5 enero, 2y 9 marzo, 3
abril, 7 junio, 22 julio, 7 y 27 septiembre, 20 oc-
tubre de 2006, 30 de junio 2009, entre otras).»

(v) Entre las pautas o reglas que excluyen
la imputacion objetiva se encuentra la relativa
a la prohibicion de regreso, por la que, en prin-
cipio, encontrada una causa proxima, no debe
irse mas atras buscando causas remotas, segun
va hemos recogido. Ahora bien, es clasica ya
la doctrina jurisprudencial gue mantiene que el
criterio de la prohibicion de regreso que justi-
fica negar la imputacion del resultado dafoso,
tendra lugar cuando en el proceso causal que
desembocd en aquél, puesto en marcha por el
posible responsable, se ha incardinado sobre-
venidamente la conducta dolosa o gravemente
imprudente de un tercero (sentencia 11 de mar-
zo de 1988, entre otras), pero salvo que dicha
conducta se haya visto decisivamente favoreci-
da por la imprudencia del responsable. La inter-
vencion meramente culposa de un tercero no
basta para excluir la imputacién objetiva.

2.- Si se aplica la citada doctrina al supuesto
enjuiciado el motivo ha de decaer y ser deses-
timado.
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La caida del cable de Endesa de 110 KV causo
tres cortacircuitos en la linea de 220 KV de REE.
La responsable de la caida de dichos cables de
110 KV es Endesa vy, de forma proxima, no remo-
ta, y sin solucion de continuidad tiene lugar el
incendio a causa del mal estado de los cables de
220 KV de REE. Esto Ultimo no se pone en tela de
juicio y es un hecho probado, pero la sentencia
recurrida, con valoracion juridica en sintonia con
el estado actual de la jurisprudencia en torno a
la relacion de causalidad, deja claro que el factor
desencadenante del siniestro se encuentra en la
caida de los cables de 110 KV de Endesa, por lo
gue dificilmente puede pretender que no le in-
cumba ninguna responsabilidad acudiendo al
criterio de la prohibicion de regreso. Existe una
conducta imprudente de REE en la conservacion
y mantenimiento de los cables de ella, que propi-
cia el incendio, pero éste se ha visto favorecido,
de manera proxima y no remota, por la impru-
dencia de Endesa en la conservacion y manteni-
miento del cable de 110 KV, y en el contacto en-
tre ambos cables, debido a la defectuosa y poco
previsible instalacion de los cables sobrevolando
uno al otro. De ahi, que no quepa considerar in-
fringida, dentro de la causalidad, la tesis de la im-
putacion objetiva, al sentar la sentencia recurri-
da gue la conducta negligente de Endesa ha de
calificarse como una causalidad contributiva que
ha favorecido decisivamente la causacion final
del siniestro. Ha habido, pues, una omision del
deber de cuidado por Endesa, que opera como
contribucion causal, y con la entidad suficiente
como para gue la omision del deber de cuidado
de REE no absorba en exclusiva el desencade-
nante causal, lo que se traduce en la exclusion
de la doctrina de la prohibicion de regreso que
se aduce en el motivo. Aun contemplado el caso
a la luz de la doctrina de la causalidad adecua-
da (qgue sea de examen previo, o de aplicacion
en defecto de otra pauta, es también de impu-
tacion objetiva), no se excluye la imputabilidad
(STS num. 545/2007, de 17 de mayo) porgue,
habida cuenta las circunstancias del caso, tan
minuciosamente recogidas y valoradas en la ins-
tancia, no cabria descartar como extraordinaria-
mente improbable (ex ante y por un observador
experimentado, suficientemente informado) el
resultado producido. Finalmente conviene re-
cordar que este tribunal viene declarando (SSTS
entre otras, de 24 de mayo de 2004, 26 mayo
2005, 9 de febrero y 1 de marzo de 2007) que
«no cabe considerar como no eficiente la causa
gue concurriendo con otras condiciona o com-
pleta la causa ultima», doctrina que aplica y cita
la sentencia recurrida y es aplicable al supuesto
enjuiciado. En relacion a las circunstancias con-
currentes la conducta negligente de Endesa me-
rece tal caracter condicionante.
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DECIMOSEGUNDO.- Enunciacion y Plantea-
miento.

Se alega, al amparo del articulo 477.1 LEC, la
infraccion del articulo 1.902 CC por la incorrecta
aplicacion de los criterios de imputacion objeti-
va en la determinacion del grado de contribu-
cion causal de Endesa a la produccion del resul-
tado. Se pretende, subsidiariamente al motivo
anterior, y de mantenerse la imputacion con-
junta del dafio a ambas partes, que se declare
gue la sentencia infringe el articulo 1902 CC en
la distribucién del grado de responsabilidad en-
tre ellos.

DECIMOTERCERO.- Decision de la Sala. El
motivo se desestima.

1.- Bastaria para ello, partiendo de lo decidi-
do en el recursos extraordinario por infraccion
procesal, con afirmar gue el motivo incurre en
peticion de principio o supuesto de la cuestion.
Pero es que ademas el precepto del enuncia-
do no es procedente para suscitar el problema
planteado en el cuerpo del motivo. Los temas
de moderacion de la responsabilidad en rela-
cidn con la concurrencia causal sélo excepcio-
nalmente puede acceder a la casacion (STS de
20 de mayo de 2004), y asi admite incluso la
propia parte recurrente, con cita de la sentencia
de 20 de diciembre de 2006, al plantear el mo-
tivo cuarto de su recurso extraordinario por in-
fraccion procesal. Recurso de casacion de REE.

DECIMOCUARTO.- Motivo unico.

Se alega vulneracion de la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo sobre la aprecia-
cion del nexo causal y sobre la valoraciéon de la
diligencia debida vy la responsabilidad por omi-
sion. En el desarrollo argumental del motivo la
recurrente, en escrito mas propio de escrito de
alegaciones que de articulacion del recurso de
casacion, entremezcla lo juridico con lo factico,
adivindndose que pretende una moderacion
indemnizatoria a causa de que se declare una
menor aportacion causal en la produccion del
siniestro respecto a la que se pone a cargo de
Endesa.

DECIMOQUINTO.- Decision de la Sala.

1.- Asiste razon a la parte recurrida cuando
afirma que el motivo incurre en causa de in-
admisibilidad por carencia de claridad y preci-
sion. Es un auténtico totum revolutum en que
se mezclan cuestiones de causalidad e impu-
tacion objetiva con otras relacionadas con da-
Aos que entiende no deben ponerse a su cargo.
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Peca de acumulacion de infracciones, de cita
heterogénea de preceptos en el mismo moti-
VO, gue generan ambigledad e indefinicion, lo
gue va en contra del acuerdo de esta sala de
30 de diciembre de 2011 sobre criterios de ad-
mision de los recursos de casacion y extraordi-
nario por infraccion procesal. Afirma que parte
del respeto a los hechos probados, pero en su
escrito, ya decimos que de «alegaciones», incu-
rre en muchos alegatos en peticion de principio
O supuesto de la cuestion. Por tanto la conse-
cuencia seria la desestimacion del motivo por
inadmision.

2.- La sentencia 116/2016, de 1 de marzo, ci-
tada por el auto de 26 de octubre de 2016, afir-
ma: «Es jurisprudencia consolidada la que afir-
ma que el recurso de casacidén no es un recurso
ordinario que dé paso a una tercera instancia
en la que las partes puedan reproducir las ale-
gaciones de hecho y de derecho propias de la
primera y segunda instancia, y someter a este
tribunal la decision del conflicto con plenitud
de cognicion. Por el contrario, €s un recurso
extraordinario dirigido a controlar la correcta
interpretacion y aplicaciéon por la sentencia de
apelacién de la norma, principio de derecho o
jurisprudencia aplicable al supuesto de hecho,
pero no al elaborado por el recurrente confor-
me a sus intereses, sino al que resulta de los he-
chos fijados en la sentencia recurrida. «Por tal
razon, este recurso exige claridad y precision
en la identificacion de la infraccion normativa
(art. 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo
gue se traduce no sdélo en la necesidad de que
su estructura sea muy diferente a la de un mero
escrito de alegaciones, sino también en la exi-
gencia de una razonable concision y claridad
expositiva para permitir la individualizacion del
problema juridico planteado (articulo 4811y 3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil); la fundamen-
tacion suficiente sobre la infraccion del orde-
namiento juridico alegada (articulo 481.1), que
debera circunscribirse a la de las normas aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto del pro-
ceso (art. 477.1) [...]; y el respeto a la valoracion
de la prueba efectuada en la sentencia recurrida
y a la base factica que de ella resulta». Insiste el
auto de 21 de diciembre de 2016 que «La juris-
prudencia de esta Sala considera que el escrito
de interposicion de un recurso de casacion exi-
ge una estructura ordenada y con tratamiento
separado de cada cuestion mediante el motivo
correspondiente y que esta exigencia se tradu-
ce, no solo en la necesidad de que su estructura
sea muy diferente a la de un mero escrito de
alegaciones, sino también en el rechazo de mo-
tivos en los que se mezclan cuestiones de hecho
y de derecho, o sustantivas y procesales o juri-



dicas, pero heterogéneas entre si, ya que no es
funcion de la Sala averiguar en cual de ellas se
halla la infraccion, pues tal y como sefala la STS
de 8 de mayo de 2009, RC n.° 1009/2004, "la
infraccidon debe ser concreta, sin que esta Sala
deba averiguar cual es la norma que verdade-
ramente ha sido infringida".» Se podria objetar
si admitiendo en su dia el recurso de casacion
cabe ofrecer respuesta a la peticion que hace la
parte recurrida en su escrito de oposicion al re-
curso. Al respecto ya se pronunciaba la Sala en
STS de 4 de febrero de 2015, Rc. 3426/2012, en
el sentido de que: «Siguiendo el criterio partida-
rio de su examen preliminar (SSTS de 12 de no-
viembre de 2014. Rc. 117/2013,» 19 de noviembre
de 2013, Rc. 1418/2011; 10 de junio de 2013, Rc.
21/2011; 4 de diciembre de 2012, Rc. 2 104/2009
y 28 de junio de 2012, Rc. 75/2010, entre las
mMas recientes) esta Sala debe pronunciarse so-
bre si resulta procedente la admision definitiva
del referido recurso, habida cuenta del caracter
provisorio del auto de admision (STS de 29 de
octubre de 2014, Rc. 1310/2012 y las que en ella
se citan, asi como SSTS de 5 de noviembre de
2010, Rc. 1898/2006 vy 13 de febrero de 2009,
Rc. 2/2001) y de gue la parte recurrida, hacien-
do uso de la facultad que les otorga el art. 485
LEO, ha formulado oposicidon aduciendo causa
de inadmisibilidad no previamente rechazada
por este Tribunal, cuya efectiva concurrencia
abocaria, en esta fase de decision, a un pronun-
ciamiento de desestimacion por causa de inad-
mision (entre otras, SSTS de 18 de diciembre de
2008, Rc. 2445/2003; 5 de marzo de 2009, Rc.
484/2004; 26 de mayo de 2010, Rc. 1210/2005
vy 31 de marzo de 201, Rc. 321/2007). »En conse-
cuencia, estando en fase de decision, el recurso
viene abocado a un pronunciamiento de deses-
timacién por causa de inadmision (STS de 26
de junio de 2015, Rc. 2694/2013).»

3.- No obstante, y teniendo en cuenta que
cuantas cuestiones plantea el recurso, con de-
ficiente técnica casacional, han sido objeto de
enjuiciamiento y decision en el recurso inter-
puesto por Endesa, tanto en el extraordinario
por infraccion procesal como en el de casacion,
a ellos nos remitimos. Conviene destacar que
no es ildgica ni arbitraria la valoracion juridica
de la sentencia recurrida cuando en relacion
con la carencia de red de mallado sostiene que
no exime a Endesa de responsabilidad ante sus
clientes, por el incumplimiento de su obligacion
de suministrarles energia, pero tal circunstancia
no determina asumir responsabilidad frente al
causante del incendio.

DECIMOSEXTO.- En aplicacidon de los articu-
los 3941y 398.1 LEC procede:

93

RED

ELECTRICA
DE ESPANA

—2ve

=

() No imponer a Endesa las costas del recur-
so extraordinario por infraccion procesal.

(ii) Imponer a Endesa las costas de su recur-
so de casacion.

(iii) imponer a REE las costas de su recurso
de casacion

FALLO

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

1.2, Estimar parcialmente el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal interpuesto por
Endesa Distribucion Eléctrica SLU. contra la
sentencia dictada por la Seccién primera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, el 19 de sep-
tiembre de 2014, recaida en el rollo de apela-
cion 357/2012, dimanante del procedimiento
ordinario n21377/2009, del Juzgado de Primera
Instancia n? 29 de Barcelona. 2.2 Desestimar los
recursos de casacion interpuestos por Endesa
y REE contra la mencionada sentencia. 32 En
aplicacion de los anteriores pronunciamientos
se anula parcialmente la sentencia recurrida en
el sentido de condenar a REE a abonar a Endesa
la suma de 10. 303. 742, 4 euros, manteniéndo-
se los demas pronunciamientos. 4.2, No impo-
ner a Endesa las costas del recurso extraordina-
rio por infraccion procesal, con devolucion del
depdsito constituido para recurrir. 5.2 Imponer
a Endesa las costas del recurso de casacion con
pérdida del depdsito constituido para recurrir.
6.2. Imponer a REE las costas del recurso de
casacion con pérdida del depodsito constituido
para recurrir.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Cecilia Garcia Gutierrez
Abogada
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En la presente Sentencia se hace referencia a la doctrina sobre la causalidad,
analizando si en el supuesto enjuiciado a la hora de determinar el nexo de imputa-
cion objetiva debe aplicarse exclusivamente el criterio de causalidad adecuada vy
prescindirse del criterio de la prohibicion de regreso.

| origen del procedimiento trae causa en un incendio que se produce en la subesta-

cion eléctrica Maragall de Barcelona que provocd dafos materiales y la interrupcion

del suministro eléctrico a los usuarios. Incendio que estuvo precedido de otro inci-

dente eléctrico, que consistid en la caida, por deficiente estado de conservacion y
mantenimiento, de un conductor de 110 KV propiedad de Endesa Distribucion Eléctrica SAU |
(Endesa) sobre los cables de 220 KV propiedad de Red Eléctrica de Espana SAU (REE) en
la subestacion Collblanc, que presentaba defectos en el mantenimiento del cableado, inexis-
tencia de una red mallada, asi como defectos en el sistema anti-incendios.
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En atencion a aguellos hechos la Sentencia de primera instancia estima parcialmente
la demanda presentada a instancias de Endesa, y de la mercantil Generali (subrogada en
los derechos vy acciones de su asegurada Endesa) frente a REE, declarando que REE es co-
rresponsable del incendio en un tanto por ciento del 50% vy por ello del 50% de los dafios.
Determinando que la caida del cable de Endesa constituye una de las causas del incendio,
excluyendo la teoria de la prohibicion de regreso, al considerar que la actuacion de Endesa
no solo es condicion sinequanon para el resultado, sino que suprimida dicha causa desapa-
recen las consecuencias.

El Tribunal de Apelacion mantiene la contribucion causal de ambas partes al 50%, con
exclusion de la prohibicion de regreso, considerando que ambas concausas son eficientes vy
relevantes para la produccion del resultado dafoso, concluyendo que la responsabilidad en
el incendio debe imputarse en igual medida a REE v a Endesa, vy ello porgue entiende que
ninguna de ellas influye en mayor medida que la otra con su conducta en la propagacion del
incendio o provocando una agravacion de los dafos.

En primer lugar nuestro Alto Tribunal lleva a cabo un magnifico estudio sobre el actual
criterio de imputacién objetiva que intenta superar la teoria de la causalidad adecuada, que
a su vez suponia un avance sobre la teoria que resumida en la expresion latina «causa cau-
sae, causae causa» (quien es causa de la causa, es causa del mal causado).

La consolidada teoria de la imputacion objetiva, hace depender la existencia del nexo
causal tanto de la causalidad material o fisica como de la existencia de la denominada “im-
putacion objetiva”. Doctrina que se basa en la utilizacion de diferentes criterios que estan
presentes desde hace tiempo en la jurisprudencia espafnola: l10s riesgos generales de la vida,
la prohibicion de regreso, la provocacion, el fin de proteccion de la norma, el incremento
del riesgo, o la conducta alternativa correcta, la competencia de la victima y como clausula
cierre, la probabilidad.

Se centra la Sentencia en agquella pauta que es objeto de debate por las partes, esto es,
la relativa a la prohibicion de regreso, por la que, encontrada una causa proxima, no debe
irse mas atras buscando causas remotas. Si bien, la aplicacion de la prohibicion de regreso
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no es automatica ante un caso de intervencion de terceros, sino que “tendra lugar cuando
en el proceso causal que desembocod en aquél, puesto en marcha por el posible responsa-
ble, se ha incardinado sobrevenidamente la conducta dolosa o gravemente imprudente de
un tercero, pero salvo que dicha conducta se haya visto decisivamente favorecida por la
imprudencia del responsable. La intervencion meramente culposa de un tercero no basta
para excluir la imputacion objetiva”

Es decir, que para la aplicacion de la prohibicion de regreso han cumplirse varios re-
quisitos: en primer lugar, la inmiscusion del tercero hubo de ser dolosa o gravemente ne-
gligente; de lo contrario, habra de volver forzosamente a quien de verdad puso en marcha
el proceso causal. En segundo lugar, es necesario que la conducta dolosa del tercero no se
hubiese visto favorecida por la del demandado; entonces nos encontraremos ante un caso
de pluralidad de responsables o de concurrencia de culpas.

Aplicando la citada doctrina el Tribunal Supremo desestima el recurso pues la omision
del deber de cuidado por Endesa, que opera como contribuciéon causal, y con la entidad
suficiente como para que la omision del deber de cuidado de REE no absorba en exclusiva
el desencadenante causal, lo que se traduce en la exclusion de la doctrina de la prohibicion
de regreso.

Nuestro Alto Tribunal igualmente ajusta el asunto bajo el prisma de la doctrina de la
causalidad adecuada, llegando a la misma conclusion pues analizadas las circunstancias del
caso no cabria descartar como extraordinariamente improbable el resultado producido.

Por ultimo y como broche final la Sentencia hace referencia a la igualmente consolidada
doctrina que “no cabe considerar como no eficiente la causa que concurriendo con otras
condiciona o completa la causa ultima”.

La Sentencia consolida la linea actual sobre la teoria de la imputacion objetiva, si bien
se nos demuestra con esta Sentencia que la misma no se aplica automaticamente, sino que
cuando se realiza un analisis pormenorizado de los aspectos facticos del supuesto, es posi-
ble encontrar excepciones a la teoria enunciada. Asi, prescindiéndose en primera y segun-
da instancia del criterio de la prohibicion de regreso, es el Alto Tribunal en esta Sentencia
quien justifica la inaplicacion de este principio en base a la concurrencia de la excepcion a
la misma.
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En un supuesto de asesinato de la pareja sentimental (y
aborto), la Sala 22 del Tribunal Supremo, n® 107/2017, de 21 de
febrero, determina una indemnizacion de 125.000 € a cada
uno de los 3 hijos de la victima, su madre, por los daflos mo-
rales inherentes a la “muerte de la madre y del que seria su
hermano”, y 25.000 € a favor de la madre. Recurrido ante el
Tribunal Supremo la responsabilidad civil establecida para la
madre, v la ausencia de cuantia alguna para la hermana de la
fallecida, insistiendo en la dependencia econdomica de aquella,
y el dolor de esta - con argumentos que, entiendo, superados
por el nuevo baremo, Ley 35/15-:

“Han de valorarse en re-
lacion con el hecho de que
existen unos perjudicados
mas cercanos para los que se
acuerdan las indemnizaciones
gue se establecen en la sen-
tencia. Es claro gue cuando
concurren numerosos fami-
liares, todos ellos afectados
de alguna forma por la pér-
dida de la persona asesinada,
no es procedente acordar in-
demnizacion para todos ellos,
concentrandose en los mas
cercanos el perjuicio indem-
nizable, salvo que concurran
especiales circunstancias,
que deberdn guedar debida-

mente acreditadas mediante
las oportunas pruebas. En lo
gue se refiere a su hermana,
no se discute que la muerte
de su hermana le haya cau-
sado un profundo dolor, pero
las demas circunstancias que
alega para justificar la indem-
nizacion, no aparecen como
probadas en la sentencia. Por
el contrario, en la recurrida,
resolviendo el motivo de ape-
lacion con el mismo sentido
que el presente, se sefala que
tenia vida independiente en
Perd con su propia familia y no
consta gque tuviera dependen-
cia econdmica de la fallecida.”




Imprescindible y oportuna, de la alta calidad técnica que caracteriza las resoluciones del po-
nente Excmo. Sr. del Moral Garcia, - con voto particular formulado por el ponente inicial Exce-
lentisimo Sr. Berdugo Gomez de la Torre -, la Sentencia n® 2010/2017, de 28 de marzo del pleno
de la Sala 22 del Tribunal Supremo en la originaria funcion nomofilactica de la casacion,(Art. 849,
primero LECrim, pleno no jurisdiccional Sala 22 9 de Junio de 2016) interpretando un delito (Art.
383 CP), con solo cuatro precedentes (dos de ellos en procesos contra aforados) - ausencia de
doctrina jurisprudencial - alumbrando seguridad juridica, uniformando su entendimiento, delimi-
tando las fronteras entre lo punible y lo no punible, “sobre la consideracion penal de la negativa
a reiterar transcurridos unos minutos, tal y como establece la norma reglamentaria - Arts. 21a 24
del RD 1428/2003, de 21 de noviembre -, la medicidon de alcohol en aire espirado si el primer resul-
tado fue positivo o se aprecian sintomas de embriaguez.

Tras analizar la legislacion, v la Sentencia 3/99, de 9/12, v la sentencia 1/2002, de 22 de marzo
de la que concluye:

“Es claro que el sometimiento a una prueba de aproximacion nunca exonera, en caso de que
haya dado positivo, de las pruebas con alcoholimetro de precision. La negativa sera delictiva.”

Establece tres posiciones diferenciadas antes de resolver:

“c) La negativa a someterse a la segunda prueba de determinacion de la tasa de alcohol en
aire espirado mediante un etildmetro autorizado de forma oficial es constitutiva del delito del art.
383 CP .

d) La negativa es atipica si se accedio a la primera medicion.

e) La negativa a la segunda prueba solo sera delictiva cuando el afectado cuestione el resulta-
do de la primera. Si lo acepta y no lo discute, ni en el momento ni posteriormente durante el pro-
cedimiento penal que se pueda seguir, No sera punible, sin perjuicio de las penas que le puedan
corresponder por el delito de conduccion etilica.”:




“7) Ciertamente no tiene la
misma gravedad negarse tajan-
temente a las dos mediciones
que rehusar solo la segunda (lo
gue ademas normalmente re-
portard escasa, si no nula, utili-
dad: como tampoco la reporta
la negativa a ambas mediciones
cuando los sintomas de intoxi-
cacion etilica son evidentes vy
palmarios). Se dice gue no es
ponderado equiparar ambas
acciones. Frente a ello hay que
constatar que todos los tipos
penales abarcan un abanico
mayor o menor de conductas
encuadrables. No todas tienen
igual gravedad.

Se establece por ello una
horquilla penoldgica: no son
lo mismo unas lesiones provo-
cadas con una uUnica puhalada
propinada como respuesta a
unos insultos que sanan en cin-
co dias de incapacidad laboral;
que otras provocadas gratuita-
mente apufalando varias veces
a la victima que tarda varios

meses en recuperar totalmen-
te la salud. Ambas conductas
son incardinables en el mismo
tipo penal: la diferente grave-
dad obligara a discriminar uno
y otro supuesto no mediante
tipos distintos, sino a través de
los criterios contenidos en el
art. 66 CP eligiendo dentro del
arco total penologico el quan-
tum que se considere propor-
cionado.

Sin duda la negativa radical
a priori es muestra de una re-
beldia mayor y por tanto podra
merecer una penalidad mayor.
Pero esta apreciacion no lleva
a expulsar del tipo penal lo que
también es una negativa pues
la prueba no puede realizarse
en su integridad cuando el so-
metido a ella se niega a su se-
gunda fase, sin la que la prueba
no se puede considerar finali-
zada. También eso es negativa,
aungue la gravedad esté atem-
perada.”

“8) No podemos, sin trai-
cionar la voluntad de la norma,
convertir en potestativa una
medicion que inequivocamente
aparece concebida como obli-
gatoria. La comparacion con la
forma en que se regula la even-
tual extraccion de sangre ofre-
ce una conclusion rotunda. Lo
gue se guiso dejar sujeto a la
voluntad del afectado, se con-
signd expresamente. EI men-
saje de la regulacion es que el
afectado estad obligado a some-
terse a esa segunda medicion.
La interpretacion del art. 383
CP no puede retorcer esa cla-
ra conclusion desvirtuando ese
mensaje vy sustituyéndolo por
otro que traslade al ciudadano
la idea de que esa segunda me-
dicidn gueda a su arbitrio, sin
perjuicio de las consecuencias
probatorias que puedan deri-
varse de su negativa. El men-
saje no puede ser: la segunda
medicion no es obligatoria; o
bien, solo lo es cuando el afec-
tado no se resigne a la condena
por el delito del art. 379 CP . La
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ley establece cuidadosamente
los derechos del sometido a la
prueba (analisis de sangre de
verificacion, necesidad de ser
informado, comprobaciéon del
transcurso de un tiempo mini-
mo...). No esta entre ellos el no
acceder a la segunda espira-
cion.”

“Mediante el delito del art.
383 el legislador ha creado un
delito de desobediencia espe-
cial con unos requisitos espe-
cificos y objetivados. Se tutela
basicamente el principio de
autoridad, reforzando con esa
protecciéon penal la efectividad
de los requerimientos legitimos
de los agentes de la Autori-
dad para efectuar esas prue-
bas. Solo indirectamente (y no
siempre que se da el delito) se
protege ademas la seguridad
vial. Desde un punto de vista
institucional por el efecto gene-
ral de prevencion positiva: con-
seguir el acatamiento de tales
pruebas repercute en conjunto
en una mayor seguridad en el
trafico viario. En concreto, tam-
bién habra ocasiones en que la
realizacion de la prueba sera
el medio de conseguir atajar
un peligro proximo para la se-
guridad vial. Pero el contenido
sustancial de esta infraccion no
estd principalmente en la tute-
la del trafico viario, sino en el
principio de autoridad. Eso ex-
plica que también nazca la in-
fraccion cuando el bien juridico
"seguridad vial" estd ausente:
negativa por contumacia, o por
simple enfado generado por la
contrariedad de ser requerido
para ello por parte de quien se
encuentra en dptimas condicio-
nes para conducir por no haber
ingerido ni una sola gota de al-
cohol. Estaremos ante un delito
del art. 383.

Solo desde esa diferencia-
cion entre los bienes juridicos
protegidos en este precepto vy
el art. 379 (seguridad vial) son
admisibles las generalizadas so-
luciones de concurso real entre
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ambas infracciones Asi lo ha
entendido también esta la Sala
Segunda (STS 214/2010, de 12
de marzo).

Que esta infraccion ade-
mas haya sido concebida como
medio eficaz para lograr la
efectividad del art. 379 gene-
rando las pruebas que permi-
ten acreditar sus elementos, no
puede despistar haciendo pen-
sar que el art. 383 es un delito
instrumental respecto del delito
del art. 379 de forma que solo
tendria sentido la condena por
tal infraccion cuando mediante
la negativa se quisiese eludir el
descubrimiento de un delito del
art. 379. El tipo penal no exige
un movil determinado en el au-
tor. No es necesario que quien
se niega lo haga con la finali-
dad de encubrir una infraccion
del art. 379 CP . Es delictiva y
existe antijuricidad material
(referida al bien juridico prin-
cipio de autoridad y respeto a
las ordenes legitimas emanadas
de los agentes de la autoridad)
tanto si la negativa responde a
ese intento de ocultar un deli-
to del art. 379 como si obede-
ce a otras circunstancias (v.gr.,
rechazo visceral; ira momenta-
nea); y lo es tanto si en efecto
existe previamente una con-
ducta incardinable en el art. 379
(o, en su caso, en la infraccion
administrativa), como si queda
plenamente acreditado que el
sujeto se hallaba en perfectas
condiciones para pilotar un ve-
hiculo de motor.

Por estas razones en la
exégesis concreta del tipo del
art. 383 no puede exagerarse
el parentesco con el bien juri-
dico seguridad vial que es solo
mediato; ni con la efectividad
de la condena por el delito del
art. 379 (que es compatible, en
principio). El art. 383 repre-
senta algo mas que la sancion
de un autoencubrimiento. Solo
si se le concibe de esa mane-
ra (autoencubrimiento) defor-
mando el contenido sustancial

BOGADO!

Afortunadamente es infrecuente, pero no insolito, que un
espectador asistente a un partido de futbol, de resultas de
un lance del juego reciba un “balonazo” en el campo del Real
Madrid Club de Futbol, y sufra lesiones; ocurrio, - valoradas
mediante el “baremo” en 18.120 € - siendo resuelto mediante
la sentencia N2 256/2003 de 11 de Abril, de la Seccién 112 de la

Audiencia Provincial de Madrid.

del precepto, vy se le separa del
principio de autoridad (vacian-
do su contenido sustancial) se
entienden acotaciones inter-
pretativas, gue hemos rechaza-
do, basadas en la no necesidad
in casu de la prueba.

La proteccidn del principio
de autoridad resulta evidente.
Sin embargo, no es determi-
nante el atagque a la seguridad
vial que en el supuesto concre-
to puede estar presente o no.
Sin duda en la conformacion
legislativa del tipo se esta pen-
sando en tutelar la seguridad
vial. Es ese un innegable obje-
tivo de politica criminal inma-
nente a esa tipicidad. Se alcan-
za ese propodsito blindando con
una singular proteccion penal
la autoridad de los agentes que
velan por tal seguridad cuan-
do intervienen para comprobar
la tasa de alcohol de cualquier
conductor.

Esta visidon del principio de
autoridad como bien juridico
protegido aparece en la STC
234/1997, de 18 de diciembre o
en la jurisprudencia de esta Sala
(STS 1/2002, de 22 de marzo).

Asi pues hay que concluir
considerando ajustadas a dere-
cho la interpretacion del juzga-
do de lo Penal y de la Audiencia
Provincial: la negativa a practi-
car la segunda prueba estuvo
bien incardinada en el art. 383
cp”

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

“OCTAVO.- Ademas, la Sala
debe observar, la Ley del De-
porte de 15 de octubre de 1990,
en cuanto que el siniestro litigio-
so se produjo por la falta de la
adecuada adopcion de medidas
de seguridad, en forma de re-
des detras de las porterias, para
evitar el riesgo de accidentes,
como el enjuiciado, conocedora
la entidad deportiva demanda-
da del riesgo que comportan
los balonazos desviados.

El art. 63 de la expresada
Ley establece que los organi-
zadores vy los propietarios de
instalaciones deportivas se-
ran responsables de los dahos
gue puedan producirse en los
recintos en que se desarrollen
las competiciones. Por su par-
te, el art. 69.3, A) tipifica, como
infraccion muy grave -desde
el punto de vista administrati-
vo-, la falta de prevision o ne-
gligencia en la correccidon de
las anomalias detectadas y no
se ha justificado por la enti-
dad deportiva demandada que
adoptase ninguna medida para
evitar el riesgo previsible a que
se ha hecho mencién o que los
pretendidamente  adoptados
resultasen eficaces, pues la pro-
duccion del hecho evidencia
por si solo -res ipsa loquitur-
que algo guedo por prevenir y
que la diligencia no fue exqui-
sita, procediendo la revocacion
de la sentencia impugnada vy la
declaracion de responsabilidad
pretendida.



Sentado cuanto antecede,
y a propdsito de la cuantifica-
cion econdmica del resarci-
miento que ha de reconocerse
al  demandante-apelante, se
impone subrayar que no pue-
de aplicarse de forma vinculan-
te a un hecho que no lo es del
transito motorizado un método
de valoracidon o cuantificacion
de los daflos corporales espe-
cificamente previsto para esta
esfera de actividad. Logico co-
rolario de ello, en punto a la fija-
cion del importe de las indem-
nizaciones  correspondientes,
esta Sala no tiene el "deber” de
atenerse ni a la Orden Ministe-
rial de 5 de marzo de 1991, ni
al "Sistema" legal fijado por la
Ley de Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos de Motor, reforma-
da por la Disposicion Adicional
Octava de la Ley 30/1995, de 8
de noviembre, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros
Privados, para la valoracion de
los dafos y perjuicios causados

a las personas en accidentes
de circulacion que aquélla in-
corpora como Anexo, al modo
imperativo vy rigurosamente
vinculante con gue debe apli-
carse en relacion con siniestros
circulatorios acaecidos tras su
entrada en vigor.

Sin embargo, no puede
cuestionarse la legitimidad de
atenerse con caracter orientati-
vo al calendado "Sistema"” de la
Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, haciendo uso del prudente
arbitrio -o, si se quiere, pon-
derada discrecionalidad- que
debe reconocerse a los o6rga-
nos jurisdiccionales a la hora
de fijar la indemnizacion, con el
propdsito de dar una solucidén
lo mas justa posible y con crite-
rios que, vigentes al tiempo del
enjuiciamiento, expresan el "va-
lor social” de un mismo dafo.”

“Aunque, en el presente
caso, el hecho causal por el que
en ultimo término debe respon-
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der la demandada apelada no
cabe calificarlo de negligente,
sino culposo, 1o que motiva el
moderado incremento segun
las cantidades precisadas en el
ultimo péarrafo del fundamento
juridico tercero de la presente
sentencia por la aplicacion del
"Sistema”, porque atendidas
las circunstancias concurren-
tes, no es apreciable una cier-
ta y significativa "asuncion de
riesgo” - nocion conceptual e
intrinsecamente diversa de la
concurrencia causal en el lesio-
nado tanto porgue, conocedor
de la ubicacion material de la
localidad, que ocupaba el dia
del accidente, y que venia ocu-
pando por razén de su abono,
y de sus acompanantes, en una
zona del estadio gue notoria-
mente estd expuesta a los balo-
nazos, correspondiendo al fon-
do norte, sector 2A]1, fila 6, del
estadio, no consta que omitiera
un comportamiento precavido,
dejando de prestar la necesaria
atencion a los lances del juego
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dirigidos a la porteria situada
delante de su asiento, con el fin
de esquivar los posibles balona-
z0s, que le pudieran alcanzar,
como el causante de las secue-
las que se trata de indemnizar.

Ciertamente la no asuncion
de un riesgo por el demandan-
te-apelante, en este caso, apar-
te de lo comentado en el parra-
fo anterior, se debe a la exigua
probabilidad de que aquél lle-
gara a producirse en un espec-
tador de un partido de futbol,
entre otros muchos, que se en-
contraban situados en la misma
zona del estadio.”

porque en cuanto la relacién
de causalidad no es directa,
inmediata y exclusiva, no exis-
te responsabilidad patrimonial
de la Administracion. El mero
reconocimiento en el orden
jurisdiccional civil de respon-
sabilidad por parte del asegu-
rado, excluye necesariamente
cualguier responsabilidad de la
Administracion (aun en el hipo-
tético y negado supuesto en el
qgue fuera corresponsable del
accidente debido al mal estado
de la calzada). Se trata de una
pérdida econdmica que el recu-
rrente tiene el deber juridico de
soportar precisamente por de-

Interesantes pronunciamientos, sobre la accion de repe-
ticion de una companhia seguradora, la prescripcion de la ac-
cion de responsabilidad patrimonial, - una vez se determina
definitivamente quien, y cuanto ha de abonar - en la Sen-
tencia n2 65/2017 de 13 de Febrero de la Audiencia Nacional
Sala de lo Contencioso - Administrativo, Seccion Octava:

“En cuanto al fondo del
asunto, alega que consta debi-
damente acreditado el estado
resbaladizo de la carretera, y su
deficiente estado de conserva-
cion, lo gue sin duda motivo la
reparacion de ese "punto ne-
gro" efectuada dias después vy
gue, segun manifestaciones de
los propios Agentes de la Guar-
dia Civil que instruyeron el ates-
tado, ha llevado consigo que
ya no se produzcan salidas de
vehiculos en ese punto los dias
de lluvia.”

“Sin embargo, en el pre-
sente caso, en el que la Admi-
nistracion no ha sido deman-
dada en la via civil (ni podria
serlo) ni consta que haya sido
demandada en via administra-
tiva por los perjudicados por el
siniestro, tampoco podria serlo
por una eventual accion de re-
greso por parte de Fénix. Y ello

dicarse con caracter profesio-
nal al ramo de aseguramiento
de la responsabilidad civil.”

“Tal como se recuerda, en-
tre otras, en STS 17/11/10, «se
trata de un plazo de prescrip-
cion de la accién para reclamar
la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publi-
cas y como tal susceptible de
ser interrumpido en determina-
das circunstancias.

Asi resulta por ejemplo de
lo expuesto en la Sentencia de
esta Sala, Seccion Sexta, de 9
de abril de 2007, recurso de
casacion num. 149/2003 en la
que afirmamos que: "Esta Sala
en reiteradisimas ocasiones,
ademas de en las sentencia
que cita la sentencia recurrida,
y a la que afadiremos por to-
das la de 7 de febrero de 2005
(Rec.6367/2001), ha consagra-

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

do la doctrina consistente en
que el computo del plazo para
el ejercicio de la responsabili-
dad patrimonial no puede ejer-
citarse sino desde el momento
en que ello resulta posible por
conocerse en sus dimensiones
facticas y juridicas el alcance de
los perjuicios producidos -que
tiene su origen en la aceptacion
por este Tribunal (sentencias
de la Sala Tercera de 19 de sep-
tiembre de 1989, 4 de julio de
1990 vy 21 de enero de 1991) del
principio de "actio nata” (naci-
miento de la accién) para de-
terminar el origen del cémputo
del plazo para ejercitarla, segun
el cual la accion sdélo puede co-
menzar cuando ello es posible
y esta coyuntura se perfeccio-
na cuando se unen los dos ele-
mentos del concepto de lesion,
es decir, el dafo vy la comproba-
cion de su ilegitimidad.»

En el presente caso, como
hemos dicho, las cantidades
gue se reclaman responden a
una obligacidon indemnizatoria
de la entidad reclamante que
se declard y determind en las
resoluciones que pusieron fin
a los procedimientos civiles se-
guidos frente a dicha entidad,
siendo notificada el 12/03/14 la
sentencia de la Audiencia Pro-
vincial.”

“QUINTO: Pues bien, a la
luz de lo expuesto, entiende la
Sala gue de la documentacion
obrante en el expediente, resul-
ta acreditado gue en la produc-
cion del accidente del que trae
causa este recurso concurrio,
por una parte la propia conduc-
ta del conductor del Seat Ibiza,
asegurado por la Compafia
Aseguradora recurrente, que
circulaba a velocidad excesiva
e inadecuada para las condi-
ciones de la via y la circunstan-
cia de que ésta estaba mojada
por la lluvia, vy, por otra parte,
la propio estado del firme, que
era deslizante, sin sefalizacion
de esa circunstancia, con pavi-
mento desgastado.



Consta en el expediente
administrativo el testimonio
de las actuaciones del proce-
dimiento civil mencionado, en
el que obra el atestado de la
Guardia Civil, instruido con rela-
cion al este accidente, en el que
se afirma, entre otras circuns-
tancias, que "Ademas de las se-
fales de velocidad maxima re-
sefladas anteriormente se hace
constar que existen dos sefales
de obra, una a cada margen de
la via, de "otros peligros”.

En la diligencia de parecer
e informe, los agentes instruc-
tores del atestado concluyen
gue la causa principal o eficien-
te del accidente fue la invasion
de los carriles de circulacion en
sentido contrario, por parte del
conductor del vehiculo Seat
lbiza, debido a "las causas co-
adyuvantes de circular a velo-
cidad excesiva y al mal estado
de la via, por existencia de sus-
tancia deslizante sin sefalizar y

"o

pavimento desgastado”.

Recientemente velamos en los medios de comunicacion
las manifestaciones de moteros contra las “biondas asesi-
nas” en las carreteras; siguen presentes, y con ellas, el incre-
mento en la gravedad de las lesiones de quienes contra ellas
colisionan, asi lo recoge la Sentencia n® 763/2016, de 27 de
Julio, de la Seccion 32 - Sede Sevilla - de la Sala de lo Con-
tencioso - Administrativo del Tribunal Superior de Justicia

de Andalucia:

Todas éstas sefales cir-
cunstanciales, velocidad vy
otros peligros, se instalaron
para realizar el asfaltado con
capa antideslizante, debido a
las continuas salidas de via que
se producian los dias de lluvia.
LLas mismas estuvieron instala-
das, aproximadamente, desde
los dos meses anteriores a la
fecha de produccion del acci-
dente que nos ocupa. El citado
asfaltado se realizo el dia 21-09-
2009.

En el dia de ocurrencia del
accidente resefado no exis-
tia ningun tipo de sefalizacion
en la via advirtiendo del tramo
deslizante.”

En consecuencia, el acci-
dente se produjo cinco dias
antes del que se realizase el as-
faltado con capa antideslizante,
sin que ese dia (16/09/2009)
existiese sefalizacion advirtien-
do de que se trataba de un tra-
mo deslizante.

“No obstante, queda por
resolver la cuestion de la in-
cidencia de las biondas en la
agravacion de las lesiones del
motorista. En este sentido, esta
Sala considera probado que las
graves lesiones que sufrio, fun-
damentalmente, la amputacion
de su pierna derecha, fue por
causa del impacto contra los
soportes de la bionda de pro-
teccion, gue actuaron a modo
de cuchilla.

Ciertamente la existencia
de la repetida bionda en aguel
lugar era ajustada a derecho, ya
gue se colocaron en ejecucion
del proyecto de duplicacion
de la calzada y, conforme a la
Orden Circular 28/2009 sobre
criterios de aplicacion de ba-
rreras de seguridad metalicas
del Ministerio de Fomento, en
su articulo 2.1 se recoge, como
una de las situaciones de me-
nor seguridad que justifican su
colocacion, la existencia de ca-
rreteras o calzadas paralelas,
supuesto que se da en el caso
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gue NoSs ocupa, ya gue parale-
la y contiglamente a la calzada
en donde ocurrio el accidente,
discurre otra calzada de servi-
cio.

Planteado en estos térmi-
nos el debate, como se expresa
en la sentencia de esta misma
Sala y Seccion de 18-9-14 (rec.
345/13), que recoge doctrina
de diversas sentencias del TS,
como la de 30-5-12 (rec. casac.
1642/2010) que declara que
"lo relevante no es que existie-
ran normas o directrices que
instardn a la Administracién a
sustituir las biondas, sino gque
lo relevante es que estaban alli
colocadas y gue el accidentado
fue a golpear contra ellas, agra-
vandose sus lesiones; por tanto,
después de exponer la evo-
lucion gque ha experimentado
la doctrina jurisprudencial en
materia de accidentes de mo-
toristas contra los pilares de las
biondas de proteccion de las
carreteras se llega a la conclu-
sion de que existe nexo causal
imputable a la Administracion,
pues agravaron las lesiones pa-
decidas por el recurrente, aun
cuando la calda se produjera
por una conduccidon negligen-
te solo a él imputable. De no
haber existido esos postes de
sujecion, el cuerpo habria con-
tinuado deslizandose por el ar-
cén o habria impactado contra
ellos sin seccionarle dos extre-
midades, como sucedid”.

En la STS de 1-10-09 (rec.
cas. 3381/2005), se abordaba
por primera vez el problema del
caracter cortante de las bion-
das instaladas en autovias vy
autopistas, en un supuesto muy
similar al que agqui nos ocupa, y
llega a la conclusion de que "la
velocidad inadecuada -no las
caracteristicas de la autovia-
fue la causa del accidente, pero
la concreta y especifica lesion
padecida no se hubiera produ-
cido si la valla de la mediana
hubiera sido de un tipo distinto.
La calda y el impacto con una
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valla de otro tipo le hubieran
podido ocasionar, seguramen-
te otras lesiones, tales como
traumatismos diversos, quiza,
incluso, mas graves que el corte
de la pierna izquierda, pero, es
innegable, que esto ultimo no
habria podido ocurrir con una
valla de otro tipo. Asi las cosas,
aungue la causa del accidente
fue la velocidad inadecuada, la
causa de la concreta y especi-
fica lesion fue la existencia de
una bionda: mientras que la ve-
locidad inadecuada es imputa-
ble al recurrente, la existencia
de la bionda lo es a la Adminis-
tracion. Ello implica la existen-
cia de un nexo causal entre el
funcionamiento del servicio pu-
blico vy el dafo, por lo que este
segundo motivo del recurso de
casacion debe prosperar vy la
sentencia impugnada debe ser

"o

anulada".

“Descendiendo de nuevo
al caso gue nos ocupa, debe-
mos concluir, en la linea de las
sentencias citadas, de confor-
midad también con la mencio-
nada sentencia de esta misma
Sala y Seccion de 18-9-14 (rec.
345/13), que la existencia de las
biondas en el margen de la ca-
rretera hizo que se agravaran

las lesiones padecidas por el
recurrente, aun cuando la caida
se produjeron por no respetar
el conductor de la motocicleta
la sefal de trafico de limitacion
de velocidad que le afectaba,
y, al igual que en los supuestos
contemplados por el Tribunal
Supremo, de no haber exis-
tido esos postes de sujecion,
el cuerpo hubiera continuado
deslizandose por el arcén, o
bien impactado contra la bion-
da, sin seccionarle la pierna de-
recha.

Por tanto, se aprecia con-
currencia de culpas: del recu-
rrente, por velocidad inade-
cuada a las circunstancias de la
via, muy superior a la indicada
en sefal obligatoria de limita-

cién de velocidad a 80 km/h, v
de la Administracion, por colo-
cacion de una bionda suscep-
tible de ocasionar graves lesio-
nes, fijdndose por esta Sala la
participacion del accidentado
en un 80%, por razon de la ma-
yor incidencia en el siniestro de
su imprudente conduccion.”

“Es cierto que esta Sala
venia estableciendo ---en un
principio--- que el plazo para
la interposicion de la deman-
da para el reconocimiento de
error judicial no se interrumpia
por la formalizacién y desarro-
llo de un incidente de nulidad
de actuaciones, ni tampoco por
la interposicion de un Recurso
de amparo, sin embargo, a par-
tir de la STS de 23 de septiem-

Es crucial para evitar desagradables sorpresas, conocer,
y recordar, la doctrina de que se hace eco la Sentencia n®
496/2017, de 23 de marzo, de la Sala 32, del Tribunal Supre-
mo, en orden a la inexcusable formalizacion y desarrollo de
una incidente de nulidad de actuaciones, previo a la interpo-
sicion de demanda para el reconocimiento de error judicial,
en definitiva el agotamiento de los recursos previstos en el

ordenamiento:
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bre de 2013, de la Sala Especial
del articulo 61 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (REJ
9/2013), esta Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo, asumiendo plena-
mente los razonamientos con-
tenidos en la citada sentencia,
ha considerado que el Inciden-
te de nulidad de actuaciones
se incardina dentro del ambito
del articulo 293.1.f) de la LOPJ,
decision, pues, que exige que,
previamente a la interposicion
de la demanda para el recono-
cimiento por error judicial, se
promueva incidente de nulidad
de actuaciones frente a la reso-
lucion judicial a la que imputa
el error, comenzando el com-
puto del plazo para interponer
aguélla a partir de la resolucion
denegatoria del incidente de
nulidad de actuaciones. Y ello
es asi porque iniciar un proce-
dimiento especificamente des-
tinado a declarar el error judi-
cial ---como el que ahora nos
ocupa--- no tiene sentido cuan-
do la equivocada apreciacion

manda para el reconocimiento
de error judicial que aqui nos
ocupa, por lo que cabe con-
cluir, por las razones expuestas,
que ha quedado incumplido
el requisito, exigido por el art.
293.1.f) de la Ley Organica del
Poder Judicial, de haberse ago-
tado previamente los recursos
previstos en el ordenamiento
para que proceda la declara-
cion de error; lo que determina
la desestimacion de la presente
demanda.

Efectivamente, el supues-
to a gue se remite el actor es
de los gue permitian dar acce-
so al incidente excepcional de
nulidad de actuaciones segun
la redaccion dada al articulo
2411 LOPJ por la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre,
redaccion modificada, a su vez,
por la Disposicion Final 12 de la
Ley Orgénica 6/2007, de 24 de
mayo, conforme a la cual, el in-
cidente excepcional de nulidad
de actuaciones puede fundarse
en cualquier vulneracion de un

Véase como las Audiencias Provinciales, estan aplican-
do el Art. 135, de la Ley 35/15, incluso a supuestos de 2014
con criterio, - Sentencia N 475/2016 de la Secciéon 72 de la

Audiencia Provincial de Gijon-:

de los hechos o aplicacion del
derecho puede ser un remedio
dentro del proceso, a través del
incidente de nulidad de actua-
ciones.”

“TERCERO.- En el presen-
te caso, no instod la nulidad de
actuaciones contra los autos de
la Sala de Madrid a los que se
imputa el error. En efecto, fren-
te a dichos autos el recurrente,
en lugar de promover incidente
de nulidad de actuaciones con-
tra los mismos, interpuso la de-

derecho fundamental de los re-
feridos en el articulo 53.2 CE.”

“Tal como sefala el apela-
do el citado art. 135 no es direc-
tamente aplicable al presente
siniestro, pero como hemos in-
dicado en nuestras Sentencias
de 18 de febrero, 12 de mayo,
y 2y 14 de junio de 2016 reco-
giendo lo establecido por esta
Audiencia en Sentencias, Sec-
cion 4a de 6 de noviembre de
2014 o Seccion ba de 2 de junio
de 2014, ya se habia hecho eco
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de los criterios que la doctrina
cientifica suele usar para es-
tablecer la relacion causal en-
tre un evento o acto sefalado
como agente y las lesiones que
el perjudicado le atribuye, los
cuales son recogidos en nues-
tro actual derecho positivo, tras
la reforma operada por la Ley
35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios vy per-
juicios causados a las personas
en accidentes de circulacion,
referido precisamente a la in-
demnizacion por traumatismos
menores de la columna verte-
bral que se diagnostican con
base en la manifestacion del
lesionado sobre la existencia
de dolor, y asi sefiala como ta-
les los criterios: a) De exclusion,
gue consiste en que no medie
otra causa que justifique total-
mente la patologia, b) Cronoloé-
gico, que consiste en que la sin-
tomatologia aparezca en tiem-
po Mmédicamente explicable. En
particular, tiene especial rele-
vancia a efectos de este criterio
gue se hayan manifestado los
sintomas dentro de las setenta
y dos horas posteriores al acci-
dente o que el lesionado haya
sido objeto de atencion médica
en este plazo, ¢) Topografico,
que consiste en gue haya una
relacion entre la zona corporal
afectada por el accidente v la
lesion sufrida, salvo gque una ex-
plicacion patogénica justifique
lo contrario, d) De intensidad,
gue consiste en la adecuacion
entre la lesion sufrida y el me-
canismo de su produccion, te-
niendo en cuenta la intensidad
del accidente y las demas varia-
bles que afectan a la probabili-
dad de su existencia.

Los tres primeros son de
marcado caracter clinico y pre-
valentes para definir las lesio-
nes y graduarlas, y se cumplen
plenamente en el presente su-
puesto; asi en relacion al crite-
rio de exclusion no se ha acre-
ditado otra causa que justifique
las lesiones que presentaba D.
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Gumersindo como consecuen-
cia del accidente de circulacion,
confluyen tanto el cronoldgico
y el topografico, pues el de-
mandante acude a su mutua el
mismo dia del accidente y se
describe una sintomatologia
en la exploracion realizada que
concuerda con la existencia de
una colisién por alcance.

Asi de la prueba obrante
en las actuaciones D. G acude
a los servicios médicos de b el
mismo dia del accidente 3 de
julio de 2014 presentando en
la exploracion en columna cer-
vical, dolor a la percusion de
espinosas en c7 y D2, con dis-
creta contractura en trapecio

ron minimos y no se llegaran a
peritar; y si bien, como ha que-
dado acreditado, la colision por
alcance fue muy leve, encon-
trandose detenido el vehiculo
en gue viajaba como ocupante
el actor, existe una adecuacion
entre la lesion sufrida y el me-
canismo de su produccion, ese
minimo choque por alcance,
por lo que esta sala considera
gue no deba romperse el nexo
causal dado que se cumplen
perfectamente los criterios an-
tes citados, lo que conlleva a la
desestimacion del presente re-
curso, confirmando la Senten-
cia de instancia.-"

En orden al IVA en las indemnizaciones por res-
ponsabilidad civil, acudir a la Sentencia n¢ 347/2014,
de 26 de Junio, de la Sala 12 del Tribunal Supremo:

bilateral a nivel de borde libre y
en espacio interescapular movi-
lidad cervical completa aunque
dolorosa y en la zona dorsal
se evidencia una contractura
mMas marcada en paravertebral
izquierdo a nivel de D10 a D12,
diagnosticandole cervicalgia vy
dorsalgia; presentado una ex-
ploracion similar exploracion
realizada en fecha 5 de julio de
2014 en el Servicio de Urgen-
cias del Hospital de Jove en
gue se le diagnostica una cervi-
calgia postraumatica y cuadro
vertiginoso a contractura de
musculatura cervical.

Por lo que se refiere al cri-
terio de intensidad, nada tie-
ne que ver el que no se cum-
plimentase la declaracion del
parte amistoso del accidente
en el momento de producirse
el mismo, ya que ambos con-
ductores reconocieron la exis-
tencia del mismo, ni tampoco
el hecho de que los dafos fue-

“SEGUNDO.- La cuestion
juridica que se suscita resulta
simple en su planteamiento en
cuanto se reduce a precisar si
la indemnizacion correspon-
diente para acometer las obras
necesarias de reparacién por
parte de los demandantes ha
de comprender las cantidades
correspondientes a IVA, bene-
ficio industrial y gastos gene-
rales, como son las licencias de
caracter administrativo que re-
sulten necesarias.”

“Es cierto que la indemni-
zacion de dafos vy perjuicios no
devenga IVA segun lo previsto
en el articulo 78.3.1° de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del impuesto sobre
el valor afadido, pero no es lo
mismo la aplicacion del impues-
to a una indemnizacion que la
inclusion en la misma de lo que
el perjudicado ha de pagar por
ello a un tercero que realiza el
servicio de que se trata, pues

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

en tal caso el IVA va compren-
dido necesariamente en la pro-
pia indemnizacion de dafos
Yy perjuicios ya que, de no ser
asi, la misma no seria integra
como requiere el articulo 1101 y
concordantes del Codigo Civil

Efectivamente al tratarse de
la reparacion de unos vicios o
defectos constructivos, el im-
porte de la indemnizacion debe
fijarse teniendo en cuenta el im-
porte total que el perjudicado
debe abonar para la reparacion
de los vicios y defectos cons-
tructivos, sin que en este caso
se pueda plantear el posible
enriguecimiento injusto de la
comunidad de propietarios; en
cuanto dicha comunidad, ca-
rente de personalidad juridica,
Nno es sujeto pasivo del impues-
to y por tanto no puede com-
pensar en declaracion tributaria
lo abonado.”

La Seccion Sexta de la Au-
diencia Provincial de Sevilla, es
partidaria clara de la aplicacion
de Ley 35/15 en su exigencia de
reclamacion previa al asegura-
dor vy la oferta o respuesta mo-
tivada, en procesos iniciados
en 2016 respecto de supuestos
anteriores e incluso referente a
daflos materiales, asi lo recoge
en el Auto n? 17/2017, de 26 de
Enero:

“SEGUNDO: Es preciso
completar el antecedente re-
ferido de la fundamentacion
juridica del auto recurrido con
la observancia de que la nor-
mativa que se invoca en el mis-
mo lo es con la redaccion que
le dio la Ley 35/2015. Sostiene,
en primer lugar, el apelante que
dicha reforma no le afecta por-
gue el siniestro es del afo 2015,
por tanto anterior a la entrada
en vigor de tal Ley, que lo fue
el uno de enero de 2016. No es
asi, por cuanto que la Disposi-
cion Transitoria de dicha Ley
35/15 establece que "El sistema
para la valoracion de los dafhos
y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circula-



cidon gue establece esta Ley se
j aplicara* Unicamente a los ac-
cidentes de circulacion gue se
produzcan tras su entrada en
vigor. 2.Para la ? valoracion de
los daflos y perjuicios causados
a las personas en accidentes de
circulacion ocurridos con ante-
rioridad a la entrada en vigor de
esta Ley subsistird™ v sera#t de
aplicacion el sistema recogido
en el Anexo del Texto Refundi-
do de la Ley sobre Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Cir-
culaciéon de Vehiculos a Motor,
aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre. En consecuencia ha de
entenderse que en todo lo de-
mMas regird la nueva normativa
a partir de su entrada en vigor,
como es el caso de autos en
que la demanda se interpone
ya dentro del ano 2016; debe
tenerse ademas presente que la
norma por cuyo incumplimien-
to la resolucion recurrida inad-
mite a tramite la demanda vy
acuerda el archivo de las actua-
ciones es de orden procesal en
lo que agui interesa, en cuanto
establece un sistema de previa
reclamacion, para el que no se
dispone ningdn régimen tran-

sitorio, por tener ademas una
vertiente procesal, siendo asi
que las normas de tal naturaleza
se aplican a los procedimientos
iniciados bajo su vigencia, como
es el supuesto de autos. El art.
7 del RD Legislativo 8/2004,
reformado por esta Ley 35/15,
contempla toda una regulacion
de una reclamacion previa a la
aseguradora, gue ademas pre-
vé la interrupcion del plazo de
prescripcion hasta que recaiga
por parte del asegurador una
oferta o respuesta motivada
fehacientemente notificada, vy
en su apartado 8 preve gue en
caso de disconformidad con la
misma se podrad acudir al pro-
cedimiento de mediacion del
art. 14 o bien directamente a la
via jurisdiccional. No obstante
ello, la parte apelante considera
gue no es de aplicacion el art.
403 de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, en cuanto que
no permite admitir a tramite
las demandas a las que no se
acompafien, como el supuesto
presente, los documentos que
acrediten la presentacion de la
reclamacion al asegurador vy la
oferta o respuesta motivada. Y
por tanto no se trata de la posi-
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ble subsanaciéon de tal omision,
pues el propio apelante consi-
dera que no era necesaria esa
reclamacion previa, pues consi-
dera que no es de aplicacion a
los daflos materiales causados
con anterioridad a la entrada
en vigor, como el supuesto de
autos, aunque después argu-
menta que tampoco para los
posteriores, y para ello invoca
la Disposicidn Transitoria Uni-
ca, pero esta norma no modifi-
ca ni afecta a lo que es objeto
de controversia, a saber la re-
clamacién previa, porque hace
referencia a la aplicacion de las
indemnizaciones  contempla-
das en la normativa anterior,
algo gue no es ahora objeto de
discusion. Porque lo gque viene
a sostener el apelante es que
todo el sistema de reclamacion
gue se contempla en el referido
art. 7 reformado, y ya citado,
lo es solo en relacidon con los
dafos y perjuicios personales,
pero que no afecta a los dafos
materiales como el de autos.
No es asi, por cuanto que el art.
7 reformado dispone que "el
asegurador, dentro del ambito
del aseguramiento obligatorio
y con cargo al seguro de sus-
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cripcion obligatoria, habra# de
satisfacer al perjudicado el im-
porte de los dafos sufridos en
SuU persona y en sus bienes”, e
incluso afade a continuacion
"asi como los gastos vy perjui-
cios a los gque tenga derecho
segun la normativa aplicable".
Por consiguiente no puede en-
tenderse que el sistema de pre-
via reclamacion lo sea solo para

no conductor, en gue respon-
derd por los dafos a las perso-
nas y a los bienes en razon de
la vinculacion que proporciona
el art. 1903 del codigo civil. El
hecho de que el art. 7, que en
gran parte reitera el apelante,
contenga una regulacion mas
amplia para los supuestos de
dafos a las personas viene mo-
tivado por la especial comple-

resuelto el auto recurrido son
conformes a derecho y ha de
ser, por ello, confirmado, previa
desestimacion de la apelacion.”

“No sucede lo mismo, sin
embargo, con la justificacion
que ofrece la resolucion judicial,
a la negativa del funcionario
Instructor, de entregar el expe-
diente al abogado designado

Seria inexcusable su cita, casi tanto como la lectura completa - que no haremos aquf
- de la Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 22, de 30 de Enero de 2017, dictada en
recurso de amparo n2 7301/2014, en la que el Tribunal otorga amparo, v estima la impro-
cedencia neta de la negativa del funcionario instructor es permitir al Letrado el acceso

pleno a las diligencias previo a la entrevista con su defendido:

los dafnos personales y no tam-
bién los materiales, y ademas
afade que "con caracter previo
a la interposicion de la deman-
da judicial, deberan comunicar
el siniestro al asegurador, pi-
diendo la indemnizacion que
corresponda”. Por su parte, el
art. 1 del Real Decreto Legisla-
tivo 8/04 dispone que "El con-
ductor de vehiculos a motor es
responsable, en virtud del ries-
go creado por la conduccion de
estos, de los dafos causados a
las personas o en los bienes con
motivo de la circulacion”, dife-
renciandose solo el régimen ju-
ridico de reclamacion segun se
trate de dafos a las personas o
en los bienes, pues mientras en
el primer supuesto se establece
un régimen de responsabilidad
cuasi objetiva, solo excepciona-
do por la culpa exclusiva de la
victima o fuerza mayor extrafa
a la conduccion, en los mismos
términos que contempla el art.
556.3 de la Ley 1/2000, de En-
juiciamiento Civil, en el supues-
to de los dafos a las cosas se
remite al régimen de respon-
sabilidad del art. 1902 del co-
digo civil . Y en el art. 1.3 del
RD. 8/04 se vuelve a insistir,
cuando se trata de propietario

BOGADO!

jidad de la regulacion de tales
supuestos, pero ello no elimina
en modo alguno la responsabi-
lidad en estos casos y ambito
por los dafnos a las cosas. Asi, y
tras declarar la responsabilidad
tanto por los dafos a las perso-
nas como a los bienes, regula a
continuacion, sin discriminacion
alguna para uno u otro supues-
to, el régimen de reclamacion
previa a la via judicial, la que,
como se dijo, produce una in-
terrupcion de ia prescripcion de
la accion hasta que recaiga la
oferta motivada de indemniza-
cion a cargo de la aseguradora.
Es mas, en el numero 2 del art.
7 se contempla el plazo de tres
meses desde la recepcion de la
reclamacion hecha por el perju-
dicado para que el asegurador
presente la oferta motivada de
indemnizacion, "tanto si se trata
de daflos personales como en
los bienes”. Tal es el supuesto
de autos donde se vino a re-
clamar el importe de los dahos
causados a unos bienes exis-
tentes en la motocicleta, por lo
que la reclamacion previa a la
aseguradora regulada en el ci-
tado art. 7 resultaba insoslaya-
ble, y las consecuencias proce-
sales de dicha omision gue ha

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

para que les asistiera. El Auto
se limita a seflalar que el acce-
so al expediente no era posible
porque el Equipo de Policia Ju-
dicial se encontraba "practican-
do diligencias, sin haber podido
finalizar”, hasta el punto de afa-
dir que "no existe, como tal, di-
cho expediente, pues los agen-
tes se encuentran practicando
diligencias y confeccionando el
atestado”, por lo que no resulta
de aplicacion el art. 7 de la Di-
rectiva invocada,

Pues bien, la propia logi-
ca de los hechos narrados en
el atestado policial desvirtuan
esta afirmacion: si la detencion
se desencadend a resultas de
un operativo policial contra
personas sefaladas por la co-
mision de diversos delitos en
varias localidades, como pone
en evidencia el Ministerio Fiscal
en su escrito de alegaciones, al
menos debian existir bajo algun
soporte (papel o informatico)
las denuncias de tales delitos,
asi como la documentacion de
los registros efectuados al de-
tenerles, cuya entrega, precisa
el Fiscal, "no parece problema-
tica por conllevar una amenaza
para la vida o derechos funda-
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mentales de otra persona y que
hubiera sido aconsejable no
entregar por razones de interés
publico”.

No habia motivo ampara-
ble en la Directiva 2012/13/UE
para dilatar esa entrega: ese
retraso soélo, se contempla por
el apartado num. 3 del art. 7,
hasta el momento anterior en
gue se presenta la acusacion
ante el tribunal, cuando se trata
del derecho de acceso para la
defensa ante el 6rgano judicial.
Pero como bien precisa dicho
apartado, ello procede: "Sin
perjuicio de lo dispuesto en el

apartado I". Esto es, sin perjui-
cio de que en los casos de de-
tencion o privacion de libertad
del apartado 1, el acceso de los
elementos fundamentales para
impugnar, la medida, en este
caso la detencion no admi-
te dilaciones. En concreto, en
este caso, para poder ser con-
sultados con tiempo suficiente
para poder asesorar el aboga-
do a los detenidos, antes de su
interrogatorio.

La negativa sin justifica-
cion alguna del Instructor a la
entrega del material del que
ya disponia, trajo consigo asi

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

la "vulneracion del derecho a la
asistencia de letrado (art. 17.3
CE), el cual incluye en su con-
tenido el derecho del detenido
y su letrado a acceder a los
elementos fundamentales (en-
tonces, art. 7.1 de la Directiva
2012/13/UE) para impugnar su
situacion privativa de libertad.
Al desestimar posteriormente
la solicitud de habeas corpus
de los recurrentes, pese a par-
tir de la premisa correcta de la
aplicacion directa de la Directi-
va tantas veces citada, el Auto
de 13 de julio de 2014 dejo de
reparar la lesion de aquel dere-
cho fundamental.”
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Desde 1993 hasta 2001 fue Inspector en la Subdireccion General de Inspecciéon de la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP), desempefiando funciones
de supervision directa de entidades aseguradoras y fondos de pensiones. De 2001 a 2011
fue Subdirector General de Seguros y Politica Legislativa de la DGSFP. En junio de 2011
fue nombrado Director General del Consorcio de Compensaciéon de Seguros, cargo que
desempeiid hasta su nombramiento como Director General de Seguros y Fondos de
Pensiones en febrero de 2017. Ha sido vocal de diversos érganos consultivos; entre ellos, de
la Junta Consultiva de Seguros y Fondos (2001-2017); del Comité de Seguros y Pensiones
de Jubilaciéon de la Comisién Europea (2001-2011); y del High Level Advisory Board on
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de la Comisiéon de Riesgos por Cuenta del Estado del Ministerio de Economia, Industria
y Competitividad (2014-2017). Vocal del Consejo de Administracion del Consorcio de
Compensaciéon de Seguros desde 2003 hasta 2011. En representacion del Consorcio de
Compensacion de Seguros, ha sido miembro del Consejo de Administraciéon de Grupo
Compaiiia Espafiola de Crédito y Caucion, S.L. y de Agroseguro, S.A.
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Contamos en esta ocasion con la colabora-
cion de don Sergio Alvarez Camifa, Director de
la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, quien desde el desempefno de su car-
go puede ofrecernos una informacion sumamen-
te interesante para la materia que nos ocupa.

En primer lugar quisiera preguntarle si co-
noce la actividad desarrollada por la Asocia-
cion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro y qué opinion le
merece.

Por supuesto que conozco la actividad de-
sarrollada por la Asociacion Espafiola de Abo-
gados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro. Antes de mi nombramiento como Di-
rector General de la Direccion General de Segu-
ros y Fondos de Pensiones, he estado desem-
peflando mi cargo durante mas de cinco afos
como Director General del Consorcio de Com-
pensacion de Seguros, drgano de especial vin-
culacién con el seguro de automoviles entre sus
funciones. Con anterioridad, tuve ocasion de
conocer la Asociacion como Subdirector Gene-
ral de Seguros y Politica Legislativa.

Desde hace algo méas de un mes he asumi-
do un nuevo reto, dirigir la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones, que tiene
como principal objetivo, en el ambito de sus
actuaciones, la proteccion de los derechos de
tomadores, asegurados, beneficiarios y partici-
pes de planes de pensiones, asi como promover
la transparencia y el desarrollo adecuado de la
actividad aseguradora y de planes y fondos de
pensiones. Creo que compartimos, por lo tanto,
la finalidad de velar y promover por el cumpli-
miento de la normativa reguladora, centrando-
se, en su caso, en materia de responsabilidad
civil y seguro y desde la perspectiva del ejerci-
cio de la abogacia. Su actividad merece todo mi
respeto vy ha sido de gran intensidad y especial
utilidad en relacién con la reforma del Baremo.
Todo lo que redunde en beneficio del sector es
positivo e iniciativas de este tipo, que traten de
mejorar el conocimiento sobre el seguro vy la
responsabilidad civil, tienen nuestro respaldo.

¢Cuales son sus objetivos prioritarios a cargo
de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones?

La Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones tiene como principal objetivo,
como ya he sefalado, la proteccion de los con-
sumidores de seguros. Para ello tenemos enco-
mendadas labores de ordenacion, supervision y
regulacion del mercado asegurador y de planes

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

y fondos de pensiones. Continuaremos desarro-
llando las funciones con la profesionalidad que
a lo largo del tiempo ha caracterizado a este
organo vy asi ha sido reconocido en diversos
foros, tanto por el sector como por diferentes
organos europeos e internacionales. Seguire-
mos velando por los intereses de los tomado-
res, asegurados y beneficiarios realizando una
supervision, ya centrada en Solvencia Il, a fin de
que las entidades que operen en el mercado lo
hagan con un nivel de solvencia adecuado a su
perfil especifico de riesgo.

¢Cuadles son los proyectos mas inmediatos
de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones?

El gran proyecto de Solvencia ll, ya en vigor
desde el 1 de enero de 2016, se encuentra im-
plantado. Las entidades aseguradoras vy rease-
guradoras, y también la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones, han tenido que
afrontar importantes cambios en su organiza-
cién. A dia de hoy podemos evaluar el éxito del
proceso, que tan dificil se veia durante su tra-
mitacion: los resultados de solvencia ofrecidos
por el sector son satisfactorios, superando en
mas del doble el nivel de capital obligatorio re-
querido por Solvencia Il (SCR). En este campo,
la supervision en base a Solvencia Il es nuestro
principal campo de actuacion, abarcando tam-
bién aspectos como los estudios de revision del
SCR vy de las garantias a largo plazo.

Un proyecto normativo, actualmente en tra-
mitacion y de gran relevancia en el mercado,
es la futura Ley de distribucion de seguros vy
reaseguros privados. Se trata de la norma de
transposicion de la Directiva (UE) 2016/97, del
Parlamento Europeo vy del Consejo, de 20 de
enero de 2016, sobre la distribucion de seguros
(Directiva IDD). EI principio fundamental que
inspira el borrador de anteproyecto de ley es
la necesidad de garantizar un mismo nivel de
protecciéon a todos los clientes, sea cual sea el
canal a través del cual se adguiera un producto
de seguro. En este sentido hay que destacar el
cambio de denominacion de mediaciéon a dis-
tribucion de seguros y reaseguros, incluyendo
la actividad de venta directa realizada por las
entidades aseguradoras y reaseguradoras. La
norma busca reforzar las obligaciones de infor-
macion de los distribuidores de seguro, espe-
cialmente cuando lo que distribuyan sean pro-
ductos de seguros de vida con componente
de inversion, debido a su especial complejidad.

En el drea de planes y fondos de pensiones
mantendremos la tarea de fomentar estos ins-



trumentos para favorecer el desarrollo de la
prevision social complementaria. En esta area
trabajaremos durante 2017 en la transposi-
cion de la Directiva de portabilidad, relativa a
los requisitos minimos para reforzar la movili-
dad de los trabajadores entre Estados Miem-
bros mediante la mejora de la adquisicion y el
mantenimiento de los derechos complemen-
tarios de pension, y en la transposicion de la
Directiva relativa a los fondos de pensiones
de empleo, que supone la derogacion de la
Directiva de 2003 relativa a las actividades
y la supervision de Fondos de Pensiones de
Empleo. Esta ultima directiva mejora la regu-
lacion de los fondos de pensiones de empleo
en el Ambito de gobierno y transparencia.

Pero probablemente el gran proyecto que
debemos afrontar es el de la creacion de una
Autoridad Independiente de Seguros. El Mi-
nistro de Economia, Industria y Competitivi-
dad anuncid por primera vez el 31 de enero
de 2017 una norma de reforma de las Auto-
ridades Administrativas Independientes para
reforzar su independencia. Esta norma se
ha articulado como el anteproyecto de Ley
sobre la racionalizacion y ordenacion de los
organismos supervisores de los mercados vy
para la mejora de su gobernanza. Trabajare-
mos por regular una Autoridad que cuente
con los medios materiales y humanos que la
capaciten como drgano supervisor para velar
adecuadamente por los intereses de los con-
sumidores de seguros y fondos de pensiones.

¢Cual es su opinion sobre el Nuevo Bare-
mo introducido por la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafos vy perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion?

La reforma del Baremo era necesaria para
poder preservarlo como sistema para la va-
loracion de los danos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion.

Ha sido una norma muy trabajada. Recor-
demos que fue en julio de 2011 cuando se
cred la Comision de Expertos para su refor-
ma y que, tras muchos anos de trabajo, se
logrdé el dificil consenso de todos, algo que
debe remarcarse.

Creo que se ha llegado a un consenso jus-
to que responde al principio buscado de la
reparacion integra del dafo incluyendo nue-
vos perjudicados, nuevos conceptos y nue-
vas situaciones e indemnizaciones.
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{Cree gue se ha conseguido el objetivo
buscado por todos los agentes gue intervie-
nen en el sector?

Creo que el consenso alcanzado con la par-
ticipacion de todos los sectores involucrados
ha permitido alcanzar el objetivo de disefar un
sistema valorativo orientado a conseguir la in-
tegridad en la reparacion del dafo. Al mismo
tiempo, a iniciativa del Ministerio de Justicia se
ha modificado el Titulo | del texto refundido de
la Ley sobre Responsabilidad y Seguro en la Cir-
culacién de Vehiculos a Motor para buscar una
cuantificacion cierta y agil de la indemnizacion.
Es necesario reducir la litigiosidad y fomentar la
rapidez en el pago, eliminando incertidumbres
en las cuantias de las indemnizaciones y una
consecucion rapida de acuerdos entre el perju-
dicado y la entidad aseguradora del responsa-
ble del accidente.

(Cree que la citada reforma del Baremo
dard respuesta a los distintos problemas de
aplicacion que presenta el Baremo actual, so-
bre todo en el tratamiento que en la misma se
le da al resarcimiento de los danos patrimonia-
les y lucro cesante?

El nuevo sistema es de mayor extension vy
complejidad que el de 1995, pero se estructura
de forma mucho méas clara y ordenada.

Separa con nitidez la valoracion de los da-
Aos extrapatrimoniales o morales de los dafios
de naturaleza patrimonial, y distingue en estos
dltimos entre dafo emergente v lucro cesante.
Regula de forma detallada el lucro cesante para
cada uno de los posibles supuestos: victima
trabajadora, desempleada, sin acceso al mer-
cado laboral y con dedicacion a las tareas del
hogar. Sin duda es un gran avance en relacion
con la estructura menos detallada del Baremo
de 1995, derogado por la nueva Ley, en el que
se mezclaban dafios morales y patrimoniales y
en el que practicamente no habia lucro cesante.

La citada Ley preveé la creacion de una comi-
sion de seguimiento de la aplicacion del nuevo
sistema instaurado con la misma para con ello
conseguir su buen funcionamiento y responder
ante las mas que posibles reformas que el mis-
Mo pueda requerir cesta ya en funcionamiento
dicha Comision?

Efectivamente el propio sistema contempla
un mecanismo para su adaptacion y mejora vy
para evitar que quede desactualizado u obso-
leto con el transcurso del tiempo, mediante la
creacion de una Comision de Seguimiento, en la
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que participaradn aseguradoras y asociaciones
de victimas de forma paritaria.

El 27 de octubre de 2016 mediante Orden
comunicada de los Ministerios de Economia y
Competitividad y de Justicia se cred la Comi-
sion de Seguimiento del Sistema de Valoracion.
Se encuentra en tramitacion la resolucion por la
gue se nombra a los miembros de la Comision

de Seguimiento. Se espera que en las proximas
fechas se apruebe y se pueda celebrar la pri-
mera reunion de esta Comisidon, como continua-
cion de la Comision de Expertos vy de la que es-
peremos recoger tan buenos resultados como
de su antecesora.

Muchas Gracias por su colaboracion.

e
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RESOLUCION CONJUNTA DEL SECRETARIO GENERAL TECNICO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL
5 DIrRecTorR GENERAL DE SEGUROS Y FoNDoOs DE PENsIONES, DE FECHA 27 DE MaRzo be 2017, Por
LA QUE SE NOMBRA A LOS MIEMBROS DE LA COMISION DE SEGUIMIENTO DEL SISTEMA DE VALORACION,
DE CONFORMIDAD CON LO PREVISTO EN LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA LEy 3512015,
DE 22 DE SEPTIEMBRE, DE REFORMA DEL SISTEMA PARA LA VALORACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS
CAUSADOS A LAS PERSONAS EN ACCIDENTES DE CIRCULACION, CREADA POR LA ORDEN COMUNICADA
DE Los MINIsTERIOS DE EcoNnoMia Y COMPETITIVIDAD Y DE JusTICIA, DE 27 DE ocTUBRE DE 2016.

Acaban de ser nombrados los doce vocales de
la Comision de Seguimiento del nuevo Baremo
de Accidentes Trafico y el secretario general de
nuestra Asociacion Espafola de Abogados de RC
y Seguro, D. Javier Lopez Garcia de la Serrana,
ocupara en la misma el Unico puesto de "Abo-
gado experto en responsabilidad civil y seguros”.

La Resolucidon conjunta del Ministerio de Jus-
ticia y la Direccion General de Seguros, de fecha
27 de Marzo de 2017, designa como vocales de
la referida comision... a:

- En representacion de las victimas de ac-
cidentes de trafico: D. Jose Perez Tiradoy D.
Oscar Moral Ortega.

- En representacion de las entidades ase-
guradoras: D. Manuel Mascaraque Montagut
y D. Luis Bermudez Odriozola.

- Como Abogado experto en responsabi-
lidad civil y seguros: D. Javier [Lopez Garcia
de la Serrana.

- Como Actuario de seguros: D. [uis Maria
Sdez de Jauregui Sanz.

- Como Catedratico de derecho civil: D
Miquel Martin-Casals.

- En representacion de la Direccion Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones: D.
Francisco Carrasco Bahamonde y D? Ana
Garcia Barona.

- En representacion de la Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Justicia: D. Jaco-
bo Fernandez Alvarez.

- En representacion del Consorcio de
Compensacion de Seguros: D. Alejandro
lzuzquiza lbahez de Aldecoa.

- Como vocal de pleno derecho, el Direc-
tor General de Relaciones con la Administra-
cion de Justicia del Ministerio de Justicia.

Los vocales han sido nombrados por un pla-

zo de cuatro anos, transcurrido el cual, su nom-
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N
bramiento podrd ser renovado cuantas veces se considere necesario. La primera reunion de la
O Comision se celebrara el proximo dia 5 de abril de 2017, a las 11:00 hrs. en la sede de la Direccion
T General de Seguros.
La Comisidn de Seguimiento del Sistema de Valoracion, ademas de analizar la puesta en marcha
| del nuevo Baremo, sus repercusiones juridicas y econdmicas y su sistema de actualizacion, resol-
verad cuantas consultas y sugerencias se le formulen desde su creacion, facilitando -a la Direccion
C General de Seguros vy a la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia- informacién sobre
los trabajos desarrollados asi como un informe razonado que incluya el analisis mencionado con
| sugerencias para la mejora del sistema.
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MINISTERIO DE JUSTICIA
MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMPETITIVIDAD

Resolucion conjunta del Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia y del
Director General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia,
Industria y Compelitividad, por la que se nombra a los miembros de la Comisién de
Seguimiento del Sistema de Valoracian, de conformidad con lo previsto en la disposicion
adicional primera de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, creada por la Orden comunicada de los Ministerfos de Economia y
Competitividad y de Justicia, de 27 de octubre de 2016, por la que se crea la Comisién
de Seguimiento del Sisterna de Valoracidn, de conformidad con lo previsto en la
disposicion adicional primera de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacidn.

Se designan vocales de la Comisidén de Seguimiento del Sistema de Valoracion, de
conformidad con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion, y en base a lo dispuesto en el
apartado primero.2 de la Orden comunicada de los Ministerios de Economia y
Competitividad y de Justicia, de 27 de octubre de 2018, por la que se crea la Comision
de Seguimiento del Sistema de Valoracion, de conformidad con lo previsto en la
disposicion adicional primera de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracidn de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion a:

- En representacion de las victimas de accidentes de trafico; D. José Pérez Tirado y D.
Oscar Moral Ortega.

- En representacion de las entidades aseguradoras: D. Manuel Mascaragque Montagut y

D. Luis Bermidez Odriozola.

- Abogado experto en responsabilidad civil y seguros: D. Javier Lépez Garcia de la

Serrana.
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- Actuario de seguros profesor de universidad con titulo de doctor: D. Luis Maria Saez
de Jauregui Sanz.

- Catedratico de derecho civil: D. Miguel Martin Casals.

- En representacion de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones: D.

Francisco Carrasco Bahamonde y O® Ana Garcia Barona.

- En representacién de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia: D.

Jacobo Fernandez Alvarez.

- En representacion del Consorcio de Compensacion de Segurcs: D. Alejandro

lzuzquiza Ibafez de Aldecoa.

También asistira como vocal de pleno derecho, el Director General de Relaciones con
la Administracion de Justicia del Ministerio de Justicia, en virtud del parrafo tercero de
este mismo apartado primero. 2.

Correspondera la presidencia del primer semestre de 2017 al Director General de

Seguros y Fondos de Pensiones.

Madrid;< “de marzo de 2017.

EL SECRETARIO GENERAL TECNICO EL DIRECTOR GENERAL DE SEGUROS
DEL MINISTERIO DE JUSTICIA ¥ FONDOS DE PENSIONES
DEL MINISTERIO ECOMNOMIA,

(f M INDUSTRIAY C ETITIVIDAD
Fdo.: José Amérigo Alonso Fdo.: Sergio Alvareg Camifa
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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. ‘
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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 Asociacidon 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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RESPONSABILIDAD

CIVIL Y SEGUROS

COMISION DE DERECHO
DE LA CIRCULACION
RESPONSABILIDAD
CIVIL Y SEGUROS

Z ARAGOTIA

ORGANIZA: 20%

de descuento para los Mmiembros
. dela Asociacign Espafola
€ Abogados de RCy Sequro,

DE MAYO DE 2017

Don Jaime |, 18 - 50001 - Zaragoza
Tel. 976 204 220 - Fax. 976 396 155
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DESCUENTO
MIEMBROS

Patrocinan:
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MAS INFORMACION: INESE. TIf. 91 375 58 00/14. ineseformacion@inese.es www.inese.es






