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Durante estos meses atras una de las
situaciones que con mas dureza hemos
presenciado ha sido sin duda lo acontecido
en las Residencias de Ancianos, donde cada
dia conociamos el gran numero de personas
fallecidas a causa del Covid 19. Las noticias
nos retrasmitian una carencia de recursos,
falta de asistencia médica y una aparente total
descoordinacion entre los medios humanos
y materiales de las propias residencias, la
de los hospitales y las del mismo Gobierno.
Hemos oido hablar de responsabilidad del
Estado, de responsabilidad de los empresarios
gue explotan las citadas residencias, de
responsabilidad de los empleados, y un sinfin
de posibles mas responsables ante lo ocurrido,
si bien es necesario hacer un analisis detallado
de la materia ante la que nos enfrentamos
para, si quiera, dar un principio de respuesta a
las numerosas reclamaciones que familiares vy
allegados de los residentes estan presentado y
seguiran haciéndolo.

Nos centraremos aqui en las residencias
de titularidad privada y para ello deberemos
conocer qué caracteristicas forman parte de
las relaciones juridicas nacidas entre tales
establecimientos y sus residentes, para con
ello conocer qué obligaciones son asumidas
por estos centros y hasta donde puede llegar

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

su responsabilidad por incumplimiento de las
mismas.

En este sentido en primer lugar deberemos
estar al tipo de contrato que se haya establecido
entre la Residencia y el residente, pues
dependiendo del mismo se habran asumido
funciones de alojamiento, comida, cuidado vy
asistencia o haberse asumido también funciones
de asistencia médica, vigilancia y control. En
general, en este tipo de contratos se asume dos
tipos de funciones:

Alojamiento vy atencion de aquellas
personas que precisan de asistencia continuada
en la realizacion de la vida diaria.

La adopcion de medidas de proteccion
y control en los casos en los que por motivos
de indole fisica o psiquica haya que prever
situaciones de riesgo para la propia seguridad
de los residentes. En este caso la funcién
de la Residencia avanza en la necesidad de
medios de vigilancia y control, pues existe un
condicionante previo que pone en evidencia un
mas que probable riesgo de que la seguridad vy
salud del residente pueda verse afectada.

Pues bien, bajo esta premisa y en cuanto
a la responsabilidad que se genera para las
Residencias de ancianos ante los posibles dafios
sufridos por éstos durante su permanencia
en dichos centros, se da un claro supuesto de
yuxtaposicion de responsabilidades contractual
y extracontractual, y ello por cuanto la causa
origen de tales dafos se sitlua tanto en el
incumplimiento de las obligaciones adquiridas
en el contrato que une a ambas partes, como
por la infraccion del deber general de no causar
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daflo a otro, al existir una causa que acredita
la negligencia en la prestacién de sus servicios
gue ha sido la que ha provocado tales dafos.
Asi, en el caso de las muertes por Covid 19 la
responsabilidad de los centros o residencias
podria encontrarse tanto por el hecho de no
haber prestado las medidas necesarias para
evitar el contagio entre los residentes, como por
el incumplimiento en la obligacién de adoptar
las medidas necesarias de asistencia y cuidado
con posterioridad al contagio de aqguellos. En
este sentido debemos pensar que un principio
basico para el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por las Residencias va a ser la
individualizacion de cada caso concreto, pues
la atenciodn, cuidado vy el control vy vigilancia por
parte de éstas debera adaptarse a cada tipo de
residente, analizando sus propias caracteristicas
y dispensando al mismo las medidas especificas
que su situacion particular haga necesarias. Se
trata de adaptar las funciones asumidas por
este tipo de centro a las necesidades de cada
anciano, pues solo de este modo podremos
concluir que se ha cumplido con la diligencia
debida en la prestacion de estos servicios.

En el caso concreto del Covid 19 habra que
analizar si, una vez conocidos los paradmetros
a tener en cuenta en este tipo de enfermedad,
se emplearon todos los medios necesarios para
evitar el contagio entre los residentes, tales
como medidas de higiene, aislamientos dentro
del propio centro, analisis de la situacién de
riesgo de cada anciano u otras gue pudieran
haber minimizado tales contagios. Asimismo vy
una vez producido un contagio también debera
estudiarse si la residencia supo reaccionar ante
dicha situacion vy dispuso de todo lo necesario
para que no se extendieran tales contagios.
Evidentemente todas estas previsiones pasan
por extremar las medidas de vigilancia, control
y cuidado de los residentes y en este punto
habra que analizar si se pusieron en practica los
medios humanos y materiales necesarios para
esta situacion tan excepcional.

Y es en este sentido como nuestra
Jurisprudencia se viene pronunciando en
temas relacionados con la responsabilidad de
las residencias de ancianos, generada a raiz de
algun accidente ocurrido dentro de las mismas.
Debemos tener en cuenta la linea marcada
por esta Jurisprudencia, pues entendemos
que serd muy parecida la gque pueda aplicarse
a los supuestos que con origen en el Covid
19 sean enjuiciados; claro estd que con los
condicionantes que una pandemia como ésta
requiere e impone.

Tomemos como ejemplo la Sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, ponente
, de 11 de marzo de
2020. En la misma se somete a consideracion
de la Sala la posible responsabilidad de la resi-
dencia donde estaba ingresada una anciana de
77 afos que fallece, supuestamente de un in-
farto, cuando estaba sola sentada en el patio
de dicho centro. Esta sentencia parte de unas
premisas claras para determinar el fallo de la
misma, cual es en primer lugar que las residen-
cias de ancianos no asumen de manera geneéri-
ca y automatica una obligacion de vigilancia
permanente y continua sobre los residentes,
salvo en supuestos muy especificos en los que
en atencion a la situacion fisica o psiquica del
residente asi se requiera. En segundo lugar se
reitera la necesidad de que exista una probada
relacion de causalidad entre la prestacion real-
izada por la residencia y el dafo sufrido por la
anciana, lo que se traduce en este caso, vy apli-
cando la doctrina en materia de consumidores
y usuarios, en el supuesto de que no se hayan
dispensado todos los servicios sanitarios con
los niveles exigibles de eficacia o seguridad, en
condiciones objetivas de determinacion, que
supongan controles técnicos, profesionales o
sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor y usuario. Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15
de noviembre de 2007, 23 de octubre de 2008
y 6 de febrero de 2009.

Esta sentencia concluye por tanto que
no ha existido una falta de diligencia en las
obligaciones asumidas por la residencia que
pueda considerarse la causa determinante del
fallecimiento de la anciana, pues el infarto sufrido
por la misma podria haberse desencadenado del
mismo modo aunque ésta hubiera permanecido
en su habitacion o en una de las zonas comunes
de la residencia. La anciana no necesitaba de
una asistencia permanente en atencion a su
estado médico, no requeria de una vigilancia
y control constante, motivo que impide que
podamos hablar de falta de diligencia debidas
en las medidas de vigilancia por parte de la
residencias tal y como alegaba el recurrente.
No se considera por tanto que al personal del
centro le sea atribuible la muerte natural de la
residente por omisién de la diligencia debida
y desatencion de los deberes de cuidado
requeridos por los servicios prestados.

Tomando asi como precedente los
fundamentos de derecho que avalan la citada
Sentencia y entendiendo que hacen resumen
de la doctrina que impera en esta materia,
cabria plantearse lo que antes anunciaba, sobre
los posibles y determinantes condicionantes
que la excepcional situacion creada por el
Covid 19 afiade a este panorama juridico. Y es
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gue no podemos pasar por alto elementos tan
importantes que condicionan la situacion vivida
en este pals por la citada pandemia, elementos
como la excepcionalidad, imprevisibilidad,
limitacion de conocimientos cientificos, falta
de protocolos de actuacion, retraso en el
conocimiento de las medidas de control,
colapso de los hospitales, falta de personal
sanitario, y un largo etcétera de situaciones que
complican el posible analisis sobre un debido
cumplimiento de las obligaciones de asistencia,
control o vigilancia de las que venimos hablando
a cargo de las residencias.

Como en muchos otros sectores de
la Sociedad, empezando por el sanitario,
educativo o mercantil, esta pandemia ha
desdibujado los principios o protocolos gue
tenfamos establecidos para reaccionar a cada
tipo de circunstancia, y la reaccion o capacidad
de respuesta ante lo imprevisto se ha tenido
que ir adaptando dia a dia de conformidad a las
nuevas circunstancias que se iban produciendo.
Estas situaciones, entiendo, que no podran ser
obviadas por nuestros Juzgados y Tribunales
cuando se enfrenten al enjuiciamiento de
este tipo de asuntos, pues son muchos los
elementos a tener en cuenta a la hora de evaluar
qué ha fallado y hasta donde se podria haber
hecho para evitar que estos fallos produjeran
tantos fallecimientos. Es evidente que junto a
la posible responsabilidad de las residencias
habrd que analizar detenidamente muchas
otras posibles responsabilidades, como las de
los propios centros sanitarios o hospitalarios
donde deberian haberse derivado los ancianos
contagiados, si es que realmente se impidid que
accedieran a los mismos, o la del propio Estado
por su falta de diligencia a la hora de procurar
qgue todos los medios sanitarios, médicos o
farmacéuticos estuvieran a disposicion de la
sociedad durante la pandemia y en el momento

en el que aquella mas lo necesitaba. Y por
los pocos pronunciamientos judiciales que
relacionados con el tema vamos conociendo,
parece gque nuestros Tribunales lo van a tener
muy en cuenta, asi podemos detenernos
a analizar el Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso
Administrativo de 30 de abril de 2020, en
el que se obliga a la Comunidad de Madrid a
medicalizar las residencias de ancianos de la
citada Comunidad, concretando que el término
medicalizar supone dotar de medios sanitarios a
centro vy al personal, no solo para la prevencion
de los contagios sino también para la deteccion
y el seguimiento de nuevos casos. Son por o
tanto elementos internos y externos los que
habra gue analizar y tomar en consideracion
para decidir si el deber de diligencia debida
dentro de las obligaciones asumidas por las
residencias fue cumplido o no. El estudio sobre
la relacion de causalidad debe ser minucioso vy
no olvidar cada uno de estos condicionantes,
pues solo asi podran depurarse debidamente
las responsabilidades generadas.

Desde luego que oiremos hablar de
la famosa fuerza mayor o circunstancias
excepcionales que impidieron adoptar medidas
distintas de control, vigilancia o asistencia, pero
entiendo gue son otros muchos elementos a
tener en cuenta los que determinaran el nudo
gordiano en estos temas. La pandemia nos ha
obligado a que desde todos los ambitos de la
Sociedad repensemos nuestros protocolos vy
sistemas de seguridad, nuestra forma de actuar
y la diligencia que prestamos en nuestros
servicios, por lo que con ello seguro que hemos
avanzado en algo.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO
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El presente trabajo tiene por objeto exponer
el criterio que sostengo en relacion a la cesion
del crédito referido al contrato de seguro, el
conflicto de intereses entre el asegurao y su
aseguradora, el incumplimiento de ocntrato por
parte de la aseguradora, y el siempre discutido
ambito del seguro de la defensa juridica.

No pretendo convencer a nadie. Cada
cual es libre de exponer su parecer o mostrar
conformidad con otro criterio, y mas aun
en el mundo del derecho en el que todo es
opinable con mayor o menor razén. Lo que a
continuacion expongo es fruto de la experiencia
propia vy el reflejo del estudio de esa materia al
a vista de las resoluciones judiciales de las que

trinaa

Cuestiones relacionadas
con el contrato de seguro de

Defensa Juridica

Antonio Raventds Riera
Abogado

siempre, para bien o para mal, he aprendido
a lo largo de los ya muchos afos que llevo en
la profesion, asi como la asistencia presencial,
y ultimamente “on line”, a las conferencias en
relacion a la Defensa Juridica, si bien lo he
ampliado affadiendo mis argumentos respecto
la cesion del crédito dentro del seguro, el
conflicto de intereses y su conexiéon, que no es
lo mismo, con el incumplimiento por parte del
asegurador a la prestacion.

Evidentemente, cualquier opinion, critica,
comentario y argumento a favor o en contra,
siempre sera bien recibido ya que nos
enriquecera a todos.
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.- INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO

Aunqgue resulte conocido, conviene recordar
el art. 1 de la Ley 50/80 de 8 de Octubre de
Contrato de Seguro:

El contrato de seguro es aquel por
el que el asegurador se obliga, mediante
el cobro de una prima y para el caso de
que se produzca el evento cuyo riesgo es
objeto de cobertura a indemnizar, dentro
de los limites pactados, el dafio producido
al asegurado o a satisfacer un capital, una
renta u otras prestaciones convenidas.

Elementos esenciales son, por una parte el
pago de la prima, y por otro, el cumplimiento
por parte de la aseguradora de la garantia
contratada. Queda claro que sino se ha pagado
la prima cuando el siniestro se ha producido, no
hay cobertura, y el asegurador queda eximido
del pago de suma alguna.

Ahora bien y como ldgica prestacion al
contrato, pagada la prima, corresponderd al
asegurador hacerse cargo de las garantias
contratadas. De no hacerlo, podra ser objeto
de indemnizacion de dafos y perjuicios, que
suelen ser habitualmente, el importe no pagado
de la cobertura mas los intereses del art. 20 de
la LCS.

El legislador ha tenido cuidado de recoger
en la Ley del Contrato de Seguros cuales son
las consecuencias para el asegurado caso
de incumplir con determinadas cuestiones
relacionadas con el contrato de seguro.

En el texto legal hay preceptos que regulan
las consecuencias a los incumplimientos por
parte del asegurado: art. 14 pago de la prima; art.
15 pago prima fraccionada; art. 16, comunicacion
del siniestro por parte del asegurado dentro del
plazo so pena de que se le reclamen los dafos
y perjuicios que la dilaciéon haya ocasionado
(nunca el impago de la indemnizacion que
corresponda por parte de la aseguradora), vy
el art. 17 obligacion de emplear medios para
evitar el agravamiento de las consecuencias
del siniestro, con derecho del asegurador de
reducir su prestacion en proporcion oportuna.

Respecto las obligaciones del asegurador,
el art. 18 dispone la obligacion de pago de
la indemnizacion tras las averiguaciones e
investigaciones oportunas. En todo caso dentro
del plazo de cuarenta dias, deberd hacer pago
del importe minimo.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

El efecto practico mas relevante en relacion
en relacion con la mora del asegurador es
el previsto por el art. 20 del texto legal: un
recargo en los intereses por demora, si bien
en la actualidad dificiimente llega a producir el
efecto sancionador que pretende, interés al tipo
del 20%, ya que éste es a partir del tercer afo,
y con efecto no retroactivo, de tal suerte que
el tipo aplicable a los dos primeros afos desde
la fecha del siniestro, 5,5% desde hace cierto
tiempo, dificilmente resulta gravoso para las
aseguradoras.

Anteriormente el interés al tipo del 20% se
aplicaba al transcurrir el término de tres meses
desde la producccion del siniestro. El art. 20 en
la redaccion original de la Ley de Contrato de
Seguro, decia:

3% Se entenderéd que el asegurador
incurre en mora cuando no hubiere
cumplido su prestacion en el plazo de tres
meses desde la produccion del siniestro o
no hubiere procedido al pago del importe
minimo de o que pueda deber dentro de
los cuarenta dias a partir de la recepcion de
la declaracion del siniestro.

Y en esa linea la Ley Orgénica 3/89 de 21
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de Junio de actualizacion del Cdédigo Penal
introdujo la siguiente Disposicion Adicional
Tercera:

Las indemnizaciones que deban satis-
facer los aseguradores como consecuencia
del seguro de responsabilidad civil derivada
de la circulacion de vehiculos de motor, de-
vengaran un interés anual del 20 por 100
a favor del perjudicado desde la fecha del
siniestro, si ho fueren satisfechas o consig-
nadas judicialmente dentro de los tres me-
ses naturales siguientes a aquella fecha.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no
sera de aplicacion al Consorcio de Compen-
sacion de Seguros cuando responda como
fondo de garantia

Como se ve, las aseguradoras tenian un
plazo de tres meses para pagar el importe
mMiNnimo a su asegurado, o al perjudicado.

Pero no se sabe porgue razon, (quizas
algun grupo de presidon?) la Ley 30/1995, de
8 de noviembre, de ordenacion y supervision
de los seguros privados, en su Exposicion de
Motivos (siempre hay que leerlas para ver cual
es el argumento del legislador que le ha llevado
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a dictar la Ley), decia:

Se reforma también el interés de
demora aplicable a las aseguradoras,
derogando la disposicion adicional tercera
de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, y
dando nueva redaccion al articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro, con la finalidad
de aclarar los términos de la regulacion
de la materia y evitar la multiplicidad de
interpretaciones a las que se estéd dando
lugar en las distintas resoluciones judiciales.

Se especifica el sistema de devengo
de intereses que en dicho articulo se
establece; se da un tratamiento homogéneo
al asegurado, beneficiario y tercero
perjudicado en el seguro de responsabilidad
civil: se amplia la obligacidn de abono de
intereses a los supuestos de falta de pago
del importe minimo de la indemnizacion, y se
cuantifica el interés de demora, moderando
la formula de un interés absoluto para
hacerlo, durante los dos primeros arios,
referencial al interés legal del dinero.

Se  establece, también, la no
acumulacion de los intereses que se
devengan por aplicacion de este articulo 20

005 &
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con los previstos en el articulo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Esta interpretacion no uniforme de los
intereses no pasaba de ser una excusa para
justificar el cambio de una ley que beneficiaba
a los asegurados y terceros perjudicados pero
perjudicaba los intereses de las aseguradoras.
De los tres meses se pasod a dos ahos al interés
legal del dinero mas el cincuenta por ciento,
“moderando asi el interés absoluto”, para luego
aplicar el 20%.

El efecto practico de la reforma fue que la
aplicacion del 20% de interés, antes frecuente,
ahora apenas se produce porgue el interés del
20% solo aparece a partir del tercer afo, y con
efecto no retroactivo.

No se solucionaron las dudas ni la
“multiplicidad de interpretaciones”, hasta tal
punto que fue necesario que nuestro Tribunal
Supremo concretara gque el interés al tipo del
20% no era con caracter retroactivo tras los
dos aflos, sino gue Unicamente se aplicaba a
partir del tercer ano. Asi la Sentencia del Pleno
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 1de
marzo de 2007. En esa Sentencia el Tribunal
Supremo Fallaba que:

“..establecer que el interés de demora
a satisfacer al lesionado por la aseguradora
recurrente debe calcularse, durante los
dos primeros arfios siguientes al siniestro,
al tipo legal mas su 50% y, a partir de ese
momento, al tipo del 20% si aquel no resulta
superior”

O sea gue cuando tengamos un interés
legal del dinero al 14%, ya no se aplicara el 20%,
sino que estaremos ante un 21% durante los dos
primeros afos.

A pesar de la reforma las dudas siguen:
nadie sabe que pasa si el asegurador no incurre
en mora, supuesto en el que se le aplica el art.
20, sino gque simplemente la indemnizacion A
SU ASEGURADO no responde al principio de
indemnidad, o es un caso negligente de impago,
O cualquier otro supuesto de incumplimiento
contractual.

A mi modo de ver la LCS no da solucion al
supuesto de incumplimiento contractual por
parte del asegurador que ha cobrado la prima
y luego, por cualquier causa rechaza hacerse
cargo del siniestro, y repito lo de contractual por
su importancia, en su relacion con el asegurado.
Por eso hay que acudir al art. 4.3 del C.C. que
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prevé la aplicacion supletaria del citado codigo
a otras leyes.

Debera aplicarse el art. 1101 Codigo Civil:

Quedan sujetos a la indemnizacion de

los danios y perjuicios causados los que
en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad,
Vv los que de cualquier modo contravinieren
al tenor de aquéllas.
Vamos al genérico de que “..de cualquier
modo contravinieren al tenor de aquellas.”;
el texto no ofrece dudas interpretativas: el
incumplimiento de las obligaciones contraidas
entre las partes mediante contrato, lleva
aperejada indemnizacion de dafos vy perjuicios.
En consecuencia, si una aseguradora, por
cualqguier causa, no cumple con el contrato de
seguro en relacidon con su asegurado, deberd
indemnizarle los dafios y perjuicios ocasionados,
y ahf el cajon de sastre admite todo lo que se
pueda probar y acreditar. No hay limite alguno.
Ni en la Ley ni en el contrato.

Recalco que estamos ante una cuestion
qgue afecta al asegurado, no a un tercero
ajeno a la relacion contractual, propio de la
extracontractual, ya que para estos casos existe
la accion directa del art. 76 y el devengo de
intereses del art. 20. Lo que contemplo ahora es
el perjuicio propio derivado del incumplimiento
de contrato por parte de la aseguradora por la
razon que fuere.

Es curioso que todos, y ahi me incluyo,
cuando hemos estado ante un supuesto en el
gue nuestra propia aseguradora no ha cumplido
con la prestacion gue le exigimos, nos hemos
limitado a efectuar una reclamacion cuantitativa
del importe que creemos corresponde al dafo
gue nos ha producido en relacion al interés
asegurado. Pero nada mas. Que yo sepa, nadie
ha reclamado la ingente cantidad de molestias
gue ha producido al asegurado el hecho de que
SuU propia compafia no le pague, y ese perjuicio,
es reclamable, y perfectamente incardinarle
también dentro de un prudencial dafio moral.

En la relacion contractual aseguradora
asegurado, es éste quién esta en la posicion mas
débil. Ha pagado la prima, sucede el siniestro,
reclama, viene el perito de la compafia, y luego,
recibe la escueta comunicacion:

“Lamentamos comunicarle que tras las
averiguaciones practicadas no podemos



hacernos cargo del siniestro referenciado.

Quedamos a su entera disposicion y le
saludamos muy atte.”

Y ya esta. Expediente archivado. Pero oiga,
digame algo mas...Nada. Silencio. La UuUnica
solucion es la queja al corredor (normalmente
un amigo/familiar/ conocido), ya que la
aseguradora es una linea telefonica destinada a
hacer perder la paciencia al mas Santo de todos
los Santos esperando que algun tramitador o
gestor, tenga a bien contestar, y entonces se lo
saca de encima con aquello de “lo he intentado
todo, he llamado al responsable del expediente,
al jefe de siniestros..., a su superior etcc.., pero
me dicen que no. Se le pregunta: Oye, pero por
qué?, pideme copia del informe pericial. Ah no,
me dicen que es un documento interno, que no
lo facilitan...

Y ahi, a menos de que el asegurado sea
un luchador, se termina el asunto. La cara de
felicidad del usuario del seguro que muestra la
primera pagina del condicionado general de la
poliza se convierte enun gesto de desesperacion
y sospecha de que le han tomado el pelo.

Prima cobrada y prestacion denegada por
lo que sea.

Permitaseme un comentario real: tengo
un asunto en el que al asegurado absuelto tras
una causa penal, su aseguradora le ha negado
el pago de la intervencion del Letrado ajeno al
de la cia, manifestandole por carta:

“..mantenemos el rechazo del siniestro
por dolo, aunque fuera injustificado.”

Es eso un incumplimiento de contrato por
parte del asegurador?. ¢Cabe en ese supuesto
solicitar se pague el coste que le ha supuesto
la asistencia letrada de un letrado ajeno al de
la aseguradora sin Iimite cuantitativo alguno al
asegurado®?.

Las uUnicas respuestas son las positivas.
La aseguradora niega la cobertura y el
asegurado debe buscarse la vida. Por tanto si
la falta de cobertura es un incumplimiento de
contrato, y el asegurado tenia razon, debe ser
indemnizado por el total del perjuicio que se la
ha ocasionado porgue esa falta de la prestacion
por la aseguradoa era del todo injustificada.

Quiero recordar en ese sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo Sala 12 de lo Civil,
Sentencia n? 401/2010, de 01.07.2010, Recurso
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Casacion 1762/2006, Ponente Excmo Sr. D.
Rafael Gimeno-Baydn Cobos.

En esa Sentencia se estudio el recurso
planteado tanto por la OCU como por varias
aseguradoras contra la de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion 19, en relacion a
la nulidad de distintas clausulas de las podlizas
de seguro de las aseguradoras Caser, Allianz, vy
Mapfre.

En lo que agui interesa, el TS confirmo la
nulidad declarada por la Audiencia Provincial de
la clasula de la poliza que dejaba a la decision
de la aseguradora el acudir o no a la accién
judicial asi como decidir si se iba o no ala via de
los recursos.

La AP en su sentencia, confirmada por el
TS, dijo que la presencia de esas clausulas:

“resulta incompatible con el principio
de igualdad que ha de regir en las relaciones
entre partes, y se deja en manos exclusivas
de la aseguradora, no solo la interpretacion
del contrato, sino la decision de acudir o no
a la via de los recursos”

O sea que cuando la aseguradora niega
al asegurado la posibilidad de reclamar
judicialmente, lo que se estd produciendo es
un incumplimiento de contrato (no un conflicto
de intereses), y en consecuencia eberda la
aseguradora hacer frente a las consecuencias
del incumplimiento del contrato, si se declara su
improcedencia judicialmente.

Repito que no estamos ante una situacion
de mora en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el asegurador; estamos ante
un incumplimiento total del asegurador al
compromiso contraido en méritos del contrato
de seguro. Y el art. 20 LCS también es aplicable
a estos supuestos como no puede ser de otra
manera, y de hecho asi se produce en nuestros
Tribunales.

Pero igue pasa si en el supuesto de que el
asegurador considera inviable lareclamaciony el
asegurado, con asesoramiento externo, pleitea
y pierde el asunto?. A quién correspondera
pagar la intervencion tanto del Letrado elegido
por el asegurado, como las costas que se han
ocasionado?.

Desde luego estarfamos ante un
incumplimiento de contrato por parte del
asegurador al negarse a cumplir con el

compromisio que asumio mediante la cobertura
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de defensa juridica en este caso, pero a la
postre resulta que el asegurador tenia razon vy
la reclamacion era inviable.

Logicamente el asegurador en este caso
negara pago alguno. Debera el asegurado hacer
frente tanto a la factura del letrado propio
como a las costas, para luego reclamar el pago
a su aseguradora, entidad que opondra con
toda certeza la inviabilidad de aguel asunto que
rechazo sostener. Cudl debera ser la respuesta
judicial en este caso?

Aqgui entra en juego la equidad y en sentido
comun. Hay reclamaciones que se pierden por
carecer de todo fundamento, y otras que se
pierden por estar mal planteadas. Se deberd
analizar cual de los supuestos es el procedente.
Estariamos en un caso semejante al de la
“pérdida de la oportunidad”.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia ya
citada n? 401/2010, admitié la valoracion de
la viabilidad de la reclamaciéon judicial por
“carecer de medio de prueba suficiente” o “en
funcidon de la responsabilidad del accidente”
O “por tratarse de reclamaciones claramente
desproporcionada con la valoracion de los
dafos y perjuicios sufridos”. Y en esa misma
sentencia rechazo la exclusion de la podliza
en la que se recogia de manera generica la
exclusion de cobertura a “las reclamaciones
temerarias y recursos inviables...” de tal suerte
gue unicamente se abonarian 1os honorarios si
la accion prosperaba.

En la linea que apuntaba anteriormente del
derecho indemnizatorio conforme el art. 1101
del Cdédigo Civil ante el incumplimiento de la
aseguradora, se han de resefar las siguientes
Sentencias:

Y la Audiencia Provincial de Tarragona,
Seccidn 13, Sentencia de 4 Diciembre de 2013,
rollo 4/2013:

En este caso cabe formular una
interpretacion analdgica al supuesto del
conflicto de intereses, pues no es /o mismo
el caso en el que no existiendo negativa la
compariia el asegurado optase por contratar
por su cuenta los servicios de profesionales
parala defensa de sus intereses, del presente
caso en que la asistencia juridica solo opera
para llegar a un acuerdo amistoso pero no
para las reclamaciones que la aseguradora
considere improcedentes por via judicial.
Ademas, instado un procedimiento penal
en el que se llegd a un acuerdo que motivo
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el sobreseimiento por transaccion, lo 16gico
es que se hubiera liquidado los honorarios
del letrado que asumio la defensa del
demandante, por lo que el rechazo de la
aseguradora a la reclamacion realizada
por el demandante es contraria a la
efectividad del derecho y por ello, en este
caso la limitacion establecida si que opera
como clausula limitativa de los derechos
del asegurado al no existir una prevision
contractual en cuanto al limite en el supuesto
en que exista éxito en la reclamacion del
asegurado, a pesar del criterio en contra
(ustificado o no) del asegurador, que debe
tener una solucion diferente al caso en que
el asegurado elige abogado y procurador
diferente a los que integran los servicios
Jjuridicos de la aseguradora sin un motivo
que lo justifique.

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

AP Madrid, Sec. 20.2, 223/2015, de 16
de junio Recurso 500/2014. Ponente: JUAN
VICENTE GUTIERREZ SANCHEZ.

TERCERO.- Tampoco compartimos
la conclusion que obtiene la Juzgadora
de instancia, en el sentido de que dicha
pretension no se encuentre amparada en
la pdliza de sequro que vincula a las partes.
Las cantidades reclamadas por la JA.
DEL CAMPO, se le han ocasionado por la
asistencia preceptiva de profesionales, que
se ha visto obligada a contratar para hacer
valer los derechos que le atribuia el contrato
de seguro concertado con la demandadas,
como consecuencia de un  siniestro
cubierto por la Pdliza, que fue inicialmente
rechazado por la aseguradora y que
finalmente se ha visto obligada a soportar
por decision judicial. Dicha reclamacion si
ha de considerarse incluida dentro de lo que
constituye objeto del contrato, tal como se
delimita éste en las condiciones especiales
de la Poliza, pues las diferentes garantias
que se ofrecen al asegurado, lo son por
hechos derivados del riesgo especificado
en ella y los gastos aqui reclamados se le
han ocasionado a la asegurada, una vez
ocurrido el riesgo y ante el incumplimiento



contractual en que incurrio la aseguradora,
al no haberlo asumido inicialmente, o
que hace surgir ademas, la obligacion
que los articulos 1101 y ss del cc impone
a todo contratante de indemnizar en
los danos y perjuicios causados a quién
incurre en cualquier incumplimiento de sus
obligaciones.

Ejemplo claro de la obligacion derivada
del incumplimiento de contrato por parte de la
aseguradora.

AP Cantabria, Sec. 2.2, 236/2015, de 18 de
mayo Recurso 401/2013. Ponente: MILAGROS
MARTINEZ RIONDA.

En consecuencia, la condena que se
establece en el apartado segundo de fallo
recurrido solo puede referirse, de acuerdo
con el concreto alcance de la pretension
deducida en el suplico de la demanda y
en los sucesivos escritos de cuantificacion
(folios 54,57 y 63), como la referida al
reembolso de las cuotas de amortizacion
del préstamo satisfechas por el actor ,
que han de ser liquidadas en ejecucion y
detraidas ( hecho octavo de demanda) del
saldo del préstamo a la fecha del siniestro,
sin mas intereses que los de mora procesal,
al no solicitarse indemnizacion de darfios y
perjuicios por incumplimiento contractual (
fundamento juridico quinto ), en definitiva, la
cantidad total objeto de condena, sumando
los pagos a la beneficiaria y los reembolsos
pretendidos por el demandante nunca
podra superar los 94.815,84 euros y, mucho
menos ,el limite de la cantidad inicialmente
fijada en el suplico (100.775,37).

Obsérvese que en ese caso no hubo lugar

a indemnizacion por dafos vy perjuicio al no
haberlo solicitado y obrar el Tribunal de manera
congruente.

AP Zamora, Sec. 1.2, 29/2015, de 13 de

febrero Recurso 248/2014. Ponente: ANA
DESCALZO PINO

Sin  discutir los datos que @ se
establecen en la sentencia de instancia,
no se interrumpio la prescripcion para el
ejercicio de la accion en via administrativa
Yy posterior Jurisdiccional en la via
contencioso-administrativa, es lo cierto que
dicha actuacion o falta de actuacion supone
un incumplimiento de la lex artis, pues
se ha privado la posibilidad de ejercitar
una accion frente a otro de los posibles
responsables en la causacion de los hechos,
el titular de la Autovia donde suceden
aquellos, y en consecuencia ha existido un
incumplimiento contractual al no haber
desplegado toda la diligencia debida al
objeto de proceder a la defensa del asunto.
Se entienden totalmente correctas las
consideraciones expuestas en la sentencia
de instancia para determinar la existencia
de dicha responsabilidad, asi como que la
consecuencia de dicha impericia profesional
no es otra que la perdida de una mera
expectativa al privarsele del ejercicio de una
accion.

Respecto a las costas de instancia y
dado que la estimacion del recurso que
se realiza en esta apelacion en cuanto a
la responsabilidad por incumplimiento
contractual de la aseguradora CATALANA
OCCIDENTE, S.A., trae consigo una
estimacion  parcial de la  demanda
en la Instancia, debe revocarse el
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pronunciamiento condenatorio en costas
respecto a dicha demandada y en su lugar
declarar que no se hace pronunciamiento
sobre las costas causadas, art 394. LEC

Aqui la Sala declara el incumplimiento
contractual de la aseguradora por la falta de lex
artis del letrado designado para llevar la defensa
de los intereses del asegurado. Considera la Sala
que la mala praxis desarrollada por el letrado
constituye un incumplimiento de contrato en
relacion al asegurado.

Y aungue cita conflicto de intereses, lo
cierto es que la siguiente Sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz, Sec. 2.,
235/2014, de 10 de octubre Recurso 387/2014.
Ponente: FERNANDO PAUMARD COLLADO, lo
gue resolvid fue mas bien un incumplimiento de
contrato por parte de la aseguradora al rehusar
el siniestro.

SEGUNDO. E|/ recurso no puede
prosperar porque, a juicio de esta Sala,
s/ ha quedado acreditada la existencia

de un conflicto de intereses entre
Asegurado y Aseguradora, frente a
la  reclamacion planteada, contra la

Comunidad de Propietarios demandante,
por darfios derivados de atascos de la red
de saneamiento y desague, bajantes, por
D2 Carmela, y es que, en efecto, al recibir la
demanda de la perjudicada, la Comunidad
de Propietarios dio parte de siniestro a
la Aseguradora con quién tenia firmada
poliza de seguro de responsabilidad Civil;
procediendo de manera inmediata, la
Compafila de Seguros (el 8/2/2011 doc.
N2e5 de la demanda), a rehusar el siniestro al
considerar que no era objeto de cobertura,
lo que obligd a la Comunidad de Propietarios
demandada por la Sra. Carmela a
defenderse, en el juicio por ésta promovido,
mediante profesionales de su libre eleccion.
Por tanto, vemos que, en primer lugar, la
asegurada se vio compelida a defenderse
por si misma ante la contumaz negativa de
la Aseguradora a asumir las obligaciones
derivadas de la pdliza de sequro firmada con
la Comunidad de propietarios hoy apelada;,
pero es que, ademas, cuando la Compania
de Seguros comparecio, mediante
Intervencion Voluntaria, que no provocada,
en el Procedimiento iniciado por demanda
de la Sra. Carmela ( J.O. n°695/20171, seguido
en el Juzgado de T°Instancia n°5 de esta
capital), lo hizo para apoyar la tesis de la
actora, al sostener que la causa de los darfios
era la deficiente labor de mantenimiento de
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la red de desaglie y de los bajantes de la
Comunidad; es decir, practicamente daba
la razon a la demandante, para asi no tener
que hacer frente a su obligacion contractual
plasmada en el contrato de seguro que e
vinculaba a la Comunidad de Propietarios
recurrida.

Por tanto, es inhegable, por todo ese
cumulo de argumentos, que existia un
claro conflicto de intereses que obligo a la
alll demandada ( J.O. 695/2011) a defenderse
por sus propios medios, lo que significa que
la hoy apelante debe asumir los gastos de
defensa que a la Comunidad de Propietarios
del DIRECCIONOOO n°® NUMOOO, se le
ocasfionaron en el J.O. n® 695/2017].

CONCLUSIONES

- Elrehusé de siniestro es unincumplimiento
de contrato, no un conflicto de intereses.

- El rehusé del siniestro que se declare
judicialmente injustificado, como real vy
verdadero incumplimiento de contrato que
resulta ser, es merecedor de la obligacion de
indemnizar los dafos y perjuicios ocasionados
sin Iimite alguno, y por cualquier concepto que
se pueda acreditar.

Il.- CONFLICTO DE INTERESES

En la Ley de Contrato de Seguro solo hay
dos articulos que hagan referencia al conflicto
de intereses: art. 74 dentro del ambito de la
responsabilidad civil, y art. 76.d) en el ambito
de la defensa juridica.

Pero esos dos articulos se refieren a ramos
de seguro distintos y por eso se encuentran en
dos secciones distintas de la Ley reguladora: el
art. 74 es el propio de la Responsabilidad Civil,
mientras que el art. 76 d) es propio del dmbito
de la defensa juridica.

Sus efectos y consecuencias son distintos.

De entrada hay que concretar que se
puede entender por “conflicto de intereses”.
El art. 74 de la LCS no lo define pero da una
referencia de qué es el conflicto de intereses
basico: el conflicto de intereses surge cuando
quién reclame esté también asegurado por la
aseguradora del causante. Luego indica que
pueden existir otros posibles conflictos de
intereses, pero sin concretarlos.



Se podria considerar como definicion
de conflicto de intereses: “Es aquel gque se
produce cuando, por cualquier causa, el interés
del asegurado es distinto al del asegurador
una vez se ha aceptado el parte de siniestro
comunicadob

Conviene tener muy presente gque una cosa
es el incumplimiento del contrato por parte de
la aseguradora, al que me he referido antes,
Cuya consecuencia directa sera la reclamacion
de dafos y perjuicios por el asegurado como
yva se ha expuesto, y otra muy distinta que se
produzca un conflicto de intereses, por la razén
gue sea, entre la aseguradora y su cliente.

A diferencia del conflicto de intereses en el
gue el siniestro es aceptado por el asegurador,
en el incumplimiento del contrato el asegurador
toma conocimiento del siniestro facilitado por
su asegurado, pero luego, y por la causa gque
sea, niega la prestacion o hacerse cargo de la
garantia suscrita.

Valga un ejemplo: dafios materiales en
los que, en aplicacion del convenio CICOS la
aseguradora del perjudicado (que ha peritado
el vehiculo) ofrece determinada suma a la que
el cliente (el perjudicado, su propio asegurado)
no muestra conformidad. Es sabido que por
el convenio CICOS es la aseguradora del
perjudicado la que perita y paga los dafos a
su propio cliente, percibiendo de la compafia
del causante el mdédulo de compensacion sea
cual fuere la suma que ha tenido que pagar
por la reparacion del vehiculo del perjudicado
(estamos ante el supuesto de dos participes en
el accidente exclusivamente).

Bien, resulta que el perjudicado no acepta
la solucion que le ofrece su propia aseguradora;
pide el informe pericial (que no se lo daran
voluntariamente, habra gue pedirlo en pleito o
via diligencia preliminar), e insiste se reclame
a la aseguradora del causante la suma que
considera como la procedente en base a un
propio informe pericial (que ha tenido que
costear él directamente) o por otras causas.
En todo caso exige se reclame mayor suma. Su
aseguradora, se niega, vy el asegurado, reclama
por su cuenta. ¢Estamos ante un conflicto
de intereses o ante un incumplimiento del
contrato? La aseguradora del perjudicado no
ha rechazado el asunto, pero considera que la
oferta de pago es suficiente.

A mi modo de ver estariamos ante un
conflicto de intereses ya que la diferencia entre
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la aseguradora y su cliente no es por razoén
del contrato de seguro sino en razoén a lo que
se considera como indemnizacion suficiente
y conforme los intereses del asegurado/
perjudicado.

En este caso, cual es el limite “pactado en la
poliza” que deberd hacer frente el asegurador
ante ese conflicto de intereses? Aqui la
respuesta que daria una aseguradora seria que
solo pagaria caso de que el asegurado ganase
el asunto obteniendo mayor suma que la
propuesta inicialmente, y, en segundo lugar, que
el limite pactado es el que consta en relacion a
la defensa juridica.

Esa doble respuesta en fruto de una
interpretacion interesada y erronea -pero
continua- de las aseguradoras que ha ido

calando en los Tribunales pero gque en modo
alguno puede ser aceptada.

Por unlado, y se ha reseflado anteriormente,
el Tribunal Supremo considera que no cabe
admitir el hecho de que la aseguradora pagara
solo si la reclamacion del asegurado es exitosa.

En segundo lugar, limitar cuantitativamente
la limitacion a la que se refiere el citado art. 74
es confundirse y querer confundir. El art. 74 es
propio de la responsabilidad civil, y el limite al
gue hace mencion no es otro que el previsto en
la poliza para el caso de conflicto de intereses.

Pero no cabe entender que el limite pactado
para la defensa juridica, que no esta referido al
conflicto de intereses, sino al maximo riesgo a
cargo de la aseguradora como defensa juridica,
sea el limite en el supuesto de conflicto de
intereses en la responsabilidad civil.

El limite previsto para esos supuestos habra
gue buscarlos en la podliza. Si es que esta.

En esa linea la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Primera de los Civil, de 14 de julio
de 2016, Ponente Excmo. Sr. Seijas Quintana,
que dice:

“El importe maximo a satisfacer para
pago de honorarios de profesionales
libremente designados por el beneficiario
y gastos del proceso, dice la clausula
en cuestion (incluida en las condiciones
generales), «es de 1500 Euros por
siniestro». Pues bien, en el caso, estamos
ante un conflicto de intereses, puesto
que la aseguradora del actor era también
aseguradora del demandado y asimismo
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demandada en el pleito del que derivan los
honorarios ahora reclamados. Supone que
no ha sido la libre voluntad del asegurado
sino el propio conflicto lo que obligd al
asegurado a tener que nombrar abogado
y procurador para la reclamar el darfo
sufrido, que finalmente tuvo que abonar
la asequradora en la parte cubierta por
el seguro, sin que la pdliza, que en las
condiciones particulares contempla como
riesgo asegurado la defensa juridica,
sin limitacion alguna, incluya ni en estas
condiciones ni en las generales, un pacto
especial y expresamente aceptado por el

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

asegurado que limite la responsabilidad de
la aseguradora en supuestos como este de
conflicto entre ambos. Extender el limite
maximo de la olbigacion del asegurador a
los mil quinientos euros supone, en primer
lugar, una limitacion a la libre designacion
de abogado y procurador necesario

para la efectividad de la cobertura, y, en
segundo, derivar contra el asegurado una
interpretacion extensiva y contraria a Su
interés, que es el que se protege en esta
suerte de contratos de adhesion. El efecto
no es otro que el rechazo de una clausula
limitativa del derecho del asegurado, cuya




validez estd condicionada al régimen
especial de aceptacion previsto en el
articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro,
que se cita en el motivo como infringido,
con la consecuencia de hacer responsable a
la asegquradora del pago generado por estos
profesionales que ha tenido que procurarse
para plantear la reclamacion y que no es
otro que aquel que viene determinado en la
sentencia del juzgado, incluido el pago de
los intereses que ha sido aceptado por el
recurrente, que no apelo la sentencia, y que
no ha sido cuestionado por la recurrida’.

La aplicacion de la anterior, doctrina,
al presente supuesto, en el que como se
ha indicado existe un claro conflicto de
intereses, en el que el asegurado no optd
por su libre voluntad a la eleccion de letrado
VY procurador ajenos a los que la compariia
aseguradora le pudiera proporcionar,
sino que fue una decision, practicamente
impuesta por la propia aseguradora, vy en
el que se trata de aplicar una limitacion del
derecho asegurado, que no ha sido pactada
Y que requiere expresamente ser aceptada
por el asegurado, conforme sefiala el art. 3
del Contrato de Seguro, circunstancia que
no se da, forzosamente ha de entenderse
que dicho Ilimite de 1500 euros para la
cobertura por defensa juridica solo se
puede entender aplicable a los casos en
que el asegurado prescinde de la defensa
proporcionada por la aseguradora y designa
abogado de su eleccion, pero no a los casos
como este, en que se ha visto obligada
a ello al existir conflicto de de intereses y
que ha sido necesaria su designacion para
garantizar su derecho de defensa.

En el mismo sentido y dentro de la llamada
jurisprudencia menor, y siguiendo la doctrina
expuesta en esa Sentencia del Alto Tribunal, se
pronuncian entre otras la sentencia de la AP de
Valencia, Seccién 6 de 30 de enero de 2018:

“Esta sentencia contempla un supuesto
idéntico al que ahora nos ocupa, que es el
de la existencia de conflicto de intereses
al estar las demandantes que son la unicas
que se vieron involucradas en el accidente,
aseguradas en la misma compania, y Si
bien en este caso, en las condiciones
particulares es donde se limita la defensa
Jjuridica a 600 euros y también en la
generales que se remiten al limite fijado
en aquellas, no estamos ante un supuesto
en el que las aseguradas hayan decidido
libremente designar Abogado y Procurador
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de su eleccion, sino que a ello se han visto
obligadas a causa de la existencia del
conflicto de intereses, supuesto que no
contempla la poliza mas que cuando en
las condiciones generales (articulo 39.2)
dice que en estos casos “la Aseguradora
informara inmediatamente al asegurado
sobre los derechos que le asisten.”

El texto del art. 39.2 que se recoge en
la Sentencia de la Audiencia de Valencia,
es el mismo que consta a la pagina 30
de la pdliza aportada de adverso como
documento numero tres:

Obsérvese que, como ya se ha dicho,
para nada cita limite alguno para el caso de
conflicto de intereses, sino que Unicamente
indica que la aseguradora “..informara
inmediatamente al Asegurado sobre [os
derechos que le asisten...”, lo que no consta
hubiere hecho.

Y esta Sentencia de la Audiencia Provincial

de Valencia, anade: 8

Por tanto, dicho Ilimite de 600 euros
para la cobertura por defensa juridica solo
se puede entender aplicable a los casos en
que el asegurado prescinde de la defensa
proporcionada por la aseguradora y designa
abogado de su eleccion, pero no a los casos
como este, en que se ha visto obligada
a ello al existir conflicto de intereses para
garantizar su derecho a la defensa.

Y con anterioridad se habia pronunciado de

esta misma Audiencia Provincial seccién 7 del
02 de abril de 2013.

La primera conclusion a la que se
llega, tras exponer el contenido de ambas
polizas, de sus condiciones generales y
particulares es que la limitacion del capital
asegurado en el riesgo de defensa juridica
realizada por profesionales distintos a
los de la entidad aseguradora es una
clausula delimitadora del riesgo pues
las condiciones generales remiten a la
condicion particular para establecer el
importe maximo asumido, y no constituye
una clausula limitativa de los derechos del
asegurado pues el condicionado general
as/ lo prevé. Sin embargo, en el caso que
se enjuicia, la cuestion controvertida no
afecta exclusivamente a considerar si se
trata de wuna clausula delimitadora del
riesgo o limitativa de los derechos sino
que debe profundizarse en el analisis de la
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efectividad del derecho de defensa juridica
cuando la causa que motiva la eleccion de
un profesional diferente a los que integran
los servicios juridicos de la aseguradora
se debe a conflicto de intereses, como
ocurre en el presente caso en el que la
aseguradora Mapfre lo es tanto del vehiculo
del perjudicado como del responsable de la
colision.

El seguro de defensa juridica se
encuentra regulado los articulos 76 a)

un conflicto de intereses con la entidad
aseguradora. En ese caso s/ que opera
como clausula limitativa de los derechos
del asegurado al no existir una prevision
contractual en cuanto al Ilimite en el
supuesto de que exista conflicto de interés
que debe tener una solucion diferente al
caso en que el asegurado elige abogado y
procurador diferente a los que integran los
servicios juridicos de la aseguradora.

Y la Audiencia Provincial de Ledn, Stcia.

De 18.05.2018, rollo 105/2018, con cita a la
Sentencia del Tribunal Supremo Sala Primera
de lo Civil de 14 de Julio de 2016, dice:

v siguientes de la LCS , y se define como
la obligacion que asume el asegurador,
dentro de los Ilimites establecidos en la

n,
L

#

ley v en el contrato, hacerse cargo de los
gastos en que puede incurrir el asegurado
como consecuencia de su intervencion en
un procedimiento administrativo, judicial o
arbitral y a prestar los servicios de asistencia
juridica judicial y extrajudicial derivados de
la cobertura del seguro, y en el articulo 76
d) se contempla el derecho a la eleccion
libre de procurador y abogado que haya de
representarle y defenderlo en cualquier clase
de procedimiento y, especialmente, a la libre
eleccion de sus profesionales en los casos en
que se presente conflicto de intereses entre
las partes del contrato. El conflicto de
intereses es evidente como también lo es
que las lesiones sufridas por el demandante
a consecuencia de la colision requerian de
un asesoramiento juridico independiente
al de la entidad aseguradora, maxime
cuando el importe indemnizado ascendio a
1953226 €, por lo que era inadmisible que
los profesionales de la entidad aseguradora
/o defendieran cuando al mismo tiempo
tenian que defender los intereses de esa
aseguradora que también lo era del vehiculo
causante. La limitacion de cobertura en las
condiciones particulares debe ser objeto
de interpretacion pues no es /o mismo
el caso en el que no existiendo conflicto
de Intereses un asegurado designa
profesional que o defienda que el caso
que se contempla en el que existe una
incompatibilidad objetiva que obliga al
asegurado a acudir a otros profesionales
para la defensa de sus derechos. Ademas,
instado un procedimiento penal en el
que se llegd a un acuerdo que motivo el
sobreseimiento por renuncia, lo [6gico es
que se hubiera liquidado los honorarios
del letrado que asumio la defensa del
demandante, por lo que el rechazo de la
aseguradora a la reclamacion realizada por
el demandante es contraria a la efectividad
del derecho de defensa cuando existe

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

La aplicacion de la anterior, doctrina,
al presente supuesto, en el que como se
ha indicado existe un claro conflicto de
intereses, en el que el asegurado no optd
por su libre voluntad a la eleccion de letrado
VY procurador ajenos a los que la compariia
aseguradora le pudiera  proporcionar,
sino que fue una decision, practicamente
impuesta por la propia aseguradora, y en
el que se trata de aplicar una limitacion del
derecho asegurado, que no ha sido pactada
Y que requiere expresamente ser aceptada
por el asegurado, conforme sefala el art. 3
del Contrato de Seguro, circunstancia que
no se da, forzosamente ha de entenderse
que dicho Ilimite del500 euros para la
cobertura por defensa juridica solo se
puede entender aplicable a los casos en
que el asegurado prescinde de la defensa
proporcionada por la aseguradora y designa
abogado de su eleccion, pero no a los casos
como este, en que se ha visto obligada a ello
al existir conflicto de intereses y que ha sido
necesaria su designacion para garantizar
su derecho de defensa. En este sentido se
pronuncian entre otras la sentencia de la AP
de Valencia, Seccion 6 de 30 de enero de
2018 .

Mas recientemente, la AP Zaragoza,

Seccion Cuarta, Sentencia de 25.06.2019:

La cuestion nuclear de este proceso se
centra el determinar si el limite de 1.500 €;
opera solo respecto al supuesto en el que
el asegurado ejercite el derecho a elegir
libremente el procurador y abogado se
hace extensivo al supuesto en el que hay un
conflicto de intereses. La exposicion de la
cobertura es en las condiciones generales,
confusa.

El derecho a la libre eleccion se contiene



en la descripcion de la proteccion juridica,
sin mas matizacion de que sea necesaria la
intervencion de los profesionales (pag. 5).
Nada se dice del supuesto de conflicto de
intereses.

Si que aparece recogido el supuesto en
la descripcion del “procedimiento” para la
garantia de la proteccion juridica. Y después
en los capitales asegurados no se contiene
diferenciacion alguna.

SEGUNDO.- No se pueden tratar ambos
supuestos de manera idéntica. El asegurado
presta a través de profesional servicios de
direccion letrada. Dado que esos servicios
se basan en una relacion de confianza, no
ya en las condiciones generales sino en la
Ley del Contrato de Seguro se previene ese
derecho del asegurado (art. 76 LCS).

21

Ese mismo derecho, pero sobre una
base diferente, se recoge para el supuesto
de conflicto de intereses, pues aqui ese
derecho es para el asegurado una necesidad,
sin que la invocacion del genérico derecho
a elegir sea parificable a aquél en el que la
qQuiebra en la confianza es secuente a un
conflicto de intereses.

Por eso la afirmacion que se contiene
en la pag. 6 relativa a la limitacion del
capital cubierto para el supuesto genérico
de libre eleccion no cumple los requisitos de
transparencia para el caso de conflicto de
intereses que se exigen para las condiciones
generales en el art. 3 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, del contrato de seguro.

Se debe ademas tomar nota de que si bien

el art. 74 cita para el conflicto de intereses la
obligacion del asegurador de hacer frente a la
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direccion juridica que elija el asegurado hasta
“el limite pactado en la pdliza”, el art. 76 d)
de la Ley de Contrato de Seguro para nada
prevé una limitacion cuantitativa en caso de
conflicto de intereses por lo que el tratamiento
sera muy distinto para el supuesto de que el
asegurado en el ambito de la defensa juridica
opte por Letrado ajeno al de la asegurador, en
cuyo caso tendra la limitacion cuantitativa que
obre en el condicionado particular, al darse el
caso de gue por la existencia de un conflicto
de intereses, el asegurado se vea obligado a
depositar su confianza en Letrado ajeno al de la
aseguradora, y para ese supuesto el texto legal
no prevé limitacién alguna.

Desde luego no creo gue se me diga que esa
falta de limitacion es “un olvido de legislador” ya
gue conviene recordar gue la Seccidon Novena
de la Ley de Contrato de Seguro se incorpord
por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para
adaptar el Derecho espanol a la Directiva
88/357/CEE, sobre libertad de servicios en
seguros distintos al de vida, y de actualizacion
de la legislacion de seguros privados, diez aflos
después de la entrada en vigor de la Ley de
Contrato de Seguro.

Me surge la duda de aguellos casos en los
que las aseguradoras sean distintas pero estén
integradas en el mismo grupo de sociedades; es
decir dependen de la misma direccion ejecutiva
o una de ellas es la propietaria de la otra. éHay
conflicto de intereses en este supuesto, cuando
el perjudicado estd asegurado en una entidad
y el causante en la que es matriz de aquella...?

Creo francamente que si. Si concurren
las circunstancias exigidas por la legislacion
mercantil, aungue tenga distintos CIF se pueden
considerar como una misma aseguradora,
mas aun si se tiene en cuenta gque casi todas
Aseguradoras “low cost”, con contrataciéon
practicamente en su totalidad por internet,
son propiedad de importantes compafias de
seguros, y se publicitan a través de éstas.

CONCLUSIONES

- A menos de que en la pdliza se especifique

claramente la cuantia para el supuesto de
conflicto de intereses, caso de producirse,
no tendra limitacion alguna respecto la

intervencion de profesionales ajenos a los de la
aseguradora.

- En modo alguno cabe aplicar la cuantia

determinada para la libre eleccion de Letrado
como la correspondiente al conflicto de

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

intereses, ya que en éste caso el asegurado se
ha visto en la necesidad de contratar a otros
operadores juridicos.

Ill.- CESION DE CREDITO

El contrato de cesidon de créditos es la
transmision de la titularidad del derecho de
crédito por el acreedor a otra persona. Por
efecto de la cesidon, una persona distinta del
anterior acreedor pasa a ser la acreedora del
deudor.

La cesion es consecuencia del negocio
juridico en cuya virtud se produce ese
desplazamiento patrimonial. No necesariamente
de una compraventa aungue el Cdédigo Civil
regule la cesion de créditos como una forma de
compraventa (DIEZ PICAZO - GULLON).

Su objeto puede ser multiple. El articulo
M2 del Codigo Civil dispone que “todos los
derechos adquiridos en virtud de una obligacién
son transmisibles con sujecion a las leyes, si no
se hubiese pactado lo contrario”

Las condiciones a las que la deuda estaba
sometida (forma de pago, intereses, etc.) no se
ven alteradas por la cesion.

El crédito cedido puede venir acompafado
de otros derechos, conocidos como derechos
accesorios. Puede tratarse de la existencia
de fiadores, de una hipoteca, de una prenda,
de un privilegio en el cobro de la deuda, entre
otros.

Como regla general, la cesion del crédito
comprende también la cesion de sus derechos
accesorios (art. 1528 C.C)). Sin embargo, el
cedente vy el cesionario pueden excluir de
la cesidn de algunos o todos los derechos
accesorios al crédito.

Cudlquier derecho de crédito es
transmisible salvo pacto en contrario (art. M2
C.C.), y tampoco requiere el consentimiento del
deudor.

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
30 de septiembre de 2015 (STS 4339/2015)
manifesta:

“Como ha declarado esta Sala
anteriormente (sentencia num. 829/2004,
de 13 de julio, y 679/2009, de 3 de
noviembre), la cesion de crédito es un
negocio de disposicion, bilateral, cuyos
sujetos son el antiguo acreedor, cedente,



vy el nuevo, cesionario. Solo es necesario
el consentimiento de ambos, pero no el
del deudor cedido, al que tan solo debe
notificarse la cesion para impedir su eventual
liberacion con el pago al acreedor cedente,
que establece el art. 1527 del Codigo Civil .

La cesion produce el efecto de
una Iinmediata transmision, a favor del
cesionario, del crédito del cedente contra
el deudor cedido. No es necesario para ello
acto alguno complementario; en particular,
un traspaso posesorio a modo de tradicion,
pese a estar el negocio regulado en el
Codigo Civil en el titulo IV del libro 1V, de
la compraventa. Tampoco es necesario
para su eficacia, como se ha dicho, el
consentimiento ni el conocimiento del
deudor, salvo a los fines previstos en el art.
1527 del Coédigo Civil, que le libera si paga al
cedente antes de conocerla.”

Dice también la referenciada Sentencia que

“la cesion de créditos no requiere
el consentimiento del deudor. Una vez
perfeccionada por la conjuncion de /los
consentimientos de cedente y cesionario,
la transmision del crédito se produce y
el cesionario se convierte en acreedor,
sin necesidad de que el deudor cedido o
consienta, ni siquiera que lo conozca. La
liberacion del deudor que paga al cedente
antes de tener conocimiento de la cesion
no se produce porque este siga Siendo
su acreedor, sino porque /o ha hecho de
buena fe a quién seguia siendo el acreedor
aparente. Los arts. 1164 y 1527 del Codigo
Civil no condicionan la eficacia de la cesion
al conocimiento del deudor cedido, sino
que protegen la buena fe del deudor que
paga al acreedor original porque considera
que sigue en posesion del crédito, esto es,
protege al deudor frente a la apariencia de
titularidad de quién recibe el pago, en la
que pudo legitimamente confiar.”.

Del contenido de esta Sentencia, que
confirma la jurisprudencia del Alto Tribunal,
pues son varias las sentencias que cita, se
concluye que no es necesaria la notificacion
de la cesion del crédito al deudor, que viene
obligado a pagar el crédito cedido al cesidnario
que en virtud de la cesion se convierte en
acreedor y, por tanto, legitimado para reclamar.

reciente
Tribunal

Sigue esa doctrina la muy
Sentencia de la Sala Primera del
Supremo 151/2020, de 5 de marzo:
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La regla general en nuestro Derecho es la de
la libre transmisibilidad de todos los derechos
y obligaciones, salvo pacto en contrario. Asi
resulta del art. 1.112 CC, conforme al cual “Todos
los derechos adquiridos en virtud de una
obligacion son transmisibles con sujecion a las
leyes, si no se hubiese pactado lo contrario”; de
lo que es una manifestacion mas la regulacion
del Codigo sobre la cesion de créditos contenida
en sus arts. 1.526 y siguientes.

Siendo la cesion de un crédito un negocio
juridico valido, sus efectos han sido precisados
por la jurisprudencia de esta sala. Asi la
sentencia de 30 de abril de 2007 sefald sus tres
principales efectos juridicos, sistematizando la
doctrina jurisprudencial en la materia:

“a) el cesionario adquiere la titularidad
del crédito, con el mismo contenido que
tenia el acreedor cedente, permaneciendo
incélume la relacion obligatoria ( SS. 15 nov.
1990, 22 feb. 2002, 26 sept. 2002, 18 jul.
2005); b) el deudor debe pagar al nuevo
acreedor ( SS. 15 mar. y 15 jul. 2002, 13 jul.
2004 ),y c) al deudor le asiste el derecho de
oponer al cesionario, todas las excepciones
que tuviera frente al cedente ( SS. 29 sept.
1997, 24 sept. 1993, 21 mar. 2002)".

Ello supone que el cesionario, como
senald la citada sentencia de 30 de abril de
2007 en via de principios, “puede reclamar
la totalidad del crédito del cedente, con
independencia de lo pagado (compraventa
especial), y el deudor sélo estd obligado a
pagar la realidad de lo debido (incumplido)”.

Y afade, descartando la posible tacha

de ilicitud por enriguecimiento injusto del
cesidénario:

“Frente a ello debe rechazarse

la alegacion de enriquecimiento

injusto efectuada [..] porque no hay
empobrecimiento, ya que, cualquiera que
fuere el acreedor, la entidad deudora paga
lo que tiene que pagar (lo adeudado),
v, ademas, la posibilidad de reclamar el
importe integro del crédito, y no lo que se
pPago por él, tiene su fundamento en la ley,
como lo revela indirectamente la propia
regulacion del denominado “retracto de
crédito litigioso” (arts. 1535 y 1536 CC)”.

Salvo para la cesion del crédito hipotecario,
gue debe ser formalizada en escritura publica e
inscribirse en el Registro de la propiedad, la ley
no exige que la cesion de un crédito se formalice
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Nni en escritura publica ni en documento privado:
se aplica el principio de libertad de forma. No
obstante, el pacto escrito otorga seguridad vy
evita problemas que puedan surgir en el futuro.

La cesion de crédito esta regulada en
el Codigo Civil en sus articulos 112, 1526 vy
siguientes, sin que nuestro ordenamiento
juridico disponga de un modelo especifico de
documento de cesion. No prevé gque se tenga
que exigir formalizar la cesion del crédito en
escritura publica. Asi, la simpleza de la cesion
del crédito puede llegar a la extension de una
sola linea:

“mediante la presente cedo los
derechos derivados de la poliza n® XXXXX
a D. XXXXXx”

Aungue seria suficiente la escueta linea
anterior, la prudencia aconseja que el redactado
de la cesion del crédito determine con exactitud
cual es el derecho de que se cede. Referido al
ambito de seguro, un ejemplo de cesién podria
ser:

D. XXXXXXXXXXX en su calidad de
asegurado de la pdliza n® XXXXXX suscrita

con la entidad XXXXX ,CEDE mediante el
presente documento, a D. XXXXXXx todos
los derechos derivados de la citada podliza
en relacion al siniestro de fecha XXXXXX
referenciado con el numero XXXXXXX por
dicha aseguradora.

Ejemplo que considero es suficiente para
aquellos supuestos en los que se cede el crédito
frente a la propia aseguradora.

Si el objeto de la cesidn es la reclamacion
de dafos y perjuicios a la aseguradora del
responsable del accidente, el texto sera similar
pero determinando cudl es la aseguradora
de ese causante. VY, desde luego, la fecha del
accidente y la referencia/parte de siniestro, si
se conoce, 0 en su caso los demas elementos
gue puedan ser necesarios para determinar que
es lo que se esta cediendo.

En éste Uultimo caso, aungque nuestro
ordenamiento no lo exige, creo que si que es
conveniente participar a la aseguradora a quién
se va reclamar la existencia de la cesién. Si nos
remitimos a la reclamacion del dafio personal
propio de un accidente de circulacion, al tener
gue efectuarse la reclamacion previa, deberd
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justificarse, a mi modo de ver, la legitimacion
de la reclamacion, aungque en la practica,
esas reclamaciones previas se hacen por los
Letrados en interés de sus propios clientes, a
diferencia de |lo que se produciria en caso de
una cesion en el que quién estuviera reclamando
lo estuviera haciendo en interés propio, pero
por experiencia propia raros son los casos en
que se cede el derecho de crédito en relacion al
dafo personal propio padecido.

Hay que tomar nota de una diferencia
importante: en el supuesto de cesion contra la
propia aseguradora, NoO es necesario comunicar
el negocio efectuado para que tenga eficacia y
validez en relacién con la aseguradora, pero en
el supuesto de cesion del derecho de crédito
del dafo personal, es muy conveniente poner
en conocimiento de la aseguradora responsable
dicha circunstancia para evitar que proceda a
efectuar pago de la indemnizacion al cedente.

Se debe guedar muy claro qué es lo que
se cede para evitar ambigledades, no siendo
tampoco exigible y/o necesario que se tenga
que predeterminar la cuantia del derecho que
se cede. Lo que se cede es un derecho de
crédito frente a una persona, por la existencia
de un hecho que origina la indemnizacion. El
hecho de que no se cuantifigue no impide la
pertinencia de aquello que se transmite, que
es la posibilidad de reclamar al tercero. Es ese
derecho titularidad del asegurado el que se
cede y que se identifica en el documento de
cesion.

Respecto la cesion de derechos, su eficacia
y requisitos, y como epitome a muchas otras, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Sec. 213, 427/2019 de 6 de Noviembre:

el contrato de cesion de créditos a
que se refiere el art 1526 del Codigo Civil,
no requiere de especiales requisitos de
forma, bastando el acuerdo de voluntades
entre cedente y cesidnario, sin que
tampoco precise para su perfeccion ni
el consentimiento ni el conocimiento
del deudor, sin perjuicio de que si éste
paga al acreedor cedente antes de tener
conocimiento de la cesion quede libre de
la obligacion ( art 1527 del Codigo Civil),
y de los efectos respecto a los créditos
compensables establecidos en el articulo
1198 del mismo cuerpo legal.

Como se ha sefhalado antes, el art. 1528 del
Codigo Civil dispone que la cesion del credito
llevard aparejada “...todos derechos accesorios,
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como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio”.

cQueée  se puede  considerar como
“privilegio”?. A mi modo de ver, la concurrencia
en el cedente de determinados beneficios tanto
de derecho sustantivo como procesales.

En ese sentido, el privilegio mas relevante,
en el ambito concreto del contrato de seguro, lo
constituye el del fuero: litigar en la sede judicial
de su domicilio, sin que se le puede imponer
criterio territorial en sentido contrario (art. 24
LCS).

La cesion del derecho de crédito efectuada
a un tercero por parte del asegurado llevara
inherente el privilegio de que el cesidnario
pueda litigar en su domicilio.

Se puede argumentar que el derecho a
litigar en su propio domciilio es inherente a la
condicion de asegurado, de tal suerte que al
efecutarse la cesion, se h cedido el privilegio
pero éste es el de litigar en el domicilio del
asegurado cedente, y no en el domciilio del
cesidonario. Frente a dicha argumentacion
remitirme a la doctrina expuesta por las
Sentencias del Tribunal Supremo expuestas
y que concluyen que con la cesion, se ceden
todos los derechos del cedente a favor de
cesionario, y uno de éstos, es el de ligitar en su
domicilio.

Otro de los privilegios de la cesion sera que
el cesidnario sera merecedor de los intereses
del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro. No
sorprenda la anterior afirmacion. No es fruto
de una falta de reflexion. No estamos ante la
subrogacion del art. 43 de la Ley de Contrato
de Seguro; estamos ante la cesién de crédito
del asegurado a favor de un tercero ajeno a la
relacion asegurado-aseguradora.

Confirma ese razonamiento la Sentencia
de Sala Primera del Tribunal Supremo, de 19 de
junio de 2017 (ROJ: STS 2364/2017 - ECLIES
TS: 2017:2364 ), que en relacion a la diferencia
de efectos y consecuencias juridicas entre el
art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro, y el
instituto de la cesion de crédito, dice:

1. La recurrente, al amparo del ordinal
3.2 del articulo 4772 LEC  por interés
casacional por oposicion a lajurisprudencia
de esta sala, interpone recurso de casacion
que articula en dos motivos.

En el primer motivo, la recurrente
denuncia la infraccion de los articulos 1712,
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1212 y 1528 del Codigo Civil y de la doctrina
Jjurisprudencial de esta sala respecto
al contenido de la cesion de crédito.
Argumenta que, junto con el crédito
principal, son objeto de la cesion todos los
derechos anexos y accesorios, entre los que
se encuentra el recargo por demora.

2. El motivo debe ser estimado.

Esta sala, en el plano de las relaciones
entre aseguradoras y respecto al ejercicio de
la accion subrogatoria prevista en el articulo
43 |CS, ha declarado la improcedencia
de la aplicacion del recargo por demora
previsto en el articulo 20 de dicha Ley.
Entre los fundamentos que justificaron
esta conclusion, expuestos en la sentencia
43/2009, de 5 de febrero se ha serialado
lo siguiente:«[...]A) Desde el punto de vista
literal, no puede afirmarse que ni el articulo
20 LCS ni el articulo 43 LCS hayan previsto
la solucion a la cuestion planteada.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo,
que el 43 LCS limita el ejercicio de la accion
subrogatoria a la cantidad efectivamente
satisfecha, pues la concede «una vez
pagada la indemnizacion» y precisa que
comprende los derechos y acciones que
por razon del siniestro correspondieron
al asegurado frente a las personas
responsables del mismo «hasta el limite
de la indemnizacién». Asi lo ha admitido la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ( SSTS
de 15 de junio de 1988 y 7 de mayo de 1993
), precisando que el reembolso Unicamente
puede referirse a dicha indemnizacion
cuando se halla dentro de la cobertura del
contrato de seguro ( STS de 5 de marzo
de 2007, RC n.© 382/2000 ). Por otra parte,
la nueva redaccion del articulo 20 LCS
establece con mayor precision los sujetos a
los que afecta a mora del asegurador, entre
los cuales figura el «tercero perjudicado en
el seguro de responsabilidad civil», figura
en la que no puede incluirse la aseguradora
que ejercita la accion de subrogacion,
entre otras razones, porque ésta puede
tener lugar en general en los seguros de
cosas (dado que el articulo 43 LCS figura
entre las disposiciones generales de [os
seguros de darios), mientras que la accion
directa por parte del tercero perjudicado,
a la que parece referirse especificamente
el legislador, sélo cabe en el seguro de
responsabilidad civil ( articulo 76 LCS),
especificamente mencionado en el articulo
20 LCS.
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»B) Desde el punto de vista sistematico,
no pueden aceptarse los argumentos que
parten de la equiparacion absoluta entre
la accion subrogatoria que corresponde
al acreedor, al cesionario de un crédito o
a quién paga en interés del deudor, con
arreglo a los articulos 1111 y 1212 CC , y el
gjercicio de la accion subrogatoria que
contempla el articulo 43 LCS . Esta es una
accion de caracter especifico legalmente
prevista en favor de las aseguradoras
fuera de los supuestos previstos en el CC
Yy con unos requisitos determinados en
funcion de la indemnizacion efectivamente
satisfecha, del importe del dafio causado y
del ambito de la cobertura del contrato. Por
el contrario, no pueden ser desechadas las
argumentaciones que hacen hincapié en el
caracter extraordinario que tiene el recargo
por demora previsto en el articulo 20 LCS
, el cual, si bien no puede afirmarse que
pPOr Si- mismo imponga una interpretacion
restrictiva, obliga, para determinar su
alcance, a examinar la finalidad con que
se concibe tanto el ejercicio de la accion
subrogatoria del articulo 43 LCS , como
el recargo por demora de la aseguradora
contemplado en el articulo 20 LCS.

»C) Desde esta perspectiva teleoldgica,
la mora prevista en el articulo 20 LCS , en
algunas modalidades, como el abono del
importe minimo de lo que el asegurador
pueda deber o la reparacion o reposicion
del objeto siniestrado ( articulo 20.2.2
LCS ), carece de sentido en relacion con
la aseguradora como sujeto pasivo. Por
otra parte, la finalidad del articulo 20 LCS
radica en fomentar el rapido resarcimiento
del asegurado o perjudicado imponiendo
sobre la aseguradora que  retrasa
injustificadamente el cumplimiento de
su obligacion un recargo indemnizatorio
de notoria importancia, a la que se hace
referencia en STS de 1 de marzo de 20071
dictada por el Pleno de esta Sala. Esta
finalidad pierde su sentido cuando se trata
de las relaciones entre aseguradoras».

Por el contrario en el caso que nos
ocupa, a diferencia de o anteriormente
sefialado, no hay Obice alguno en
considerar que el recargo de demora,
previsto en el articulo 20 LCS , forma parte
del contenido contractual de una cesion de
crédito expresamente contemplada en la
reglamentacion contractual del contrato de
seguro que vincula a las partes. En efecto, no
hay disposicion legal que la prohiba, por o



que las partes pueden acordarla al amparo
del articulo 1255 del Codigo Civil ; sin que
haya fundamento para una aplicacion
restrictiva de la cesionde los intereses de
demora. A su vez, la legitimacion resultante
no es extraordinaria o legal, pues deriva
del propio titulo contractual acordado
por las partes. De forma que, una vez
perfeccionada la cesion, el cesionario
adquiere la titularidad del crédito cedido
con el contenido contractual que tenia en
origen, por lo que puede exigir dicho crédito
a el deudor cedido sin ninguna restriccion o
limitacion al respecto ( articulos 1112 y 1528
del Codigo Civil ).

Por lo que la cuestion planteada, que
accede por primera vez a esta sala, debe
resolverse en favor de la aplicacion del
recargo de demora previsto en el articulo 20
LCS, como parte integrante de los derechos
que conforman el contenido obligacidonal
del crédito cedido.

Ya lo dice la propia Sentencia: es la Unica
que ha accedido a casacion. No constituye
jurisprudencia ya que como es sabido, se
precisan dos Sentencias para que se pueda
considera la existencia de jurisprudencia, pero
no deja de ser un aviso de la linea que refleja el
critero de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Consecuentemente, la cesion efectuada
llevard consigo tanto el derecho a exigir la
aplicacion del art. 20 de la Ley de Contrato
de Seguros, asi como el derecho a litigar en el
domicilio del cesionario, entre otros, derechos
qgue siendo titularidad del cedente son
transmitidos al cesionario al no hacerse constar
en el documento de cesidon reserva alguna.

CONCLUSIONES

- La cesidon del derecho de crédito en
relacion al derecho del asegurado a reclamar
a su propia aseguradora no estd sujeto a
formalidad alguna. Basta su constancia en
documento al efecto.

- La cesion del derecho de crédito no precsa
de la aceptacion del obligado con el cedente.

- La cesion del derecho de crédito conlleva,
por mandato legal, la de todos los privilegios
que le son inherentes, entre ellos la de litigar el
cesionario en su propio domicilio.

- La cesion del derecho de crédito lleva
consigo la aplicacion del art. 20 de la Ley de
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Contrato de Seguro, que recuérdese, deberdn
ser impuestos de oficio salvo la existencia de
causa justificada conforme el art. 20.8 de la Ley
de Contrato de Seguro.

IV.- DEFENSA JURIDICA

La defensa juridica constituye uno de los
seguros voluntarios a los que hace mencion el
art. 2.5 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad civil y Seguro en la circulacion
de vehiculos a motor.

Normalmente se suscribe pero el asegurado
no participa para nada en la determinaciéon de
la cuantia de la cobertura.

El riesgo que se cubre es el que deriva de la
intervencion del asegurado en un procedimiento
administrativo, judicial o arbitral. El asegurador
cubrird todo el coste por la intervencion del
asegurado en esos procedimientos, pero con la
salvedad de que en caso de fuera el asegurado
quién eligiera el Abogado y Procurador para
su defensa y representacion, los honorarios
de éstos vendrian limitados por la suma
determinada en el condicionado particular de la
poliza, y no en el general.

La intervencion de otros profesionales que
no recoge expresamente el art. 76 d) de la Ley
reguladora no puede considerarse excluida. Me
refiero tanto a la intervencidn del notario en el
poder para pleitos, asi como a los peritos, tanto
el de parte o el judicial. Si tenemos en cuenta
que el art. 76 a) contempla la expresiéon “.a
hacerse cargo...” queda claro que sera a cargo
de la aseguradora los costes generados por
estos.

Uno de los puntos mas conflictivos es el
gue hace mencion a la limitacion cuantitativa
de la cobertura que se hace constar en la poliza
como la suma maxima a la gue hara frente
la aseguradora caso de que el asegurado,
haciendo uso de la facultad que le otorga el art.
76 d) elija Letrado y Procurador ajenos a los
gue le facilita la aseguradora.

Es evidente que la prima se corresponde
con el capital asegurado. No voy a analizar otras
cuestiones como aqguellas sumas aseguradad
que por lo bajo de su cuantia constituyen
verdaderas clausulas sorpresivas, lesivas para
el asegurado, que desnaturalizan el contrato de
seguro suscrito por defensa juridica. Voy a la
limitacion cuantitativa en si.

Como he dicho, la prima se corresponde con
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el capital asegurado. Ahora bien lo que no es de
recibo es concluir que como se ha garantizado
un capital para la defensa juridica de mil euros,
por ejemplo, todo lo que tenga relacion con
un procedimiento tenga que tener como
limite dicha cantidad. Discrepo del parecer
de las aseguradoras, y de alguno organos
jurisdiccionales en ese punto. Hay una diferencia
esencial que debe hacernos reflexionar y que
debe ser expuesta ante los Tribunales: una cosa
es la LIBRE eleccion de Letrado y Procurador
(dejando aparte lo dicho respecto aquellas
polizas de cuantia muy, o extremadamente
baja), y otra muy distinta la NECESIDAD del
asegurado de buscar a otros profesionales,
fundamentalmente Abogado, para defender
sus intereses porque la aseguradora tiene un
criterio distinto en el “litigio”, o hay un conflicto
de intereses, sea cual sea.

En esos casos no hay Iimite a menos
de que en la podliza se haya hecho constar
expresamente.

Cuando una aseguradora suscribe una
poliza de defensa juridica estd asumiendo un
riesgo: el propio que genera todo proceso. Pero
cuando ademas discrepa con su asegurado de la
forma de proceder judicialmente, o consta otro
conflicto de intereses, o no le da la cobertura
contratada, por las razones que sean, razones
qgue a la postre resulten infundadas por ganar
el asunto el asegurado, la aseguradora habra
incrementado el riesgo por negarse a asumir la
cobertura.

En ese momento queda claro gque no se
puede limitar al asegurado los honorarios de los
profesionales a los que se ha visto necesitado
contratar cuando ha sido la negativa de la
aseguradora la causa de la actuacion del
asegurado.

Mas adelante recojo una Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid que, en parte,
resuelve acertadamente el asunto a mi modo
de ver.

Hay varias diferencias entre el art. 74 vy el
art. 76 a) de la Ley de Contrato de Seguros:

- Tienen, por mandato
claramente diferenciada.

legal, la prima

- ElI art. 74 LCS, es el propio de la
reclamacion al asegurado; el art. 762), se refiere
a la reclamacion del asegurado

- El art. 74 prevé un limite cuantitativo en
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caso de conflicto de intereses (el pactado en
la pdliza); el art. 76 d), al tratar el conflicto de
intereses no hace constar limitacion cuantiativa
alguna.

- Elart. 76 f) contempla también el supuesto
de desavenencia sobre el modo de tratar
una cuestion litigiosa (ojo litigiosa = proceso)
momento en el que el asegurado debera ser
informado del derecho a elegir libremente los
operadores juridicos que considere oportuno.
En ese caso los honorarios de éstos, no tendran
limite alguno.

El riesgo es que el asegurado intervenga de
hecho reclame, en un procedimiento o proceso
(judicial o arbitral), en cuyo caso la aseguradora
asumirad el coste de los gastos en que pueda
incurrir el asegurado, como reza el precepto,
y ademas se obliga a prestarle los servicios
de asistencia juridica judicial y extrajudicial
derivados de la cobertura del seguro.

Qué ser puede considerar como “asistencia
juridica judicial y extrajudicial”?, pues a mi
modo de ver el asesoramiento juridico puro
y duro. Asesoramiento ajeno a un proceso O
procedimiento. Son dos cosas distintas que no
pueden condunfirse en la manera que se hace
por las aseguradoras en el sentido de incluir
dentro de la asistencia juridica extrajudicial las
reclamaciones previas a un procedimiento, de
tal suerte que segun dicen las aseguradoras,
son éstas quiénes tienen la exclusividad de las
gestiones amistosas. Eso no es asi. El asegurado
tiene todo el derecho, en base precisamente a
la tutela judicial defectiva, a designar a quién le
parezca oportuno para que ejerza la defensa de
Sus intereses, primero amistosamente, vy luego,
en caso de fracaso, mediante el proceso.

Piénsese en la disparidad de criterios
implicitos tras un siniestro: la aseguradora por
aquello de hoy por ti, mafana para mi, y por los
convenios internos a los que el cliente es ajeno,
intentan un pacto aunque sea a la baja, v luego
ya convenceran al cliente de que vale mas un
toma que no dos “te daré”. En sentido contrario,
encomendado un asunto a un Letrado ajeno a
la aseguradora, el interés de éste es superior al
de la aseguradora.

Llegado este punto citar la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Décima,
Rollo 273/2015 de 19 de Mayo, que estudiaba
el siguiente supuesto de hecho: seguro a todo
riesgo, incluyendo defensa juridica, en el que
por la razéon que sea la aseguradora negod
satisfacer al asegurado la pretension. Este



pleited y gand el juicio y posteriomente vuelve
a demandar a su aseguradora reclamando el
pago del coste que le supuso el juicio contra su
propia cia. En primera instancia se desestima la
demanda, pero la Audiencia estima el recurso y
condena a la aseguradora a pagar la suma de
2.544,90 euros suma que se incardina dentro
del limite previsto en la poliza en el art. 61 del
condicionado general (3.000 euros).

Voy a dividir la Sentencia en dos trozos:
uno el referido a la estimacion principal del
recurso, y el segundo, el que hace referencia al
[imite cuantitativo aplicado y que no comparto.

Asi, al Fundamento de Derecho Segundo, la
Sentencia recoge:

SEGUNDO.- Es incuestionable que la
poliza de seguro suscrita, junto al seguro
de responsabilidad civil de suscripcion
obligatoria y al seguro de responsabilidad
civil de suscripcidon voluntaria, comprende
el seguro de defensa juridica, pues en el
desglose del recibo de la prima se recoge
como concepto propio el de “garantia de
de defensa y reclamacion” se fija el importe
a que asciende su prima. Paralelamente en
los arts. 51 a 62 de las condiciones generales
se recoge el clausulado atinente al seguro
de “defensa y reclamacion. Asi en el art.
57 se establece el objeto de la cobertura
disponiendo en su apartado a) que por “e sta
garantia el Asegurador asume la cobertura
de los gastos de defensa,... del Asegurado
como consecuencia de accidentes de
circulacion. También es objeto de cobertura
la prestacion de determinados servicios o
el pago de los mismos, relacionados con el
uso y circulacion del vehiculo descrito en
las Condiciones Particulares”. Es decir, son
objeto de cobertura los gastos de defensa
derivados de accidente de circulacion, y en
el presente caso se reclaman los gastos de
defensa derivados de otro pleito anterior
planteado como consecuencia de Ja
negativa de la aseguradora a satisfacer a
su asegurada la indemnizacion derivada de
danos propios en el vehiculo sufridos como
consecuencia de un hecho de la circulacion,
lo que determina sin duda la subsuncion
del caso al supuesto de hecho previsto en
la mencionada estipulacion. Por su parte el
art. 55, referido a la reclamacion de darnos
materiales, en su apartado a) dispone
que “e | Asegurador garantiza el pago de
/os gastos necesarios para la tramitacion
amistosa y judicial de siniestros, en orden
a la obtencion y con cargo a los terceros

29

responsables, de las indemnizaciones
debidas por los danos y perjuicios causados
en accidente de circulacion...”. Y en su
apartado b) se establece que “en el supuesto
de que el Asegurado tenga concertado
un seguro que cubra los danos propios
del vehiculo (que también es el caso), el
Aseqgurador garantiza el pago de los gastos
de reclamacion para la obtencion de la
indemnizacion por los dafos no cubiertos
por aquél, o cuando no haya entrado en
Jjuego dicho seguro por causa ajena a la
voluntad del Asegurado “ Ciertamente
del apartado a) parece desprenderse
que la aseguradora asume los gastos de
defensa unicamente en el supuesto de que
reclamacion frente a terceros responsables
civiles de siniestro causante de darios en
el vehiculo asegurado. Sin embargo esta
interpretacion no puede ser compartida,
en primer lugar, porque determinaria la
confusion del seguro de defensa juridica
regulado en los arts. 76 a) a /6 g), con
la asuncion de la defensa inherente (en
principio) al seguro de responsabilidad civil
regulado en los arts. 73 a 76 LCS y mas
concretamente en el art. 74, el cual dispone
que salvo pacto en contrario, el asegurador
asumira la direccion juridica frente a la
reclamacion del perjudicado. Esta defensa

Jjuridica responde a la consideracion de
que siendo el interés cubierto por el seguro
de responsabilidad civil el patrimonio del
asegurado, si no se otorgase esa defensa
juridica, la reclamacion de la victima (que en
nuestro caso seria el “tercero”), supondria
a aquél una pérdida equivalente a los
gastos de defensa tenidos que soportar
por el proceso. Por el contrario, el art. 76
a) LCS establece que “por el seguro de
defensa juridica, el asegurador se obliga,
dentro de los limites establecidos en la Ley
y en el contrato, a hacerse cargo de los
gastos en que pueda incurrir el asegurado
como consecuencia de su intervencion en
un procedimiento administrativo, judicial
o arbitral, y a prestarle los servicios de
asistencia juridica judicial y extrajudicial
derivados de la cobertura de seguro”. Por
lo tanto segun definicion legal el seguro
de defensa comprende toda intervencion
del asegurado en cualquier procedimiento
O proceso, y Si bien ese seguro -como
cualquier otro-, quedara delimitado por
el propio contrato de seguro, de manera
que en un plano tedrico seria admisible
su circunscripcion a cierta clase de
reclamaciones judiciales o extrajudiciales,
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lo que en modo alguno puede admitirse es
que la suscripcion de un contrato de seguro
de defensa juridica, por el que se paga
una prima especifica no se olvide (aunque
englobada en un recibo comprensivo de
todas las correspondientes a cada uno de
/os sequros concertados en una sola poliza),
tenga un ambito igual al de defensa juridica
englobado en sus estrictos contornos al de
responsabilidad civil, pues tal seria el caso
de aceptarse la interpretacion postulada por
la aseguradora y acogida por la sentencia
apelada y determinaria la contratacion de
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dos seguros (el de responsabilidad civil
y el de defensa) con un mismo ambito de
cobertura, deviniendo inutil esa duplicidad
y contraviniendo lo establecido en el art. 76
c) el cual exige que se estipule de manera
independiente aunque pueda ser incluido en
una misma poliza conjuntamente con otros
seguros. Por el contrario una interpretacion
conjunta de los apartados a) y b) de la
clausula general 55 mencidonada, que
resulta ser contra proferentem , en armonia
con los arts. 76 a) a /6 g) LCS determina
que la aseguradora haya de responder a




la defensa juridica de su asegurado, bien,
haciéndose cargo de los gastos en que
éste pueda incurrir por su intervencion en
un procedimiento administrativo, judicial
o arbitral, como es aqui el caso, o bien,
prestando los servicios de asistencia juridica
derivados de la cobertura del seguro, sin
limitacion a las reclamaciones derivadas de
la responsabilidad civil frente a terceros.
Como expresa la SAP Valencia, Secc. 7%, de
2 de mayo de 2012 , el seguro de defensa
juridica sélo viene vinculado al objeto del
seguro cuando se trata de prestar la propia
aseguradora la asistencia juridica, pero
no cuando se trata de cubrir los gastos
derivados de la asistencia juridica en un
procedimiento administrativo, judicial o
arbitral, en cuyo caso respondera siempre,
salvo que exista clausula delimitadora de
riesgo que le exima de tal cobertura , lo
cual no ocurre en el caso enjuiciado por las
razones ya expuestas. Por tanto, aunque la
reclamacion frente a la aseguradora no se
halle cubierta nominalmente en el seguro
de defensa contratado, si ha de entenderse
que esta garantizada por propia definicion
de dicha clase de seguro.

Asimismo el art. 76 d) otorga al
asegurado la facultad de designacion
de procurador y abogado que hayan de
representarle y defenderle en cualquier
clase de procedimiento y tiene asimismo,
derecho a la libre eleccion de Abogado y
Procurador en los casos en que se presente
conflicto de intereses entre las partes del
contrato, y también a tenor de o dispuesto
en el en parrafo segundo del art. 76 ) en
caso de desavenencia, lo cual, es claro en el
presente caso, pues la discordia o disparidad
de interpretaciones del ambito del seguro
voluntario con relacion a la indemnizacion
que postulaba la ahora apelante en el
anterior proceso fue el objeto del anterior
proceso.

Nada que oponer al razonamiento que
considero de lo mas acertado; el art. 76 a) de
la Ley de Contrato de Seguro no contempla
diferencia alguna. El asegurador asume el
coste de la intervencion del asegurado en un
procedimiento o proceso. Recuerdese: ese es el
riesgo que asume el asegurador. Asi, y aunque
podriamos estar mas ante un “incumplimiento
de contrato” ya que por lo que se ve la
aseguradora no quiso cubrir la pretension de su
asegurado a todo riesgo, lo que motivo que éste
reclamase y obtuviera una sentencia favorable,
y ahora, el asegurado le reclama nuevamente

31

el coste de augel primer procedimiento,
reclamacion que es estimada por la Audiencia
al considerar que el seguro de defensa juridica
contempla también la reclamacion a la propia
aseguradora.

La Audiencia estima asi la pretenion
y revoca la Sentencia de instancia, para
entrar seguidamente a analizar la limitacion
cuantitativa de la defensa juridica:

TERCERO.- Sentado que el seguro de
defensa juridica alcanza en el presente caso
la reclamacion de los gastos de abogado
v procurador formuladas por la asegurada
apelante, la siguiente cuestion a resolver es
Si estd o no sujeta a limites en su cuantia.
En este sentido, el art. 61 de las condiciones
generales fija un limite de 3000 ? al disponer
que el asegurador satisfara los honorarios
del abogado designado libremente por el
asegurado hasta ese limite, como también
respecto de los derechos del procurador,
cuando su intervencion sea preceptiva, y
fue el caso. La apelante entiende que ésta
clausula es limitativa de derechos y por no
haber sido aceptada de forma expresa no
puede ser objeto de aplicacion. Respecto de
la distincion entre las clausulas delimitativas
del riesgo y las clausulas limitativas de
derechos

existe un cuerpo de jurisprudencia
consolidado, especialmente desde la STS del
Pleno de la Sala, de 11 de septiembre de 2006
-citada en la STS de 1 de octubre de 2010,
entre otras-, que recogiendo la expresada
en otras Sentencias anteriores, que cita,
sienta la doctrina que, en sintesis, considera
que son clausulas delimitadoras del riesgo
las que tienen por finalidad concretar el
riesgo, esto es, el objeto del contrato,
filando qué riesgos, en caso de producirse,
por constituir el objeto del seguro, hacen
surgir en el asegurado el derecho a la
prestacion, y en la aseguradora el reciproco
deber de atenderla, determinando pues qué
riesgo se cubre, qué cuantia, durante qué
plazo y que ambito espacial, tratandose de
clausulas susceptibles de ser incluidas en
las condiciones

generales y respecto de las cuales
basta con que conste su aceptacion por
parte de dicho asegurado, mientras que
limitativas de derechos son las que operan
para ‘restringir, condicionar o modificar el
derecho del asegurado a la indemnizacion
una vez que el riesgo objeto del sequro se
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ha producido”, las cuales, estan sujetas, en
orden a su validez y como expresion de
un principio de transparencia legalmente
impuesto, a los requisitos de: a) ser
destacadas de modo especial; y b) ser
especificamente aceptadas por escrito (art.
3LCS).

A la luz de esa doctrina jurisprudencial,
no puede sino concluirse que el art. 61 de
las Condiciones Generales de la pdliza de
seguro tiene la naturaleza de una clausula
delimitadora de los derechos del asegurado,
al establecer el ambito cuantitativo de
la cobertura de defensa juridica, con
caracter general, sin que se trate de una
limitacion o restriccion de los derechos del
asegurado sobre este particular, que se
hubieran reconocido con mayor amplitud
en otros apartados de la pdliza. Se trata de
la Unica prevision de la pdliza acerca de la
delimitacion cuantitativa de la cobertura de
defensa juridica, que por ello vincula a las
partes contratantes. Ese limite es expresion
de la suma asegurada que representa la
medida en que queda cubierto por el seguro
el interés asegurable y sirve de base para el
calculo de la prima (a mayor suma, mayor
prima), y representa, ademas, el limite
maximo de la prestacion del asegurador (
art. 27 LCS ). Por todo ello, la pretension de la
actora queda sometida al limite cuantitativo
de 3.000 euros establecido en el citado art.
671 del Condicionado General, imite pactado
que configura la obligacion indemnizatoria
de la aseguradora (art. 1 LCS ).

No comparto ahora el parecer de la
Audiencia. Voy a lo que he dicho a lo largo
de este trabajo: el asegurado no eligid
LIBREMENTE Abogado y Procurador; lo hizo
NECESARIAMENTE ante la negativa de la
aseguradora a hacer frente a las consecuencias
del siniestro. Por eso, vy a mi modo de ver,
cuando el asegurado se ve obligado a contratar
los servicios de otros operadores juridicos ante
la postura de la aseguradora, ésta no puede
alegar el limite cunatitativo de la defensa
juridica como excusa para eludir el pago total
de la suma que se le reclama.

De seguir la tesis de la Sentencia, y que
muchos otros Tribunales han aplicado hasta
la fecha, se produciria lo injusto de que la
aseguradora, conociendo el limite del riesgo
cuantitativo de la defensa juridica, rechazara
el asunto con la certeza de que en todo caso
el coste de ese rechazo serd el que consta en
la pdliza como el propio de la defensa juridica
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cuando son dos cosas completamente distintas.

La duda me surge al desconocer la podliza
en su condicionado particular, ya que la
Sentencia transcrita unicamente hace mencion
al Condicionado General para citar la limitacion
cuantitativa de la pdliza, limitacion que no debia
hacer sido aplicada.

Audiencia Provincial de Caceres, Seccion
12, Sentencia 440/2016 de 21 de Noviembre,
rollo 539/2016.

De este modo, en las Condiciones
Particulares de la Pdliza de Seguro
concertada con la entidad Generali Espalia,
S.A. (antes, Estrella Seguros) -documento
sefialado con el numero 2 de los presentados
con la Demanda- se pactd la garantia
de “Defensa Juridica”, afiadiéndose Ila
expresion “incluido”. Es en las Condiciones
Generales del Contrato de Seguro donde
se limita la garantia a 1.500 euros, cuando
los profesionales (Abogado y Procurador)
son elegidos por el propio asegurado (que
es el caso). Se trata -a nuestro juicio- de
una clara clausula limitativa de los derechos
del asegurado (no delimitadora del riesgo
- porque no lo define ni lo concreta-),
en la medida en que, de un lado, en las
Condiciones  Particulares, no  consta
ningun tipo de limitacion cuantitativa de la
cobertura, y, de otro, tampoco se acredita
-no ya que las Condiciones Generales
hubieran sido entregadas al asegurado-
sino la aceptacion expresa y escrita de tal
condicion limitativa. Y a ello no obsta el
que, en Jlas Condiciones Particulares, solo
conste la expresion “incluido”, en la medida
en que lo auténticamente relevante es que
no establece ningun tipo de [limitacion
econdmica de la garantia cuando, en ese
mismo documento, s/ consta el limite de
la responsabilidad civil voluntaria con
limite por siniestro de 50.000.000 euros y
también la del seguro del conductor, con
un capital asegurado de 12.021 euros, luego,
Si a la cobertura de Defensa Juridica no se
establece limite alguno en las Condiciones
Particulares, no puede después reducirse
esa misma garantia en unas Condiciones
Generales que -insistimos- no consta que
hubieran sido aceptadas por el asegurado,
prueba de este hecho (el de la aceptacion
de dicho Condicionado) que incumbia a la
entidad aseguradora demandada y que no
ha verificado.

Cuando la intervencion de otros operadores



juridicos ajenos a los de la aseguradora, ha sido
necesaria por existir un conflicto de intereses,
o por rechazo a dar la cobertura, o por
desaveniencias en la manera de tratar un litigio,
el limite cuantitativo que pudiera constar en el
condicionado particular (no en el general), no
es aplicable

La intervencion de otros profesionales
gue no recoge expresamente el art. 76 d) de
la Ley reguladora, pienso en peritos, medicos,...,
Nno puede considerarse exceptuados de los
“gastos” del procedimiento. Me refiero tanto
a la intervencion del notario en el poder para
pleitos, asi como a los peritos, tanto el de parte
o el judicial. Si tenemos en cuenta que el art. 76
a) contempla la expresion “..a hacerse cargo...”
gueda claro gue serd a cargo de la aseguradora
los costes generados por estos.

Dicho lo anterior, y como ya se ha dicho,
una de las consecuencias mas importantes
de esa rama del seguro no es otra que la
libertad del asegurado para elegir al Abogado
y al Procurador que le deban defender vy
representar, y que no estaran sometidos a las
instrucciones del asegurador.

Ese derecho a la libre eleccion de Letrado
constituye uno de los pilares de tutela judicial
efectiva proclamada por el art. 242 de La
Constitucion Espafiola, Carta Magna que bajo
el epigrafe “Proteccion judicial de los derechos”,
dispone:

“1. Todas las personas tienen derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el gjercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso,
pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia de letrado, a
ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas /as
garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables
y a la presuncion de inocencia”.

Siendo asi que el Tribunal Constitucional ha
proclamado constantemente que el justiciable
pueda encomendar su asesoramiento técnico
a quién merezca su confianza y considere mas
idoneo para instrumentalizar su defensa
del Constitucional

Sentencia Tribunal
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7/1986 de 21 de Enero:

Por lo que el derecho a la defensa y
asistencia de Letrado, consagrado en el
art. 24.2 de la Constitucion, interpretado
de acuerdo con los textos internacionales
mencionados, por imperativo del art. 10.2
de la misma, comporta de forma esencial
el que el interesado pueda encomendar su
representacion y asesoramiento técnico
a quién merezca su confianza y considere
mas adecuado para instrumentar su propia
defensa, maéxime cuando la actuacion
procesal se supedita al requisito de Ja
postulacion.

Y la posterior 12/1993 de 18 de Enero

No obstante todo ello, en el presente
caso no se cuestiona la legitimidad de la
facultad otorgada a los Letrados designados
de oficio de considerar improcedente
el recurso de suplicacion, sino que esa
facultad pueda cerrar definitivamente
la via del recurso. Para resolver sobre la
constitucionalidad de la aplicacion estricta
hecha por el Juzgado de lo Social de dicho
art. 155 -que, indudablemente, se acomodo
al tenor literal del precepto-, debemos
tener en cuenta que la mera designacion de
Letrado de oficio no satisface el derecho de
asistencia letrada reconocido en el art. 24.2
C.E., sino que se requiere una prestacion
de la asistencia de modo real y efectivo;
por otro lado, la legitima opcion por la
asistencia del turno de oficio cuando se
tenga efectivamente derecho a ello no
debe impedir al ciudadano recurrente
acudir, en su caso, a un Abogado de su libre
designacion (SSTC 37/1988 y 106/1988),
pues de otra manera se estaria dando un
trato distinto a quiénes litigan con Letrado
del turno de oficio que a quiénes litigan con
Letrado libremente designado, pues éstos
ultimos nunca veran impedido su acceso al
recurso de suplicaciéon por el juicio hegativo
de dos letrados acerca de la sostenibilidad
del recurso

Queda claro pues que a nadie se le puede
imponer depositar sus intereses a un Letrado
ajeno a su confianza.

La gran diferencia entre la intervencion de
Letrado en el seguro de responsabilidad civil
y en el de defensa juridica, es que en aquel,
quién decide es la aseguradora ya que es la que
hara frente a la carga patrimonial a la postre
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se determine, mientras uge en el caso de la
defensa juridica, es el asegurado quién decide
el Letrado que debe intervenir.

En pocas palabras se puede decir que la
aseguradora designa al Letrado cuando se
trate de una reclamacion al asegurado (salvo
supuestos de conflicto de intereses); mientras
qgue cuando se trate de una reclamacion del
asegurado, es éste quién decide quién sera el
Letrado que defendera sus intereses.

A mi modo de ver gueda claro que el
imite cuantitativo de la garantia de defensa
juridica debe constar en el condicionado
particular y no en el general, de tal suertte que
si el condicionado particular simplemente pone
“incluido”, cuando el siniestro se produce no
puede decirse gue en el condicionado general
consta una determinada cantidad como suma
maxima garantizada cuando haya libre eleccion
de Letrado por parte del asegurado. Estamos
ante un  “Iimite” (y lo pongo en cursiva)
cuantitativo de la garantia de la defensa juridica.

La distincion entre clausulas delimitadoras
y las limitadoras del seguro estd consolidada
en la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo
como de las Audiencias Provinciales. Asi, se
entiende como clausulas delimitadoras: aguellas
mediante las cuales se concreta el objeto
del contrato, fijando qué riesgos, en caso de
producirse, por constituir el objeto del seguro,
y hacen surgir en el asegurado el derecho a la
prestacion, y en la aseguradora el reciproco
deber de atenderla; la jurisprudencia mayoritaria
declara qgue son cladsulas delimitadoras
aquéllas gque determinan qué riesgo se cubre,
en gqué cuantia, durante qué plazo y en qué
ambito espacial.

Son clausulas limitadoras, se entiende
aquellas que operan para restringir, condicionar
o modificar el derecho del asegurado a la
indemnizacion una vez que el riesgo objeto
del seguro se ha producido. (STS 961/2000,
de 16 de octubre, recurso de casacion num.
3125/1995). En cuanto que limitativas de los
derechos del asegurado, estdn sujetas al
requisito de la especifica aceptacidon por el
asegurado que impone el art. 3 LCS.

Como indica la STS 7 de julio de 2003, “las
clausulas particulares y generales del contrato
seflalan el evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura de forma positiva -determinados
dafos- y de forma negativa -ciertos dafos o,
mejor, ciertas causas del dafo- quedando asi
delimitado el riesgo-.
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- Las clausulas lesivas, en condiciones
generales, paralos asegurados son radicalmente
nulas.

.- Las limitativas, cuya validez y eficacia esta
supeditada a que sean redactadas en forma
clara y precisa, destacadas de modo especial vy
especificamente aceptadas por escrito.

- Las delimitadoras del riesgo, validas
sin mas exigencia que las propias de toda
clausula contractual integrante de un contrato
de adhesion y la especial de estar sujetas a la
vigilancia de la Administracion.

El Tribunal Supremo declara en la Sentencia
dde 28 de noviembre de 2011 que:

“Sobre la distincion entre cladsulas
limitativas de derechos y delimitadoras del
riesgo se ha pronunciado la sentencia de
11 de septiembre de 2006 , del Pleno de la
Sala , dictada con un designio unificador,
la cuadl, invocando la doctrina contenida
en las SSTS de 16 octubre de 2000, RC n.®
3125/1995, 2 de febrero de 2007, 14 de mayo
de 2004 y 17 de marzo de 2006 , seguida
posteriormente, entre otras, por las de 12 de
noviembre de 2009, RC n.2 1212/2005 , 15
de julio de 2009, RC n.2 2653/2009 y 1 de
octubre de 2010, RC n.2 2273/2006 , sienta
una doctrina que, en resumen, considera que
delimitadoras del riesgo son las cladsulas
que tienen por finalidad concretar el riesgo,
esto es, el objeto del contrato, fijando
qué riesgos, en caso de producirse, por
constituir el objeto del seguro, hacen surgir
en el asegurado el derecho a la prestacion,
Vv en la aseguradora el reciproco deber de
atenderla, determinando pues, qué riesgo
se cubre, en qué cuantia, durante qué plazo
Yy en qué ambito espacial, tratandose de
clausulas susceptibles de ser incluidas en
las condiciones generales y respecto de las
cuadles basta con que conste su aceptacion
por parte de dicho asegurado, mientras
que limitativas de derechos son las que,
en palabras de la STS de 16 de octubre de
2000 , operan para “restringir, condicionar
o modificar el derecho del asegurado a la
indemnizacion una vez que el riesgo objeto
del seguro se ha producido”, las cudles,
afirma la de 15 de julio de 2009, RC n.®
2653/2004, estdn sujetas, en orden a su
validez y como expresion de un principio
de transparencia legalmente impuesto, a
los requisitos de: (@ ) ser destacadas de
modo especial; y ( b ) ser especificamente
aceptadas por escrito (articulo 3 LCS ).”



Y las sentencias del Alto Tribunal de 22 de
abril y 14 de septiembre de 2016 declaran que:

“1- Desde un punto de vista teorico, la
distincion entre cladsulas de delimitacion
de cobertura y cladsulas limitativas parece,
a primera vista, sencilla, de manera que las
primeras concretan el objeto del contrato y
fijan los riesgos que, en caso de producirse,
hacen surgir en el asegurado el derecho a
la prestacion por constituir el objeto del
seguro. Mientras que las clausulas limitativas
restringen, condicionan o modifican el
derecho del asegurado a la indemnizacion
0 a la prestacion garantizada en el contrato,
una vez que el riesgo objeto del sequro se
ha producido.

No obstante, como expresa la sentencia
de esta Sala num. 715/2013, de 25 de
noviembre , en la practica, nho siempre han
sido pacificos los perfiles que presentan
las claudsulas delimitadoras del riesgo y las
limitativas de los derechos del asegurado.
Las fronteras entre ambas no son claras, e
incluso hay supuestos en que las clausulas
que delimitan sorprendentemente 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° (verbigracia
sentencias num. 1051/2007, de 17 de octubre
;v 598/20711, de 20 de julio ), segun la cusl
son estipulaciones delimitadoras del riesgo
aquellas que tienen por finalidad delimitar
el objeto del contrato, de modo que
concretan. (I) qué riesgos constituyen dicho
objeto,; (i) en qué cuantia, (i) durante qué
plazo, y (iv) en que ambito temporal.

Otras sentencias posteriores, como la
num. 82/2012, de 5 de marzo, entienden que
debe incluirse en esta categoria la cobertura
de un riesgo, los limites indemnizatorios
y la cuantia asegurada. Se trata, pues,
como dijimos en la sentencia num.
273/2016, de 22 de abril , de individualizar
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
establecido, siempre que no delimiten el
riesgo en forma contradictoria con las
condiciones particulares del contrato o de
manera infrecuente o inusual (clausulas
sorprendentes).
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A su vez la diferenciacion entre
cladsulas  delimitadoras del riesgo y
cladsulas limitativas de derechos, cuando
el asegurado es un consumidor, ya viene
establecida en la exposicion de motivos
de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al decir que “en los casos
de contratos de seguros las cladsulas que
definen o delimitan claramente el riesgo
asegurado y el compromiso del asegurador
no son objeto de dicha apreciacion (de
abusividad), ya que dichas limitaciones se
tienen en cuenta en el calculo de la prima
abonada por el consumidor”.

La Ley de Contrato de Seguro no recoge
el concepto de clausula abusiva por lo que, si
estamos ante la presencia de un consumidor,
se deberd estar al contenido del art. 82 del
Texto Refundido Ley General Consumidores e
Usuarios que considera como “abusiva™

Se consideraran clausulas abusivas
todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligacidones de
las partes que se deriven del contrato

Equiparandose asi la clausula lesiva a la
abusiva. Y en palabras del Magistrado de la
Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo,
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceler, la falta
de definicion por la Ley de Contrato de Seguro
de lo gue se considera clausula lesiva supone
dejar la precision del concepto vy la calificacion
en cada caso de la clasula. Se trata de aguellas
gue distorsionan y rompen el equilibrio o
equivalencia de las prestaciones propias del
contrato, pudiéndose insertar, segun dice la
doctrina, tanto en las condiciones generales
como en las particulares, y afade, siguen
asi el criterio del Alto Tribunal en relacion al
conocimiento del consumidor en situaciones
hipotecarias, que no obstaria a dicha calificacion
el hecho de haber sido negociadas ya que el
tomador del seguro carece en principio de
conocimientos y la preparacion necesaria para
detectarlas al momento de suscribir el contrato.

De hecho las omisiones que puedan tener el
contrato o la Ley de Contrato de Seguro pueden
ser perfectamente suplidas por la legislacion
protectora de los consumidores.
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Surge también la duda respecto a aquella
poliza de defensa juridica en la que se garantizan
unas sumas tan exiguas que hace del todo
inviable la participacion de letrados ajenos a los
de la aseguradora. La doctrina entiende que ese
tipo de claudsulas pueden tener el caracter de
lesivo ya que desnaturalizan el contra.

(Qué pasa con aquellas clausulas
impuestas por la aseguradora, que disponen la
reserva de ésta a aceptar la designa por parte
del asegurado a letrados ajenos a los de la
aseguradora?

Es ejemplo de clausula abusiva, lesiva para
el asegurado. En el condicionado particular
como la defensa vy reclamacion como incluida,
para luego en le general hacer mencidn a gue
la aseguradora se reserva el derecho a aceptar
la designa de letrado ajeno a la aseguradora. Es
un fiel reflejo de la infraccion al principio de la
tutela judicial efectiva.

En el mercado hay pdlizas que cubren
la defensa juridica cundo sea ejercitada por
Letrado ajeno a los de la aseguradora hasta 150
euros por anho, 200 y 600 por siniestro, ah, y con
el VA incluido. O sea que en primero de los casos
la defensa de los intereses encomendados a un
Letrado ajeno a la aseguradora, representara
una minuta de honorarios a cargo de esta de
123,97 euros mas IVA. Un poco mas que el
precio hora de un taller de automoviles de alta
gama.

Es evidente que en estos casos estamos
ante clausulas claramente calificadas por el art.
3 de la LCS como clausulas “lesivas” que deben
ser expresamente conocidas y aceptadas por el
asegurado para evitar “sorpresas”’ posteriores.
Es lo que se ha dado a conocer por el TS como
clausulas lesivas que desnaturalizan el contrato
de seguro haciéndole perder su funcion. Amén
de gue son clausulas sorprendentes para el
asegurado.

El Tribunal Supremo ha aplicado a las
condiciones generales las normas relativas a la
interpretacion de los contratos; y en el articulo
3 la ley ha querido distinguir entre clausulas
lesivas y limitativas, pues la diferencia tiene
trascendencia en cuanto que éstas Ultimas
son validas, aun cuando no sean favorables
para el asegurado, cuando éste presta su
consentimiento, de modo especial, al hacer
una declaracion de su conocimiento, mientras
que las clausulas lesivas son invalidas siempre,
es decir, el concepto de condicion lesiva ha de
entenderse, por lo tanto, que es mas estricto

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

que el de clausula limitativa, ya que hay

clausulas limitativas validas.

CONCLUSIONES

- El seguro de Defensa Juridica no es un
seguro de reembolso. Es una indemnizacion.

- Cubre todo el coste (gastos dice la Ley)
gue supone al asegurado la intervencion en
un procedimiento o proceso administrativo,
judicial (en todos sus ordenes) o arbitral.

- El riesgo asegurado es precisamente la
intervencion del asegurado en el dmbito de la
Justicia sea cuadl sea la jurisdccion, asi como en
un procedimiento arbitral, sea de consumo u de
otra clase.

- No excluye las intervencidénes necesarias
previas al procedimiento en si. Me refiero
expresamente a la reclamacion previa del
art. 7 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, que al ser éste un
requisito de procedimentabilidad forma parte
del proceso.

- No se limita Unicamente a la intervencion
letrada sino que incluye todo aquello que
forma parte del proceso, desde el coste de la
escritura notarial de poder para pleitos, hasta la
intervencion de los peritos de parte, o el perito
judicial, asi como el Abogado, el procurador e
incluso las indemnizaciones a testigos.

- Desde luego estan incluidas también las
costas del proceso.

- No se incluyen, por mandato expreso del
art. 76.b) LCS, las multas y sanciones.

- La limitacion cuantitativa pactada en
la pdliza respecto la defensa juridica y el
derecho del asegurado a designar al Letrado
y al Procurador que hayan de defenderle y
representarle, lo es solo para el supuesto de
que el asegurado haga, con la plena libertad
gue le da la tutela judicial efectiva, uso de dicho
derecho, y no para el caso de que por conflicto
de intereses u por incumplimiento de contrato,
el asegurado se vea en la obligacion de tener
que buscar un Letrado y/o Procurador a tal
efecto.
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I.- INTRODUCCION

En la actualidad el auge y protagonismo
que los Derechos fundamentales han experi-
mentado, en el ambito sanitario, se traduce en
una progresiva evolucion del concepto enfer-
mo hacia términos mas independientes y ma-
terialistas, produciéndose el coherente cambio
conceptual, como opina Garrido Jiménez' de
enfermo-paciente a enfermo-usuario. Por ello, el
caracter altruista, con grandes dosis de protec-
cion y beneficencia que dirige cualquier relacion
médico-enfermo, debe dividirse y ceder su pro-
tagonismo con el principio de autonomia?, del
gue es titular el usuario de la medicina, deman-
dante en cualquier actuacion médica de la que
resulte un incumplimiento contrafactual o que
ocasione un dafno derivado del proceso médico.

Es indiscutible que, en el sector sanitar-
io, el representante maximo de la libre auto-
determinacion del paciente lo constituye el
consentimiento informado® que se conforma
como un elemento imprescindible, producto
de la voluntad libre del enfermo, para la legiti-
macion inicial de cualquier acto médico.

Es facil apreciar que, debido a la trascen-
dencia que la informacion sanitaria presenta en
el momento actual, se hace indispensable que
los profesionales de la medicina se conviertan
en verdaderos informadores, preocupados por
la fidelidad de sus manifestaciones y por las sig-
nificativas repercusiones que la inobservancia
del deber de informar con precision puede gen-
erar en su quehacer diario. Como dice, Vicandi
Martinez* debemos tener presente gque tanto el
derecho de informacién como el consentimien-

1 Garrido Jiménez, José Manuel. (2010) Analisis causal
del acto médico vy su importancia en el consentimiento in-
formado. Dykinson

2 Sanguesa Cabezudo, Ana Maria. (2012) Autonomia
del paciente. Consentimiento informado. Lefebvre. Segun
esta autora en el ambito de la salud el derecho a decidir li-
bremente fue incorporado a la Ley 14/1896, 25 de abril Gen-
eral de Sanidad, otorgando un ambito de libertad que abre
al paciente un conjunto de derechos que obtienen su cor-
respondiente proteccion, mediante la imposicidon de obliga-
ciones a los centros sanitarios, que se insertan en el desar-
rollo de la correcta prestacion.

3 Articulo 10.4 del Codigo de Etica y Deontologia
Meédica de1999.

4 Vicandi Martinez, Arantzazu. (2012) El derecho a
la informacion. Un campo de batalla entre la medicina vy el
derecho. DS: Derecho vy salud.
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to informado, no son sindnimos, pero si son las
dos caras de una misma moneda. El derecho
de informacion envuelve al consentimiento in-
formado, pero este Ultimo sdélo es una parte
del primero,5 Asi que, la correcta informacioén
al paciente se convierte en premisa necesaria
para que pueda emitirse un consentimiento
valido, por lo gque esta informacién imprescind-
ible para el paciente ha de extenderse sobre
el diagndstico, el pronodstico vy las opciones de
tratamiento y, muy especialmente, sobre cémo
va a efectuarse este ultimo, su duracion y los
riesgos inherentes.

Por tanto, la importancia de estos concep-
tos gue se han intercalado en las relaciones
médico-paciente, es incuestionable, hasta el
punto de formar parte de la esencia de la /lex ar-
tis®, debiéndose entenderse de esta afirmacion
gue su vulneracion conformaria un atentado

5 Cantero Martinez. Josefa. (2005) Autonomia del

Paciente: del Consentimiento Informado al Testamento
Vital, Edisofer S.L. Esta autora califica esta situacion o re-
lacion, como un derecho de caracter "bifasico” porque el
consentimiento informado requiere la previa informacion.
Concretamente sefala”. Esta definicion tan explicita recal-
ca la dependencia de este derecho respecto del derecho
de informacion, lo que, a mi juicio, nos permitira calificar el
derecho al consentimiento informado como un derecho
de caracter bifasico, en la medida en que solo puede ser
eficazmente ejercitado si previamente ha habido la corre-
spondiente informacion. Solo a partir de una informacion y
adecuada de su proceso el paciente estd en condicionesde

emitir vadlidamente su consentimiento”.

6 Vazquez Lopez, J. Enrique. (2010) La “Lex Artis
ad hoc” como criterio valorativo para calibrar la diligencia
exigible en todo acto o tratamiento meédico. A propdsito
de un caso basado en la eleccion de la técnica empleada
en el parto (parto vaginal vs. cesarea). Cuadernos de Me-
dicina Forense. El concepto de “Lex artis ad hoc” es una
construccion jurisprudencial, siendo significativa la Senten-
cia Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo de 1991, que la
define como “aquel criterio valorativo de la correccion del
concreto acto médico ejecutado por el profesional de la
medicina - ciencia o arte médico que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso,
de la influencia en otros factores enddgenos -estado e in-
tervencion 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 tan-
to el acervo de exigencias o requisitos de legitimacion o ac-
tuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios
prestados, vy, en particular, de la posible responsabilidad de
su autor/médico por el resultado de su intervencion o acto
médico ejecutado)



contra la misma’.

Todo lo anterior, como opina Tapia
Hermida® es necesario para que este, el paci-
ente, pueda ejercer su derecho fundamental
a la libertad, eligiendo entre otras alternativas
terapéuticas, un centro médico diferente mas
adecuado, no someterse a tratamiento, no ser
informado, etc. En estos términos, resulta sig-
nificativa la Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de mayo de 2001° que destaca el origen

7 Vicandi (2018) Estudio
Sistematico de la Ley 26/2015, de modificacion del sistema
de proteccioén a la infancia v a la adolescencia. Articulo cu-
arto. Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil. Disposicion final segunda. Modificacion de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica. Dykinson,
S.L.

Martinez, Arantzazu.

8 Tapia Hermida, Alberto J. (2019) La responsabi-
lidad civil sanitaria y su aseguramiento. Novedades en la
Jurisprudencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Su-
premo. Accion Directa vy Pérdida de oportunidad. Revista
de Responsabilidad Civil y Seguro

9 STS de la Sala 12 de 11 de mayo de 2001, Pte:
Martinez-Calcerrada Gomez, Luis. En su Fundamento de
Derecho Séptimo dice: “Sobre el deber/derecho de Infor-
macion aludido, se subraya que consistird en informar al
paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre,
claro estd, que ello resulte posible, del diagnostico de la en-
fermedad o lesion que padece, del prondstico que de su
tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos
gue el mismo, especialmente si éste es quirldrgico, pueden
derivarse vy, finalmente, y en el caso de que los medios de
que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento
puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar tal cir-
cunstancia, de manera que, si resultase posible, opte el pa-
ciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro
centro médico mas adecuado (S 25- 4-1994). Asimismo, se
ha expuesto que «..la informaciéon del médico preceptiva
para que el enfermo pueda escoger en libertad dentro de
las opciones posibles que la ciencia médica le ofrece al re-
specto e incluso la de no someterse a ningun tratamiento, ni
intervencion, no supone un mero formalismo, sino que en-
cuentra fundamento y apoyo en la misma Constitucion Es-
panola, en la exaltacion de la dignidad de la persona que se
consagra en su articulo 10,1, pero sobre todo, en la libertad,
de gue se ocupan el art. 1,1 reconociendo la autonomia del
individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que
se presenten de acuerdo con sus propios intereses y prefer-
encias -Sentencia del Tribunal Constitucional 132/1989, de
18 de junio ( RTC 1989, 132) - en el articulo 9,2, en el 10,1y
ademas en los Pactos Internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
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constitucional de este deber/derecho de infor-
macion.

I.- DERECHO DE INFORMACION Y EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

2.1.- REGULACION LEGAL

La Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacion clinica, que entrd en
vigor el 15 de mayo de 2003, regula de forma
clara y especifica todo lo relacionado con la in-
formacion, la titularidad de dichos derechos, vy
el subsiguiente Consentimiento Informado. Re-
sulta de interés para este trabajo, comenzar por
la regulacion que la referida ley realiza respecto

das, principalmente en su Predmbulo vy articulos 12, 18 a 20,
25,28 y 29, el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de Roma de
4 de noviembre de 1950 , en sus articulos 3, 4,5, 8y 9 vy
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York de 16 de diciembre de 1966, en sus articulos 1,
3,5, 8,9 vy 10. El consentimiento informado constituye un
derecho humano fundamental, precisamente una de las
Ultimas aportaciones realizada en la teoria de los derechos
humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasi-
cos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de
conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si
mismo en lo atinente a la propia persona vy a la propia vida
y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cu-
erpo, regulado por la Ley General de Sanidad y actualmente
también en el Convenio Internacional para la Proteccion de
los Derechos Humanos vy la Dignidad del Ser Humano con
respecto a las Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina y
que ha pasado a ser derecho interno espafol por su publi-
cacion en el BOE forma parte de la actuacion sanitaria prac-
ticada con seres libres y auténomos» ( Sentencia 12-1-2001
[ RJ 2001, 3] ). En la propia Carta 2000/CE 364/01, de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, en su art. 3,
se prescribe respecto a la integridad de la persona: «1.- Toda
persona tiene derecho a su integridad fisica vy psiquica.
2.-En el marco de la medicina vy la biologia se respetaran
en particular: el consentimiento libe e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la ley...»

10 Seuba Torreblanca, Joan C. y Ramos Gonzalez,
Sonia. (2003) Derechos y obligaciones en materia de au-
tonomia privada, informacién y documentacion clinica. In-
dret: Revista para el Anélisis del derecho. El legislador espa-
Aol sigue con esta ley el modelo adoptado por diversas Co-
munidades Autdnomas, siendo la primera de ellas en Cata-
lufia, Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos
de informacién concernientes a la salud y autonomia del
paciente, y a la documentacion clinica; le siguen Galicia, Ex-
tremadura, Madrid y Aragon.
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a los citados deber de informacién y el consen-
timiento informado. De este modo observamos
como, se dispone el mandato, con caracter pre-
vio, del previo consentimiento de los pacientes
O usuarios para toda actuacion en el ambito de
la sanidad general. Asi el ART 2 de la citada ley
recoge como segundo principio basico de la
misma que “Toda actuacion en el ambito de la
sanidad requiere, con caracter general, el pre-
vio consentimiento de los pacientes o usuarios.
El consentimiento, que debe obtenerse des-
pués de que el paciente reciba una informacion
adecuada, se hara por escrito en los supuestos
previstos en la Ley.” En igual sentido el principio
basico sexto del mismo articulo establece que:
“Todo profesional que interviene en la actividad
asistencial esta obligado no sdélo a la correcta
prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento
de los deberes de informacion y de documenta-
cion clinica, y al respeto de las decisiones adop-
tadas libre y voluntariamente por el paciente”.

Con relaciéon a, la definicion del consen-
timiento informado se recoge en el ART. 3 de
la citada Ley: “Consentimiento informado. la
conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus fa-
cultades después de recibir la informacion ade-
cuada, para que tenga lugar una actuacion que
afecta a su salud.”

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Continuando con el derecho a la infor-
macion sanitaria o asistencial, establece el ART.
4 de la LBAPIC:” 1.-Los pacientes tienen derecho
a conocer, con motivo de cualquier actuacion en
el ambito de su salud, toda la informacion dis-
ponible sobre la misma, (informacion que debe
concretarse en el diagndstico, pronostico y al-
ternativas terapéuticas, con sus riesgos y bene-
ficios -STS 24 de noviembre de 2016-) salvando
los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas,
toda persona tiene derecho a que se respete su
voluntad de no ser informada. La informacion,
que como regla general se proporcionara ver-
balmente dejando constancia en la historia cli-
nica, (que la informacidén por su propia natura-
leza integra un procedimiento gradual y basi-
camente verbal que es exigible y se presta por
el médico responsable del paciente -STS 12 de
abril de 2016-) comprende, como minimo, la fi-
nalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias ( la falta de infor-
macion, condiciona la voluntad del paciente,
siendo el consentimiento otorgado, un consen-
timiento viciado, al no conocer el paciente, las
consecuencias de la intervencion, los riesgos
y las contraindicaciones. Es un consentimien-
to prestado sin conocimiento de causa, y, por
ello, ineficaz. Se trataria de un consentimiento
desinformado. -SAP Barcelona, Seccion 42, de
13 de septiembre de 2016) 2.-La informacion




clinica forma parte de todas las actuaciones
asistenciales, sera verdadera, se comunicara al
paciente de forma comprensible y adecuada a
sus necesidades(en aras a que entienda la ac-
tuacion meédica que se le practicara y las con-
secuencias que de la misma se puedan derivar,
pues, de lo contrario, se le privaria de los ele-
mentos de compresion necesarios para elegir,
rechazar o demorar una determinada terapia
por razon de sus riesgos o incluso acudir a un
especialista o centro distinto-STS de 24 de no-
viembre de 2016) v le ayudara a tomar decisio-
nes de acuerdo con su propia y libre voluntad.
3.-El médico responsable del paciente le garan-
tiza el cumplimiento de su derecho a la infor-
macion. (STS 23 de octubre de 2015) Los pro-
fesionales (cualgquier otro facultativo, entendido
en sentido generalista STS 26 de noviembre de
2016) que le atiendan durante el proceso asis-
tencial o le apliquen una técnica o un procedi-
miento concreto también seran responsables de
informarle.”

Y considerando clave en nuestro estudio,
la regulacion del Consentimiento Informado, en
cuanto a que debemos entender por el mismo,
forma de prestarse segun circunstancias, frente
a gque actuaciones meédicas y cuales son sus li-
mites, el ART 8 establece: “1.-Toda actuacion en
el ambito de la salud de un paciente necesita
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el consentimiento libre y voluntario del afecta-
do, una vez que, recibida la informacion previs-
ta en el articulo 4, haya valorado las opciones
propias del caso. 2.-El consentimiento sera ver-
bal por regla general. Sin embargo, se prestara
por escrito en los casos siguientes: intervencion
quirdargica, procedimientos diagnosticos y tera-
peéuticos invasores y, en general, aplicacion de
procedimientos que suponen riesgos O Incon-
venientes de notoria y previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente.(en los su-
puestos enumerados, la aceptacion debe cons-
tar firmada por el propio interesado, so pena de
resultar invalido el mismo-SAP Barcelona, Sec-
cion 19, de 23 de Octubre de 2017-) 3.-E/ con-
sentimiento escrito del paciente sera necesario
para cada una de las actuaciones especificadas
en el punto anterior de este articulo, dejando a
salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros
datos de caracter general, y tendra informacion
suficiente sobre el procedimiento de aplicacion
Y sobre sus riesgos.4.-Todo paciente o usuario
tiene derecho a ser adverticdo sobre la posibili-
dad de utilizar los procedimientos de prondsti-
co, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen
en un proyecto docente o de investigacion, que
en ningun caso podra comportar riesgo adicio-
nal para su salud. 5.-El paciente puede revocar
libremente por escrito su consentimiento en
cualquier momento.

Con relacion a las condiciones de la infor-
macion y el consentimiento informado, e/ ART
10 dispone.: “1.-El facultativo proporcionara al
paciente, antes de recabar su consentimiento
escrito, la informacion basica siguiente: a) Las
consecuencias relevantes o de importancia que
la intervencion origina con seguridad. b) Los
riesgos relacionados con las circunstancias per-
sonales o profesionales del paciente c) Los ries-
gos probables en condiciones normales, con-
forme a la experiencia y al estado de la ciencia
o directamente relacionados con el tipo de in-
tervencion (no son necesarios aguellos que no
tienen un caracter de tipico por no producirse
con frecuencia ni ser especificos del tratamien-
to aplicado STS de 24 de noviembre de 2016)
d) Las contraindicaciones 2.- El médico respon-
sable debera ponderar en cada caso que cuanto
mas dudoso sea el resultado de una interven-
cion mas necesario resulta el previo consenti-
miento por escrito del paciente”

2.2.- DEFINICION Y TRATAMIENTO JURIS-
PRUDENCIAL

Como indica Adan Domenech," la juris-

11 Adan Domenech, Federico. (2018) Todas las actu-
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prudencia hace referencia al consentimiento
informado, destacando dos extremos. En pri-
mer lugar, constituye presupuesto y elemento
esencial de la lex artis, y, por tanto, forma parte
de toda actuacion asistencial (STS 23 de octu-
bre 2015) vy, en segundo lugar, se erige como
una exigencia ética y legalmente exigible a los
miemlbros de la profesion médica. (STS 26 de
noviembre de 2016). Como consecuencia de la
importancia que requiere la necesidad de man-
tener informado al paciente, el cumplimiento
de este deber ha sido considerado por la juris-
prudencia, por un lado, como una obligacion
del personal sanitario (STS 24 de noviembre de
2017) vy, por otro, como un derecho del pacien-
te.

En estos términos, encontramos jurispru-
dencia reciente acerca de lo que se considera
consentimiento informado y sobre el derecho
de informacion, contenido, responsable, for-
ma vy tiempo, amplitud, cardcter personalizado
y titular de la misma, destacando entre otras
la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 2016%, en la que se define el
consentimiento informado: ES presupuesto y
elemento esencial de la /lex artis y como tal for-
ma parte de toda actuacion asistencial, consti-
tuyendo una exigencia ética y legalmente exigi-
ble a los miembros de la profesion médica (...)
es un acto que DEBE HACERSE efectivo con
tiempo y dedicacion suficiente y que OBLIGA
tanto al médico responsable del paciente, como
a los profesionales que le atiendan durante el
proceso asistencial, como uno mas de los que
integran la actuaciéon meédica o asistencial, a
fin de que pueda adoptar la solucidon que mas
interesa a su salud. Y HACERLO de una forma
comprensible y adecuada a sus necesidades,
para permitirle hacerse cargo o valorar las po-
sibles consecuencias gue pudieran derivarse de
la intervencién sobre su particular estado, vy en
su vista elegir, rechazar o demorar una deter-
minada terapia por razdn de sus riesgos e in-
cluso acudir a un especialista o centro distinto.”
Y afade la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de abril de 2016 “adn en aquellos supuestos
en los que se actua de forma necesaria sobre el
enfermo para evitar ulteriores consecuencias.”

El consentimiento informado, INCLUYE el
diagndstico, pronodstico vy alternativas terapéuti-

alizaciones jurisprudenciales resefladas en la ley proceden
de su articulo: Responsabilidad sanitaria y consentimiento
informado. Wolters Kluwer

12 STS de la Sala 12 de 24 de noviembre de 2016, Pte:
Sejias Quintana, José Antonio
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cas, con sus riesgos vy beneficios, pero presenta
grados distintos de exigencia segun se trate de
actos médicos realizados con caracter curativo
o se trate de la llamada medicina satisfactiva. En
relacion con los primeros puede afirmarse con
caracter general que no es menester informar
detalladamente acerca de aquellos riesgos que
no tienen un caracter tipico por no producirse
con frecuencia ni ser especificos del tratamien-
to aplicado, siempre que tengan caracter ex-
cepcional o no revistan una gravedad extraor-
dinaria. El art. 10.1 de la Ley 41/2002, de 24 de
noviembre, reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica, incluye
hoy como INFORMACION BASICA los riesgos o
consecuencias seguras vy relevantes, los riesgos
personalizados, los riesgos tipicos, los riesgos
probables y las contraindicaciones.

Y respecto al derecho de informacién, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril
de 2016™ “- Con la misma reiteracion ha decla-
rado esta Sala que la informacion por su propia
naturaleza INTEGRA un procedimiento gradual
y basicamente verbal que es exigible y se pres-
ta por el médico responsable del paciente. ES,
ademas, acorde con el contenido del derecho
fundamental afectado y con la exigencia de una
interpretacion de la legalidad en sentido mas
favorable a su efectividad, con independencia
del cumplimiento del deber de que la interven-
cion en si misma se desarrolle con sujecion la
lex artis, pues una cosa es que la actuacion del
médico se lleve a cabo con absoluta correccion
y otra distinta que la reprochabilidad pueda ba-
sarse en la no intervencién de un consentimien-
to del paciente o sus familiares debidamente
informado por el médico.”

Afade la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de marzo de 2018™ “Esta Sala ha de-
clarado reiteradamente que la informacion al
paciente HA DE SER puntual, correcta, veraz,
leal, continuada, precisa y exhaustiva, es decir,
gue para la comprension del destinatario se in-
tegre con los conocimientos a su alcance para
poder entenderla debidamente y también ha de
tratarse de informacion suficiente que permita
contar con datos claros vy precisos para poder
decidir si se somete a la intervencion que los
servicios meédicos le recomiendan o proponen.

C.)

13 STS de la Sala 12 de 12 de abril de 2016, Pte: Sejias
Quintana, José Antonio

14 STS de la Sala 32 de 15 de marzo de 2018, Pte: To-
losa Tribifo, Cesar
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lgualmente hemos sefialado que, el consen-
timiento prestado mediante documentos im-
presos constituye una exigencia impuesta por
el articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad de
25 de abril de 1.986, si bien se permite su prac-
tica en forma verbal.

DECIMOCUARTO: También hemos desta-
cado, en sentencia de 4 de abril de 2000 que
“Respecto del consentimiento informado en
el ambito de la sanidad se pone cada vez con
mayor énfasis de manifiesto la importancia de
los formularios especificos, puesto que soélo
mediante un protocolo, amplio y comprensivo
de las distintas posibilidades y alternativas, se-
guido con especial cuidado, puede garantizar-
se gue se cumpla su finalidad”. No obstante, en
sentencia de 21 de diciembre de 2006 hemos
matizado que: “en ningun caso el consentimien-
to prestado mediante documentos impresos
carentes de todo rasgo informativo adecuado
sirve para conformar debida ni correcta infor-
macion. Son documentos ética y legalmente
invalidos que se limitan a obtener la firma del
paciente pues aun cuando pudieran proporcio-
narle alguna informacion, no es la que intere-
sa y exige la norma como razonable para que
conozca la trascendencia y alcance de su pa-
tologia, la finalidad de la terapia propuesta, con
los riesgos tipicos del procedimiento, los que
resultan de su estado y otras posibles alterna-
tivas terapéuticas.” (..) Por ello, entendemos
que esta deficiente informacion supone un in-
cumplimiento de la /lex artis ad hoc que revela
un funcionamiento anormal del servicio sanita-

rio que acarrea la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, por haberse producido a
consecuencia de la intervencion quirdrgica un
dafo antijuridico al reclamante”. (..)Por fin vy
en cuanto a los riesgos, se debe informar
de aquellos relacionados con las circunstan-
cias personales o profesionales, o que se indi-
vidualiza en el caso concreto con relacion a la
edad, salud y dedicacion del paciente; también
los riesgos probables en condiciones normales
conforme a la experiencia y al estado de la cien-
cia médica o directamente relacionados con el
tipo de intervencion (riesgo tipicos). En caso de
gue el riesgo sea atipico, es decir imprevisible o
andmalo, de los que no se producen habitual-
mente en el tipo de intervencidon, no cabria in-
cluirlo entre los riesgos que deben ser informa-
dos al paciente.”

Y respecto a la prueba de la informacion, no
siemprerige el principio general, asi la Sentencia
Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de
mayo de 2014 “Incumbe por lo demas al fac-
ultativo la justificacion de haber proporcionado
al paciente una adecuada informacion no sdlo
por tratarse de un hecho que integra una de las
obligaciones fundamentales del médico, sino
también en aplicaciéon del principio de facilidad
probatoria que consagra el articulo 217 LEC.

Nos encontramos por tanto con una ex-
tensa jurisprudencia, sobre ambos conceptos,

15 SAP Barcelona, Seccion 162, de 22 de mayo de
2014, Rec. 667/2012
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gue nos servirdn de referencia para apreciar
la existencia de una responsabilidad, ante el
incumplimiento por parte del personal sani-
tario del deber de informacion, asi como ante
el incumplimiento por parte del paciente de
un consentimiento expreso; siendo el aspecto
prioritario entender, como mantiene Loépez vy
Garcia de la Serrana® que para estimar dicha
responsabilidad, realmente debemos de partir
de que exista una relacion de causalidad entre
el incumplimiento del médico ante su deber de
informacion al paciente y el dafo experimen-
tado por este.

Sin embargo, como opina Garcia Garnica"”
no basta con la existencia del dafio y su relacion
causal, siendo imprescindible probar la concu-
rrencia de culpa en el actuar dafoso. Es por
ello, que para apreciar si el profesional actlo de
forma negligente o no, se utiliza el pardmetro
de la adecuacion a la /lex artis ad hoc, la cual
integra el deber de informaciéon del médico al
paciente.

Ill.- FORMAS DE INDEMNIZAR EL DANO
POR OMISION O DEFICIENCIAS EN EL CON-
SENTIMIENTO INFORMADO

Son palabras de Sardinero Garcia®, el

16 Lopezy Garcia de la Serrana, Javier. (2011) La val-
oracion del dafo por falta de consentimiento informado en
la practica médica. Economist& Jurist.

17 Garcia Garnica, M2 Carmen. (2006) La responsabi-
lidad civil en el ambito de la medicina asistencial. En A. Orti
Vallejo (coord.). La responsabilidad civil por dafios causa-
dos por servicios defectuosos: estudio de la responsabili-
dad civil por servicios susceptibles de provocar dafos a la
salud y seguridad de las personas. Thomson Reuters Aran-
zadi.

18  Sardinero Garcia, Carlos. (2016) Responsabilidad
Administrativa, Civil y Penal por Falta de Informacion en el
Ambito Clinico. Criterios Indemnizatorios. Tirant lo Blanch.
Establece hasta ocho formas de abordar la reparacion del
dafo ante la falta de informacion: 1.-Improcedencia de re-
sponsabilidad por infraccion del deber de informar, si no
concurre con danos fisicos o materiales derivados del trata-
miento 2.-Procedencia de la responsabilidad por infracciéon
del deber de informar, por daflos morales, aungue no con-
curra con danos fisicos 3.-Procedencia de la responsabilidad
por inadecuada informacién Unicamente si hay resultado
lesivo vy, ademads, es derivado de mala praxis 4.-Improce-
dencia de responsabilidad civil por infraccion del deber de
informar, como dafo moral autonomo, aunque se aprecie
mala praxis en el tratamiento médico 5.- Procedencia de re-
sponsabilidad por inadecuada informacion, por generar un
dafo moral autonomo que no depende de que el acto médi-
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“caos” y quizas el desconcierto desde mi pun-
to de vista, que nos encontramos a la hora de
abordar la cuantificacion del dafo por falta de
consentimiento informado. Desde su perspec-
tiva, existen hasta ocho formas de solucionar la
reparacion del dafio ante la falta de informacion
en el tratamiento meédico, sin que su plant-
eamiento constituya un numerus clausus.

En opinion de, Lépez y Garcia de la
Serrana® , existen en la actualidad dos postu-
ras claras en relacion a que dafos deben ser
indemnizados ante la falta de consentimiento
informado, una resarcitoria por la gue la cuantia
de la indemnizacion debe comprender la totali-
dad del dafo y otra reparadora, por la que el
guantum indemnizatorio solo seria el dafo mor-
al ocasionado por la pérdida de oportunidad, al
no ser viable determinar si el paciente sabiendo
esa informacion omitida hubiera consentido el
acto médico. Desde este punto de vista, no ex-
istiendo una postura sosegada sobre esta ma-
teria, las sentencias dictadas en la jurisdiccion
civil se dirigen hacia la postura resarcitoria que
indemniza el total dafio valorado, mientras que
las resoluciones de la jurisdiccion contenciosa-
administrativa se decantan por reparar el dafo
moral por perdida de oportunidad, indemni-
zando un porcentaje que oscila entre el 15% vy
el 50% sobre la valoracion de las lesiones. Tras
un analisis de diferentes sentencias, concluye
afirmando que la cuantificacion del dafo queda
a discrecion de los jueces, mientras no existan
parametros con los que guiarse, causando situ-
aciones discriminatorias y una gran incertidum-
bre, opinidon gque no es contrapuesta con la de-
fendida por el anterior autor y con la que estoy
totalmente de acuerdo.

Tomando en consideracion estas posturas,
me encuentro con NUMerosos pronunciamien-

co en si mismo considerado, se acomodo o no a la praxis
meédica 6.-Procedencia de la responsabilidad por inadecua-
da informacion por aplicacion de la teoria de la pérdida de
oportunidad 7.- Moderacion de la indemnizacién por falta
de informacioén en el supuesto que no exista mala praxis en
el desarrollo del tratamiento 8.-Si no hay consentimiento,
el profesional de la medicina debe responder de todas las
consecuencias derivadas de la intervencidn, con indepen-
dencia de que el tratamiento se aplique con correccion.

19 Ldépez vy Garcia de la Serrana, Javier. (2018) Re-
sponsabilidad Profesional en el dmbito sanitario: La valor-
acion y cuantificacion del dano. Sintesis y analisis de casos
practicos. Master Propio en Responsabilidad Civil 62 Ed de
la Escuela de Estudios y Practicas Juridicas de Granada.
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tos judiciales de lo civil y contencioso admin-
istrativo, en materia de responsabilidad civil y
patrimonial por falta de consentimiento infor-
mado que, plantean tres formas para dar solu-
cion a la cuantificacion de la suma indemniza-
toria: por los totales perjuicios causados, por el
alcance propio del dafio moral y por la pérdida
de oportunidad o expectativas. Con todo lo an-
terior, la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 de Abril de 2016%°,entre muchas otras, con-
siderd que tanto la Sala de la jurisdiccion civil
como la de la contencioso-administrativo del
TS se ha ocupado de la omision o deficiencia
del consentimiento informado como una mala
praxis formal del facultativo, en la que la rel-
acion de causalidad se establece entre la omis-
i6n de la informacion vy la posibilidad de haber
eludido, rehusado o demorado el paciente la

20 STS de la Sala 12 de 8 de abril de 2016, Pte: Baena
Ruiz, Eduardo
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intervencion médica cuyos riesgos se han ma-
terializado.

Asi, se ha venido distinguiendo entre su-
puestos en los que, de haber existido infor-
macion previa adecuada, la decision del pacien-
te no hubiese variado y, en principio, no habria
lugar aindemnizaciéon (STS 29 de junio de 2007
), sin perjuicio de que en ciertas circunstancias,
se pudiese determinar la existencia de un dafo
moral, de aguellos otros en que, de haber existi-
do informacion previa adecuada, la decision del
paciente hubiese sido negarse a la intervencion,
por lo que, al no existir incertidumbre causal, se
concede la indemnizacion integra del perjuicio
qgue se ha materializado ( SSTS 23 de abril de
1992 ; 26 de septiembre de 2000 ; 2 de julio de
2002 ; 21 de octubre de 2005 ).

Cuando no existe incertidumbre causal en
los términos antes expuestos, surge la teoria
de la pérdida de oportunidad en la que el dafio
qgue fundamenta la responsabilidad resulta de




haberse omitido la informacion previa al con-
sentimiento y de la posterior materializacion del
riesgo previsible de la intervencion, privando al
paciente de la toma de decisiones que afectan
a su salud (SSTS de 10 de mayo de 2006 ; 30 de
junio de 2009 vy la citada en el recurso de 16 de
enero de 2012 ).

Los efectos que origina la falta de infor-
macion, dice la sentencia de 4 de marzo de 2011
y reitera la de 16 de enero 2012 estan especial-
mente vinculados a la clase de intervencion:
necesaria o asistencial, voluntaria o teniendo en
cuenta las evidentes distinciones que la jurispru-
dencia de esta Sala ha introducido en orden a la
informacion que se debe procurar al paciente,
mMas rigurosa en la segunda gue en la primera
dada la necesidad de evitar que se silencien los
riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento
el paciente podria sustraerse a una intervencion
innecesaria o de una necesidad relativa ( SSTS
de 12 de febrero de 2007 , 23 de mayo , 29 de
junio y 28 de noviembre de 2007 ; 23 de octu-
bre de 2008 ).

Tienen ademas que ver con distintos
factores: riesgos previsibles, independiente-
mente de su probabilidad o porcentaje de ca-
S0s, y riesgos desconocidos por la ciencia medi-
ca en el momento de la intervencion ( SSTS 21
de octubre de 2005 - cicatriz queloidea-; 10 de
mayo de 2006 -osteocondroma de peroné-);
padecimiento y condiciones personales del
paciente ( STS 10 de febrero de 2004 -correc-
cion de miopia-); complicaciones o resultados
adversos previsibles y frecuentes que se pu-
edan producir, sean de caracter permanente
o temporal, incluidas las del postoperatorio
(SSTS 21 de diciembre de 2006 - artrodesis-;
15 de noviembre de 2006 - litotricia extracor-
porea-; 27 de septiembre de 2010 - abdomino-
plastia-; 30 de junio de 2009 - implantacion de
protesis de la cadera izguierda-); alternativas
terapéuticas significativas ( STS 29 de julio de
2008 -extirpacion de tumor vesical-); contrain-
dicaciones; caracteristicas de la intervencion o
de aspectos sustanciales de la misma ( STS 13
de octubre de 2009 -vitrectomia-); necesidad
de la intervencion ( SSTS 21 de enero de 2009
- cifoescoliosis-; 7 de marzo de 2000 -extrac-
cion de médula dsea-), con especialidades muy
concretas en los supuestos de diagndstico pre-
natal ( SSTS 21 de diciembre de 2005 y 23 de
noviembre de 2007 -sindrome de Down).

Todas estas circunstancias plante-
an un doble problema: en primer lugar, de
identificacion del dafo: corporal, moral vy pa-
trimonial; en segundo, de cuantificacion de la
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suma indemnizatoria, que puede hacerse de la
forma siguiente:

Por los totales perjuicios causados, con-
forme a los criterios generales, teniendo en
cuenta el aseguramiento del resultado, mas vin-
culado a la medicina necesaria que a la curativa,
pero sin excluir ésta; la falta de informacion y la
probabilidad de que el paciente de haber cono-
cido las consecuencias resultantes no se hubiera
sometido a un determinado tratamiento o inter-
vencion.

Con el alcance propio del dafio moral, en
razoén a la gravedad de la intervencion, sus ries-
gos v las circunstancias del paciente, asi como
del patrimonial sufrido por lesion del derecho de
autodeterminacion, integridad fisica y psiquica
y dignidad.

Por la pérdida de oportunidades o de ex-
pectativas, en las que no se identifica necesari-
amente con la gravedad y trascendencia del
dafio, sino con una fraccién del dafio corporal
considerado en su integridad en razén a una
evidente incertidumbre causal sobre el resul-
tado final, previa ponderacion de aquellas cir-
cunstancias que se estimen relevantes desde
el punto de vista de la responsabilidad medica
(gravedad de la intervencion, virtualidad real de
la alternativa terapéutica no informada, posibili-
dades de fracaso)”.»

En todo caso, vy ello sera esencial para el
tema que nos ocupa, el Tribunal Supremo ha
declarado gque, aungue se incumpla el deber de
informacion, si no se ha producido dafio o las
resultas de la intervencion médica eran inevita-
bles, no se genera un derecho a indemnizacion.
Por el solo incumplimiento del deber de infor-
macion no nace un derecho de resarcimiento,
siendo exigible la constatacidon objetiva de un
daflo ( STS, Civil seccion 1del 11 de Abril del 2013
(ROJ: STS 2069/2013 ) v la falta de informacion
No es per se una causa de resarcimiento pecuni-
ario, salvo que haya originado un dafio derivado
de la operacion quirurgica, evitable de haberse
producido ( STS, Civil seccion 1del 04 de Marzo
del 2011 (ROJ: STS 1804/2011 ) y las que cita).
La prueba del nexo causal resulta imprescind-
ible y ha de resultar de una certeza probatoria y
no de meras conjeturas, deducciones o proba-
bilidades (STS, Civil seccion 1 del 13 de Julio del
2010 (ROJ: STS 3910/2010) vy las que cita). (la
Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona
de 21 de junio de 2013)

3.1.- CUANTIFICACION POR LOS TOTALES
PERJUICIOS CAUSADOS:
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Avalando esta postura jurisprudencial
descubrimos numerosas resoluciones que, de
una manera, mas o menos evidente, determinan
que debe ser el transgresor o incumplidor de
la falta de informacion quien responda de to-
das las consecuencias que tienen su origen en
el acto médico precedido de una inadecuada
informacion.

En esos términos, la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 5 de abril 2016%, estimo el
recurso de casacion interpuesto por la actora y
declard la responsabilidad del médico, conde-
nando a los demandados (médico y compahia
aseguradora) a pagar a la paciente la suma de
220.175 €, practicamente el 100% de lo solicita-
do enla demanda, mas los intereses legales y re-
specto ala aseguradora los del Art. 20 LCS, gque
fundd en la falta de consentimiento informado,
al no haber probado el médico que propor-
cionard previamente a la paciente informacion
bastante sobre los riesgos de los actos médicos
practicados consistentes en, una artroscopia de
rodilla y, dias después, una infiltracion en la ro-
dilla operada; uno de cuyos riesgos previsibles
(infeccion del liguido sinovial por una bacteria
«Pseudomonas aeuriginosa» resistente a los
antibioticos) vino a realizarse, con severas con-
secuencias daflosas para la paciente: entre el-
las, una incapacidad permanente total para su
trabajo.

Y sobre estos documentos, en el seno ac-
tuaciones penales previas, el médico forense en
respuesta a una de las preguntas que se le for-
muld a propdsito del informe que emitid sobre
el caso: «Si los tres documentos que aparecen
en el historial como de consentimiento informa-
do hacen referencia a las lesiones, evolucion vy
prondstico de la paciente en cada momento»-
declaro:

«El documento de consentimiento informa-
do puede considerarse como el reflejo de que
se ha facilitado la informacion al paciente de
forma correcta, correspondiéndose con el acu-
erdo entre dos voluntades (médico-paciente).
Hay documentacion que asi lo acredita».

Sin embargo, en este caso, sostiene el Tri-
bunal supremo que tal declaracion resulta am-
bigua y se enfrenta de manera tajante con el
pronunciamiento que la sentencia recurrida re-
aliza sobre los documentos de «consentimiento
informado» que la paciente firmo, vy que la Sala
vuelve a transcribir:

21 STS de la Sala 12 de 5 de abril de 2016, Pte: Panta-
ledn Prieto, Angel Fernando

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

«[S]e trata de un simple y escueto impre-
SO, Mas proximo a un mero acto administrativo
gue médico, gue no satisface aqguellos mini-
mos éticos de una informacion adecuada, pues
en los tres se le ofrece a partir de un modelo
predeterminado para cualquier procedimiento
terapéutico, en el que no aparece concretado
ningdn riesgo, y sin acreditacion alguna por
parte del médico de haber proporcionado al-
guna previa informacion, como asi se establece
también en la sentencia que ahora se combate».

Y con semejante criterio se ha pronun-
ciado reiteradamente el Tribunal Supremo,
cuando establece “(..) Precisamente porgue
no puede relegarse a la categoria de simple
tramite administrativo, tiene declarado el Tri-
bunal Supremo la invalidez del consentimiento
prestado mediante documentos impresos tipo
o “modelo”.

Esto constituye un ejemplo claro, de lo
gue Pasquau Liafo?? define como, la regla del
“siempre y todo”” “si se acredita que el paci-
ente no recibid informacién (o no logra pro-
barse que la recibiera) sobre el concreto dafio
o complicacion que ha sufrido, ese solo hecho
determina, en primer lugar, que el facultativo es
responsable (sea cual fuere la magnitud, proba-
bilidad y frecuencia del riesgo), y en segundo
lugar, que lo es en la totalidad del mismo, ex-
actamente igual que si lo hubiese causado por

negligencia.”

En otro caso analizado por Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2016%, en
el que el médico vy la compafiia recurrieron en
casacion por considerar, en este caso, el médi-
co que se habia cometido infraccion del articulo
10 de la LBAPIC, en relacion con los articulos
101 y 1902 del Codigo Civil, en cuanto a la cu-
antificacion del dafio causado por el defecto
de informacién y por oponerse la sentencia a
la doctrina de esta Sala, pretendiendo una re-
duccion del 50% en la indemnizacion al consid-
erar que ha existido buena praxis médica vy la
cirugia era curativa y necesaria, sin alternativa y

22 Pasquau Liano, Miguel. (2012) Responsabilidad
civil por inadecuada o insuficiente informacion al paciente
de riesgos propios de la intervencion médico-quirurgica:
cuando se responde y como se determina el importe indem-
nizatorio. Ponencias sobre Responsabilidad Civil y Derecho
de la Circulacion. Xl Congreso Nacional de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro. Sepin.

23 STS de la Sala 1?2 de 30 de marzo de 2016, Pte:
Sejias Quintana, José Antonio



la complicacion, ademas, infrecuente; el recurso
es desestimado.

Sin embargo, como razona la sentencia re-
currida, por mucho gue sea infrecuente en una
cirugia artroscopica -se cifra su incidencia en
un O’7%-, el grave riesgo que aqui se materi-
alizd -estadisticamente constatable- no puede
calificarse de atipico. Notese que el propio peri-
to, considerando el riesgo de infeccion “espe-
cialmente grave” al poder desembocar en sepsis
generalizada y provocar la muerte, afirmd que,
tratdndose de una complicacion “propia de cu-
alguier cirugia”, resulta en particular “muy con-
ocida dada la gran cantidad de procedimientos
artroscopicos que se ejecutan”. En lo referente
a, la cuantificacion de la indemnizacidon por falta
de informacion relativa al riesgo, quedd deter-
minada por la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 22 de mayo de 2014, en la
cantidad de 118.447,52 euros, acudiendo para
la valoracion del dafo al baremo previsto para
la responsabilidad de accidentes de circulacion
del aflo 2010 y por los siguientes conceptos: el
periodo de estabilizacion de las lesiones, se-
cuelas (protesis de hombro, hombro doloroso
y perjuicio estético), incluidos los factores cor-
rectores por perjuicios econdmicos y por la in-
capacidad permanente total.

El recurso es desestimado por el Tribunal
Supremo, por entender:1.- No es suficiente para
acreditar el interés casacional la cita de senten-
cias, es necesario justificar de qué forma ha sido
vulnerada su doctrina por la sentencia recurri-
da, lo que no cumple el recurso. 2.- El recurso se
limita a citar dos sentencias, que resuelven so-
bre los criterios a tener en cuenta para identifi-
car y cuantificar el daflo en supuesto de falta de
informacion, acogiendo la sentencia el primero
de ellos por el total perjuicio causado, en razon
a la posibilidad de que, de haber conocido el
paciente las consecuencias resultantes, no se
hubiera sometido al tratamiento o intervencion.
Se argumenta de una doble forma: a) Siendo
indiscutible tanto el dafo como su relacion de
causalidad con la controvertida intervencion
quirdrgica y la infecciéon que lo provocd, es evi-
dente que, al omitirse precisamente sobre tal
riesgo la obligada informacidn previa al consen-
timiento, se privo a la paciente del derecho de
actuar en consecuencia, con pleno conocimien-
to, antes de dar su autorizacion, y b) Por mucho
que la intervencion estuviera bien indicada, no
existia necesidad vital ni hay prueba bastante
en autos para pensar que la demandante se hu-
biera decidido en todo caso por la cirugia aun
conociendo el grave riesgo gue asumia y sus
posibles consecuencias.

49

En otro supuesto analizado, se repard inte-
gramente el dano reclamado concediendo una
indemnizacion de 70.000 euros que quedo fija-
da por la sentencia de primera instancia y aun-
que fue revocada por la Audiencia Provincial
de Barcelona, finalmente es confirmada en su
integridad por el Tribunal Supremo, desglosa-
do en: intervencion por laparoscopia para re-
duccion de estdomago mediante colocacion de
una banda gastrica (6.000 euros); una segunda
operacion en la que se tuvo que extraer la ban-
da (14.000 euros), ademas (5.000 euros) de
pretium doloris , como dolor fisico, y (45.000
euros) de dafo moral . Asi en Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de septiembre de
2015%, se juzgd este caso, en el que fue nece-
saria que la actora se sometiera a una nueva
intervencién para conseguir la reduccion de
estdmago y que hubo una vuelta a la situacion
de obesidad a pesar de ello; extremo este del
gue no fue informada. Es hecho probado de la
sentencia, lo siguiente: “ El perito (f. 216 y ss.)
coincide con su colega en gue un alto porcen-
taje (para él del 40% o de 23 sobre 82, es de-
cir, del 28%) de pacientes recupera peso” vy
que “ El documento de “consentimiento para
intervencion quirdrgica” (f.281), cumplimenta-
do poco antes de la operacion, no se presenta
en su forma como un documento informativo
sino de autorizacidn o encargo y aunque refiere
que la intervencion propuesta es de “reduccion
gastrica”, no especifica qué alcance tenia la in-
tervencion (banda, no seccionado gastrico, ni
by-pass), ni la técnica que se iba a aplicar (la-
paroscopia) v, por ello, al decir que la paciente
“ha sido informada de los riesgos y caracteris-
ticas de la intervencion, asi como del indice de
reconversion”, no parece que ello sea suficiente
para considerar cumplido el deber de informar.
La cuestion clave no seria, por tanto, si pudo es-
coger una u otra técnica, sino si tuvo oportuni-
dad de rechazar el tratamiento, tras conocer el
elevado porcentaje de fracasos vy si ello produjo
dafio o lesion.

En definitiva, el dafio que fundamenta la
responsabilidad resulta de haber haberse omit-
ido una informacion adecuada vy suficiente so-
bre las consecuencias de la intervencion y de
la materializacion de un riesgo vy la relacion de
causalidad se debe establecer entre la omision
de la informacién y la posibilidad de haberse
sustraido a la intervencion médica y no entre la
negligencia del médico vy el daho a la salud de
la paciente. La actuacion decisoria pertenece al
enfermo y afecta a su salud y como tal es la in-

24 STS de la Sala 12 de 8 de septiembre de 2015, Pte:
Sejias Quintana, Jose Antonio
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formacion que recibe, lo que le permite adoptar
la solucidn mas favorable a sus intereses.

Se admite, el Unico motivo de casacion for-
mulado por la paciente, vulneracion del articulo
10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad?®®, vigente en el momento en que se
produjeron los hechos, y de la doctrina reitera-
da de esta Sala sobre las consecuencias de la
inexistencia de consentimiento informado. Era

25 Apartado 5 del articulo 10 derogado por la dis-
posicion derogatoria Unica de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
vy de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica («B.O.E.» 15 noviembre).

ABILIDAD CIVIL Y SEGL

obligatorio cumplir con el deber de informar
por parte del médico, para permitir que la paci-
ente pudiera ejercitar con cabal conocimiento
(consciente, libre y completo) el derecho a la
autonomia decisoria mdas conveniente a sus
intereses y asi decidir sobre aspectos que af-
ectan a su salud, pues a través de la informacion
podia decidir no someterse a la intervencion,
contrastar con otros facultativos, cambiar de
centro o especialistas. La doctrina jurispruden-
cial mas préxima al caso analizado, de falta de
informacion, no discutida, vy de una correcta
praxis médica, refiere que el daflo, como hemos
comentado, resulta de haber haberse omitido la
informacion previa al consentimiento. Es cierto
también que, la falta de informacién no es “per




se” una causa de resarcimiento pecuniario, es
decir, no da lugar a una indemnizacion si no hay
un dafo derivado, evitable de haberse produ-
cido, pero también lo es que, en este caso, se
materializd un riesgo del que no habia sido in-
formada la paciente.

Resulta significativa y una excepcion esta
sentencia, Unica de la jurisdiccion contenciosa-
administrativa que incluyo en esta categoria en
la que reconocida por la Administracion la falta
de consentimiento informado y no existiendo
mala praxis, se tuvo en cuenta las secuelas que
padece el paciente a la hora de valorar el dafo
y SU reparacion, como si se hubiese causado
directamente por una deficiente intervencion,

ol

descartando aqguellas que no han qguedado
acreditadas o constatadas, siendo sin embargo
indemnizado como dafo moral. Asi el Tribunal
Supremo en Sentencia de 26 de mayo 2015%,
establece que la sentencia de instancia incurre
en incongruencia omisiva, pues pese a recon-
ocer la relacion causal entre la actuacion meédi-
ca y el resultado producido, no resolvido sobre
la cuestion relativa a la infraccion de la lex artis
por ausencia de consentimiento informado vy
por ello incrementd la cuantia indemnizatoria en
funcion de la ausencia de dicho consentimiento,
condenando a la administracion demandada
a abonar 300.000 euros, de la que habrd que
descontarse 18.000 euros ya reconocidos en
via administrativa.

La parte actora tanto en el escrito de de-
manda, como en el de conclusiones, asocio la
infraccion de la /ex artis no solo a la deficiente
practica sanitaria sino también, a la ausencia de
consentimiento informado escrito, al operarse
con anestesia epidural lo que le provocd para-
plejia. Si embargo, en la sentencia recurrida se
rechaza una eventual negligencia del acto mé-
dico, prescindiendo de todo pronunciamiento
sobre el alcance, a efectos indemnizatorios, de
la ausencia de consentimiento informado.

El Tribunal Supremo, acoge este primer
motivo de impugnacion, y resuelve, ya como
jueces de instancia, sobre el alcance indemni-
zatorio por la ausencia de consentimiento infor-
mado, sin examinar la posible negligencia en el
acto médico.

Por la propia Administracion, en la resolu-
cion recurrida en la instancia, se reconoce una
indemnizacion de 18.000 euros “por la limita-
cion de la autonomia del paciente” por la omi-
sion de consentimiento informado. Este reco-
nocimiento, conduce a rechazar los argumen-
tos de la compafia aseguradora, consistentes
en que, tratdandose la aracnoiditis de un riesgo
atipico, absolutamente infrecuente, y extrema-
damente raro, “no existia la obligacion de infor-
macion, debiendo soportar el paciente el perjui-
cio causado”.

Por tanto, partiendo del hecho no contro-
vertido, de que no existid el preceptivo con-
sentimiento informado del paciente, queda por
examinar si entre la operacion quirdrgica con
anestesia epidural efectuada al actor vy el resul-
tado dafoso producido existe una relacion de
causa a efecto. Y la respuesta es afirmativa, se

26 STS de la Sala 32 de 26 de mayo de 2015, Pte: Cu-
dero Blas, Jesus
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desprende de lo actuado en autos, la Adminis-
tracion ni siquiera discute que la lesion derivo
de la intervencion quirdrgica y de la previa ad-
ministracion de anestesia epidural, reconocien-
do expresamente su relacion causal con aguella
operacion, aungue descartando la responsabili-
dad por entender no producida la infraccion de
la lex artis.

Y en lo referente a la cuantia de la
indemnizacién que reclama la actora, por la in-
fraccion de la lex artis derivada de la falta de
consentimiento, dentro del inevitable subjeti-
vismo que conlleva la fijaciéon del llamado “pre-
tium doloris”, la Sala considera adecuado fi-
jar la suma correspondiente en la cantidad de
300.000 euros. Se razona gue dicho importe,
se atempera adecuadamente a las secuelas
gue el interesado padece. Si embargo la indem-
nizacion procedente no se fijard en la cuantia
solicitada por el recurrente en su demanda, al
no acreditarse algunos de los conceptos que
se incluian como secuelas indemnizables o no
han sido ni siquiera minimamente constatados,
como el dafo moral por la disfuncion eréctil se-
vera que dice padecer el recurrente y que per-
judicaria moralmente a su esposa, o afectan a
perjuicios padecidos por personas distintas del
recurrente (sus padres, la propia esposa y su
hijo), o, en fin, resultan una pura duplicacion del
dafo moral derivado de la patologia que pade-
ce el actor, como aqguellos que se asocian a la
imposibilidad de desarrollar actividades depor-
tivas o su participacion como miembro activo
de una asociacion de ayuda en carretera.

Los proximos dos casos estudiados sobre
cirugia estética en los que, como opina Arbesu
Gonzalez?®, no cabe duda de que, de conformi-
dad con el principio de reparacion integral del
dano, restitutio in integrum, el perjudicado ha
de ser indemnizado de forma total y por tanto,

27  Castillo Martinez, Carolina del Carmen. (2018) El
dafo moral. Su dificultad probatoria y el problema de su
cuantificacion. Actualidad Civil. La concrecion del pretium
doloris constituye una tarea dificultosa y, a menudo, im-
precisa, pues éstas y no otras son las condiciones que ha-
bitualmente plantea la determinacion de la propia nocién
de daflo moral. En la actualidad parece encontrar arraigo la
idea de que el dafno moral se encuentra representado por el
sufrimiento o padecimiento psiquico o espiritual que en la
persona pueden ocasionar determinadas conductas o ac-
tividades que implican una agresion directa a bienes inte-
grantes de su acervo tanto material como de indole extra-
patrimonial

28 Arbesy Gonzalez, Vanesa. (2016) La responsabili-
dad civil en el &mbito de la cirugia estética. Dykinson.
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la indemnizacion ha de extenderse a todos los
dafios (Art. 106 CC). Por lo anterior, la indem-
nizacion comprende: dafio emergente vy lucro
cesante, este ultimo, siempre que conste acre-
ditado y no sobre la base de simples hipotesis
o presunciones. Dentro del daflo emergente,
tendremos que separar, a su vez, los dafios ma-
teriales y los dafos morales, y dentro de los pri-
meros, se encuadran los dafflos patrimoniales y
los dafos corporales. Los dafios de mayor com-
plejidad en cuanto a su prueba, y consiguiente
valoracion son los morales. Y en el ambito de
la responsabilidad médica, la doctrina vy la juris-
prudencia siempre han comprendido que, ante
la presencia de dafos corporales, existen dafios
morales, también definidos como el pretium
doloris. En esta linea, define Llamas Pombo? el
dafo moral como “el irrogado al ser humano en
sus valores mas intimos y personales, en la pro-
fundidad de la psique (de ahi el llamado pretium
doloris): dafio que afecta directa y contunden-
temente al espiritu”.

En estos proximo asuntos analizamos, so-
bre intervenciones de cirugia estética en la que
se mantiene, por el Tribunal Supremo, que en
la cirugia satisfactiva la obligacién del médico
no es de resultados, este no esta garantizado
salvo que de las circunstancias concurrentes se
deduzca que existio un aseguramiento del mis-
mo al paciente, comparto la opinion mantenida
por Tapia Hermida3®®, expresada en los términos
de considerar si se ha asegurado previamente
un resultado, en ese supuesto concreto, se
habla de una obligacion de medios acentuada.
Asi en el asunto enjuiciado en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2015%, se
desestima el recurso de casacion formulado por
el médico gue intervino a la actora, Dofa Rosa,
gue acudio a la clinica Dorsia con el propodsito
claro de conseguir una mejora de su imagen, a
través de la cirugia estética (implantacion de
prétesis mamarias), sin que obtuviera ni en la
primera ni en la segunda de las operaciones
practicadas por el doctor Nicanor el resultado
deseado.

29 Llamas Pombo, Eugenio. (1988) Responsabili-
dad civil del médico. Aspectos tradicionales y modernos.
Trivium.

30 Tapia Hermida, Alberto J. (2019) La responsabi-
lidad civil sanitaria y su aseguramiento. Novedades en la
Jurisprudencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo. Accion Directa y Pérdida de oportunidad. Re-
vista de Responsabilidad Civil y Seguro.

31 STS de la Sala 12 de 3 de febrero de 2015, Pte: Se-
jias Quintana, José Antonio



Ahora bien, sea cual fuera la equivoca con-
sideracion que la sentencia recurrida tiene so-
bre la obligacion del médico (de medios o de
resultados); lo cierto es que también imputa
al facultativo la falta de informacion. Sobre, el
cumplimiento de tal deber, sefala, no ha sido
escrupulosamente acreditado por la parte de-
mandada en esta litis, maxime cuando como
hubo de admitir el doctor Nicanor en el acto
del juicio, existian distintas opciones vy alterna-
tivas a la problematica, con pros y contras, sin
qgue por los demandados hayan practicado la
declaracion del doctor recomendante de la in-
tervencion, gue al parecer fue quien habria ex-
puesto a la demandante la naturaleza, caracter-
isticas, posibilidades, riesgos y consecuencias
de los tratamientos existentes en el mercado a
efectos de gue diera cumplida explicacién de
lo acontecido en aguella primera consulta. Tales
circunstancias determinan gque, al doctor Nica-
nor le incumbia probar que cumplid su oblig-
acion de informacion, lo que no hizo, por lo que
responde de los dafos reclamados.

Esta falta de informacion que refiere la sen-
tencia se pretende dejar sin efecto en el segundo
motivo del recurso de casacion, que se enuncia
de la forma siguiente: “ sobre la inversion de la
carga de la prueba en sede de responsabilidad
médica”*?. Pues bien, no siendo el recurso de
casacion el instrumento adecuado para cues-
tiones de prueba, lo cierto es que existe una
imputacion expresa de falta de informacion ad-
ecuada, y ésta no ha sido combatida en debida
forma, con lo que la sentencia se mantiene, in-
cluso en lo que se refiere a la indemnizacién por
todos los perjuicios ocasionados puesto que el
dafo no es mas que la concrecidon de una inter-
vencion innecesaria en principio aceptada por la
paciente sin la informacion precisa de la misma.
Asi pues, en cuanto a los conceptos reclamados
se estima procedente la indemnizacion conce-
dida por la Audiencia Provincial de Valencia, en
Sentencia de fecha 18 de junio de 2012: por el
coste de la primera operacion de estética finan-

32  Luna Yerga, Alvaro. (2003) Regulacion de la car-
ga de la prueba en la LEC. Indret: Revista para el Analisis del
Derecho. Opina este autor que técnicamente, no significa
que opere una inversion de la carga de la prueba, aunque
el resultado material pueda resultar idéntico, sino que, se
atribuye las consecuencias desfavorables de la falta de
acreditacion del hecho a la parte que, de conformidad con
los principios de disponibilidad vy facilidad probatoria podria
haber aportado dicha prueba a un menor coste, es decir,
el médico que debiendo aportar el historial clinico, no lo
aporta, sufrird la consecuencia negativa contraria al mismo
mediante la prueba de presunciones al constituir un indicio
de la veracidad de los hechos alegados por el demandante.
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ciada (4.652,88 euros) mas el de la intervencion
reparadora (4.541,81 euros), en cuanto ambas
han sido necesarias para obtener el resultado
deseado por la demandante. No asi los dias de
incapacidad temporal reclamados, por cuanto
Nno son consecuencia de una situacion sobreve-
nida, sino voluntariamente decidida y aceptada
por la misma para embellecer su cuerpo.

Asimismo, ha lugar la indemnizacion por
daflo moral®® reclamada por importe de 6.000
euros, por cuanto para que pueda darse lugar a
un daffio moral indemnizable ha de existir un su-
frimiento o padecimiento psiquico o espiritual
(SS 23 de julio de 1990, 22 mayo 1995 vy 27 sep-
tiembre 1999) vy una situacion de impotencia,
zozobra, ansiedad, angustia, temor o presagio
de incertidumbre (SS. 6 julio 1990 y 22 mayo
1995) cuya existencia en el caso presente no
ofrece dudas a juicio del Tribunal, pues no son
precisas pruebas de tipo objetivo (SS. 23 julio
1990 y 21junio 1996) acerca de su concurrencia,
pues la actora ha estado sometida a tratamiento
médico a raiz de la situacion de angustia produ-
cida por el doloroso proceso vivido, siendo que
en el caso presente ese proceso se incardina en
una situacion de tal notoriedad, que conforme
a la doctrina jurisprudencial existente al respec-
to, no exige una concreta actividad probatoria.
Como consecuencia, la suma total de la cuantia
de la indemnizacion asciende a 15.194,69 euros
(4.652,88 + 6.000 + 4.541,81).

En un caso similar de cirugia estética, el
Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de mayo

33 Macia Gomez, Ramon. (2010) La dualidad del
dano patrimonial y del daflo moral. Revista de la Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro. Sefala el autor al respecto que el dafio moral
suele tener, a diferencia del patrimonial, los siguientes
elementos integradores, en conjuncion o aisladamente: el
sentimiento de depresion de la autoestima, los sentimien-
tos de verglenza, los sentimientos de culpabilidad, los
sentimientos de pena, el complejo de inferioridad, la sen-
sacion duradera de inseguridad, el sentimiento de la dig-
nidad lastimada o vejada, el sentimiento de la privacidad
violada, el sentimiento de incapacidad, subjetivo u obje-
tivo, conductas compulsivas originadas con la ofensa, sin-
dromes de ansiedad y/o ansioso-depresivos, alteraciones
del suefo, consumo compulsivo o adiccidon a farmacos o
drogas, la inseguridad o la incapacidad para intervenir o de-
batir sobre determinados aspectos, el deshonor, publico o
particular o el publico desprestigio, el aminoramiento de la
publica credibilidad, la disminucion de la confianza externa,
la limitacion de las expectativas sociales ya adquiridas vy, en
general, todo aminoramiento, normalmente subjetivo, de la
garantia personal ante terceros, concepto lindante con el
de la heteroestima dafada.
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de 201434 desestima el recurso de casacion
interpuesto por los codemandados, que de-
nuncian infraccion de la doctrina sobre la re-
sponsabilidad civil médica (de medios o de re-
sultados), considerando que sea cual fuera la
consideracion que la sentencia recurrida tiene
sobre esta cuestion, lo importante es que, la ac-
tora se sometid a dos intervenciones de micro
liposuccion siendo el resultado insatisfactorio®®,
asi como que no se informd adecuadamente de
la posibilidad de dicho resultado, producién-
dose incumplimiento de la lex artis por falta de
consentimiento informado.

En la sentencia apelada se establece el
guantum indemnizatorio en la cantidad de
27.209,34 euros, por los conceptos de gastos
médicos y farmacéuticos, gastos de desplaza-
miento y honorarios médicos. La Juzgadora de
Primera Instancia rechaza el resto de la preten-
sion indemnizatoria (309.834,78 euros), con-
siderando gque la actora no solicita una indemni-
zacion por dafo moral o por secuelas, sino que
lo que realmente estad solicitando es un lucro
cesante que no acredita.

La Audiencia Provincial considera que el
criterio seguido por la Juzgadora a quo es ex-
cesivamente restrictivo y reduccionista, lo que
provoca una consecuencia indeseada: la insa-
tisfaccion del derecho de la demandante a ser
debidamente indemnizada por todos los dafios
y perjuicios sufridos. Sentado lo anterior, no es
ajena a la dificultad que entrafa la determina-
cion del importe de la indemnizacion por los
conceptos de los dafos estéticos, psicoldgicos
y morales, al basarse la reclamacion en criterios
de caracter patrimonial. La expresada dificultad
ha de ser salvada mediante una racional y pon-
derada utilizacion del mecanismo del arbitrio
judicial®®, atendiendo a los perjuicios estéticos

34 STS de la Sala 12 de 7 de mayo de 2014. Pte: Sejias
quintana, José Antonio

35 Arbeslu Gonzalez, Vanesa. (2016) La responsabi-
lidad civil en el dmbito de la cirugia estética. Dykinson.
Respecto al “resultado insatisfactorio” en un caso simi-
lar comenta la autora que, “por la redaccion”parece que
declara la responsabilidad sobre la base de la no obten-
cion de un resultado en si, cuando dicha responsabi-
lidad descansa sobre la ausencia del consentimiento
informado. La argumentacion mas clara

consistiria, en nuestra opinidn, en calificar dichos resul-
tados de la intervencion como los dafios imprescind-
ibles para decretar la responsabilidad del médico que si
bien no tuvieron porqué deberse a una deficiente téc-
nica operatoria, si son indemnizables por la omisidon de
la lex artis, en relacion con el consentimiento informado.

36 Magro Servet, Vicente.(2018) {Es compatible la
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gue han guedado como secuelas, el padeci-
miento o sufrimiento psiquico por las posterio-
res intervenciones quirdrgicas practicadas con
la finalidad de reparar o mitigar tales secuelas, vy
el trastorno psicoldégico que éstas han genera-
do. Todo lo que lleva a establecer el importe de
la indemnizacion por los referidos conceptos de
dafios estéticos, psicoldgicos y morales, en la
cantidad global de sesenta mil euros (60.000).
Ascendiendo el total de la indemnizacion, te-
niendo en cuenta lo concedido por la sentencia
de instancia a 87.204, 34 euros.

Por el Tribunal Supremo se confirmo la in-
demnizacion concedida, considerando que,
lo cierto es que se declara probado que los
resultados obtenidos en las dos intervencio-
nes quirurgico-estéticas no fueron los ofrecidos
por el médico ni los deseados por la paciente,
la que no fue informada expresamente de esta
eventualidad, siendo asi que esta afirmacion no
ha sido combatida en el recurso. Como con re-
iteracion ha dicho esta Sala, mencionandose en
este trabajo, el consentimiento informado es
presupuesto y elemento esencial de la lex artis
y como tal forma parte de toda actuacion asis-
tencial. La informacion, por lo demas, es mas
acusada en la medicina voluntaria, en la que
el paciente tiene un mayor margen de libertad
para optar por su rechazo habida cuenta la in-
necesidad o falta de premura de la misma, que
en la asistencial.

3.2.- CUANTIFICACION CON EL ALCANCE
PROPIO DEL DANO MORAL

Es cierto, como dice Sardinero Garcia®” que
esta postura, lo que hace es vincular la respon-
sabilidad civil a la falta de consentimiento infor-
mado, rechazando la relacion de causalidad en-
tre esa infraccion y las consecuencias del acto
médico.

Esta teoria, puede parecer incoherente,
pues exige que se produzca un dafio y, sin em-
bargo, no le importa que se acomode o no a la

indemnizacion de daflos por lesiones psiquicas o psi-
coldgicas con el daflo moral? Actualidad Civil. En opin-
ion de este autor, la cuantificacion en estos casos es
impermeable a criterios reglados o aritméticos incom-
patibles por definicion con la naturaleza de ese dano,
“no patrimonial” frente al que solo cabe una “compen-
sacion” econdmica. Estaremos siempre ante un ejercicio
de prudente arbitrio: es una actividad valorativa aunque
sea en equidad mas que en derecho.

37 Sardinero Garcia, Carlos. (2016) Responsabilidad
Administrativa, Civil y Penal por Falta de Informacion en el
Ambito Clinico. Criterios Indemnizatorios. Tirant lo Blanch.



praxis médica. Para proceder a la reparacion de
un dafo, parece necesario contemplar una rel-
acion de causalidad y, en este caso, Unicamente
se repara el dafno moral por la omisidon de infor-
macion, sin que interese nada mas, pues en esta
teoria la falta de informacién no desempefa
una virtualidad causal.

En estos términos el Tribunal Supremo en
Sentencia de 24 de abril de 2018%, al conocer el
recurso de casacion interpuesto por el paciente
con fundamento, entre otros motivos en la in-
defension ocasionada por no estar justificada la
indemnizacion tan reducida que se determino,
fijada de forma arbitraria y calificAndola como
absurda, irrisoria o cicatera, considerd que
aunqgue las lesiones producidas al recurrente no
pueden imputarse al tratamiento médico recibi-
do, plenamente conforme a la lex artis, se recon-
oce indemnizacion por el dailo moral derivado
de las irregularidades en el consentimiento
informado, al no estar acreditada la informacion
al paciente de los riesgos concretos que impli-
caban la operacién, vinculando la cuantia in-
demnizatoria a la ausencia de consentimiento y
reconociendo al recurrente una indemnizacion
por dafo moral de 10.000 euros.

Por la Sala de Instancia, tras las pruebas
aportadas respecto a que la ausencia del con-
sentimiento informado constituye un caso de
mala praxis médica, se declara:

“(...) En efecto, examinado el expte. Admin-
istrativo, no consta un documento escrito de
consentimiento informado especifico para la
cirugia realizada el 1 de julio de 2007 y para las
posteriores cirugias urgentes. (...)

(...) En el presente caso, aunque hay ciertos
indicios de gue se produjo alguna informacioén
verbal (manifestacion del neurocirujano e in-
forme pericial de la actora), lo cierto es que no
gueda del todo claro su alcance, sobre todo
en relacion con los riesgos concretos de las in-
tervenciones; no olvidemos que la primera era
programada (...) En consecuencia, procede una
indemnizacion por este concepto. Ello se tra-
duce en un dafio moral reparable econdmica-
mente (sent. Del T.S. de 22 de octubre de 2009,
29 de junio de 2010 y 24 de julio de 2012, entre
otras). En cuanto a su fijacion concreta, el Tri-
bunal Supremo viene entendiendo que dada su
dificil valoracion, se ha de atender a todas las
circunstancias concurrentes (dias de hospital-
izacion, entidad del riesgo materializado...).

38 STS de la Sala 32 de 24 de abril de 2018, Pte: Olea
Godoy, Wenceslao Francisco
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Pues bien, en el presente caso, teniendo en
cuanta las circunstancias concurrentes, se con-
sidera una cantidad correcta la de 10.000 eu-
ros. De manera que el recurso se estima parcial-
mente.”

Por tanto, partiendo de la existencia de
un consentimiento en base a una informacion
previa “que no queda del todo claro su alcance,
sobre todo en relacion con los riesgos concre-
tos de las intervenciones” concluye que exis-
tio esa omision vy, en pura técnica, afirma que
existid mala praxis ad hoc en relacion con di-
cha informacién. Y respecto a la vinculacion de
la indemnizacion a la ausencia del mencionado
consentimiento informado, la jurisprudencia de
esta Sala viene considerando gque “No solo pue-
de constituir infraccion la omision completa del
consentimiento informado sino también descui-
dos parciales. Se incluye, por tanto, la ausencia
de la obligacion de informar adecuadamente al
enfermo de todos los riesgos que entrafiaba una
intervencion quirdrgica y de las consecuencias
que de la misma podian derivar.”. Ahora bien, a
los efectos de indemnizacion, esa misma juris-
prudencia ha seflalado que en tales supuestos,
no procede la indemnizacion por el resultado
del tratamiento, si este fue, como se ha conclui-
do en el caso de autos, conforme a la “lex artis”,
porgue lo procedente en tales supuestos es,
como acertadamente concluye la Sala de ins-
tancia, la fijacion de una indemnizacién sobre
la base del daffio moral que se haya ocasionado,
para lo cual se ha de atender a las circunstan-
cias del caso; circunstancia que en el supuesto
ahora enjuiciado no puede desconocer ni la si-
tuacion del paciente, la necesidad de las inter-
venciones vy la correcta actuacion médica.

Es necesario dejar constancia de que, la
determinacion de la indemnizacion por dafo
moral gue se fija en la sentencia de instancia con
tales condicionantes no es revisable en casa-
cion, como regla general. Pero es que, ademas,
es indudable que no puede el Tribunal Supremo
por la via del recurso de casacion alterar dicha
cuantificacion, dado que lo pretendido en el re-
Ccurso es que la indemnizacion se fije por la situ-
acion de gran invalidez en la que ha resultado
del tratamiento con olvido de que, como se ha
dicho, es esa una circunstancia no imputable a
la asistencia sanitaria que le fue prestada.

Otroejemploloencontramos enla Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2018%,

39 STS de la Sala 32 de 9 de abril de 2018, Pte: Her-
rero Pina, Octavio Juan
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que considerd que la intervencion quirdrgica
de rodilla mediante artroscopia se llevd a cabo
con infraccion de la lex artis por inexistencia de
consentimiento informado, pero no por haberse
llevado a cabo una operacion que no estaba in-
dicada y sin estudio preoperatorio adecuado.
Asi, respecto a la ausencia de consentimiento,
afirma que es cierto que se firmd el consen-
timiento informado para la anestesia y que en
diversos apartados de la historia clinica se reco-
ge la existencia de informacion verbal al pacien-
te sobre la intervencion, pero también lo es que
ello no resulta suficiente para suplir la omision
de la falta de firma del correspondiente consen-
timiento informado pues, al desconocerse cua-
les fueron los términos precisos de esa eventual
informacion verbal, se ignora asimismo si el pa-
ciente conocia con suficiente detalle no solo el
procedimiento sino también las alternativas al
MisMo Yy sus riesgos complicaciones, y en es-
pecial los relacionados con su situacion previa,
asi como las secuelas que pudieran derivarse de
la intervencioén, que no se llevd a cabo en una
situaciéon de urgencia sino mediante una cirugia
programada, de manera gue no existia ningun
peligro para la salud del paciente que obligase
a intervenir sin que se hubieses firmado previa-
mente el consentimiento informado.

Entra la Sala de Instancia en la determi-
nacion del importe de la indemnizacion de los
dafos y perjuicios derivados de la falta de infor-
macion adecuada al paciente, pronunciandose
en los términos de que la omisidn o defectos
sustanciales del consentimiento informado con-
stituye vulneracion de la “lex artis” y funciona-
miento anormal del servicio publico sanitario
qgue produce un dafo moral econdmicamente
indemnizable al paciente, siendo la cuantifi-
cacion de la reparacion dificil de valorar por
los Tribunales dada la subjetividad que acom-
pafia siempre a ese dano moral, por lo gue
debe ponderarse la cuantia a fijar de un modo
estimativo atendiendo a las circunstancias con-
currentes, sin que, ni siquiera con caracter ori-
entativo, proceda fijar la cuantia de la indemni-
zacion con base en mddulos objetivos o tablas
indemnizatorias que se aplican para para valor-
acion de los daflos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion regulado
en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, ya que los mismos abarcan la indemni-
zacion conjunta de los resultados materiales vy
del daflo moral derivado de ellos, pero no pre-
vén modulos exclusivamente indemnizatorios
del dafo moral que sean independientes del
resultado material producido. En consecuen-
cia, seflala que, aunque el mismo es asimilable
al daio moral, resulta procedente ponderar las
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circunstancias del caso, atendiendo a la edad,
las circunstancias personales y profesionales
del paciente, asi como la materializacion de un
riesgo conocido del que no fue informado, esta-
bleciendo una indemnizacion de 18.000 euros.

No conforme, el recurrente interpone recu-
so de casacion para la unificacion de doctrina
invocando de contraste dos sentencias de Tri-
bunales Superiores de Justicia (que no cons-
tituyen jurisprudencia), desestimando el TS el
mismo por cuanto concluye que en este caso,
falta la justificacion de las referidas identidades
de hechos, fundamentos y pretensiones, aspec-
tos sobre cuya concurrencia se limita a formular
genéricas alegaciones, sin tener en cuenta gque,
cuando se invoca la infraccion de la lex artis en
la asistencia sanitaria, ya se trate de la técnica
o medios empleados y su aplicacion o del al-
cance y contenido del consentimiento informa-
do, la valoracién de la actuacion médica guarda
inexorable relacion con el tipo de padecimiento
gue presenta el paciente, el momento y circuns-
tancias en que se recaba y presta la atencion,
las exploraciones, pruebas y medios que resul-
tan procedentes para efectuar el correspon-
diente diagndstico, la valoracion de las opcio-
nes de tratamiento y demas circunstancias par-
ticulares del caso que inciden en la prestacion
sanitaria, de manera que la falta de una relacion
suficientemente precisa de esas circunstancias
del caso, impide apreciar la identidad exigida
legalmente para la viabilidad del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina. Por lo
tanto, como hemos mencionado, no ajustado el
recurso a las previsiones legales vy criterios juris-
prudenciales, se acuerda su desestimacion.

En este caso analizado, el Tribunal Supremo
en Sentencia de 15 de marzo de 20164, deses-
tima el recurso de casacion interpuesto por
D2 Angeles, confirmandose la cuantia de la in-
demnizacion fijada por la Sala de instancia, de
18.000 euros, en concepto de responsabilidad
de la Administracion sanitaria, pues aun cuan-
do la lesion misma no es indemnizable debido
a la no vulneracion de la lex artis, sin embargo
la inexistencia del preceptivo consentimiento
informado para la infiltracion epidural lumbar,
qgue desemboco, tras varios ingresos hospital-
arios, en una situacion de incapacidad absoluta
para cualquier tipo de actividad, llevo a la Sala
de instancia a admitir parcialmente el recurso
y conceder la cuantia indemnizatoria recurrida.
Es criterio jurisprudencial constante del Tribu-
nal Supremo, que la determinacion del monto

40 STS de la Sala 32 de 15 de marzo de 2016, Pte:
Diez-Picazo Giménez, Luis Maria



de la indemnizacion en los supuestos de re-
sponsabilidad patrimonial no es susceptible de
revision en sede casacional.

La sentencia impugnada, llega a la conclu-
sion de que la lesion sufrida es efectivamente
consecuencia de la infiltracion epidural lum-
bar, pero deduce también que, no cabe afirmar
que la infiltracion epidural lumbar se practicase
separandose de las pautas cientificas y técnicas
validas en esa materia, ni que la atencion medi-
ca recibida en los distintos centros hospitalarios
fuera incorrecta, en suma, asevera que, si bien
existe nexo causal entre la atencion sanitaria vy
la lesion, no hubo vulneracion de la lex artis. Sin
embargo, también concluye, que la infiltracion
epidural lumbar, se practicd sin el preceptivo

o/

consentimiento informado y, por tanto, esta
omision es constitutiva por si sola de un dafo
moral, que debe ser indemnizado aun cuando
la lesion misma no sea indemnizable. También
indica, que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria en estos supuestos no
puede extenderse al reconocimiento de una in-
demnizacion econdmica de idéntica cuantia que
la que se hubiera reconocido caso de haberse
apreciado mala praxis médica y ello por cuanto
que, en ambos supuestos, el contenido de la
indemnizacion tiene un contenido resarcitorio
distinto, pues en el primero de ellos la misma
abarca a los dafos fisicos, lesiones y secuelas
derivadas de la intervencion médica en direc-
ta relacion de causalidad con aqguélla, mien-
tras que, acreditada la mala praxis “ad hoc”, en
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gue consiste la falta de tal consentimiento in-
formado , el contenido de la indemnizacion se
extiende tan solo a los dafos morales, pues re-
sulta contrario al principio de causalidad, que
preside el instituto de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion, la indemnizacion
de unos dafhos que no se han producido por
aquella causa, por 1o que la misma deberd con-
streflirse exclusivamente a la indemnizacion por
dafos morales.

Por ello, en el presente caso, tomando en
consideracion la entidad de la informacion
omitida, asi como la acreditada procedencia vy
conveniencia de las infiltraciones realizadas, se
estima procedente conceder, en concepto de
dafos morales, la cantidad prudencial, ya actu-
alizada a la fecha de la presente sentencia, de
18.000 euros.

Mediante el recurso de casacion, la recur-
rente tenia por objeto combatir la cuantia de
la indemnizacion otorgada, gue considera in-
justificadamente inapropiada e insuficiente.
Afirma no desconocer que “la cuantificacion de
la indemnizacion es una cuestion cuya deter-
minacion le corresponde al tribunal de instan-
cia”, pero afade, que “es revisable en casacion
el guantum indemnizatorio fijado por el tribu-
nal de instancia cuando el mismo ha sufrido
un ostensible y manifiesto error en la determi-
nacion de la indemnizacion”. El error ostensible
y manifiesto procederia, segun la recurrente, de
la desproporcion entre las consecuencias de la
infiltracion epidural lumbar y la cuantia de la in-
demnizacién otorgada. Sin embargo, es crite-
rio jurisprudencial de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo, que la determinacion del monto
de la indemnizacion en estos supuestos no es
susceptible de revision en sede casacional, fun-
damentalmente por tratarse de una cuestion
atinente a la valoracion de los hechos. Siendo
el Unico dafo que se estima indemnizable por
la sentencia impugnada, la falta del preceptivo
consentimiento informado, hay que hacer ab-
straccion de la gravedad de la lesion sufrida,
gue no pueden ser tomada en consideracion a
efectos indemnizatorios.

En este caso el Tribunal Supremo en
Sentencia de 30 de junio de 20144 inadmite el
recurso de casacion para unificacion de doc-
trina interpuesto por D2 Eloisa frente a la Sen-
tencia dictada por el TSJ de la Comunidad Va-
lenciana. Por la Sala a quo se considera la ex-
istencia de dafos y perjuicios por la actuacion

41 STS de la Sala 32 de 30 de junio de 2014, Pte:
Menéndez Pérez, Segundo
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negligente por parte del hospital clinico univer-
sitario, pues quedd acreditado que la paciente
no fue informada de las consecuencias vy
complicaciones que podia derivarse de la prac-
tica de la embolizacion pulmonar y concede in-
demnizacion por esa falta de consentimiento in-
formado, sin embargo no se aprecia mala praxis
meédica a la vista de la totalidad de los informes
aportados vy sin haber sido practicada prueba
pericial judicial alguna, pues la complicacion su-
frida por la paciente es considerada como una
de las posibles de la practica de dicha prueba,
aunque poco frecuente. Igualmente, aprecia
inexistencia de urgencia vital que hubiera per-
mitido exonerar a los facultativos de facilitar
a la paciente dicha informacion puesto gue, la
paciente paso a la UCI para ser controlada, an-
tes de realizarle dicha prueba presentando un
buen estado fisico y no estando inconsciente,
de modo que, aunque la prueba se realizd en
horas, no consta que la paciente estuviera im-
pedida o incapacitada para prestar su consen-
timiento a la realizacion de la prueba. Y con-
cede, por ello, una indemnizacion por importe
de 6.000 euros, siguiendo la doctrina sentada
por esta misma Sala para indemnizar supuestos
similares de falta de consentimiento informado
y tomando en consideracion las circunstancias
del caso concreto.

El Supremo inadmite el Recurso de Casa-
cion para unificacion de doctrina por distinta
valoracion de los hechos y falta de contradic-
cion entre la sentencia recurrida vy las citadas de
contraste. Entiende que, la diferencia, que no
contradiccion, entre la sentencia recurrida vy las
de contraste, radica en el distinto importe de
la indemnizacion que fijan para reparar el dafo
moral causado como consecuencia de la falta
de consentimiento informado; y ello sin em-
bargo, no es bastante para tener por existente
aqguel presupuesto procesal de fallos contradic-
torios ante supuestos o litigios sustancialmente
iguales.

Y en fin, porgue la cuantificacién de aquel
dafo moral depende muy mucho, de la distinta
valoracion de los hechos realizada por los érga-
nos judiciales, de las singulares circunstancias
de cada caso concreto, implicando o constituy-
endo una labor o reflexidn intelectual en la que
predomina un juicio subjetivo de ponderacion,
dificilmente sujeto a reglas que permitan alcan-
zar aquella finalidad de reducir a la unidad, de
unificar, que es propia de la modalidad del re-
curso de casacion para la unificacion de doc-
trina.

Respecto al proximo caso analizado, de



acciones de wrongful bith, parece claro que la
tendencia jurisprudencial es acorde con la pos-
tura manifestada por la doctrina mayoritaria
de rechazar la calificacion de dafo o perjuicio
el nacimiento de un hijo, aunque con algunas
excepciones que otorgan la indemnizacion al
nifo. Y aungue nos encontramos con una pos-
tura que asociada el dafio a la infraccion del
derecho de informacion, dando lugar a reso-
luciones que reconocen el dafo con la imposi-
bilidad de abortar, en la actualidad las resolu-
ciones jurisprudenciales del Tribunal Supremo,
cada vez mas consolidadas, son partidarias de
reforzar la idea del daflo como infraccion del
derecho de autodeterminacion de la gestante,
lo que, sin duda plantea menos conflictos juridi-
cos, al ser irrelevante saber qué decision hubie-
ses adoptado la madre, tommando en consider-
acion Unicamente la lesiéon al derecho de auto-
determinacion, exteriorizada en la facultad de
tomar una decision informada conforme con los
intereses personales y familiares*.

Por su parte, en este concreto asunto
al gque hemos hecho referencia , el Tribunal
Supremo en Sentencia de 19 de Mayo de 201543,
declara haber lugar al recurso interpuesto con-
tra la sentencia del TSJ Catalufa, que denegd
la reclamacion por responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento irregular del ser-
vicio médico, sefialando que resulta acreditada
la negligencia en la prestacion del servicio sani-
tario por ausencia de colacion o insercion defi-
ciente del anticonceptivo (Implanon) , que de-
rivd en un embarazo no deseado, concediendo
una indemnizacion por gastos médicos y dafo
moral consistente en la lesién de la facultad
de autodeterminacién que provoco el inadec-
uado acto meédico, por importe de 80.000 eu-
ros. Tanto sede administrativa como jurisdic-
cional, la demandante defiende ademas que no
consta el consentimiento informado previo a la
implantacion del producto.

Respecto a la responsabilidad patrimonial
derivada de la actuacion médica, constituye ju-
risprudencia consolidada la que afirma que el
obligado nexo causal entre la actuacion médica
vulneradora de la /lex artis y el resultado lesivo
o dafoso producido debe acreditarse por quien
reclama la indemnizacion, si bien esta regla de

42 Sanchez Gonzalez, Margarita. (2018) El tratamien-
to jurisprudencial del dafio en las acciones de responsabili-
dad por wrongful birth. Revista Juridica Universidad Auténo-
ma de Madrid.

43 STS de la Sala 32 de 19 de mayo de 2015, Pte: Cu-
dero Blas, Jesus
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distribucién de la carga de la prueba debe atem-
perarse con el principio de facilidad probatoria,
sobre todo en los casos en los que faltan en el
proceso datos o documentos esenciales que te-
nia la Administracion a su disposicion y que no
aporto a las actuaciones. En estos casos, se ha
seflalado que, en la medida en que la ausencia
de aquellos datos o soportes documentales

“ puede tener una influencia clara y relevan-
te en la imposibilidad de obtener una hipotesis
lo mas certera posible sobre lo ocurrido *, cabe
entender conculcada la /ex artis, pues al no pro-
porcionarle a los recurrentes esos esenciales
extremos se les ha impedido acreditar la exis-
tencia del nexo causal.

La prueba practicada en las actuaciones no
permite afirmar con absoluta certeza que el Im-
planon fuera efectivamente colocado a la Sra.
Delia, o que fuera insertado debidamente (por
via subdérmica o justo bajo la piel), o demasia-
do profundamente (a causa de una inserciéon
intramuscular o en la fascia) provocando su
migracion. Ni siquiera es completamente des-
cartable que el embarazo tuviera su causa en
una ineficacia del producto (improbable, pero
gue no puede excluirse absolutamente) o en
una retirada o extraccion del mismo. Lo uni-
co que puede afirmarse con seguridad es que
los servicios médicos extendieron un parte de
asistencia en el que se sefala que el anticon-
ceptivo se implantd “sin incidencias” y que algo
mas de tres meses después se detectd el em-
barazo. Constatada de este modo la relacion de
causalidad entre el funcionamiento anormal del
servicio y el embarazo no deseado, resta por
determinar la cuantia de la indemnizacién que
resulta procedente, para lo cual es necesario
partir de la doctrina de este Tribunal en relacion
con el caracter resarcible del dafio consistente
en el embarazo no deseado, ya que, esta Sala
ha declarado en ocasiones anteriores que el na-
cimiento de un hijo no puede considerarse un
dafio, “ pues no cabe en el ordenamiento espa-
Aol lo que, en terminologia inglesa, se denomina
wrongful birth “, ya que “ no hay nacimientos
equivocados o lesivos, pues el articulo 15 de la
Constitucion implica que toda vida humana es
digna de ser vivida “.

Ahora bien, estos principios deben matizar-
se en los casos en los que el nacimiento se pro-
duce como consecuencia de un embarazo que
la madre habria querido evitar y que no pudo
hacerlo como consecuencia del funcionamiento
anormal de los servicios sanitarios. En estos su-
puestos, la doctrina basica afirma lo siguiente:
“C..)Esta Sala ha considerado que el concepto
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de dafo evaluable a efectos de determinar la
responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion incluye el dano moral. Sin embargo, por
tal no podemos entender una mera situacion
de malestar o incertidumbre(...) Sin embargo,
S/ podria existir un darfio moral, si concurriesen
los requisitos necesarios, en el caso de que se
hubiese lesionado el poder de la persona de au-
todeterminarse, lo que a su vez podria constituir
una lesion de la dignidad de la misma. [...]».

Trasladando la doctrina expuesta al su-
puesto ahora analizado, es claro que no resulta
propiamente indemnizable el embarazo mismo,
pero si la lesion de la facultad de autodetermi-
nacion que el inadecuado acto médico provoco,
al igual que los gastos (por pruebas médicas)
ligados a la determinacion de la presencia del
Implanon tras constatar el estado de gestacion
y, sin embargo no resultan indemnizables los
gastos por alimentos del nuevo hijo que tam-
bién se reclaman ya que, no han sido minimam-
ente acreditados. Ante estas circunstancias, en
ausencia de todo criterio orientativo de caracter
objetivo que permita cuantificarlo, procede fijar
prudencialmente su resarcimiento econdomico,
como ya comentamos, en la suma actualizada
de 80.000 euros.

3.3.- CUANTIFICACION POR APLICACION
DE LA TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUN-
IDAD

Entre los distintos problemas que se susci-
tan en materia de causalidad, quizas el mas rel-
evante sea en la actualidad, el relativo al resar-
cimiento de la perdida de oportunidad. Es de-
stacable, como comenta Tapia Hermida** , que
la jurisprudencia contencioso-administrativa
aplique esta doctrina jurisprudencial de oficio
aun cuando no se mencione explicitamente por
el demandante como asi lo expresa la Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de enero de 201245

Esta doctrina se ha creado para que el pa-
ciente dafado se asegure la indemnizacion y
por tanto evitar la impunidad del profesional
médico en aquellos supuestos donde la incer-

44 Tapia Hermida, Alberto J. (2019) La responsabi-
lidad civil sanitaria y su aseguramiento. Novedades en la
Jurisprudencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo. Accion Directa y Pérdida de oportunidad. Re-
vista de Responsabilidad Civil y Seguro.

45 STS de la Sala 32 de 2 de enero de 2012, Pte:
Lecumberri Marti, Enrique: “No obsta a la aplicacion de
esta doctrina el hecho de que no se mencionara de forma
expresa por la parte recurrente en su demanda inicial,
puesto que se deduce claramente que el fundamento de
su pretension iba dirigida a un diagndstico mas temprano
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tidumbre probatoria sobre la relacion de cau-
salidad no permite aplicar la teoria clasica de la
imputacion culpabilistica de la responsabilidad
sobre la base de la quiebra de la lex artis “ad
hoc”, dando por supuesta una relacion de cau-
salidad; ni el recurso a la imputacion objetiva; ni
tampoco la compensacion de culpas.

Como dice Sardinero Garcia*® “El concepto
de perdida de oportunidad atiende a una regla
de responsabilidad proporcional e hipotética;
se reconoce una indemnizacion a favor de la
victima o perjudicado de la que se descuenta
una parte proporcional al grado de incertidum-
bre, que se determina en atencion a la proba-
bilidad de que el agente dafoso, no fuera, en
realidad, el causante del resultado lesivo. En
sentido contrario también se puede determinar
en funcion de las posibilidades hipotéticas que
tenia el paciente de haber adecuado el médico
su conducta a la diligencia que exigia la natura-
leza de su obligacion.”

Siguiendo esta doctrina, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de abril de 2016%, de-
sestimo el recurso de casacion interpuesto por
el demandante al considerar que la praxis de la
intervencion quirurgica fue adecuada y aunque
no se informod al paciente de forma suficiente
sobre el riesgo inherente a la intervencion, para
conseguir su oportuno consentimiento, no es
equiparable a un supuesto de mala practica
meédica. Al fijar la indemnizacion, determinada
por el juzgado de primera instancia, que as-
cendio¢ al importe de 60.101,21 euros, se evalua
la gravedad de la enfermedad, la evolucion
natural que hubiese tenido, la necesidad de la
intervencion y su novedad, sus riesgos, entidad
de los que se han producido y estado previo,
teniendo en cuanta gue la lesiéon ya existia, con
evolucion desfavorable y que el daflo consiste
en gue con la operacion la evolucion se acel-

de la verdadera patologia que le afectaba vy, consecuent-
emente a un tratamiento adecuado a la misma. (...) En el
presente caso, la privacion de expectativas no puede rep-
utarse total sino que evidentemente existio un lapso tem-
poral inicial en el que el diagnostico renal era adecuado a
la sintomatologia de dolor lumbar que presentaba, pero
que al no mejorar debid haberse contrastado y sometido
a consideracion, por lo que procede reconocer la cantidad
global de CINCUENTA MIL EUROS (50.000 EUROS) que
se considera actualizada a fecha de la sentencia”.

46 Sardinero Garcia, Carlos. (2016) Responsabilidad
Administrativa, Civil y Penal por Falta de Informacion en el
Ambito Clinico. Criterios Indemnizatorios. Tirant lo Blanch.

47 STS de la Sala 12 de 8 de abril de 2016, Pte: Baena
Ruiz, Eduardo.



erd de forma casi inmediata en lugar de ralen-
tizarse, siendo por tanto, evidente que se ha
causado un dafio corporal por materializarse la
agravacion de la tetraplejia que sufria, un dano
moral por falta de informacion y una pérdida de
oportunidad.

Son hechos probados que, el actor sufrio
un traumatismo craneo-cervical por golpearse
en la cabeza al lanzarse al mar y transcurridos
mas de 3 meses, el diagnostico definitivo era de
tetraplegia completa con nivel sensitivo motor
Co6 Dbilateral, por lo que el paciente sufriria de
por vida una incapacidad. Ante esta situacion,
el facultativo, con el fin de garantizar la esta-
bilizacion vy ralentizar al maximo la degener-
acion, propuso la colocacion de un rectangulo
de Hartschill mediante una operacidon quirlr-
gica. Sin embargo, no informo al paciente de la
gravedad de esta intervencion, ni de sus riesgos
ni de las posibilidades alternativas y, no se di-
eron por tanto los minimos requisitos del con-
sentimiento informado, vy tras la intervencion se
agravo su situacion.

Para la adecuada decision el Tribunal Su-
premo tuvo en cuenta, al igual que la Audiencia
Provincial de Barcelona, que no se pone en tela
dejuicio mas que el quantum indemnizatorio de-
rivado de la responsabilidad civil del facultativo,
que reside Unicamente en la falta adecuada de
informacion sobre los riesgos de la intervencion,
que esta era paliativa y de conservacion del es-
tado del paciente, pero en todo caso no era de
urgencia sino programada, y gue sin embargo
se le privd de la oportunidad de valorarlos, de
decidir con libertad y conocimiento de causa si
consentia aquélla. Esta claro que la ausencia de
informacion, en conjuncion con la clase de in-
tervencion, provoca gue la incertidumbre caus-
al en torno a la secuencia gue hubieran tomado
los hechos de haber sido informado el paciente
sea mas débil que si la finalidad de la interven-
cion hubiese sido curativa de la tetraplejia que
ya padecia.

Se ha de tener en cuenta, ademas, que la
sentencia recurrida sopesa que la intervencion
ha acelerado una agravacion de la invalidez,
pero sin olvidar que la indemnizacion postulada
Nno puede extenderse a la totalidad del dafio pa-
decido de quien ya se encontraba invalido de
ambas piernas. Por tanto, lo que se indemniza,
dentro de la incertidumbre causal a que se ha
hecho mencion, en intima relacion con la au-
tonomia de la voluntad, es la agravacion de la
invalidez del paciente, que ya padecia, ponde-
rando que era previsible que se agravase mas
adelante en atencion a la evolucion de ese tipo

ol

de lesiones.

La finalidad, segun el factum de las instan-
cias, era garantizar la estabilizacion y ralentizar
al maximo la degeneracion y minimizarla, con lo
que el beneficio era indudable si el éxito acom-
pafaba a la intervencion. La técnica elegida, era
novedosa, pero, segun el médico forense, cual-
quiera que fuese la técnica por la que se optase
era compleja y con riesgos a ponderar por el
beneficio perseguido.

Si la evolucion de la lesidn secular que
padecia culminaria con la invalidez que ahora
tiene, vy la intervencion iba destinada a ralen-
tizar esa evolucion y a minimizarla, es razon-
able gue, en principio, se asumiese el riesgo,
pero también lo es que, al no informarse de
ello al paciente, nos encontramos en esa franja
intermedia de incertidumbre causal que debe
ser merecedora de indemnizaciéon por privarse
al lesionado de autonomia de voluntad para
decidir. Ahora bien, sin perder de perspectiva,
como va se ha razonado, que la lesion ya ex-
istia, por imprudencia del recurrente, que la
lesion era grave y con evolucion desfavorable,
el dafno indemnizable, puesto en relacion con
la mencionada ausencia de autonomia de vol-
untad, consiste, pues, en que la evolucion de
la lesion, que se quiso ralentizar y minimizar a
causa de la operacion quirdrgica, se acelerd de
forma casi inmediata. Se apoya la Sala, a la hora
de identificar y cuantificar el dafio, en la teoria
de la pérdida de oportunidad al tipo cirugia
practicada vy a la patologia que padecia el actor
vy resto de circunstancias concurrentes.

No cabe duda de que ha existido un dafo
corporal, la agravacion de la invalidez que pre-
sumiblemente se alcanzaria mas adelante y que
la operaciéon pretendia precisamente retrasar vy
aminorar. Tampoco existe duda del dafilo moral
sufrido por el paciente a causa de la falta de
informacioén, ya que lo gque parecia una inter-
vencion paliativa y conservativa rapida, des-
encadend una notable agravacion de su ya deli-
cada situacion causada por la tetraplejia que
sufria, con el impacto psicoldgico facilmente
comprensible.

Pero en atencion a lo ya razonado, esta cla-
ro que también supuso una pérdida de opor-
tunidad en esa franja intermedia de incertidum-
bre causal ante la verosimilitud de que hubiese
consentido la intervencion si se evaliuan todas
las circunstancias concurrentes.

En este proximo caso el Tribunal Supremo
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en Sentencia de 9 de junio de 2015,4¢ desestimod
los recursos extraordinarios por infraccion pro-
cesal y de casacion, condenando a la asegura-
dora al abono de 79.521,67 euros (50% de lo
reclamado) por las secuelas(alteracion global
de mama derecha, sindrome depresivo, per-
juicio sexual, alteracion neuroldgica sensitiva,
perjuicio estético) causadas a la actora, que se
encuentra en situacion de invalidez permanente
total, ante la inexistencia de consentimiento in-
formado. Asi la paciente se encontraba desde el
afo 2001 en lista de espera para una interven-
cion quirudrgica de reduccion mamaria y tras ser
derivada por el sistema publico fue intervenida
en 2006 en una clinica privada donde el doctor
gue la intervino tenia concertada podliza de se-
guro de responsabilidad. La Sentencia de prim-
era Instancia desestimo la demanda y la Audi-
encia Provincial de Zaragoza, estimd en parte el

48 STS de la Sala 12 de 9 de junio de 2015, Pte:
Baena Ruiz, Eduardo

Recurso de Apelacion interpuesto condenando
a la aseguradora a pagar 79.521,67 € e intereses
del Art. 20 LCS.

Dentro de la motivacion de la sentencia re-
currida y a la vista de la documental, se con-
cluye que no hubo consentimiento informado,
porgue: aungue en la historia clinica del cirujano
consta que lo hubo, pero en esas circunstancias
no se puede valorar su contenido, es decir, no
se puede concluir que la actora fuera informada
ni aceptara riesgos, inconvenientes o repercu-
siones negativas. Ademas, en el mismo informe
médico de la demandada se desprende que el
riesgo de la evoluciéon posterior, separacion de
suturas en la aréola, debia ser informado por
cuanto es una complicacion, asi como, en el in-
forme del médico forense consta que “ en este
tino de intervencion existe un riesgo estadistico
ineludible de necrosis grasa y de infeccion”.

Es doctrina reiterada de la Sala, que la exi-
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gencia de la constancia escrita de la informacion
tiene, para casos como el que se enjuicia, mero
valor “ad probationem “, garantizar la constan-
cia del consentimiento y de las condiciones en
que se ha prestado, pero no puede sustituir a
la informacion verbal, que es la mas relevante
para el paciente, especialmente en aquellos tra-
tamientos continuados, a través de la cual se le
pone en antecedentes sobre las caracteristicas
de la intervencion a la que va a ser sometido asi
como de los riesgos de la misma.

Tal doctrina es aplicada por la sentencia
recurrida cuya ‘“ratio decidendi” no se circuns-
cribe a la ausencia de constancia escrita de la
informacion, sino a no estimarse acreditado que
la recibiese la paciente en condiciones de te-
ner una cabal comprension de los riesgos gue
conllevaba la intervenciéon, debiendo sopor-
tar el médico la carga de que la proporciond a
aquella con las explicaciones precisas para que
comprendiese su alcance y consentir con cono-
cimiento de causa.

Ante la inexistencia de consentimiento in-
formado se estima, por la Audiencia Provincial
de Zaragoza parcialmente la demanda con re-
duccion de la indemnizacion solicitada, en apli-
cacion de la teoria de la pérdida de oportuni-
dades. En general, en los supuestos de ausencia
de consentimiento no se indemniza los per-
juicios fisicos causados, sino la pérdida de opor-
tunidad porgue el paciente no pudo valorar los
riesgos y optar entre ser intervenido o desistir
de ello, llevando a cabo la cuantificacion medi-
ante una fraccion del dafo producido en fun-
cion de las circunstancias concurrentes.

En este caso, se trata de una cirugia con fi-
nalidad paliativa y estética. No se propuso el in-
terrogatorio de la actora que pudiera haber clar-
ificado sus intenciones y expectativas, vy, ante la
incertidumbre de lo que pudiera haber ocurrido
si se hubiera informado, procede indemnizar
en el 50% de lo que hubiera correspondido por
una mala praxis médica acreditada.

IV.- CONCLUSIONES

-La finalidad de la informacién en el sec-
tor sanitario es la de proporcionar al paciente
el derecho a decidir libremente sobre cualquier
actuacion que se produzca en su salud, con el
objetivo prioritario de que tome la decision mas
acorde a sus intereses. Por ello ha de ser obje-
tiva, veraz y completa para la prestacion de un
consentimiento libre y voluntario.

El consentimiento informado es presupues-

63

to y elemento esencial de la lex artis y como tal
forma parte de toda actuacion sanitaria.

-El dano que fundamenta la responsabili-
dad civil es el resultante de haberse omitido la
informacion previa y debida con anterioridad a
la firma del consentimiento.

¢(Es necesario con caracter prioritario la
regulacion de un Baremo de Dafos Sanitarios?
Los dafos ocasionados de la actuacion médica
deberan ser cuantificados conforme al sistema
de valoracion regulado en la Ley 35/2015 de
22 de septiembre, el cual sirve como referencia
con ocasion de los dafos vy perjuicios derivados
de la actividad médica. El dafio ocasionado es
el mismo, con independencia de gque se utilicen
porcentajes al alza o baja, en cada situacion
concreta enjuiciada.

El guantum indemnizatorio queda en la
prudencia, arbitrio y moderacion del juez pro-
duciéndose una gran incertidumbre juridica y
en ciertos casos un gran desequilibrio para el
paciente que reclama dafos originados por la
actuacion médica.

-La medicina es una ciencia inexacta siendo
la obligacion del médico de medios no de resul-
tados, es decir, que se obligan no a curar sino
a proporcionar al paciente todos los cuidados
gue requiera y resultan necesarios en conso-
nancia con el estado de la ciencia y la denomina
“Lex artis ad hoc”.

El médico se encuentra sujeto a una re-
sponsabilidad subjetiva o por culpa o negligen-
cia, regulado en el Articulo 1101 y 1902 del Co6-
digo Civil y por tanto, no se le puede exigir una
responsabilidad objetiva.

En tanto que obligacion de medios, la prue-
ba de que la actuacion médica no se ajusto a la
lex artis ad hoc incumbe a quién la alega, con-
forme a lo dispuesto en el Art. 217 de la LEC sin
embargo esta carga ha de entenderse matizada
con arreglo a los principios de facilidad o dis-
ponibilidad probatoria, dado que el paciente, en
muchos casos, no estd en condiciones de apor-
tarla.

-La pérdida de oportunidad ha sido creada
para indemnizar el error en el diagndstico vy la
falta de informacion.

-La cuantificacion del dafo, por omision o
deficiencias en el consentimiento informado,
puede ser abordada de muy diversas formas,
sin que exista un numerus clausus gue resuelva
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la cuestion.
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I.- INTRODUCCION

Es del todo sabido que, nos encontramos
ante una nueva realidad social, en el que <<la
era digital>> se ha instaurado en nuestras
vidas, de una forma impensable hace veinte
afos. Hasta el punto que, gran parte de nuestra
actividad (profesional o privada) tiene lugar en
la red.

Asi es, el progreso tecnologico ha generado
un crecimiento en el uso de las nuevas
tecnologias. Constituyendo, el acceso a Internet
y el uso de las redes sociales, herramientas,
Utiles y necesarias, ya no solo para trabajar, sino
hasta para relacionarnos.

Por lo gue, esta intensidad en la tecnologia,
ha supuesto la creacion de nuevos dispositivos

y aparatos electrdonicos, tales como <<
Smartphone, Tablets, Ipads, videoconsolas,
portatiles, relojes de pulsera inteligentes,

dispositivos manos libres controlados por voz,
principalmente, asi como, la aparicion de las
redes sociales: Facebook, Instagram, Twitter,
Tuenti, entre otras.

En definitiva, nuevas tecnologias que
han cambiado, incluso, nuestra forma de
comunicarnos. Ahora, no importa la distancia y
gana protagonismo la inmediatez.

Hasta nuestros propios habitos se han
visto alterados por esta nueva era digital, que
estd forjando nuevas conductas adictivas, al
hacernos cada vez mas dependientes y menos
conscientes del impacto gue tiene la tecnologia
en nuestras vidas.

Creando, en consecuencia, una sociedad
gue tiende, al individualismo y en la que sus
depdsitos de empatia se encuentran bajo
minimos.

Atras queda, la forma tradicional de
comunicarnos, y hasta de cometer delitos,
pues ahora, existe una tendencia generalizada
de ejecutar los mismos, a través de diversas
aplicaciones de mensajeria instantdnea, ' o
bien, a través de las redes sociales: Facebook,
Instagram, Tuenti, Twitter, YouTube.

Configurandose asi, una nueva problematica
en nuestro contexto sociocultural que afecta,
directamente, a los niflos y adolescentes, pues
se les esta facilitando de herramientas digitales,

1Siendo la aplicacion WhatsApp la mas conocida y uti-
lizada
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sin  previamente, ofrecerles una educaciéon
basada en un uso adecuado y responsable que
les permita conocer, el efecto negativo de sus
actos en la red, privandoles, en consecuencia,
de informacion valiosa que les ayudaria a
enfrentarse o a evitar los riesgos a los que se
encuentran expuestos en Internet.

Por tanto, tal y como se estad enfocando
este progreso tecnoldgico respecto a los
menores y adolescentes, conlleva que sean
victimas, especialmente, vulnerables de crear
o sufrir, situaciones desagradables que, llegan
a desembocar en un acoso constante en la
red, en el que los comentarios cargados de
odio, las ofensas y amenazas, se convierten
en una constante en su infancia, que dada su
limitada capacidad de respuesta, hace qgue
lamentablemente, se vean desbordados por
dichas situaciones. 2

Realidad preocupante que, ha sido el
motivo principal que ha despertado la finalidad
del presente trabajo, pues a través del mismo,
trataré de poner en relieve los posibles efectos
que pueden generar los actos realizados por
los menores de edad y adolescentes debido
a un mal uso en las redes sociales, asi como
conocer los nuevos términos, requisitos vy
notas caracteristicas que permitan delimitar el
hecho dafoso, o bien el ilicito penal cometido,
asi como conocer los sujetos responsables,
sus posibles dafios, y la cuantificacion de los
misMmos.

Enfoque del trabajo, que debo agradecer a
mi tutora, M2 Carmen Garcia Garnica, pues con
sus consideraciones me ha permitido centrar
mi idea en un solo camino determinante para
adentrarme en, el fascinante y complejo, mundo
del comportamiento inadecuado que llevan
a término los menores de edad en las redes
sociales.

Asimismo, quiero destacar las clases que
ha impartido en el Master, pues tiene una
capacidad especial para transmitir las ideas,
desde la sensatez vy la dulzura que le caracteriza.
Sabe despertar las ganas, por indagar vy
conocer, mas la materia que estd impartiendo.
Hasta el extremo que, es capaz de conseguir
que, una clase intensa parezca corta, sin olvidar,

2 Save The Children. (2019). SASTRE. ANA. Informe
sobre “Violencia Viral, andlisis de la violencia contra la
infancia y la adolescencia en el entorno digital” Se afirma
que. <<Un gran numero de niflos y nifas sufren en silencio
abusos, acoso, insultos e incluso, humillaciones a través de
las nuevas tecnologias”



Su cercania y atencion, a todos los alumnos,
siempre dispuesta a ayudar al otro.

Es una suerte haberla conocido y, mucho
mas, haber podido participar en sus clases,
aungue haya sido en la distancia, no ha sido
inconveniente para disfrutar de su contenido.

Estoy muy, contenta y agradecida, por
la atencion recibida tanto por mi tutora M?2
Carmen como por todos los integrantes que,
impulsan este Master tan necesario, hoy en dia,
pues a pesar de que, la materia tratada, resulta
compleja a la hora de explicar y razonar, tienen
la capacidad de transmitir los conocimientos
de una forma que parece sencilla y hasta
despiertan la alegria por aprender mas.

Il.- GLOSARIO PALABRAS CLAVES

En primer lugar, y antes de entrar en el
fondo del asunto, considero acertado conocer,
de una forma clara y concisa, la definicion de
determinados términos esenciales que se van a
emplear a lo largo del presente estudio, pues
hay que tener en cuenta que, el conocimiento de
tales conceptos, en la practica juridica, nos va a
permitir calificar y encuadrar correctamente los
mismos, asi como sus posibles consecuencias.

En efecto, la practica nos ensefa que,
comprender los conceptos vy requisitos
requeridos, presenta decisiva importancia,
yva no solo para el éxito de la posible accion
judicial que se interponga, sino para conocer,
adecuadamente, si determinadas conductas

o/

realizadas por menores de edad en las redes
sociales, otorgan o no, la posibilidad de
exigir responsabilidad civil, o bien, se pueden
encuadrar en algun ilicito penal.

Especialmente, cuando los letrados, en
nuestros escritos, debemos relatar los hechos,
con suma cautela, identificando el origen,
la causa y el dafo, de ahi, la importancia de
asimilar muy bien los distintos términos.

Ademas, a través de este glosario,
podremos conocer los requisitos requeridos
por la doctrina vy jurisprudencia, al destacarse
las notas fundamentales que, nos van a permitir
diferenciary delimitar, entre un comportamiento
u otro.

Por ello, a continuacion, y dado que el
ciberespacio, tiende a generar situaciones de
acoso hacia menores de edad que, a su vez, se
encuentran inmersos en situaciones de acoso
escolar, considero acertado, empezar, en primer
orden, por el concepto de acoso escolar.

Para ello, lo mas conveniente, es partir, en
primer lugar, de la definicion otorgada desde
de la perspectiva académica y, seguidamente,
exponer la definicion juridica ofrecida por
nuestra doctrina vy jurisprudencia mayoritaria.

Por tanto, desde la perspectiva académica,
resulta acertado subrayar la definicion de acoso
escolar que establecio el psicologo OLWUESS,

3 Véase. Pérez Vallejo, Ana Maria- Pérez Ferrer, Fatima.
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en particular, determind que se trataba de<<una
conducta de persecucidn fisica y/o psicoldgica
que realiza un alumno/a contra otro u otra, al
gue elige como victimas de varios ataques en
el que situa a la victima en posiciones de la
que dificilmente pueden salir por sus propios
medios>> 4

Ademas, puntualizd que, existian dos
tipos de acoso, es decir, calificd a los ataques
abiertos a la victima, como <<acoso directo>>y
al aislamiento vy la exclusién intencionada como
acoso indirecto. s

Distincion gue, igualmente, es contemplada
porladefinicion otorgadatanto porlalnstruccion
de la Fiscalia General del Estado n®10/2005, de
6 de octubre, como por la Sentencia de la AP
Madrid, Sec. 20.3, 418/2015, de 18 de noviembre.
Recurso 683/2014s5, al establecer que “.. los
actos concretos que integran el acoso escolar
o “la violencia horizontal” pueden consistir
en agresiones fisicas, amenazas, vejaciones,
coacciones insultos o en el aislamiento
deliberado de la victima.”.

En igual sentido, la Sentencia de la AP de
Malaga 452/2009, de 16 de septiembre viene a
reconocer que “...el maltrato escolar o “bullying”
se manifiesta no soélo a través de peleas o
agresiones fisicas, sino que con frecuencia
se nutre de un conjunto de intimidaciones
de diferente indole que dejan al agredido
sin  respuesta, tales como: intimidaciones
verbales (insultos, motes, sembrar rumores...)
intimidaciones psicoldgicas (amenazas para
provocar miedo o simplemente obligar a la
victima a hacer cosas gue no quiere ni debe
hacer), agresiones fisicas, tanto directas (
peleas, palizas o simples “collejas) como

<<Bullying, ciberbullying y acoso con elementos sexuales:
Desde la prevencion a la reparacion del dafio>> cit, p 17 vy la
nota al pie de pagina numero 17.

4 Definicion de OLWUES. 1999, recogida, igualmente,
en el Informe Save The Children P. 21 “una persona esta
siendo acosada cuando es expuesta, repetidamente vy
de forma prolongada en el tiempo, a acciones negativas
por parte de una o mas personas. Es una accion negativa
cuando alguien intencionalmente causa, o trata de causar,

dafilo o molestia a otro.

5 Véase. Pérez Vallejo, Ana Maria- Pérez Ferrer, Fatima.
<<Bullying, ciberbullying y acoso con elementos sexuales:
Desde la prevencion a la reparacion del dafio>> cit,, p.90.
RAMON FERNANDO

6 Ponente: RODRIGUEZ

JACKSON.
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indirectas (destrozo de materiales personales,
pequefos hurtos, etc.) y aislamiento social,
bien impidiendo al joven participar, bien
ignorando su presencia y no contando con él
en las actividades normales entre amigos o
companheros de clase...”.

Por tanto, se constata asi que, el
acoso escolar puede presentar diferentes
comportamientos, lo que refuerzalaimportancia
de prestar atencion a los detalles, especialmente,
en aqguellos menores que tienden a ser mas
vulnerables, bien por su timidez y prudencia, o
bien, por presentar habitos distintos respecto al
resto de sus compaferos, gque hace que sean
objeto de acoso.

Tal y como asi, reconocio la Sentencia de
AP Palencia, Sec. 1.3, 55/2016, de 18 de marzo.
Recurso 57/20167, segun la cual “..El hecho
de gue Blanca fuera una nifla un tanto timida,
cohibida, discreta o retraida o con mas o menos
dificultades de integracion social y escolar, no
solo no limita la responsabilidad del colegio,
sino que la agrava; pues pone de manifiesto
gue precisamente su caracter y vulnerabilidad
exigian de un especial deber de vigilancia
sobre su entorno académico y sobre su relacion
con sus compafieras de clase por parte de
profesores y tutores...”.

Sin embargo, resulta llamativo que, a
pesar de la trascendencia que tienen estos
comportamientos de acoso, todavia, no exista
una definicion juridica unanime ofrecida por
nuestra doctrina al respecto.

No obstante lo anterior, conviene precisar
que la Instruccion 10/05 de la Fiscalia General

del Estado sobre el Tratamiento del Acoso
Escolar, ha definido la situacion de acoso
escolar al establecer que dicha situacion

comprende un catalogo de conductas, en
general permanentes o continuadas en el
tiempo y desarrolladas por uno o mas alumnos
sobre otro, susceptibles de provocar en la
victima sentimientos de terror, de angustia e
inferioridad idéneos para humillarle, envilecerle
y guebrantar, en su caso, su resistencia fisica y
moral. @

7 Ponente: JUAN MIGUEL CARRERAS MARANA,

8 La SAP Barcelona n® 412, de 12 de junio de 2012,
define igualmente el acoso escolar apoyandose en la
referida Instruccién de la Fiscalia 10/05, al considerar el
acoso escolar como el catdlogo de conductas, en general
permanentes o continuadas en el tiempo y desarrolladas por
uno o varios alumnos sobre otros, susceptibles de causar en



En este mismo sentido, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 6 de noviembre
de 2010, de 15 de noviembre viene a definir el
término “...bullying” al establecer que puede ser
definido como “una conducta de persecucion
fisica y/o psicoldgica intencionada vy reiterada o
repetida por algun tiempo...”.®

Mas recientemente, la Audiencia Provincial
Barcelona, Seccion 42 en la Sentenciade 1marzo
2017, igualmente, al definir el acoso escolar, no
dudd en apoyarse en la referida Instruccion
de la Fiscalia 10/05, al disponer expresamente
gue “... el acoso escolar se consideraba como el
catdlogo de conductas, en general permanentes
o continuadas en el tiempo vy desarrolladas por
uno o varios alumnos sobre otros susceptibles
de provocar en la victima sentimientos de
terror, de angustia e inferioridad idéoneos para
humillarle, envilecerle y quebrantar en su caso
Su resistencia fisica y moral...”.

Por tanto, se corrobora asi que, a pesar de
no existir un concepto unanime al respecto,
la doctrina y jurisprudencia mayoritaria han
consagrado las notas caracteristicas que han de
existir para que se pueda calificarse la conducta
de acoso o no.

Tal y como establece la referida Sentencia
de la AP Madrid, Sec. 20.3, 418/2015, de 18 de
noviembre. Recurso 683/2014, al precisar que,
las caracteristicas fundamentales del acoso
escolar son “la repeticion de las acciones, la
intencionalidad del agresor, una situacion de
abuso de poder.

Por consiguiente, podriamos afirmar que,
para gue tenga lugar una situacion de acoso se
requiere gque, se produzca dentro del dmbito
escolary gue concurran las notas fundamentales
sefaladas anteriormente, es decir, ha de existir:
la repeticion, la situacion de abuso de poder y la
intencion de causar dafo.

Requisitos todos ellos que, a continuacion,
procedemos a analizar mas detalladamente:

En efecto, para poder calificar una conducta
de acoso escolar ha de concurrir la nota de “la

la victima sentimientos de terror, de angustia e inferioridad
idoneos para humillarle, envilecerle y quebrantar en su caso
su resistencia fisica y moral.

9 Del mismo modo, SAP Madrid de 11 de mayo de 2012,
6 de noviembre de 2010 y 18 de diciembre de 2018 vienen a
apoyarse en la Instruccién 10/05 de la Fiscalia General del
Estado para definir el acoso escolar.
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repeticién”, en consecuencia, no es posible que,
se trate de un episodio aislado, pues como bien
seflala la propia definicion ha de tratarse de
“Conductas permanentes o continuadas en el
tiempo”.°

Por tanto, no ofrece duda alguna que, las
situaciones puntuales y aisladas no tendran
encaje en la calificacion de conducta de acoso
escolar, tal y como asi, ha afirmado la Sentencia
de la AP de Madrid n® 611, de 15 de noviembre
de 2010, en virtud de la cual se confirma que
“..para la apreciacién del acoso escolar no es
suficiente un incidente aislado, sino varios
actuaciones mantenidas en el tiempo, esto
es, una persistencia en la agresion, todo ello
presidido por la voluntad de causar un mal
(daflo o miedo) a la victima y situarla en un
plano de inferioridad respecto del agresor o de
un grupo...”.

Definicion ésta Ultima que, igualmente,
viene a puntualizar, las siguientes notas
especiales que han de concurrir para poder
apreciarse una situaciéon de acoso escolar.

Siendo la segunda de ellas la “situacion
de abuso de poder”: Asi es, ha de tratarse
de conductas “desarrolladas por uno o mas
alumnos sobre otro. Por tanto, se constata asi
que, ha de existir un desequilibrio de poder
entre iguales. ™

En tercer lugar, ha de concurrir “la
Intencionalidad de causar un dafo”. Tal y como
asi recoge la propia definicion “Han de tratarse
de conductas susceptibles de provocar en la
victima sentimientos de terror, de angustia, de
inferioridad, idoneas para humillar, envilecerle
y quebrantar, en su caso, su resistencia fisica vy
moral”.

En igual sentido, conviene matizar que
el acoso escolar, como su propio nombre

10 Save The Children. (2012). En el informe
“Acoso escolar y ciberacoso” advirtid que la repeticion
consistia en subir una imagen no deseada a una red social
y que cada vez que esa imagen se viera, o compartiera
con los comentarios abusivos era cuando se produciria la
repeticion.

11 Vid. PEREZ VALLEJO, A. M2, “Bullying, ciberbullying
y acoso con elementos sexuales: Desde la prevencion a la
reparacion del danfo” Ed. Dykinson. P. 17, en la nota al pie
de pagina numero 12, precisa que “las relaciones que los
nifos y adolescentes mantienen entre si son de caracter no
jerarquico (simetria horizontal) de ahi, la consideracion de
relaciones entre iguales”.
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indica, tradicionalmente, venia desarrolldandose
en el ambito escolar, sin embargo, con el
creciente uso de los TICS, actualmente, es
una tendencia generalizada en los menores de
edad y adolescentes, proyectar esa “violencia
horizontal” en el ciberespacio, dando lugar, al
ciberacoso, o comunmente, mas conocido,
empleando el anglicismo <<ciberbullying>>.

Consecuentemente, al crearse nuevas
situaciones de acoso en la red, se despierta la
necesidad de definir el término <<ciberacoso>>
0 << ciberbullying>>1

Para ello, nos vamos a apoyar en la definicion
ofrecida por Save The Children=al disponer que
se trata de “...una forma de acoso (bullying) que
implica el uso de los teléfonos moviles (Textos,
lamadas, videoclips) o internet (Email, redes
sociales, mensajeria instantanea, chat, paginas
web) u otras tecnologias de la informacién vy
la comunicacidon para acosar, vejar, insultar,
amenazar o intimidar deliberadamente a
alguien...”

Advirtiendo, incluso, que << El ciberacoso
estd intimamente asociado con el aumento del
uso de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion (TIC) entre la actual generacion
de nifios y nifhas, a los que ya se considera
“nativos digitales”>>s

Por tanto, se confirma asi que, para gue
pueda calificarse una situacion de ciberacoso,

12 Véase el Articulo Monografico (2017). Sepin “El ci-
berbullying o el acoso escolar en la red”. PUYOL MONTE-
RO. J. define el ciberbullying como “una forma de violencia
entre iguales que se produce en la red, el cual incluye chan-
tajes, vejaciones e insultos de nifios a otros nifos”.

13 Es una ONG que tiene la finalidad de trabajar por
los derechos de los ninos. https://www.savethechildren.es/
qguienes-somos.

14Definicion ofrecida por Save The Children (2016)
Informe “Yo a eso no juego” Bullying vy ciberbullying en la
infancia”. P. 28.

15 Vid. PEREZ FERRER, FATIMA y PEREZ VALLEJO.
ANA M2 “Bullying, Ciberbullying y acoso con elementos se-
xuales: Desde la prevencion a la reparacion del dano”. Ed.
Dykinson. P.14 hacen referencia al estudio llevado a término
por Save The Children. (2013) En el informe “Acoso escolar
y ciberacoso” en el que se advertia que la repeticion consis-
tia en subir una imagen no deseada a una red social y que
cada vez que esa imagen se viera, o compartiera con los co-
mentarios abusivos era cuando se produciria la repeticion.
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han de existir, no sdélo las tres notas esenciales
del acoso escolar sefialadas anteriormente
(la repeticion, asimetria de la relacion y la
intencionalidad de causar un dafio) sino que
ademas, ha de llevarse a término utilizando las
nuevas herramientas digitales (conocidas como
TICs).®

A tal efecto, parece razonable, entrar
ahora, a definir qué se entiende por difusion,
especialmente, cuando los menores tienen el
habito de, difundir imagenes o videos, para
llevar a término las situaciones de acoso en la
red.

Al respecto, conviene sefalar que, el TS ha
analizado este concepto y ha entendido que
la difusion tiene lugar cuando “..se ubican los
archivos en la carpeta «Incoming», en el Emule, o
«My shared folders» en el Ares, donde, hasta que
el usuario del ordenador los extrae o los borra,
permanecen a disposicion de otros usuarios
de la red y de los referidos programas. De ello
resulta que cuando un usuario del programa
mantiene archivos en esas carpetas de acceso
libre, estd facilitando la difusion del contenido
de tales archivos entre los demas usuarios que
deseen proceder a su descarga. No ocurre asi
cuando traslada tales archivos a otras carpetas
de su exclusivo uso particular..».”

Definicion que, aparentemente, no arroja la
luz deseada, al emplear términos muy técnicos,
si bien, genera un debate interesante en cuanto
a si los archivos de acceso libre pueden ser
utilizados por terceros, a pesar de no poseer el
consentimiento expreso de su titular.

Asimismo, y dado gque, tanto el acoso escolar
como el ciberacoso, suponen conductas de tal
gravedad que llegan incluso, a menoscabar la
integridad fisica y moral de los menores, resulta
oportuno conocer el pronunciamiento que
ha ofrecido el Tribunal Supremo respecto a la
integridad moral. Maxime, cuando la violencia
entre los menores resulta cada vez mas intensa.

Por tanto, en cuanto al concepto de <<
integridad moral>>sehapronunciado el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de fecha 3 de octubre

16 Véase. Articulo Monografico. Sepin. (2017). “Ciber-
bullying o el acoso escolar en la red”. PUYOL MONTERO.
J. Afirma que el ciberbullying consiste en <<un dafo pro-
ducido a través de Internet o cualquier otra tecnologia te-
lematica>>.

17 AN, Sala de lo Penal, Sec. 12, 2/2012, de 17 de enero.
Recurso 8/2011. Ponente: JAVIER MARTINEZ LAZARO.
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de 2010 al declarar que “..la integridad moral
es un atributo de la persona, como ente dotado
de dignidad por el solo hecho de serlo; esto
es, como sujeto moral, en si mismo, investido
de la capacidad de decidir responsablemente
sobre el propio comportamiento. La garantia
constitucional de la dignidad, como valor de
la alta calidad indicada, implica la proscripcion
de cualquier uso instrumental de un sujeto y de
la imposicion al mismo de algun menoscabo
gue no responda a un fin constitucionalmente
legitimo vy legalmente previsto...”.

En igual sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo, 213/2005, de 22 de febrero viene
a reconocer que “la integridad moral estaria
compuesta por via negativa por elementos
subjetivos, tales como los constituidos por la
humillacion o vejacion sufrida por la victima
que se ve tratada de forma instrumental vy
desprovista de su dignidad, pudiendo, ademas,
concurrir la nota de dolor fisico, y también por
elementos objetivos en referencia a la forma vy
modo en que se produce el ataque.

Por consiguiente, el término <<integridad
moral>> debe estar constituido por dos
elementos, por un lado, los elementos
subjetivos: la humillacion o vejacion sufrida por
la victima, pudiendo incluso darse un dolor fisico
y, por otro, los objetivos, aquellos que afectan
a la forma y al modo de producirse (intensidad
del sufrimiento, del ataque, la repercusion que
tuvo, etc.).

Pero, ademas, el Tribunal Supremo, en
la Sentencia de fecha 2 de abril de 2003, ha
llegado a precisar que “..no0 se requiere gue
este guebranto grave de la integridad moral
se integre en el concepto de lesidn psiquica
cuya subsuncion se encuentra en los tipos
penales de las lesiones. La integridad moral se
situa asi como valor autdnomo, independiente
de otros derechos (STS n¢ 1218/2004, de 2
de noviembre), en especial del derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad o al
honor, radicando su esencia en la necesidad de
proteger la inviolabilidad de la persona (STS n2
819/2002, de 8 de mayo ); dicho menoscabo
qgue ha de ser grave, ha de ser generado por
una conducta o trato degradante susceptible
de crear en las victimas sentimientos de terror,
de angustia y de inferioridad susceptibles de
humillarles, envilecerles, y de quebrantar en su
Caso su resistencia fisica o moral...”.

Por lo que, a la vista de lo expuesto, se
concluye gue, el menoscabo ha de ser grave,
susceptible de crear en la victima sentimiento

/1

de terror, angustia, de humillarle y hasta de
guebrantar su propia resistencia fisica, todo
ellos, sin ser necesario que concurra una lesion
psiquica.

Del mismo modo, y dado que los hechos
llevados a término por los menores acosadores
se caracterizan por suponer actos vejatorios
que, vienen a incardinarse en el concepto de
trato degradante, pues no podemos ignorar
gue, el menor acosador, con sus actos llega
a menoscabar dJgravemente la integridad
moral del menor que esta siendo acosado,
por ello, vamos a sefalar la definicién que la
jurisprudencia del TS ha acogido respecto al
<<trato degradante>>re

A tal efecto, el TS ha admitido el
concepto definido por el TEDH, en virtud del
cual se establece que “.. trato degradante
son aqguellos actos que pueden crear en las
victimas sentimientos de temor, de angustia
y de inferioridad, susceptibles de humillarlas,
de envilecerles y de gquebrantar en su caso su
resistencia fisica y moral...”. ®

Por tanto, ala vista de la definicion expuesta,
podemos afirmar que para que concurra
“un trato degradante es necesario crear una
situacion de humillacion de tal gravedad en la
victima, que permita doblegar su resistencia
fisica y moral”. 20

18 Véase. AP Alava, Sec. 2.2, 53/2008, de 12 de febre-
ro. Recurso 31/2008., advierte << la perspectiva que tiene
la jurisprudencia del TEDH, en cuanto al trato degradante,
al establecer que se trata de un concepto esencialmente
casuistico, en el que deben tenerse en cuenta todos los fac-
tores concurrentes -entre otros, la edad de la victima- pero
que en todo caso debe tener un nivel minimo de severidad.
(vid. STEDH de 18 de enero de 1978 STEDH de 25 de febre-
ro de 1982, caso Campbell y Cosans contra el Reino Unido
o la STEDH seccioén primera de 16 de junio de 2005, Caso
Labzov contra Rusia)>>.

19 En igual sentido, la SSTS n2 1218/2004, de 2 de no-
viembre, 819/2002, de 8 de mayo y 1122/1998, de 29 de
septiembre, reconoce que << los tratos degradantes son
aquellos que pueden crear en las victimas sentimientos de
terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humi-
llarles, de envilecerles y de quebrantar en su caso su resis-
tencia fisica o moral>>.

20 De darse tal trato degradante concurriria una
violacion del articulo 3 del Convenio Europeo, segun el
cual<<Nadie podra ser sometido ni a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes>>.
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Llegados a este punto, debemos centrar la
atencion en la definicion de dafio moral, pues
no podemos obviar que, todas las conductas,
de acoso o ciberacoso, ejercidas en el ambito
escolar, o bien, proyectadas en la red, generan
un sufrimiento en la victima que ha de ser
resarcido.

Por ello, vamos a analizar la definicion de
dafo moral que mantiene la Sentencia de la
AP de GuipuUzcoa, Sec. 23, 139/2016, de 27 de
mayo, al disponer expresamente que “.. no
se encuentra especificamente nominado en
el Codigo Civil, por lo gque, ha sido analizado
jurisprudencialmente, hasta quedar concretado
en el padecimiento psiquico irrogado a una
persona, gue puede considerarse una victima, es
decir, la situacién de impotencia, incertidumbre,
inquietud, zozobra, ansiedad, angustia, temor o
pesadumbre, que la misma ha podido atravesar
ante una determinada situacion o que le puede
causar una concreta actividad o el desarrollo de
una especifica conducta, asi como su resultado,
y que, sin poder considerarse un dano material,
sin embargo, le ocasionan un dafo espiritual, un
sufrimiento moral, de mayor o menor entidad,
notoriedad o gravedad, que ha de ser resarcido
o compensado adecuadamente, mediante
la oportuna indemnizacion economica,
encaminada a paliar el mismo y que ha de fijarse
y concretarse atendiendo a las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto...”.

BOGADOS
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Definicion, por tanto, que, podria sintetizarse
en el padecimiento psiquico, y la situacion de
impotencia, incertidumbre, inquietud, zozobra,
ansiedad, angustia, temor, pesadumbre que
ha podido generar una determinada situacion,
actividad o una conducta, asi como su resultado
en la victima, ocasionandole un sufrimiento
moral, de mayor o menor gravedad que ha
de ser resarcido adecuadamente mediante la
oportuna indemnizacion con el fin de paliar
dicho sufrimiento.

Por otro lado, es una realidad que, el
creciente uso de las nuevas tecnologias ha
generado nuevos tipos delictivos, siendo el
mas habitual entre los menores el “Sexting”,
precisamente, por ello, vamos a proceder
a volcar la definicion que nos ha facilitado
INCIBE?.

21Conviene puntualizar que, otro tipo delictivo gene-
rado como consecuencia del uso de las TICs es el delito
CHILD GROOMING, incorporado en el articulo 183 ter del
CP por
que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra

la LO 12015, y establece, expresamente, que: 1. El

tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte
con un menor de dieciséis aflos y proponga concertar un
encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los
delitos descritos en los articulos 183 vy 189, siempre que tal
propuesta se acompafie de actos materiales encaminados
al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres



Asi es, se han afirmado que se trata de “...
una palabra tomada del inglés que une «Sex»
(sex0) y «Texting» (envio de mensajes de texto
via SMS desde teléfonos moviles). Aunque el
sentido original se limitase al envio de textos,
el desarrollo de los teléfonos moviles ha llevado
a que, actualmente, este término se aplique
al envio, especialmente a través del teléfono
movil, de fotografias y videos con contenido de
cierto nivel sexual, tomadas o grabados por el
protagonista de los mismos...” 22

En sintonia con, todos los términos
anteriormente analizados, ahora, es el turno de
definir un criterio fundamental antes de adoptar
cualqguier medida que pueda afectar a un menor
de edad, es decir, nos estamos refiriendo al
interés superior del menor.

El TS, en la Sentencia de fecha 17 de
febrero de 2015, ha reconocido que “...el interés
superior no aparece definido, precisdndose su
configuracién y concrecion en cada caso. Se
configura, pues, como un verdadero concepto
juridico indeterminado, que la doctrina ha venido
relacionando bien con el desenvolvimiento libre
e integral de la personalidad del menor vy la
supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla
de las preferencias personales de sus padres,
tutores, guardadores o administraciones
publicas, en orden a su desarrollo fisico, étnico
y cultural; bien con su salud y su bienestar
psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos
de tipo material; bien, simplemente con la
proteccion de sus derechos fundamentales...».

Finalmente, para terminar este apartado,
vamos a tratar un concepto que no ha sido
definido por, nuestra doctrina y jurisprudencia

afos de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin
perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su
caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad supe-
rior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion,
intimidacion o engano. 2. El que, a través de internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacioén y
la comunicacion contacte con un menor de dieciséis aflos y
realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite ma-
terial pornografico o le muestre imagenes pornograficas en
las que se represente o aparezca un menor, sera castigado
con una pena de prisidon de seis meses a dos afos.

22 https://www.incibe.es/que-es-incibe. INCIBE: “es
una sociedad dependiente del Ministerio de Economia vy
Empresa a través de la Secretaria de Estado para el Avance
Digital y consolidada como entidad de referencia para el
desarrollo de la ciberseguridad y de la confianza digital de
ciudadanos, red académica y de investigacion, profesiona-
les”.
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consolidada del TS, si bien, la Magistrada de
la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, Dona
Concepcion Morales Vallez, nos ha dotado de
una definicion, muy acertada, respecto de la
aplicacion WhatsApp, al afirmar que “..no deja
de ser un contenido almacenado en formato
electronico, en particular, texto o registro
sonoro, visual o audiovisual, vinculado a un
ndmero de teléfono y a una IMEI, lo que facilita
su identificacion...”.=

I1l.- MARCO NORMATIVO

En este apartado, hay que diferenciar la
responsabilidad civil de los menores de edad
por los hechos que son constitutivos de delito
y, aguellos otros hechos, que no lo son.

Iniciando, por tanto, el presente analisis
en la responsabilidad civil que deriva de los
dafios que los menores de edad han causado al
cometer un ilicito penal.

En tal sentido, resultaria de aplicacion la
Ley Orgédnica 5/2000, de 12 de enero,» vy el
Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, pues,
como es bien sabido, aprobd el Reglamento de
la referida Ley Organica.

Si observamos, la exposicion de motivos,
de la referida LO 5/2000, podemos comprobar
el espiritu que acompafa a la misma, es decir,
literalmente se indica que << ha sido redactada
siguiendo los principios generales de naturaleza
formalmente  penal, pero materialmente
sancionadora-educativa del procedimiento y de
las medidas aplicables a los menores de edad
infractores>>.

Por tanto, se puede afirmar que, esta Ley
Organica armoniza el derecho sancionador con
el interés superior del menor.

Interés superior del menor, que viene
consagrado en el apartado cuarto del articulo 39
de la CE vy, en el marco normativo internacional,
en el parrafo segundo de la Declaracion de los
Derechos Del Nifio de 19592, v en el articulo 3.1

23 Veéase Articulo Monogréafico. Sepin. (2016) Morales
Vallez. C. <<La validez probatoria del WhatsApp y su incor-
poracion al procedimiento>>.

24 Vid. Ref. BOE-A-2006-21236. Reformada por la Ley
Organica 8/2006, de 4 de diciembre.

25 Hay que tener presente que << fue aprobada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 noviembre
de 1989 v ratificada por Espafa 6 de diciembre de 1990>>.
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de la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio (CDN) asi como, en
la Observancia General N214 (2013) sobre el
derecho del nifo a que su interés superior sea
una consideracion primordial, en concreto, en el
parrafo primero del articulo 3.

Por tanto, la LORPM se aplicara, a aquellos
menores qgque cumplan la edad legalmente
establecida en la misma, o lo que es lo mismo,
a aquellos menores cuya edad se encuentra
comprendida entre los 14 y 18 afos y hayan
cometido un ilicito penal. 2 Mientras que, a los
mayores de edad, se les va a aplicar el Cdodigo
Penal.

Maxime, cuando en el articulo 3 LORPM,
deja claro gue, << los menores de 14 afos
son inimputables penalmente>>, al disponer
literalmente que “..Cuando el autor de los
hechos mencionados en los articulos anteriores
sea menor de catorce afnos, no se le exigird
responsabilidad con arreglo a la presente Ley,
sino gque se le aplicara lo dispuesto en las normas
sobre proteccidn de menores previstas en el
Codigo Civil y demas disposiciones vigentes...”.

Por consiguiente, todos aquellos menores
qgue se encuentren en la franja de edad
legalmente establecida, es decir, entre 14 y 18
afos, y hayan sido responsables de situaciones
de acoso escolar o ciberacoso, van a responder
penalmente y, ademas, civilmente.

Asi es, al cometer un delito, no solo se
va a generar un reproche penal, sino que,
ademas, se va a producir la responsabilidad
civil derivada de la infraccion penal gue hayan
cometido, lo que, comUnmente se conoce como
<<responsabilidad civil ex delicto>>.

Responsabilidad civil ex delicto que, esta
regulada en los preceptos 61 al 64 de la LORPM.
Especial mencién, requiere el apartado tercero
del articulo 61 de la LORPM, por cuanto que,
especifica los sujetos que han de responder,
solidariamente, a los dafos y perjuicios
causados por el menor de 18 afos.

Asi es, dispone expresamente que °
Cuando el responsable de los hechos cometidos
sea un menor de dieciocho afos, responderan
solidariamente con él de los dafos y perjuicios
causados sus padres, tutores, acogedores

26 Articulo 5.3 LORPM dispone que << Las edades
indicadas en el articulado de esta Ley se han de entender
siempre referidas al momento de la comision de los he-
chos>>,

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

y guardadores legales o de hecho, por este
orden. Cuando éstos no hubieren favorecido
la conducta del menor con dolo o negligencia
grave, su responsabilidad podra ser moderada
por el Juez segun los casos...”.?

Por tanto, del contenido de este articulo se
desprenden dos ideas claves, siendo la primera
de ellas que, no sélo el menor sera responsable
civil de los dafos y perjuicios causados, sino
que lo serd, solidariamente, junto con otros
responsables civiles, es decir, junto con “los
padres, tutores, acogedores y guardadores
legales o de derecho”.

Por lo que, no hay duda de que, la
responsabilidad civil derivada de los dafios que
el menor haya causado como consecuencia de
la comision de un delito se establece de forma
solidaria.

Pero, ademas, dicho precepto, en su inciso
final, contempla, a su vez, la posibilidad de
moderar la responsabilidad civil de los padres
<<su responsabilidad podra ser moderada por
el Juez>>.

Por tanto, se confirma asi, que la moderacion
de la responsabilidad civil de los padres no se
establece con caracter imperativo, sino que al
utilizar la expresion “podra ser moderada” da
lugar a gque sea una valoracion discrecional del
Juzgador.

Pero, es mas, llega incluso, a matizar los
supuestos en los gque no sera factible dicha
moderacion <<Cuando éstos no hubieren
favorecido la conducta del menor con dolo o
negligencia grave>>.

Moderacion de la responsabilidad civil
gue podrd ser interesada, pero que ha de ser
probada, con datos objetivos, que permitan
acreditar que, los progenitores y demas
responsables civiles, adoptaron medidas
efectivas, disciplinarias, o de cualquier otro
tipo, enfocadas a evitar el comportamiento
inadecuado del menor.

En tal sentido, si los progenitores no
acreditan dichas medidas no se acordara la
moderacion interesada como asi, recoge la
AP Jaén, Sec. 2.2, 154/2010, de 30 de junio.

27 Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores. Siendo la Ultima
actualizacion publicada 28/12/2012.



Recurso 95/2010.%8, en la que consta acreditado
que “..Los padres tenian conocimiento del
comportamiento acosador de su hijo en
el centro docente y no hicieron nada para
evitarlo, por 1o que, no hay minoracion de la
responsabilidad...”.

Ademas, conviene apuntar que la doctrina
viene a considerar a << la responsabilidad civil
de los padres que consagra el articulo 61.3 de la
L.O. 5/2000 como una responsabilidad directa
y objetiva>>.

Asi, laSentenciadela AP de Navarrade12de
diciembre de 2012 dispone que “..la naturaleza
de la responsabilidad como guardador viene
siendo calificada por la doctrina de objetiva,
pues de los propios términos del precepto
mencionado, se desprende que no queda
exonerado el responsable de la guarda siquiera
probando la ausencia de culpa o negligencia
a su labor, lo Unico que admite el precepto es
gue se modere la responsabilidad cuando no
hubieran favorecido la conducta de aquel con
dolo o negligencia grave...”.

Otra matizacion que debemos realizar es
que, en tales supuestos, el Juez de Menores sera
el competente para resolver la responsabilidad
civil derivada del delito, salvo que, el perjudicado
se acoja a la posibilidad que ofrece el apartado
primero del articulo 61 de la LORPM, es decir,
ejercite la accion de responsabilidad civil ante
los organos judiciales civiles, a través de la
oportuna reserva de acciones. Siendo en tales
casos, aplicable las normas de responsabilidad
civil del Cédigo Civil.

Hasta aqui, se centra el estudio del
primer apartado, ahora, vamos a analizar la
responsabilidad civil de los menores cuando los
hechos dafiosos no son constitutivos de delito,
prestando especial atencion a los supuestos
de situaciones de acoso escolar o ciberacoso
empleado las TICs.

Sobre esta cuestidn, conviene precisar
que, las reglas generales de la responsabilidad
civil establecidas en los articulos 1.902 y 1.903
ambos del CC se habran de aplicar en aquellos
supuestos en los que, los menores de 14 afos
de edad hayan cometido conductas de acoso
escolar y ciberacoso que no pueden calificarse
de delito, pero tienen acogida en la via civil.

Partiendo, por tanto, de la idea anterior,
debemos tener presente que se podra reclamar

28 Ponente: JOSE ANTONIO CORDOBA GARCIA.
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a los padres y al Centro Docente privado, o a
ambos, la responsabilidad civil por supuestos
de acoso o ciberacoso, si la accion que se
interpone es ante la jurisdiccion civil, en cambio,
si el centro escolar es publico, habrad que
reclamarla ante la jurisdiccion contenciosa-
administrativa.

Para ello, habra que aplicar tanto las normas
civiles como los articulos 32 y siguientes de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

IV.- SUJETOS RESPONSABLES

A continuacion, vamos a analizar la
reclamacion de la responsabilidad civil por
supuestos de acoso o ciberacoso utilizando
las TCs, dirigida frente a los padres, Centros
Docentes vy, por extensidén, a la entidad
aseguradora.

4.1 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
PROGENITORES

La regla consagrada en el parrafo segundo
del articulo 1.903 del Codigo Civil, establece
literalmente que <<Los padres son responsables
de los dafos causados por los hijos que se
encuentren bajo su guarda>>.

En primer lugar, vemos que para que los
progenitores respondan de los daflos cometidos
por sus hijos han de encontrare bajo su guarda.

Sin embargo, la jurisprudencia del TS,
viene afirmando gue dicha responsabilidad civil
constituye una responsabilidad por semi riesgo-
cuasi objetiva, tal y como se precisa en las SSTS
de 8 de marzo y 10 de noviembre de 2006, «...
el art. 1903 contempla una responsabilidad por
riesgo o cuasi objetiva, justificAndose por la
trasgresion del deber de vigilancia que a los
padres incumbe sobre los hijos sometidos a su
potestad con presuncién de culpa en quien la
ostenta, y con la insercion de ese matiz objetivo
en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer
a criterios de riesgo en no menor proporcion
que los subjetivos de culpabilidad, sin que
sea permitido ampararse en que la conducta
del menor, debido a su escasa edad vy falta de
madurez, no pueda calificarse de culposa, pues
la responsabilidad dimana de culpa propia del
guardador por omision del deber de vigilancia...”.

Asi pues, dicha responsabilidad civil va

29 Véase. STS 226/2006 de 8 de marzo de 2006. Re-
curso 2586/1999. Ponente: José Antonio Seijas Quintana.
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a tener lugar, aunque los padres no estén
presentes en el momento en el que se han
cometido los hechos, eso si, se tendra que

acreditar el dafo causado, pues como
acertadamente destaca la SAP de Barcelona
de 3 de marzo de 2005 , ademas de esa
relacion paterno-filial con el menor causante
del dafio, se requiere, la acreditacion de la culpa
0 negligencia en la que incurre el menor hijo,
pues solo entonces, por culpa «in vigilando» o
«in educandoy, es atribuible en forma directa la
responsabilidad al padre, ya que en ningdn caso
es posible prescindir del principio culpabilistico,
de manera que soélo cuando hay culpa en los
hijos surge la responsabilidad directa de los
padres.

Ahora bien, si nos centramos en las figuras

analizadas, es decir, en el acoso escolar o
ciberacoso empleando los TICs, en tales
supuestos, la responsabilidad civil recaerd

sobre ambos progenitores, ya que, no debemos
olvidar que, tales conductas no se producen en
un solo acto, sino que requieren la repeticidon en
el tiempo.

Por tanto, para que <cese dicha
responsabilidad, tendran que acreditar que
llevaron a término la diligencia de un buen padre
de familia y que les proporcionaron una buena
educacion para prevenir el dafo causado, como
asi, se contempla en el Ultimo inciso del articulo

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

1.903 del Codigo Civil. =

Produciéndose asi, una inversion de la carga
de la prueba, gque supone en los progenitores
una gran dificultad a la hora de acreditar dicho
extremo con principios probatorios, por lo que,
podriamos calificar dicha responsabilidad de
objetiva.

4.2.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
CENTROS DOCENTES.

A continuacion, entramos a analizar el
dltimo supuesto de responsabilidad por hecho
ajeno, es decir, la responsabilidad civil de los
centros escolares.

encuentra su
CC, en

Dicha responsabilidad
fundamento en el articulo 1.903 del
particular, parrafos cuarto y quinto.

Parrafo cuarto, que viene a establecer
expresamente que “... Las personas o entidades
gue sean titulares de un Centro docente de
ensefanza no superior responderan por los
dafios y perjuicios que causen sus alumnos
menores de edad durante los periodos de

30 Ultimo parrafo del articulo 1.903 CC << La res-
ponsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafo>>.



tiempo en que los mismos se hallen bajo
el control o vigilancia del profesorado del
Centro, desarrollando actividades escolares o
extraescolares y complementarias...”.

Mientras que, en el apartado quinto,
nos advierte, igualmente, de cuando cesara
dicha responsabilidad, al sefalar que dicha
responsabilidad cesarad cuando << las personas
en él mencionadas prueben gque emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafo>>.

Por tanto, el ultimo inciso del articulo 1.903
del CC, invierte la carga de la prueba, lo gque
supone gue recae sobre el centro escolar la
obligacion de acreditar que actud con toda la
diligencia de un buen padre de familia, a los
efectos de evitar el dafio causado.

Sin embargo, dicho contenido no siempre
ha comulgado con dicho criterio, pues
previamente a la reforma del Coédigo Civil
por la Ley 1/1991, de 7 de enero, se entendia
que, la imputacion de la responsabilidad civil
extracontractual sobre los daflos causados
por los alumnos debia recaer sobre el maestro,
pues entendian que se presumia su culpa, salvo
prueba en contrario.

Fue, la propia exposicion de motivos de la
referida Ley 1/1991 la que vino a advertir que,
dicho sistema ya no se ajustaba al contexto
social que imperaba en ese momento.

Generando, asi, un cambio de criterio,
dejando atras la idea de que, los profesores
tenfan gue ser los responsables de los actos
causados por sus alumnos para exigir dicha
responsabilidad al titular del centro docente, de
acuerdo con el citado articulo 1.903 CC. ®

Conforme, se acredita con la doctrina del
Tribunal Supremo, que en la Sentencia de 10 de
marzo de 1997, que vino a reconocer que
la nueva redaccion del articulo 1903, establece
segun el general sentir de la doctrina y de la
jurisprudencia de esta Sala, una responsabilidad
practicamente objetiva, en cuanto sefala que
las personas o entidades que sean titulares de
un Centro docente de ensefianza no superior,
responderan por los dahos y perjuicios que
causen sus alumnos menores de edad, durante
los periodos de tiempo en que los mismos se

31 Parrafo 5 articulo 1.903 CC: “..Las personas o enti-
dades que sean titulares de un Centro docente de ensefian-
za No superior responderan por los daflos y perjuicios que
causen sus alumnos menores de edad...”.
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hallen bajo el control o vigilancia del profesorado
del Centro, desarrollando actividades escolares
0 extraescolares y complementarias...”.

lgualmente, conviene subrayar que, en
el articulo 1.904 del Cdédigo Civil, se afadio
un segundo parrafo que, permite a los titular
del centro docente la posibilidad de exigir a
los profesores las cantidades satisfechas en
concepto de responsabilidad civil al haber
incurrido estos, en dolo o culpa, grave en el
ejercicio de sus funciones que fuesen causa del
dafo, es decir, se establece la accién de regreso
del titular del centro docente contra el profesor
gue haya actuado con dolo o culpa grave.

Hechas las aclaraciones anteriores, conviene
centrar la atencidon en los supuestos en los
gue concurren situaciones de acoso escolar vy
ciberacoso, a fin de conocer en qué supuestos
el centro escolar serd responsable.

Pues bien, si observamos el contenido
previsto en la AP Barcelona, Seccidn 13, 28/2010,
de 27 de enero. Recurso 580/2008, podemos
afirmar que en aqguellos supuestos en los que
el centro docente tenga conocimiento de la
existencia de una situacion de acoso escolar
de un alumno y, no acredite que, adoptod las
medidas oportunas para evitar el dafho, se
entenderad que incurrirda en responsabilidad
por hecho ajeno al no haber cumplido con los
deberes objetivos de cuidado requeridos.

Asi es, la referida AP Barcelona, Seccidn 13,
28/2010, de 27 de enero. Recurso 580/2008%,
seflald que “..concurre la responsabilidad
sobre el centro educativo por el acoso escolar
gue sufrid un menor por sus companeros, al
tener constancia el centro escolar del mismo
y no adoptar ninguna medida preventiva al
respecto...”.

Por tanto, debe matizarse que, para poder
imputar la responsabilidad civil a un centro
docente ante un supuesto de acoso escolar, han
de tenerse presente dos criterios esenciales,
gue viene a especificar la SAP de Palencia de
18 de enero de 2016, “..en especial, el criterio
de la culpa «in vigilando», derivada de que los
padres transfieren al centro académico una
especia de guarda de hecho que impone al
centro un deber objetivo de cuidado, control vy
vigilancia sobre sus alumnos, y el criterio de la
responsabilidad por la deficiente organizacion
de personas o de medios...”.

32 Ponente: MARIA DOLORES PORTELLA LLUCH.
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Por el contrario, si el centro escolar acredita
que, adoptd todas las medidas necesarias para
poner fin a dicha situacion de acoso (Debida
diligencia) quedara exento de responsabilidad,
como asi recoge, la AP Barcelona, Sec. 4.,
715/2017, de 26 de octubre. Recurso 786/2017%,
al disponer que “..no hay responsabilidad
del centro escolar, al haber informado a los
progenitores de las concretas acusaciones
sobre la pertenencia de la menor a un grupo
qgue se hacia llamar “las cherries” haciendo
acoso escolar en forma de juego...”.

Igualmente, corroborado con lo establecido
en la S.A.P. de Valencia, Seccion 72, de 26 de
noviembre de 2004, por cuanto que establece
gue “La Jurisprudencia atiende en el juicio valor
inherente a esa culpabilidad u omisién del deber
de cuidado, que no consiste en la vulneracion de
normas inexcusables sino al actuar no ajustado
a la diligencia exigible (SSTS de 18 de marzo de
1995 0 10 de octubre de 1995).

Del mismo modo, y en relacién con el
objeto analisis de estudio, conviene puntualizar
que, los centros escolares han de adaptar sus
normas a las nuevas tecnologias, hasta el punto
de que se les exige llevar a término controles
especificos sobre el uso de los aparatos moviles
en sus dependencias, con el fin de impedir un
uso indebido de los mismos en el centro escolar.
Especialmente, en lugares delicados y sensibles
como pueden ser las duchas y los vestuarios,
dado que dicho uso puede dar lugar a la
captacion de imagenes de un menor desnudo
0 a cualquier otra situacion intolerable de acoso
escolar que, a su vez, puede generar su difusion
en las redes sociales.

Exigencia recogida en la SAP Vizcaya,
Seccidn. 5.2, 24/2019, de 25 de enero. Recurso
143/2018%, segun la cual, considera que el
Centro escolar es responsable a la luz de lo
establecido en el articulo 1.903 del CC por “..la
actuacion negligente y descuidada respecto al
control del uso de los moéviles, que conllevo la
captura y difusion de imagenes de una menor
desnuda en los vestuarios, a través de internet
y de diferentes redes sociales...”.

Dicha Sentencia, igualmente, nos
advierte que para determinar y calibrar la
diligencia debida del centro escolar, la doctrina
legal presta atencion a los siguientes criterios:

33 Ponente: MARIA MERCEDES HERNANDEZ RUIZ-
OLALDE.

34 Ponente: MARIA ELISABETH HUERTA SANCHEZ.
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Tipo de actividad desarrollado por el menor;

Edad de los menores, y Naturaleza de
la accion u omision determinante del dafo,
diferenciando si se trata de una actuacion
rapida o sorpresiva o si es una actuacion que
podia preverse...”

Para mas abundamiento, conviene
puntualizar que, en las situaciones de acoso
escolar o ciberacoso, los centros escolares no
sélo responderan por las actuaciones llevadas
a término por sus alumnos en sus propias
dependencias sino también por las desplegadas
en las redes sociales si el centro no actua, de
forma diligente, tan pronto tenga conocimiento
de todo ello.

A tal efecto, se pronuncia la AP Guipuzcoa,
Seccién 2, 139/2019, de 27 de mayo. Recurso
2369/2015, al considerar que “...debia responder
el director del centro escolar por el trastorno
adaptativo con sintomatologia mixta relativo al
ciberacoso en su ambito laboral que padecid
una profesora del centro tras sufrir las burlas
y los menosprecios de una menor y otros
alumnos del mismo curso en las dependencias
del centro con motivo de los comentarios
que corrian por las redes, por entender que el
director del centro no habia establecido unas
normas claras y precisas respecto al uso de los
medios tecnologicos...”.

Sin embargo, la AP Madrid, Seccidén
42 313/2016, de 7 de septiembre. Recurso
407/2016%, sefnald que no cabia declarar la
responsabilidad del centro escolar, por entender
gue “..no resultd acreditado que el acoso que
sufrio la menor se desarrollase en el centro
escolar o guardase relacion con la actividad
desarrollada en el mismo...”.

Ademas, puntualizd que “..dicha actividad
delictiva venia desarrolldndose fuera del horario
escolar, a través de un sistema de mensajeria
instantdnea, cuyos integrantes del grupo de
WhatsApp gque venian ejerciendo el acoso no
pertenecian en su totalidad o en parte al centro
educativo...”.

Llegando a matizar que “..la actuacion
de los responsables del centro educativo fue
particularmente diligente, pues tan pronto
tuvieron conocimiento de los hechos, activaron
los protocolos de prevencion del acoso escolar
para minimizar el dafo y proteger a la victima,
aconsejando a los padres de la menor que

35 Ponente: JUAN JOSE LOPEZ ORTEGA.



denunciase los hechos, como efectivamente
hicieron, y acordaron la expulsion temporal de
uno de los alumnos que participd en el acoso...”.

Finalmente, conviene tener presente que,
sobre los centros docentes recae el deber
de formar a sus alumnos sobre el uso de las
TICs.®* y las Administraciones educativas han
de fomentar la tecnologia de la informacion vy
la comunicacion desde el ciclo de la educacion
infantil hasta la etapa de Bachillerato. Tal vy
como se desprende en la Ley Orgénica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion.s

Por tanto, a la vista de la jurisprudencia
expuestay de la normativa vigente, entendemos
gue, para determinar si se ha de responsabilizar,
civiimente o no, a un centro docente por las
conductas de acoso o ciberacoso gue causen
sus alumnos al utilizar incorrectamente los
TICs vy, en especial, las redes sociales, éste
tendrd que acreditar que cumplid con todos los
deberes de control, vigilancia y cuidado para
evitar el daflo causado por uno o varios de sus
alumnos, pues como ha guedado constatado
los centros tienen la obligacion de intervenir
y adoptar medidas oportunas para prevenir y
evitar dichas situaciones.

4.3.- RESPONSABILIDAD CIVIL ENTIDAD
ASEGURADORA

Por tanto, enaquellos supuestosenlos que el
centro escolar haya sido declarado responsable
del dafo causado como consecuencia de su
falta de actuacion negligente, se acordarad la
condena, igualmente, respecto de la entidad
aseguradora gue tengan concertada.

Ademas, el articulo 14 de la L.E.C. prevé
la posibilidad de que, el Centro Docente que,
tenga concertada una podliza de seguro para
garantizar la responsabilidad civil, podra traerla
al procedimiento para que asuma, igualmente,
los daflos vy perjuicios producidos.

Tal y como se desprende de lo dispuesto
en la Sentencia AP. GuipUzcoa, Sec.28,139/2016,
de 27 de mayo. Recurso 2369/2015.3 segun la

36 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sis-
tema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia. Publi-
cada en el BOE el pasado 29/07/2015.

37 Ultima actualizacion publicada en el BOE:
06/12/2018. https://www.boe.es/eli/es/lo/2006/05/03/2/

con

38 Ponente: YOLANDA DOMERNO NIETO.
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cual “condena solidariamente al progenitor,
al colegio y a la entidad aseguradora, a que
abonen a la demandante la suma por ella
reclamada de 24.000 euros, en concepto de
indemnizacion por todos los dafos y perjuicios
sufridos por la misma”.

Por lo general, en los supuestos de acoso
escolar, las compafiias aseguradoras de los
centros escolares responderan en aquellos
supuestos en los que el acoso se hiciera dentro
del horario y en el centro escolar, o en aquellos
supuestos gque, guarden alguna relacion con la
actividad desarrollada en el colegio.

Ademas, otro de los requisitos para que
la entidad aseguradora responda en tales
supuestos, es que, los alumnos gue lleven a
término el acoso han de pertenecer al centro
educativo.

Requisitos todos ellos especificados en la
Sentencia de la AP. Madrid, Sec. 42, 313/2016,
de 7 de septiembre. Recurso 407/201639,
segun la cual “... declara que no cabe acordar
la responsabilidad civil del centro escolar ni,
por tanto, la de la aseguradora, dado que, no
resulta que el acoso se desarrollase en el centro
escolar o guardase relacion con la actividad
desarrollada en el mismo, ademas, la actividad
delictiva se desarrollaba fuera del horario
escolar, a través de un sistema de mensajeria
instantanea, WhatsApp...”.

V.- ESTUDIO JURISPRUDENCIAL

Llegados a este punto, entiendo necesario
gue hay gue realizar un analisis exhaustivo de
la jurisprudencia objeto de estudio, a fin de
tener una vision completa gque nos permita
contemplar la casuistica existente respecto a la
problematica que desencadena un mal uso de
las nuevas tecnologias por parte de los menores
de edad.

DESDE LA  PERSPECTIVA
RESPONSABILIDAD CIVIL

DE LA

En la busqueda realizada encontramos
a menores que utilizan la red social para
hacer comentarios <<terriblemente duros

e insultantes a una profesora>> hasta el
extremo que, como afirma la Sentencia de AP
Guipuzcoa, Sec. 28, 139/2016, de 27 de mayo40,

39 Ponente: JOSE LOPEZ ORTEGA.

40 AP Guipuzcoa, Sec.28, 139/2016, de 27 de mayo.
Recurso 2369/2015. Ponente: YOLANDA DOMENO NIETO.
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“una menor de edad, crea una cuenta en una
red social, Unicamente, para ofender, humillar,
menospreciar y, en definitiva, destrozar
moralmente a una profesora en la red”.

Ante la crueldad de tales hechos, se
considera que han de responder por todos los
dafios y perjuicios causados a la profesora:

El padre, el cual, ha de responder por:

“.Incumplimiento de la obligacion de
ensefar adecuadamente a la menor los
fundamentos basicos sobre el uso de los medios
de comunicacion en el movil gue usa la red social
Tuenti para hacer comentarios, terriblemente,
duros e insultantes a una profesora...”.

“..No haber Vvigilado adecuadamente
la conducta de su hija mientras puso a
disposicion de ésta los medios tecnoldgicos,
gue provocaron, una depresion a la profesora
y por “..No haber adoptado medidas oportunas
de precaucion, ni ejercer ningun control sobre
el uso que hacia su hijo sobre dichos medios”.

“El Director del Colegio, responde de los
dafios y perjuicios causados por:

“No haber establecido unas normas
claras y precisas en cuanto al uso de medios
tecnologicos en el referido centro, a fin de que
los alumnos tuvieran perfecto conocimiento de
ellas y los profesores pudieran actuar en debida
forma, ademas por no adoptar, con la debida
rapidez, las medidas oportunas para poner
fin...” y por “..No adoptar medidas con la debida
rapidez para poner fin a dicha situacion...”.

“La aseguradora del centro docente por la
responsabilidad civil extracontractual a terceros,
considerandose como tal a la profesora objeto
de comentarios por los alumnos en Tuenti”.

Se cumple, por tanto, con todas las
observaciones que hemos analizado
anteriormente.

Por otro lado, conviene analizar la
Sentencia de AP. Sec. 52, 24/2019, de 25 de
marzo. Recurso. 143/2018.41, en virtud de la
cual, se acuerda que “... la responsabilidad civil
recae sobre el centro escolar por la actuacion
negligente y descuidada en cuanto al control
del uso de los moviles, lo que provocod la
captura y difusion de imagenes de una menor
en los vestuarios...”.

41 Ponente: MARIA ELISABETH HUERTA SANCHEZ.



Por tanto, vemos gque en dicha sentencia
se trata de una accion de responsabilidad
extracontractual del centro educativo del
articulo 1903 del Codigo Civil, en el que
consta acreditado que, la menor se encontraba
inmersa en una situacidon grave de acoso
escolar prolongado en el tiempo, constituyendo
la fotografia y su difusion, un ejemplo mas de
la crueldad que estaba padeciendo la menor
y, a pesar de ello, el centro escolar adoptd una
actitud descuidada no solo a la hora de frenar
dicho acoso escolar sino también a la hora
de adoptar medidas, necesarias y efectivas,
respecto al uso de los dispositivos moviles en el
centro escolar. Medidas que, si adoptaron, con
posterioridad al dafo sufrido por la menor.

DESDE LA PERSPECTIVA
RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

“Colgar” o “publicar un video en internet” en
el que se contempla una pelea entre menores
de edad, puede constituir la comision de un
delito contra la intimidad.

Tal y como asi, ha reconocido la
Sentencia de la AP. A Corufia, Sec.2?, 455/2011,
de 15 de diciembre. Recurso 111/2011, 42 al
considera que “ Teniendo en cuenta el medio
empleado por el recurrente para difundir una
conducta de caracter personal del ofendido,
publicandola en Internet, en donde puede
ser consultada en cualguier momento por
un numero indeterminado de personas, que
residen en multiples lugares, no siendo una
conducta que, por otro lado, fuera de interés
general de conocer, por lo que es indudable el
interés malicioso que existid en el uso de ese
medio informatico, medio que se ha de calificar
de intensivo, dado que el recurrente era un
tercero ajeno a la conducta que se grababa,
debe estimarse la clara inmisiéon en la intimidad
de los menores que fueron reproducidos, siendo
indudable el derecho a los mismos a exigir
gue sean respetados, siendo facultad de ellos,
en este caso, a través de sus representantes
legales, que datos o aspectos personales
puedan ser tratados por terceras personas”.

En igual sentido, con esta sentencia se
confirma gue, nos encontramos ante menores
que, en vez de socorrer o evitar una pelea, la
primera reaccion gque tienen es ponerse a grabar
el incidente para, seguidamente, publicarlo en
la red, sin ser conscientes de lo que conlleva
dicha accion.

42 Ponente: LUIS BARRIENTOS MONGE.
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los
mas vulnerables que otro tipo

“..Tratandose de menores de edad
grabados,
de sujetos pasivos, revistiendo violencia la
conducta grabada, fundamentalmente por la
actitud de los que estan presenciando la pelea,
que, por si sola se puede calificar de hecho de
escasa relevancia, esta falta de relevancia ya
no es apreciable cuando se valora el contexto
qgue rodea esa pelea infantil, con la presencia
de publico que hace de aguellos menores un
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espectaculo, y encima se pretende dar una total
relevancia al introducirlo en un sistema de tanta
trascendencia publica. Porello, estimamos que la
conducta supone un plus de malicia y gravedad
que justifica su tipificacion, y la necesidad que
se cofrrija este comportamiento desviado por
parte de quien utiliza a unos menores como
medio de diversion en Internet...”.

En dicha Sentencia, vy tal y como hemos
expuesto en el apartado analizado de la
responsabilidad civil derivada del ilicito penal
cometido por menores, se considerd acertado
fijar como responsable directo al menor
y a sus padres como responsables civiles
solidarios, e indemnizar a los menores de edad
perjudicados por la grabacion a la cantidad de
500 euros a cada uno en concepto de dafo
moral...”.

Otra de las sentencias que refleja la
crueldad que llevan a término los menores de
edad que utilizan las nuevas tecnologias para
potenciar los efectos del acoso escolar es la
Sentencia de la AP Las Palmas, Sec.13, 343/2017,
de 15 de noviembre. Recurso 692/2017. 43

Esta Sentencia viene a confirmar que el
acoso escolar se proyecta a las redes sociales,
al afirmar que “con animo de causar menoscabo
a la integridad moral de su compafero de clase,
el menor acosador casi a diario le ha proferido
expresiones encaminadas a minar suautoestima,
entre otras “hija puta, calvo, rumano, adoptado
de mierda” asi como comentarios alusivos a su
persona relacionados con la alopecia, los cuales
provocaban risas de casi toda la clase, con el
consiguiente menoscabo de su dignidad...”.

Acoso que, como reconoce la referida
sentencia “ ya no se gueda de forma estatica
en el ambito escolar, sino gque se difunde, a
través de las nuevas tecnologias y aplicaciones
de mensajeria instantanea, asi es, la menor, con
animo de vulnerar la privacidad del menor vy sin
su consentimiento, grabd la referida agresion
con el teléfono movil y posteriormente, otra
menor, con pleno conocimiento del contenido
del referido video y con evidente animo de
vulnerar la intimidad de su compafiero, lo
difundi¢ via WhatsApp a varios alumnos del
centro...”.

Del mismo modo, si un menor acosa,
amenaza e insulta a su expareja (también,
menor) via personal, telefonica y por medio
de Internet, dicho comportamiento puede

43 Ponente: PEDRO JOAQUIN HERRERA PUENTES.
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encuadrarse en un delito de coacciones de
los previstos y penados en el articulo 171.2 del
Codigo Penal.

Tal y como asi considerd la Sentencia de
AP Burgos, Sec. 13, 120/2015, de 8 de abril.
Recurso 3/2015.+ “.. La situacidon de acoso con
amenazas e insultos, fue reiterada en el tiempo,
en el que se produjo una clara participacion del
menor recurrente (Ademas de por parte de sus
amigos), aun cuando las actuaciones tuvieron
lugar a través de Internet o via telefdnica, no
hubiesensido llevadasacabo personalmente por
éste, pero sin embargo, si se considera probado
gue todo ello se realizo, induciendo el mismo
a su entorno de amistades de llevarlo a cabo,
tras su ruptura sentimental con la denunciante,
lo cual fue el motivo desencadenante para la
produccion de tal situacién de acoso...”.

Por tanto, a la vista de toda las Sentencias
anteriormente expuestas, se confirma que, el
acoso escolar, otorga la posibilidad de castigar
esa conducta en otras modalidades delictivas,
tales como: de maltrato de obra, previsto y
penado en el articulo 147.3 del CP, por grabar la
actuacion delito de contra la intimidad, articulo
197.1 CP por difundir la grabacion articulo 197.3
CP, delito contra la integridad moral, previsto
y penado en el articulo 1731 CP., y delito de
lesiones, entre otros.

No obstante, conviene precisar que, tras
la reforma operada de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, se ha introducido un nuevo tipo penal
en el articulo 172 ter del CP, que nos permite
encuadrar las conductas gue son constitutivas
de acoso escolar.

VI.- LA CUANTIA INDEMNIZATORIA POR
LOS DANOS CAUSADOS

6.1.- APLICACION DEL BAREMO PARA
DETERMINAR LOS DANOS

A la hora de determinar el importe
qgue se ha de indemnizar, en los supuestos
anteriormente analizados, en particular, en
situaciones de acoso o ciberacoso llevado a
término por menores de edad que utilizan las
TICs para potenciar los efectos negativos que
causan en sus victimas, los 6rganos judiciales,
no estan condicionados a aplicar el Baremo®,
pudiendo acudir a otros sistemas de valoracion,

44 Ponente: MARIA TERESA MUNOZ QUINTANA.

45 Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor.
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sin obviar gque, han de cumplir con el principio
de reparacion integra y vertebracion.

Ademas, es del todo sabido, que la
aplicacion de tal sistema de valoracion no serd
vinculante en tales supuestos, si bien, se tiende a
utilizar como referencia para poder determinar,
adecuadamente, la cuantia.

Especialmente si  se tiene presente
lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de junio de 2000, en
virtud del cual se reconocid que “..el baremo
del automovil estd orientado a la consecucion
de un sistema dotados de mayores niveles de
certeza y seguridad juridica...”.

Sin obviar gue, la Sentencia de la AP Madrid
241/12 de 11 de mayo, vino a especificar que,
para fijar la cuantia de la indemnizacion “De
conformidad con lo dispuesto en los articulos
1106 vy 1.902 CC se ha de tener en cuenta la
indemnidad de la victima”.

6.2.- DANO MORAL

Al respecto, conviene subrayar una idea
clave que viene a recoger la Sentencia de la AP
Madrid, Sec.4?, 313/2016, de 7 de septiembre
“a través de lo que comunmente se denomina
dafilo moral, lo que en realidad se indemniza es
el sufrimiento, el dolor causado a la victima por
la realizacion de una accion que, siendo injusta,
le causa un padecimiento innecesario, un dafo
gue no tiene obligacion de soportar”.

Por tanto, vemos que la dificulta que
conlleva el resarcimiento del dafio moral no
estd en la prueba, sino en los criterios que hay
gue tener en cuenta para poder interesar una
indemnizacion gque, al mismo tiempo, ha de ser
ajustada y proporcionada.

Por tanto, para concretar el importe
de la indemnizacién a la que tendrd derecho
a percibir la victima de acoso escolar o
ciberacoso, habrad que acreditar el perjuicio
moral que ha sufrido como consecuencia de
dicho acoso, para ello, habrd que conocer los
efectos que ha generado en la victima, es decir,
el posible trastorno padecido, la intensidad de
la actuacion y del sufrimiento, las circunstancias
personales de la victima y la repercusion que
tuvo en su vida.

Ademas, tendremos que calcular una
indemnizacion que cumpla con la funcion
reparadora del daffio causado, o lo que es lo
Mismo, que permita compensar el sufrimiento

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

padecido.

En cuanto a esta cuestion, resulta acertado
sefalar la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 102 de 18 de diciembre
de 2008 que “vino a reconocer a los padres
del menor, como sus representantes la suma
de 30.000 euros como indemnizacion por el
dafio moral causado a su hijo con motivo de
la grabacion de la agresion sufrida por sus
compafneros de clase. Por considerar que
concurria en el presente el nexo causal entre el
dafio moral causado al menor vy la omision de
la diligencia debida del Centro, por entender
gue era evidente la falta de atencion, vigilancia,
cuidado y respuesta inmediata. Ademas, el
dafo moral resultaba imputable objetivamente
a la falta de cuidado vy vigilancia por parte del
Centro”.

VIl.- CONCLUSIONES

A la vista de toda la jurisprudencia
analizada, alcanzo las siguientes reflexiones:

1. Es cierto que, el acoso escolar siempre ha
existido, pero la crueldad y la falta de empatia
que se ha plasmado en las sentencias expuestas
en el presente trabajo, evidencian que, el uso de
las nuevas tecnologias no se esta aplicando, de
manera correcta, por los menores.

En consecuencia, se estd generando mayor
violencia entre iguales, y nuevos supuestos para
ejercer el acoso entre ellos, como sucede con
el ciberacoso, que es la forma de violencia mas
comun en este grupo.

2. Existen dos tipos de acoso, el
directo (atagues directos a la victima
tales como agresiones fisicas, vejaciones,
insultos) o) el indirecto (aislamiento

deliberado y exclusion) vy, por tanto, puede
presentar diferentes comportamientos.

3. Para que pueda calificarse una situacion
de ciberacoso, han de existir, no sdlo las tres
notas esenciales del acoso escolar (la repeticion,
asimetria de la relacion y la intencionalidad
de causar un dafo) sino que, ademas ha
de llevarse a término utilizando las nuevas
herramientas digitales (conocidas como TICs).

4. Actualmente, el acoso escolar ya no solo
se ejerce enlas aulas, sino que se proyecta traves
delasredessocialesy delacomunicacionllevada



a término con las aplicaciones de mensajeria
instantdnea vy, todo ello, como consecuencia
del incremento en el uso de los TICs.

Lo que genera efectos devastadores
en los menores que estan inmersos en
supuestos de ciberacoso, pues les resulta
muy dificil frenar y gestionar tanta crueldad,
ya no solo por el rapido alcance que tiene el
medio utilizado, sino por tener limitada su
capacidad de respuesta frente a su agresor.

5. Internet, ha significado un cambio
importante en nuestras vidas, sin embargo, esta
siendo utilizado por los menores de edad sin
ser conscientes de que todo lo que hacen en
la red queda registrado y tiene consecuencias.
Ademas, sigue siendo una constante que
acceden a Internet sin control alguno.

6. En las situaciones acoso escolar
0 ciberacoso empleando los TICs, |Ia
responsabilidad civil recaerd sobre ambos

progenitores, a pesar de ello, la gran mayoria
desconocen lo que hacen sus hijos en Internet
y el tiempo de exposicion ante los peligros o
contenidos no recomendables para menores de
edad.

7. La responsabilidad civil de los padres que
consagra el articulo 61.3 de la L.O. 5/2000 se
configura como una responsabilidad directa vy
objetiva, que puede ser moderada, siempre que
los progenitores y demas sujetos responsables
civiles acrediten gue no hayan favorecido la
conducta del menor con dolo o negligencia.

Moderacion gue no prevé el articulo 1.903
del CC, pues el mismo tan sélo permite exonerar
a los progenitores en aqguellos supuestos que
acrediten que actuaron con la diligencia de
un buen padre de familia para evitar el dafo
causado.

8. Al hilo de lo anterior, debe subrayarse
que, la responsabilidad civil de los progenitores
del precepto 1.903.2 CC es directa y cuasi
objetiva, por tanto, una vez producido el dafio
derivado de una situacion de acoso escolar o
ciberacoso, regira la presuncion de culpa de los
padres, de manera que, han de destruir dicha
presuncion de culpa que sobre ellos recae para
excluir toda responsabilidad al respecto.

Responsabilidad de los padres por los actos
dafosos de sus hijos que, en la practica, resulta
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muy dificil librarse de la misma, lo que conlleva
quellegue a ser considerada unaresponsabilidad
de caracter objetiva o por riesgo vy, todo
ello, para conseguir una reparacion segura.

9. Falta mucha informacion sobre el
alcance que conlleva un mal uso de las redes
sociales, tanto en los menores de edad como
en sus progenitores. Hasta el extremo que,
desconocen aspectos basicos, asi como sus
propias responsabilidades cuando utilizan estas
herramientas digitales.

Llegando incluso, a ignorar cuando estan
participando en un delito, como sucede en los
supuestos en los gque, activamente, participan
en la difusion (bien mediante la aplicacion
WhatsApp o bien mediante las redes sociales)
de un video gue contiene una agresion fisica de
un menor de edad.

Precisamente, por ello, se hace necesario
impulsar y fomentar una eficaz y completa
formacion sobre el uso adecuado de las nuevas
tecnologias a los menores de edad, pero
también, a sus progenitores y educadores, que
les permita conocer el alcance de sus actos en
Internet, los posibles riesgos, las normas que
han de cumplir, los derechos que tienen, asi
como los posibles delitos que pueden cometer,
pues solo de esta forma, se podra prevenir y
evitar las situaciones de ciberacoso.

10. Los Centros Docentes comienzan a
actuar ante el acoso escolar, de una manera
mas activa y eficaz, aplicando protocolos de
actuacién y tramitaciéon del acoso escolar. Sin
embargo, falta mucho por hacer respecto al
ciberacoso, pues muchos de los profesores
y directores de los centros educativos
desconocen tantos sus responsabilidades como
la forma de actuar ante tales supuestos.

Para ello, resulta imprescindible lanzar mas
campafas educativas referentes al ciberacoso
y sus efectos negativos, pues de esta forma,
podran conocer: los riesgos, las amenazas, los
derechos, la forma en la que han de actuar vy
los posibles delitos a los que pueden verse ex-
puesto sus alumnos y, en consecuencia, obten-
dran nuevos mecanismos y habilidades para
poner limites efectivos ante las situaciones
de acoso escolar que se proyectan en la red.

Ademas, podran formar a sus alum-
nos para que hagan un USO respon-
sable de las TICs. y podran adoptar me-
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didas efectivas para frenar tales ataqgues.

1. Del mismo modo, los Centros Do-
centes han de realizar analisis del compor-
tamiento de sus alumnos, para detectar a
tiempo si estan siendo victimas de acoso
tanto en las aulas como en las redes sociales.

12. Los Centros Docentes han de ser, mas
rigurosos y disciplinados, en cuanto al uso de
los dispositivos moviles en sus instalaciones, es-
pecialmente, en lugares tan sensibles como pu-
eden ser las duchas o los vestuarios, para evitar
gue alguno de sus alumnos sea victima de cib-
eracoso.

13. Para determinar si se ha de
responsabilizar, civilmente o no, a un centro
docente por las conductas de acoso o
ciberacoso que causen sus alumnos al utilizar
incorrectamente los TICs vy, en especial, las
redes sociales, el centro tendrd qgue acreditar
qgue cumplid con todos los deberes de control,
vigilancia y cuidado para evitar el daho
causado por uno o vario de sus alumnos.

14. Hay que educar, a los menores de edad,
en la importancia de no daflar a otro y desde la
perspectiva de que “no vale todo” y menos para
conseguir atencion en las redes.

Por tanto, hay que tratar de frenar el tipo de
sociedad gue estamos creando inmersa en una
falta de valores muy llamativa, basada en el puro
consumismo vy en niveles de superficialidad tan
elevados que, estan haciendo que, los menores
de edad no tengan la mas minima empatia ante
los episodios de acoso escolar y ciberacoso
ejercidos sobre otros menores, siendo o Unico

importante, obtener atencidn en las redes
sociales.
Entiendo que la clave del éxito para

atacar esta problematica estd en la educacion.
Especialmente, si tenemos presente la conocida
frase de Nelson Mandela “..la educacién es el
arma mas poderosa que puedes usar para
cambiar el mundo...”.

Precisamente, por ello, los progenitores
deben hacer un esfuerzo para adaptar la
educacion que imparten a sus hijos a las nuevas
tecnologias
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

El inicio del computo para la prescripcion de la accidon en
lamacioén por daino corporal se computa desde el alta médica,
con independencia de que esta fecha no coincida con la de la

consolidacion de las secuelas.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 22 de Junio de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes
1.- Los hechos litigiosos.

Es objeto de este proceso, la demanda que
es formulada por D. Vicente, ejercitando una
accion por responsabilidad extracontractual
al amparo del articulo 1.902 del Cdédigo Civil
(LEG 1889, 27) , en reclamacion de la suma de
70.390,37 euros, por las lesiones sufridas, el
19 de octubre de 2011, cuando se encontraba
ingresado, en virtud de auto judicial dictado
en procedimiento sobre internamiento
involuntario, en la clinica psiquidtrica «El
Serenil» e intentar fugarse de la misma,
aprovechando que una ventana se encontraba
abierta, con motivo de las labores de limpieza
del referido establecimiento médico. La entidad
demandada se opuso a la demanda, alegando,
entre otras excepciones, la prescripciéon de la
accion ejercitada.

2.- La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia.

La excepcion de prescripcion  fue
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desestimada por sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n2 3 de Vélez
Malaga, en la cual, tras efectuarse la oportuna
cita de la jurisprudencia aplicable, razond al
respecto que:

«[...] el siniestro ocurre el dia 19/10/201,
siendo intervenido quirdrgicamente y
prescrito tratamiento rehabilitador hasta el dia
15/03/2012; y por ultimo se ha de entender gque
el inicio para el computo del plazo prescriptivo
es el O7 de mayo de 2012 fecha del alta del
servicio de traumatologia, se interrumpio el
plazo de prescripcidon mediante reclamacion
extrajudicial por burofax de 2 de mayo de 2013
debidamente entregado el 3 de mayo de 2013
(documento de la demanda) vy la demanda del
procedimiento ordinario 648/13 se presentd en
el Decanato de los Juzgados de Vélez-Malaga
el 30 de septiembre de 2013».

En la precitada sentencia se considerd
concurrente culpa o negligencia de la entidad
demandada en su deber de vigilancia y se
estimd la demanda en la suma de 46.217,20
euros.
de

3- La la Audiencia

Provincial.

sentencia

Contra dicha resolucion judicial se interpuso
por la demandada recurso de apelacion, el
cual fue estimado por sentencia dictada por
la seccion quinta de la Audiencia Provincial de
Malaga, al acoger la excepcion de prescripcion,
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desestimada en primera instancia, considerando
para ello que, en el fundamento de derecho
quinto de la sentencia del Juzgado, se sefalaba
que:

«[..] se acoge por esta juzgadora
parcialmente los dias impeditivos consignados
en el informe de Dr. Baltasar en cuanto que la
estabilizacion lesional la alcanza el actor a fecha
de finalizacion de tratamiento rehabilitador el
dia 15 de marzo de 2012, por cuanto entiendo
gque es ahi donde se dan por concluidas
las posibilidades terapéuticas, puesto que
posteriormente cuando lo visita el traumatdlogo
el dia 7/05/12 se procede al alta vy no se
prescribe ningdn otro tratamiento curativo,
siendo que lo visita en dicha fecha se entiende
por esta juzgadora por motivos exclusivos de
agenday.

Por todo ello, considerd la Audiencia que
la fecha de estabilizacion lesional es el 15 de
marzo de 2012, «momento en que el actor es
dado de alta en rehabilitacidn, al no constar con
posterioridad ningun otro tratamiento curativo,
obedeciendo la fecha posterior a «motivos
exclusivos de agenda». Siendo esto asi, la fecha
gue ha de considerarse como de inicio del plazo
prescriptivo es el de la estabilidad lesional, no
pudiendo utilizarse dos fechas distintas: una a
efectos de computo de prescripcion y otra para
la determinacion de los periodos de incapacidad.
Esto es, la fecha del inicio del plazo prescriptivo
debe ser siempre coincidente con la que, tras
la valoracion de la prueba, se haya acreditado




se haya producido la estabilidad lesional. Lo
contrario implicaria dejar el inicio del plazo en
manos del actor».

4 - El recurso de casacion.

Contra dicha sentencia se interpuso
por el demandante recurso de casacion por
interés casacional, al amparo del articulo
4773 dela LEC (RCL 2000, 34, 962 v RCL
2001, 1892) , por infraccion de los articulos
1968.2 ¢ 1969 vy 1973 del Cdédigo Civil ,
en relacion con los articulos 1.902 del mismo
texto legal y doctrina del Tribunal Supremo
contenida en las sentencias de esta Sala
Primera 340/2010, de 24 de mayo (RJ 2010,
3714) ; 185/2016, de 18 de marzo (RJ 2016,
983) vy sobre todo en la sentencia 896/20T11,
de 12 de diciembre (RJ 2012, 3524) , sobre
el coémputo del plazo de prescripcidon en las
acciones de responsabilidad extracontractual.

SEGUNDO.-Admisibilidad del
de casacion

recurso

La parte demandada se opuso al recurso
de casacion, entendiendo gue no concurrian
los presupuestos condicionantes de su
admisibilidad. En primer término, al considerar
que faltaba conexidon entre la jurisprudencia
citada vy la cuestion litigiosa objeto del
recurso y, en segundo término, al reputar
que la prescripcion es una cuestion factica
de la exclusiva soberania de la sentencia
de la Audiencia. No podemos aceptar tales
argumentos.

La STS 340/2010, de 24 de mayo (RJ
2010, 3714) , se refiere al criterio restrictivo con
gue debe ser interpretada la prescripcién, con
cita de las SSTS de 14 de marzo de 2007, RC
n.2 262/2000 (RJ 2007,1793) y 6 de mayo de
2009, RC n.2 292 /2005 (RJ 2009, 2910) al no
estar basada en principios de estricta justicia,
sino de seguridad juridica y de presuncion de
abandono del ejercicio del derecho, asi como
precisa que el dies a quo [dia inicial] para el
ejercicio de la accion es aquel en que puede
ejercitarse, segun el principio actio nondum
nata non praescribitur [la accidén que todavia no
ha nacido no puede prescribir], que exige que
la parte que propone el ejercicio de la accion
disponga de los elementos facticos vy juridicos
idoneos para fundar una situacion de aptitud
plena para litigar.

La STS 896/2011, de 12 de diciembre (RJ
2012, 3524) , insiste y reproduce dicha doctrina,
concitaasuvezdelas SSTS de 27 de febrero de
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2004 y 24 de mayo de 2010, RC n.2 644/2006
(RJ 2010, 3714) .

En definitiva, las resoluciones
precedentemente citadas se refieren
expresamente a que el dia inicial del computo
del plazo de prescripcion comienza a discurrir
a partir del momento en que el perjudicado
cuente con los elementos precisos para poder
ejercitar la accion resarcitoria. Doctrina que
se debe particularizar, en el caso de dafos
personales, al momento en que el perjudicado
tome constancia efectiva del dafo corporal
padecido, pues tal elemento deviene necesario
para la cuantificacion de la indemnizacion
correspondiente que se postule en demanda.

La STS 185/2016, de 18 de marzo (RJ
2016, 983) , se refiere mas especificamente a la
interrupcion de la prescripcion por la pendencia
de un proceso penal; mas su aplicacion al caso
proviene del hecho de que refleja la doctrina
de este sala de la doble dimensidon factica y
juridica, que presenta la prescripcion, y gque
permite el acceso a casacidon de esta Ultima,
cuestion sobre la que luego volveremos.

En definitiva, en la formulacion del recurso
se respetanlos hechos de la Audiencia; se alegan
los concretos preceptos de derecho material o
sustantivo, que se consideran infringidos; vy se
funda el interés casacional en la infraccion de
jurisprudencia con cita de las sentencias de
este tribunal antes resefadas. En definitiva, se
plantea una concreta cuestion juridica, relativa
a la forma de computarse el dia inicial del plazo
de ejercicio de la accién por responsabilidad
extracontractual en los dafios personales, que
posibilita, en este caso, el acceso al recurso
extraordinario de casacion.

Por otra parte, como sefala la STS 2/2017,
de 17 de enero (RJ 2017, 1) :

«[...] tampoco deberad ser inadmitido un
recurso que, al margen de elementos formales
irrelevantes, o en todo caso secundarios,
plantee con la suficiente claridad un problema
juridico sustantivo que presente, desde un
analisis razonable y objetivo, interés casacional.
Como declara la sentencia de esta Sala num.
439/2013, de 25 de junio, puede ser suficiente
para pasar el test de admisibilidad y permitir
el examen de fondo de la cuestion, la correcta
identificacion de determinados problemas
juridicos, la exposicion aun indiciaria de como
ve la parte recurrente el interés casacional y una
exposicion adecuada que deje de manifiesto
la consistencia de las razones de fondo. En
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tales casos, una interpretacién rigurosa de
los requisitos de admisibilidad que impidan
el acceso a los recursos extraordinarios no es
adecuada a las exigencias del derecho de tutela
efectiva juridica de la sentencia».

En el mismo sentido, entre otras,
las SSTS 351/2015, de 15 de junio (RJ 2015,
2289) ; 550/2015, de 13 de octubre (RJ 2015,
4741 ; 577/2015, de 5 de noviembre (RJ 2015,

4789) : 188/2016, de 18 de marzo (RJ 2016,
864) : 331/2016, de 19 de mayo (RJ 2016,
3674) ; 667/2016, de 14 de noviembre (RJ
2016, 6301) ; 579/2016, de 30 de septiembre

(RJ 2016, 4589) ; 727/2016, de 19 de diciembre
(RJ 20716, 6269) ; 2/2017, de 10 de enero (RJ
2017, 1), 243/2019, de 24 de abril (RJ 2019,
1583) vy 146/2020, de 2 de marzo. (RJ 2020,
737)

Por Ultimo, no puede ser refrendada la
alegacion de la parte demandada, relativa a que
la determinacion del dia inicial del plazo de la
prescripcion es cuestion exclusivamente factica
de la soberana apreciacion de los tribunales
de instancia, sino gue contiene indiscutibles
connotaciones juridicas, que posibilitan su
discusion a través del recurso extraordinario
de casacion, a los efectos de determinar si se
ha procedido a la adecuada interpretacion
y aplicacion de los preceptos legales que la
regulan.

Asi, es doctrina de esta Sala, de la que es
manifestacién reciente la STS 326/2019, de 6
de junio (RJ 2019, 2736) , la que sostiene al
respecto que:

«l.- Como afirma la sentencia 74/2019,
de 5 de febrero, a «efectos de admisibilidad
del recurso, el hecho de gue el instituto de la
prescripcion presente, junto al aspecto factico,
una dimension juridica, ha permitido a esta
sala revisar la decision de la instancia por
razones de correcta aplicacion e interpretacion
de la normativa vy jurisprudencia aplicables (
sentencia 134/2012, de 29 de febrero)».

«Asi lo declara respecto al dies a quo
(dia inicial) para el coOmputo del plazo de
prescripcion de las acciones la sentencia de 27
de mayo de 20009, rec. 2933/2003».

En el mismo sentido, las SSTS de 31 de
marzo de 2010, RC n.2 310/2006 (RJ 2010,
2539) : 16 de junio de 2010, RC n.2 939/2006;
896/2011, de 12 de diciembre; 2 de abril de
2014 (RJ 2014, 2162) , en rec. n.2 608/2012
y 185/2016, de 18 de marzo (RJ 2016, 983) ,
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entre otras.

TERCERO.-Examen vy estimacion del
recurso de casacion interpuesto

El tratamiento juridico de los danos
causantes de lesiones corporales, a los efectos
de prescripcion, encierra dos particularidades
qgue es necesario tener en cuenta; por un lado,
gue no es posible determinar el alcance exacto
del daffio en el momento en que fue causado;
y, por otro, que el computo del plazo para el
ejercicio de las acciones resarcitorias no se
inicia hasta el conocimiento definitivo de las
consecuencias lesivas sufridas, toda vez que
solo en ese instante es cuando el perjudicado
cuenta con los conocimientos precisos para
el ejercicio de esa accion protectora de su
patrimonio bioldgico.

Las circunstancias expuestas determinan
gue una constante jurisprudencia venga
proclamando, que el dia inicial del computo
del plazo del afio del art. 19682 del CC
(LEG 1889, 27) , lo adquiera el perjudicado
al producirse el alta médica, que es cuando
realmente toma constancia de la entidad vy
consecuencias del dafo, en la medida en que
la medicina ha agotado las posibilidades de
reintegrar la integridad fisica del lesionado a la
existente con antelacion al dafio. Es el momento
en que se declaran estabilizadas las lesiones
y se concretan las secuelas o, lo que es igual,
se determina en toda su dimension el dafo
personal y los conceptos que han de incluirse
en la indemnizacién ( SSTS, 429/2007, de 17
de abril (RJ 2007, 3360) del Pleno, 430/2007,
de 17 de abril (RJ 2007, 3359) ; 682/2008, de
9 de julio (RJ 2008, 4370) ; 1032/2008, de 30
de octubre (RJ 2008, 391) ; 326/2009, de 7
de mayo (RJ 2009, 3170) y 326/2019, de 6 de
junio (RJ 2019, 2736) ).

Pues bien, en este caso, la sentencia de la
Audiencia no fija el dia inicial del computo del
plazo de la prescripcion en el momento en
gue al actor se le da el alta por los facultativos
del servicio de traumatologia, que llevaban
el seguimiento de sus lesiones y quienes
prescribieron el tratamiento rehabilitador, sino
cuando finaliza éste ultimo, «al no constar con
posterioridad ningun otro tratamiento curativo,
obedeciendo la fecha posterior a motivos
exclusivos de agenday, indicando gque «la fecha
del inicio del plazo prescriptivo debe ser siempre
coincidente con la que, tras la valoracion de la
prueba, se haya acreditado se haya producido
la estabilidad lesional. Lo contrario implicaria
dejar el inicio del plazo en manos del actor».



No podemos aceptar este argumento de la
Audiencia. El demandante no puede conocer,
por si mismo, si se habian agotado, al finalizar
el tratamiento rehabilitador, las posibilidades
de curacion, si existian otros tratamientos
alternativos o complementarios, o si, por el
contrario, se habia producido la consolidacion
O estabilizacion definitiva de sus lesiones,
de manera tal que ya no existia un margen
razonable de mejoria. Elementos de necesario
conocimiento que no los adquirid hasta que se
le da el alta por el servicio de traumatologia, que
es el que cuenta con los saberes especializados
para valorar si se han agotado las posibilidades
de curacion que ofrece la medicina.

La sentencia de la Audiencia confunde el
dia inicial del computo del plazo prescriptivo
del art. 1968.2 CC, coincidente con el alta
médica de traumatologia, con el debate juridico
sobre la estabilizacion de las lesiones sufridas, a
la hora de determinar la incapacidad temporal,
en su caso con secuelas, y su correlativa
traduccion econdmica, resultado de la actividad
probatoria desplegada en el juicio.

En efecto, la determinacion del denominado
dia de corte se establece, en numerosas
ocasiones, tras la valoracion del proceso
evolutivo de una patologia, dentro del marco
de un proceso judicial, con discusion de las
partes al respecto y valoracion de periciales
contradictorias; por consiguiente, es posible
gue se fije en sentencia el dia de estabilizacion,
con anterioridad al alta médica, pues las
revisiones periddicas seguidas permiten
apreciar la estabilidad de una lesion, que no ha
progresado evolutivamente de forma favorable
sobre lo esperado, posible, aungue incierto.

O dicho de otra manera, una consulta
de revisidon o control no es incoherente con
que se fije la incapacidad temporal, a efectos
indemnizatorios, con antelacion al alta médica,
ya que el resultado de un examen programado
de aquella clase puede constituir precisamente
un indicador relevante o elemento de juicio
decisivo, que permite determinar, a posteriori,
cuando las lesiones se han estancado, al
ser insensibles a los tratamientos ulteriores
recibidos, adquiriendo entonces la condicidon
de secuelas. No se puede pues identificar la
actuacion del médico tratante, que da el alta,
con la del facultativo valorador.

Sin embargo, el perjudicado, que no es
técnico en medicina, sdlo adquiere constancia
del efectivo dafno corporal sufrido al recibir
el alta. Es, a partir de ese momento, cuando
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se inicia el plazo de la prescripcién, siendo
cuestion distinta la discusion del efectivo
alcance del dafo padecido. La tesis postulada
por la Audiencia generaria una situacion de
incertidumbre e inseguridad juridica inasumible,
dado el caracter controvertido que alcanza la
determinacion de la fecha de la incapacitacion
temporal con la consolidacion de las secuelas
que, en el caso de su judicializacion, se
determina, a posteriori, tras la presentacion de la
demanda vy la valoracion de periciales médicas,
en no pocas ocasiones contradictorias.

Por otra parte, no dependié del actor la
prolongacion del periodo de obtenciéon del alta
médica y el conocimiento de la estabilizacion de
las lesiones, que le dejaba expedito el ejercicio
de las acciones judiciales, cuando fue el propio
centro médico asistencial el que sefiald la cita
de control, que concluyd con dicha alta, sin
gue conste ningun acto imputable a su persona
tendente a demorar la sanidad del dafo
corporal padecido.

La jurisprudencia de esta sala obedece
a la necesidad de preservar el derecho del
perjudicado a ser integramente resarcido,
en situaciones en qgue no ha podido, hasta
el alta médica, conocer en su totalidad el
alcance del dano corporal sufrido, por causas
en modo alguno imputables a su persona o
comportamiento ( SSTS 2 de enero de 1991, 6
de octubre de 1992, 30 de noviembre de 1999, 3
de marzo de 1998 y 12 de junio de 2009, RC n.2
2287/2004 (RJ 2009, 3391) ), como acontece
en el caso gque nos ocupa.

Por todo ello, estimamos el recurso
interpuesto.
CUARTO.- Consecuencias de la

estimacion del recurso de casacion

La estimacion del recurso conduce a la
devolucion de las actuaciones a la Audiencia,
para que dicte la sentencia correspondiente, a
los efectos de no privar a la parte demandante
de la correspondiente instancia, lo que tiene su
base en la jurisprudencia de este tribunal, de la
que es botdn de muestra la STS 62/2018, de 5
de febrero (RJ 2018, 218) , en que indicamos:

«Al considerar esta Sala que no existe
la prescripcion que ha sido apreciada por
la sentencia impugnada, procede casar la
sentencia recurrida y devolver las actuaciones
a la Audiencia Provincial para que, teniéndose
por interpuesta la demanda en tiempo, se
resuelva sobre las pretensiones formuladas en
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la misma. Asi se ha acordado en sentencias
como la 285/2009, de 29 abril (dictada por la
sala en pleno al resolver Recurso 325/2006 por
considerar procedente en tal caso «devolver las
actuaciones al tribunal de apelacion para que
dicte nueva sentencia en la gue, no pudiendo
tener ya la accion civil por extinguida ni
caducada, se pronuncie sobre todas las demas
cuestiones planteadas (...)», teniendo en cuenta
gue «otra solucion distinta traeria consigo que la
casi totalidad del asunto guedara privada de la
segunda instancia y esta Sala, desnaturalizando
su funcion de érgano de casacion y mediante
un procedimiento no adecuado a la revision
total de los problemas procesales y probatorios
del litigio, tuviera gue proceder a una nueva
valoracion conjunta de la pruebay.

En el mismo sentido, SSTS 899/2011, de 30
de noviembre (RJ 2012, 1641) ; 721/2014, de 17
de diciembre (RJ 2014, 6309) ; 97/2015, de 24
de febrero; 623/2016, de 20 de octubre (RJ
2016, 4956) ; 710/2018, de 18 de diciembre (RJ
2018, 5640) y 161/2019, de 16 de marzo SIC

(RJ 2019, 940) entre otras.
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QUINTO.-Costas y depdsito

De conformidad con lo previsto en los arts.
3941 y 3981 LEC (RCL 2000, 34,962y RCL
2001, 1892) , no se impone a la parte recurrente
las costas del recurso.

del
conforme a la

Procede la devolucion depdsito

constituido para recurrir
disposicion adicional quince, apartado 8 de

la LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) .

FALLO

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

1°-  Estimar el recurso de casacion
interpuesto por la parte
la sentencia de fecha 25 de mayo de 2017
(JUR 2017, 240878) , dictada por la Audiencia

Provincial de Malaga (seccién 5.2), en el rollo

actora, contra

de apelacion n.2 709/2015, dimanante del juicio
ordinario n.2 648/2013 del Juzgado de Primera
Instancia n.2 3 de Vélez-Malaga.

2.2- Casar la sentencia recurrida, que se deja
sin efecto, y devolver las actuaciones al tribunal
de apelacion para que, con caracter preferente,
resuelva dicho recurso, si bien con respeto
a lo ya decidido por esta sala en lo relativo a
la inexistencia de la prescripcion de la accion
deducida.

3.2-No se imponen a la parte recurrente las
costas del recurso de casacion y se decreta
la devolucion del depdsito constituido para
recurrir.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion

de los autos y del rollo de sala.

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



93

COMENTARIO

Por José Antonio Badillo Arias
Abogado
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nalizamos una interesante sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo sobre cu-

ando se inicia el plazo de prescripcion (dies a quo) para el ejercicio de las acciones

correspondientes en los supuestos de dafios personales ocasionados a un tercero,

cuando la fecha de estabilizacion de sus lesiones no coincide con el alta médica del
servicio que le atendio.

El debate gira en torno a dos fechas, que en la practica suelen ser problematicas para
determinar el inicio del plazo de prescripcion: la de estabilizacion de las lesiones, que es cuando
finaliza el periodo de rehabilitacion vy, terapéuticamente, ya no existen mas posibilidades
de mejora del lesionado, vy la del alta por los facultativos del servicio de traumatologia que
llevaban el seguimiento de las lesiones y quienes prescribieron el tratamiento rehabilitador
de la victima.

O <z m O C O T ;W

En este caso, el tratamiento rehabilitador finalizd el 15 de marzo de 2012 v el alta médica
del servicio de traumatologia fue el 7 de mayo de 2012. La reclamacion extrajudicial por |
burofax se produjo el 2 de mayo de 2013, que estaria prescrita si consideramos el dies a quo
la primera fecha y no lo estaria en el caso de tener en cuenta la segunda.

Los hechos analizados son derivados de los dafilos sufridos por un interno en un
centro psiquiatrico, que se los ocasiona al intentar escapar por la ventana de su habitacion,
aprovechando gue se encontraba abierta con motivo de las labores de limpieza del referido
establecimiento meédico.

“(...) El debate gira en torno a dos fechas, que en la practica suelen
ser problematicas para determinar el inicio del plazo de prescripcion: la de
estabilizacion de las lesiones, que es cuando finaliza el periodo de rehabilitacion
y, terapéuticamente, ya no existen mas posibilidades de mejora del lesionado,
y la del alta por los facultativos del servicio de traumatologia que llevaban el
seguimiento de las lesiones y quienes prescribieron el tratamiento rehabilitador
de la victima.

Ante la reclamacion judicial del perjudicado por importe de 70.390,37 euros, la sentencia
deljuzgado de 12 instancia no estimo la excepcion de prescripcion y, admitiendo concurrencia
de culpas de la entidad demandada, la condend al pago de 46.217,20 euros. Sin embargo,
tras el recurso de apelacion correspondiente, la Audiencia Provincial de Malaga, sin entrar
en el fondo del asunto, estimo la excepcidon de prescripcion y absolvio a dicha entidad.

Para la AP de Malaga, la fecha de estabilizacion lesional es el 15 de marzo de 2012,
«momento en que el actor es dado de alta en rehabilitacion, al no constar con posterioridad
ningun otro tratamiento curativo, obedeciendo la fecha posterior a «motivos exclusivos de
agenda». Siendo esto asi, la fecha que ha de considerarse como de inicio del plazo prescriptivo
es el de la estabilidad lesional, no pudiendo utilizarse dos fechas distintas: una a efectos de
computo de prescripcion y otra para la determinacion de los periodos de incapacidad. Esto
es, la fecha del inicio del plazo prescriptivo debe ser siempre coincidente con la que, tras
la valoracion de la prueba, se haya acreditado se haya producido la estabilidad lesional. Lo
contrario implicaria dejar el inicio del plazo en manos del actor».
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Como puede sospecharse, el problema planteado por el actor al Tribunal Supremo en
SuU recurso de casacion, es determinar si la fecha del alta en el servicio de traumatologia
puede considerarse como el dies a quo para el inicio del plazo de prescripcion.

La Sala 12 del TS, que admite el recurso, en primer lugar, se refiere al criterio restrictivo
con gue debe ser interpretada la prescripcion, al no estar basada en principios de estricta
justicia, sino de seguridad juridica y de presuncion de abandono del ejercicio del derecho,
precisando que el dies a quo para el ejercicio de la accidon es aguel en que puede ejercitarse,
segun el principio actio nondum nata non praescribitur [la accion que todavia no ha nacido
no puede prescribir], que exige que la parte que propone el ejercicio de la accion disponga
de los elementos facticos vy juridicos idoneos para fundar una situacion de aptitud plena
para litigar.

De este modo, matiza, que esta doctrina se debe particularizar, en el caso de dafos
personales, al momento en gue el perjudicado tome constancia efectiva del daflo corporal
padecido, pues tal elemento deviene necesario para la cuantificacion de la indemnizacion
correspondiente que se postule en demanda.

£ " ABOGADOS
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“(...) En definitiva, para la Sala, no se puede pues identificar la
actuacién del médico tratante, que da el alta, con la del facultativo valorador.
El perjudicado, que no es técnico en medicina, solo adquiere constancia del
efectivo dano corporal sufrido al recibir el alta. Es, a partir de ese momento,
cuando se inicia el plazo de la prescripcion, siendo cuestion distinta la discusién
del efectivo alcance del dafio padecido.

Asi las cosas, para la Sala, el demandante no puede conocer, por si mismo, si se
habian agotado, al finalizar el tratamiento rehabilitador, las posibilidades de curacion,
si existian otros tratamientos alternativos o complementarios, o si, por el contrario, se
habia producido la consolidacion o estabilizaciéon definitiva de sus lesiones, de manera tal
gue ya no existia un margen razonable de mejoria. El conocimiento de estos elementos
no los adquirid el lesionado hasta que se le da el alta por el servicio de traumatologia,
gue es el que cuenta con los saberes especializados para valorar si se han agotado las
posibilidades de curacion gue ofrece la medicina.

La sentencia sostiene que una consulta de revisidn o control no es incoherente con
que se fije la incapacidad temporal, a efectos indemnizatorios, con antelacion al alta
médica, ya que el resultado de un examen programado de aquella clase puede constituir
precisamente un indicador relevante o elemento de juicio decisivo, que permite
determinar, a posteriori, cuando las lesiones se han estancado, al ser insensibles a los
tratamientos ulteriores recibidos, adquiriendo entonces la condiciéon de secuelas.

En definitiva, para la Sala, no se puede pues identificar la actuacion del médico
tratante, que da el alta, con la del facultativo valorador. El perjudicado, que no es
técnico en medicina, solo adquiere constancia del efectivo dafo corporal sufrido al
recibir el alta. Es, a partir de ese momento, cuando se inicia el plazo de la prescripcion,
siendo cuestion distinta la discusion del efectivo alcance del dafo padecido.

% REvVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO



Tribunal
/; = D J RESPONSABRILIDAD
\

CIVIL

Contrato de seguro de incapacidad permanente. Se
onsidera.como clausula limitativa de los derechos del
segurado, la que, si bien define lo que se entiende por
invalidez permanente absoluta introduce un requisito cual
es exigir su naturaleza irreversible.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 23 de Junio de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos resolutorios de este litigio
hemos de partir de los siguientes antecedentes:

1.- Los hechos objeto del proceso.

Por la representacion de Da Encarna se
formuld demanda de juicio ordinario contra
Seguros ElI Corte Inglés Vida, Pensiones vy
Reaseguros, S.A., en reclamacion de la suma
de 75.000 euros mas los intereses legales del
articulo 20 de la LCS, objeto de cobertura, en
virtud de la poliza suscrita por las partes, en
fecha 13 de noviembre de 2004, en la que se
establece la garantia de fallecimiento e invalidez
permanente absoluta con un capital asegurado
de 75.000 euros.

La demandante cursa, con fecha 25 de
febrero de 2008, baja de incapacidad temporal
por trastorno depresivo mayor y trastorno
alimenticio. En dictamen propuesta de fecha
13 de octubre de 2009, emitido por el Equipo
de Valoracion de Incapacidades de la Direccion
Provincial del INSS, aceptado y elevado a
definitivo por la citada Direccion Provincial
con fecha 21 de octubre de 2009, se califico
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a la actora en la condicién de «incapacitado
permanente en grado de absoluta», sobre la
base de un cuadro clinico de trastorno depresivo
mayor y trastorno de la conducta alimentaria,
que provoca «limitacion actual para actividad
laboral reglada», pero haciendo constar que
existe «posibilidad de mejoria, al menos parcial,
a medio plazo», y que la calificacion «podra ser
revisada por agravacion o mejoria a partir del O1-
09-2010%», que se podra instar segun el articulo
143 de la Ley General de Seguridad Social a
partir del 01-09-2010, comunicandole que «de
acuerdo con lo establecido en el articulo 45.4
del Reglamento 574/72 se le informa de que la
medida adoptada tiene caracter provisional vy
Nno es recurribley.

Con fecha 24 de junio de 2010 se le da
«caracter definitivo a la resolucion que se le
comunicd con caracter provisional», y con data
1 de marzo de 2011 se emite nuevo dictamen-
propuesta por el Equipo de Valoracién de
Incapacidades -revision de la situacion de
incapacidad permanente iniciada de oficio-,
aceptado y elevado a definitivo por la
Direccion Provincial del INSS con la misma
fecha, acordando «mantener la situacion de
incapacidad permanente absoluta que por
la contingencia de enfermedad comun tiene
reconocida, por considerar que su estado no ha
experimentado mejoria»; desde entonces hasta
la fecha de la sentencia del Juzgado cinco de
mayo de 2017, habian transcurrido ya mas de
seis afos sin que se hubiera procedido a revisar
la referida calificacion.

La entidad demandada se opuso a la
demanda, considerando que se ocultd por parte
de la actora la verdadera situacion de su salud,
dado gque, a la fecha de suscripcidn del seguro,
ya padecia las dolencias que posteriormente
provocaron su incapacidad con infracciéon del
art. 10 de la LCS, asi como que, en cualquier
caso, la declaracion de incapacidad permanente
absoluta por parte del INSS no reunia los
requisitos contractualmente exigidos para que
fuera objeto de la correspondiente cobertura, al
no ser irreversible.

En las Condiciones Generales de la pdliza
se recoge, en el apartado 2.1, que: «A los
efectos de esta cobertura, se entiende por
Invalidez Permanente Absoluta, la situacion
fisica irreversible provocada por accidente o
enfermedad, originados independientemente
de la voluntad del asegurado, determinante de
la total ineptitud de éste para el mantenimiento
permanente de cualquier relacion laboral o
actividad profesional, no existiendo exclusiones
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de ningun tipo».

2.- La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia.

Seguido el correspondiente procedimiento
judicial se dictd sentencia por parte del Juzgado
de Primera Instancia n.o 4 de Modstoles, que
estimo integramente la demanda, condenando
a la aseguradora a abonar a la demandante los
75.000 euros reclamados con los intereses del
art. 20 de la LCS.

La sentencia de primera instancia estima
la pretension ejercitada al considerar, en
sintesis, que la demandada no habia sometido
a la asegurada a un cuestionario de salud
propiamente dicho, por lo que no existid
posibilidad para que pudiera cumplir con su
deber de responder a hechos o circunstancias
gue pudieran ser relevantes para la valoracion
del riesgo. Todo ello, sin que la aseguradora
hubiera probado que, en el momento de
suscribir la demandante el boletin de adhesion,
existieran enfermedades diagnosticadas
conocidas y ocultadas a la aseguradora. Por
todo ello, procede acceder a la pretension
ejercitada, al aportarse por la actora
certificacion expedida por el INSS con fecha
de 13 de octubre de 2009, elevada a definitiva
y considerada subsistente en revision de 2011,
en gue se declara la situacion de incapacidad
permanente absoluta de la actora, con base a
un trastorno depresivo mayor vy trastorno de la
conducta alimentaria, cuyo caracter invalidante
no fue discutido por la entidad aseguradora,
sin que en los seis anos posteriores constase la
revision de dicha calificacion en el expediente
administrativo.

Audiencia

3- La de la

Provincial.

sentencia

Contra dicha sentencia se interpuso por la
compafia de seguros recurso de apelacion. La
recurrente sostiene que la invalidez permanente

absoluta reconocida no es irreversible, ni
determinante de la total ineptitud para el
mantenimiento  permanente de cualquier

relacion laboral o actividad profesional, como se
exige en el art. 2.1 del anexo de las Condiciones
Generales de la pdliza. Ello es asi, dado que la
invalidez reconocida a la actora por el INSS no
es definitiva sino provisional y, por lo tanto, no es
objeto de cobertura por la pdliza, considerando
la precitada condicion como delimitadora del
riesgo y no limitativa de derechos. Igualmente
se sostuvo el incumplimiento por la asegurada
del deber de declaracion leal al que se refiere



el art. 10 de la LCS, al no manifestar sus previos
trastornos psiquicos en el cuestionario a la que
fue sometida.

El recurso fue estimado por sentencia
dictada por la seccion 10.a de la Audiencia
Provincial de Madrid, con el argumento de que
no habiéndose acreditado la irreversibilidad
de la enfermedad depresiva que padece la
asegurada, pues la Ultima revision aportada fue
de 1 de marzo de 2011, sin que exista en autos
resolucion posterior, ni pronunciamiento del
INSS sobre la irreversibilidad de la situacion
médica de la asegurada, la cobertura del seguro
contratado no entra en juego y no pueden
prosperar las pretensiones de la demanda,
procediendo, en consecuencia, a acoger el
recurso de apelacion interpuesto, revocar
la sentencia recurrida y en consecuencia
desestimar la demanda.

4.- El recurso de casacion.

Contra dicha sentencia se interpuso el
correspondiente recurso de casacion. El recurso
de casacion se funda en tres motivos: el primero,
por infraccion del art. 3 LCS, al considerar que
se habria introducido una clausula sorpresiva
y limitativa de los derechos del asegurado,
y que habria sido ocultada a la demandante;
el segundo, por infraccion de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre clausulas limitadoras
y limitativas en el contrato de seguro; y el
tercero, por la existencia de jurisprudencia
contradictoria entre Audiencias Provinciales
sobre la interpretacion de la irreversibilidad de
la invalidez permanente absoluta.

SEGUNDO.- Analisis y resolucion de los
motivos de casacion

Por su intima conexion analizaremos
conjuntamente los dos primeros motivos
de casacion, que se refieren a la naturaleza
de la condicién general 2.1 del contrato de
seguro como delimitadora o limitativa de los
derechos de la asegurada, sin que existan
Obices procesales para su admisibilidad al
alegarse la vulneraciéon de un precepto de
derecho sustantivo, sin alteracion de los hechos
probados, otra cosa es su valoracion juridica, y
citando sentencias de esta sala que avalan el
recurso interpuesto, planteando una cuestion
juridica que merece la atencion de este tribunal.

1.- Diferenciacion y distinto régimen juridico
de las condiciones delimitadoras y limitativas
del contrato de seguro.

97

En no pocas ocasiones, este tribunal ha
tenido que abordar la cuestion controvertida
sobre la naturaleza de las condiciones
generales de los contratos de tal clase, con las
consecuencias derivadas del sometimiento a
distinto régimen juridico, en tanto en cuanto
para el juego contractual de las condiciones
delimitadoras basta la aceptacion genérica, sin
la necesidad de la observancia de los requisitos
de incorporacion gue se exigen a las limitativas
( STS 366/2001, de 17 de abril; 303/2003, de
20 de marzo; 14 de mayo 2004, en recurso
1734/1998; 1033/2005, de 30 de diciembre),
las cuales deben de estar destacadas de un
modo especial y ser expresamente aceptadas
por escrito, como exige el art. 3 de la LCS,
para comprobar que el asegurado tuvo un
exacto conocimiento del riesgo cubierto ( SSTS
516/2009, de 15 de julio; 268/2011, de 20 de abril;
541/2016, de 14 de septiembre; 234/2018, de 23
de abril; 58/2019, de 29 de enero; 418/2019, de
15 de julio), requisitos ambos que, ademas, han
de concurrir conjuntamente ( SSTS 676/2008,
de 15 de julio; 402/2015, de 14 de julio, 76/2017,
de 9 de febrero y 661/2019, de 12 de diciembre).

lgualmente hemos destacado que si bien,
desde un punto de vista estrictamente tedrico,
la diferencia entre ambos tipos de condiciones
no es complicada de establecer, las dificultades
provienen de su aplicacion practica segun las
particularidades concurrentes de cada litigio.

En la STS 661/2019, de 12 de diciembre, del
Pleno, se expuso la doctrina de este tribunal en
los términos siguientes:

«En principio, una condicion delimitadora
define el objeto del contrato, perfila el
compromiso qgue asume la compafia
aseguradora, de manera tal que, si el siniestro
acaece fuera de dicha delimitacion, positiva o
negativamente explicitada en el contrato, no
nace la obligacion de la compafia aseguradora
de hacerse cargo de su cobertura. Las clausulas
limitativas, por el contrario, desempefan
distinto papel, en tanto en cuanto producido
el riesgo actuan para restringir, condicionar
o modificar el derecho de resarcimiento del
asegurado.

«En este sentido, la STS 541/2016, de 14 de
septiembre, cuya doctrina cita vy ratifica la mas
reciente STS 58/2019, de 29 de enero, sefala
que:

«»[...] desde un punto de vista tedrico,
la distincion entre clausulas de delimitacion
de cobertura vy clausulas limitativas parece,
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a primera vista, sencilla, de manera que las
primeras concretan el objeto del contrato vy fijan
los riesgos gue, en caso de producirse, hacen
surgir en el asegurado el derecho a la prestacion
por constituir el objeto del seguro. Mientras que
las clausulas limitativas restringen, condicionan
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».

«Las dificultades expuestas han llevado a
la jurisprudencia a intentar establecer criterios
distintivos entre unas y otras clausulas. En tal
esfuerzo de concrecion juridica es de obligada
citala STS 853/2006, 11 de septiembre, del Pleno
de esta Sala, que sefala que son delimitadoras
las condiciones «[..] mediante las cuales se
concreta el objeto del contrato, fijando qué
riesgos, en caso de producirse, por constituir el
objeto del seguro, hacen surgir en el asegurado
el derecho a la prestacion, y en la aseguradora
el reciproco deber de atenderla».

«En definitiva, la precitada STS 853/2006,
de M de septiembre, sienta una doctrina,
recogida posteriormente en otras muchas
resoluciones de este tribunal, como las SSTS
1051/2007 de 17 de octubre; 676/2008, de 15 de
julio; 738/2009, de 12 de noviembre; 598/2011,
de 20 de julio; 402/2015, de 14 de julio, 541/2016,
de 14 de septiembre; 147/2017, de 2 de marzo;
590/2017, de 7 de noviembre, seguin la cual son
estipulaciones delimitadoras del riesgo aguellas
que tienen por finalidad delimitar el objeto
del contrato, de modo que concretan: (i) qué
riesgos constituyen dicho objeto; (i) en qué
cuantia; (iii) durante qué plazo; y (iv) en gue
ambito temporal o espacial.

«La STS 676/2008, de 15 de julio, cuya
doctrina reproduce la ulterior STS 82/2012,
en el esfuerzo jurisprudencial diferenciador
entre ambas clases de clausulas, se refiere a las
delimitadoras de la forma siguiente:
aquellas mediante las

«»[...] son, pues,
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cuales se individualiza el riesgo y se establece
su base objetiva. Tienen esta naturaleza las que
establecen «exclusiones objetivas» (STS de 9 de
noviembre de 1990) de la pdliza o restringen su
cobertura enrelacion con determinados eventos
O circunstancias, siempre qgue respondan a
un propodsito de eliminar ambigledades vy
concretar la naturaleza del riesgo en coherencia
con el objeto del contrato (fijado en las clausulas
particulares, en las que figuran en lugar
preferente de la podliza o en las disposiciones
legales aplicables salvo pacto en contrario) o
en coherencia con el uso establecido. No puede
tratarse de clausulas que delimiten el riesgo en
forma contradictoria con el objeto del contrato
o con las condiciones particulares de la pdliza,
o de manera no frecuente o inusual ( SSTS de
10 de febrero de 1998, 17 de abril de 2001, 29
de octubre de 2004, num. 1055/2004, 11 de
noviembre de 2004, rec. num. 3136/1998, y 23
de noviembre de 2004, nim. 1136/2004)».

«Para la STS 82/2012, de 5 de marzo,
debe incluirse en esta categoria las relativas
a la cobertura de un riesgo, los Iimites
indemnizatorios y la cuantia asegurada.

«De la misma forma la STS 402/2015, de 14
de julio, perfilando igualmente los contornos de
dichas condiciones, precisa que:

«»[..] responden a un proposito de eliminar
ambigledades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato
0 en coherencia con el uso establecido, evitando
delimitarlo en forma contradictoria con el objeto
del contrato o con las condiciones particulares
de la poliza ( SSTS de 25 de octubre de 2011,
20 de abril de 2011, 18 de mayo de 2009, 26 de
septiembre de 2008 y 17 de octubre de 2007)».

«El papel que, por el contrario, se reserva
a las cldusulas limitativas radica en restringir,
condicionar o modificar el derecho del
asegurado a la indemnizacién, una vez que el
riesgo objeto del seguro se ha producido ( SSTS
de 16 de mayo y 16 octubre de 2000, 273/2016,
de 22 de abril, 520/2017, de 27 de septiembre,
590/2017, de 7 de noviembre). En palabras de la
STS 953/2006, de 9 de octubre, serian «las que
empeoran la situacion negocial del asegurado».

«Un criterio distintivo utilizado para
determinar el concepto de clausula limitativa,
es referirlo con el contenido natural del
contrato, esto es «[...] del alcance tipico o usual
qgue corresponde a su objeto con arreglo a lo
dispuesto enlaley o en la practica aseguradora»
( SSTS 273/2016, de 22 de abril, 541/2016, de
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14 de septiembre y 147/2017, de 2 de marzo).
En este sentido, se atribuye la condicion de
limitativa a la clausula sorpresiva que se aparta
de dicho contenido ( STS 58/2019, de 29 de
enero). En el mismo sentido, se expresa la STS
715/2013, de 25 de noviembre, cuando precisa
que «[..] incluso hay supuestos en que las
clausulas que delimitan sorprendentemente
el riesgo se asimilan a las limitativas de los
derechos del aseguradon.

«Muy graficamente lo explica la STS
273/2016, de 22 de abril, cuando bajo el epigrafe
expectativas razonables del asegurado, sefala:

«»Cuando legislativamente se establecio
un régimen especifico para gue determinadas
condiciones generales del contrato de seguro
alcanzasen validez, se estaba pensando
precisamente en las clausulas que restringen la
cobertura o la indemnizacion esperada por el
asegurado. Estas clausulas pueden ser validas,
pero para ello se requiere que el asegurado
haya conocido las restricciones gque introducen
-es decir, que no le sorprendan- y que sean
razonables, que no vacien el contrato de
contenido y que no frustren su fin econdmico
y, por tanto, que no le priven de su causa [...]
Precisamente cuando hay contradiccion entre
las clausulas que definen el riesgo vy las que
lo acotan es cuando puede producirse una
exclusion sorprendente».

«En definitiva, cuando una determinada
cobertura de un siniestro es objetiva vy
razonablemente esperada por el asegurado, por
constituir prestacion natural de la modalidad de
seguro concertado, es preciso gque la restriccion
preestablecida cuente con la garantia adicional
de conocimiento gue implica el régimen de
las clausulas limitativas, por lo que la eficacia
contractual de las condiciones sorpresivas
gueda condicionada a las exigencias del art. 3
LCS».

2.- Consideracion de la condiciéon general 2.1
como limitativa del riesgo tal y como la misma
ha sido redactada.

Pues bien, en el caso gue nos ocupa, la
condicion general 2.1 del seguro colectivo
suscrito, si bien define lo que se entiende por
invalidez permanente absoluta introduce un
requisito cual es exigir su naturaleza irreversible,
es decir que no sea susceptible de volver
al estado o situacion anterior, y lo hace sin
concrecion alguna, lo que determina que deba
ser considerada como limitativa, requiriendo los
requisitos de aceptacion antes expuestos, en
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tanto en cuanto restringe, condiciona o modifica
el derecho de resarcimiento del asegurado y sus
legitimas expectativas de cobertura, una vez
afecto a una situacion de invalidez permanente
absoluta.

Ello es asi, porque en el régimen
general de la Seguridad Social, invocado
por la aseguradora, la invalidez permanente
absoluta es susceptible de ser declarada con
la correspondiente posibilidad de revision.
En este sentido, el art. 143.2 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (actual art. 200 del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre),
vigente a la fecha de suscripcion de la pdliza
normalba que:

«Toda resolucion, inicial o de revision, por la
gue se reconozca el derecho a las prestaciones
de incapacidad permanente, en cualquiera de

£ " ABOGADOS
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sus grados, o se confirme el grado reconocido
previamente, hard constar necesariamente el
plazo a partir del cual se podra instar la revision
por agravacion o mejoria del estado invalidante
profesional, en tanto que el incapacitado no
haya cumplido la edad minima establecida en el
articulo 161 de esta ley, para acceder al derecho
a la pension de jubilacion. Este plazo sera
vinculante para todos los sujetos que puedan
promover la revisiony.

Por otro lado, el art. 48.2 del Estatuto de los
Trabajadores proclama que:

«En el supuesto de incapacidad temporal,
producida la extincion de esta situacion con
declaracion de incapacidad permanente en los
grados de incapacidad permanente total para
la profesion habitual, absoluta para todo trabajo
o gran invalidez, cuando, a juicio del érgano
de calificacion, la situacion de incapacidad
del trabajador vaya a ser previsiblemente




objeto de revisidn por mejoria que permita su
reincorporacion al puesto de trabajo, subsistira
la suspension de la relacion laboral, con reserva
del puesto de trabajo, durante un periodo
de dos anos a contar desde la fecha de la
resolucion por la que se declare la incapacidad
permanente».

Pues bien, en casos como el presente,
interpretando  condiciones  generales de
contratos de seguro, que definen el riesgo de
invalidez permanente absoluta exigiendo la
«situacion fisica irreversible», la STS 68/2020,
de 28 de enero, del Pleno de la Sala de lo Social,
establece, analizando la doctrina de las SSTS
646/2000, de 28 de diciembre y 76/2016, de
4 de febrero, que la jurisprudencia de dicha
sala puede resumirse, con claridad, de la forma
siguiente:

«a) Tras la vigencia del articulo 482 ET
existe un tipo de

incapacidad permanente
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que, pese a su denominacién, posee efectos
suspensivos del contrato de trabajo.

«b) Cuando la podliza que asegura el
cumplimiento de la mejora voluntaria prevista
en el convenio colectivo especifica que cubre
las situaciones irreversibles, la incapacidad
permanente condicionada a los términos del
articulo 48.2 ET no permite lucrar la mejora
voluntaria.

«c) En estos casos, si la revision por mejoria
no se produce dentro del plazo maximo de
dos afos contemplado en el articulo 48.2 ET el
trabajador si puede reclamar la indemnizacion.
Pero si la mejoria se produce habrda gquedado
demostrado que no existia una situacion
irreversible de las que dan derecho a la
indemnizacion pactada».

La aseguradora niega la cobertura dado que
la invalidez reconocida a la actora por el INSS
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no es definitiva sino provisional vy, por lo tanto,
no es objeto de cobertura por la podliza. En este
caso, el riesgo de un asegurado declarado como
afecto a una invalidez permanente absoluta
bajo las previsiones de revision del art. 143 de
la LGSS de 1994 (actual art. 200 de la Ley de
2015), careceria de cobertura sine die, incluso
transcurridos los dos affos de suspension de
la relacion laboral, que sin embargo quedaria
extinguida, y pese a que, en tal caso, la
jurisdiccion social, con respecto a los seguros
afectos a los convenios colectivos, considerase
a la misma juridicamente irreversible.

Nada impide gque se pacte la cobertura
de la invalidez permanente absoluta con la
condicién de irreversible, pero con las garantias
de la suscripcion de las condiciones limitativas,
toda vez que estd excluyendo casos de
indeterminacién de la evolucion de un cuadro
clinico, de manera tal que un asegurado afecto a
una invalidez permanente absoluta, que persista
desde su declaracion hasta su jubilacién, seria
excluido de la pdliza, ante la eventualidad de su
mejoria.

De mantenerse tal interpretacion posible,
avalada por la compania y compartida por
la Audiencia, a tenor de la redaccion de la
condicion general 2.1, el contrato se alejaria de
forma inadmisible de la finalidad pretendida
con su suscripcion 'y de las razonables
expectativas de cobertura del asegurado, al
que le seria legitimo pensar que declarada su
invalidez permanente absoluta y extinguido su
contrato de trabajo, por el transcurso del plazo
de dos afos, al que se refiere el art. 48.2 ET,
estaba cubierto por la cobertura pactada, como
viene entendiendo por ejemplo la jurisdiccion
social con respecto a los seguros afectos a los
convenios colectivos.

Es por ello que la condicién redactada, al
exigir el caracter irreversible de la invalidez
permanente absoluta, sin precision, ni matiz de
clase alguna, determinaria que casos, como el
presente, en gque los trastornos depresivos vy
de la alimentacion sufridos por la actora, que
motivaron su declaracion de invalidez, en el afio
2009, siguiesen sin cobertura transcurridos ya al
menos Mas de seis aflos, desde la Ultima revision,
llevada a efecto en el aflo 2011 por el INSS, como
resulta del expediente administrativo remitido
al Juzgado, sin que conste que la actora haya
mejorado de su patologia.

En definitiva, se restringe de esta manera la
cobertura, descartando casos como el litigioso,
con declaracion de invalidez permanente



absoluta y sin mejoria ulterior durante un
dilatado periodo de tiempo, vulnerando las
legitimas expectativas de un asegurado, que
no podia esperar gue una situacidn como la
descrita quedara al margen del seguro pactado,
sin la consiguiente suscripcion por su parte
de una condicidon debidamente destacada en
el condicionado de la pdliza, que avalase su
conocimiento sobre el caracter irreversible
y, por lo tanto, definitivo de la situacion fisica
provocada por el accidente o enfermedad,
descartando absolutamente situaciones de
posible mejoria frustradas manifestadas por un
significativo periodo de tiempo evidenciador de
la consolidacion de la invalidez declarada.

La sentencia recurrida, ateniéndose al tenor
de la condicion, no admite que una invalidez
permanente absoluta, sin mejoria en los dos
aflos posteriores, que extingue la relacion
laboral, y prolongada durante varios aflos mas,
sea objeto de cobertura, vy ello atribuye a la
misma su caracter limitativo que determina la
estimacion del recurso de casacion.

La estimacion del recurso de casacion
conlleva a que no proceda entrar en el analisis
del otro motivo del recurso de casacion
interpuesto, al carecer de sentido, pero si en el
otro causal de apelacion de la aseguradora no
tratado por la sentencia de la Audiencia.

TERCERO.- Sobre la vulneracion del
deber de declaracion del asegurado
sobrelas circunstancias por él conocidas
gue puedan influir en la valoracion del
riesgo

La sentencia de la Audiencia no entrd en
el analisis de este motivo de apelacion de la
compafia de seguros, al considerar que no se
daban las condiciones de operatividad de la
cobertura de invalidez permanente absoluta, lo
gue nos obliga a resolver tal cuestion, para lo
cual consideramos gque el juzgado ha dado una
adecuada respuesta a tal motivo de oposicion
de la compafiia demandada.

En efecto, es jurisprudencia de esta sala la
gue sostiene que el art. 10 de la LCS establece
un deber de contestacidon o respuesta por
el asegurado a lo que se le pregunte por
el asegurador, de modo que éste habra de
asumir las consecuencias que deriven de la
presentacion de un cuestionario incompleto (
SSTS 726/2016, de 12 de diciembre; 222/2017, de
5 de abril; 542/2017, de 4 de octubre; 323/2018,
de 30 de mayo; 562/2018, de 10 de octubre;
621/2018, de 18 de noviembre y 81/2019, de 7 de

103

febrero).

Los tribunales deben examinar, si el tipo
de preguntas, que se formularon al asegurado,
eran conducentes a que éste pudiera
representarse a qué antecedentes de salud,
qgue él conociera o0 no pudiera desconocer, se
referian; es decir, si las preguntas efectuadas
le permitieron adquirir constancia de que, al
no mencionar sus patologias, estaba ocultando
intencionadamente datos relevantes para la
exacta valoraciéon del riesgo ( SSTS 562/2018,
de 10 de octubre, 81/2019, de 7 de febrero).

Se ha negado la existencia de ocultacion
en casos de cuestionarios o declaraciones de
salud demasiado genéricos o ambiguos, con
preguntas sobre la salud general del asegurado
estereotipadas, que no le permitian vincular
dichos antecedentes con la enfermedad
causante del siniestro (entre las mas recientes
sentencias 157/2016, de 16 de marzo; 222/2017,
de 5 de abril; 323/2018, de 30 de mayo vy
37/2019, de 21 de enero entre otras.

Segun resulta de las SSTS 726/2016, de 12
de diciembre; 222/2017, de 5 de abril; 542/2017,
de 4 de octubre; y 323/2018 de 30 de mayo,
53/2019, de 24 de enero), el incumplimiento del
deber de declaracion leal del art. 10 de la LCS
se considera infringido cuando concurran los
requisitos siguientes:

1 que se haya omitido o comunicado
incorrectamente un dato relevante; 2) que dicho
dato hubiera sido requerido por la aseguradora
mediante el correspondiente cuestionario vy
de manera clara y expresa; 3) que el riesgo
declarado sea distinto del real; 4) que el dato
omitido o comunicado con inexactitud fuera
conocido o debiera haber sido conocido con
un minimo de diligencia por el solicitante en
el momento de realizar la declaracion; 5) que
el dato sea desconocido para la aseguradora
en ese mismo momento; y 6) que exista una
relacion causal entre la circunstancia omitida y
el riesgo cubierto.

En el caso presente, el cuestionario, al que
fue sometida la actora, es realmente genérico
e indeterminado y encierra un juicio valorativo
subjetivo de la misma, en tanto en cuanto se le
pregunta sobre: 1o ¢ha tenido o tiene alguna
limitacion fisica o psiguica o enfermedad
cronica?; 20 dha padecido en los Ultimos 5
afos alguna enfermedad o accidente que haya
requerido tratamiento médico o intervencion
quirdrgica) y 30 dse considera actualmente
en buen estado de salud?, dejando al arbitrio
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del asegurado determinar lo que entiende por
limitacion fisica o psigquica o buen estado de
salud, o de escasa significacion, al requerirle, sin
mayores precisiones, si en los Ultimos cinco afos
padecio alguna dolencia que requiriese atencion
médica, por lo que su contestacion afirmativa
no aporta dato relevante para la valoracion del
riesgo, al ser natural que tal situacion se haya
producido en cualquier persona.

La sentencia del Juzgado sefala que
tampoco ha resultado acreditado por la
entidad aseguradora que, en el momento de
suscribir el boletin de adhesion firmado el 13
de noviembre de 2004 a los seguros colectivos
de vida y accidentes, existieran enfermedades
diagnosticadas conocidas y ocultadas a la
aseguradora en el momento de contratar.

La demandante fue valorada por primera
vez en el servicio de psiquiatria en abril de 2008,
y no en abril de 2004, por trastorno depresivo,
y, en el afo anterior 2007, fue tratada en el
servicio de Atencidn Primaria por un probable
cuadro de bulimia nerviosa. Igualmente la Dra.
Milagrosa , médico de Atencidn Primaria, se ha
manifestado en el marco de la prueba testifical
que la primera vez que se le pautd a la actora
«Fluoxetina» fue el 30 de agosto de 2006 y que
con fecha 31 de octubre de 2006 se la derivd
por primera vez a psiquiatria.

Por otra parte, el boletin de adhesion
de fecha 10 de marzo de 2007 a los mismos
seguros colectivos de vida y accidentes -pdlizas
n.o 90.009.101, 90.005.004 y 90.005.698- vy
con el mismo contenido que el «boletin de
adhesion» de fecha 13 de noviembre de 2004,
seflala el Juzgado gue no puede ser reputado
como una nueva solicitud de seguro -no
supone la sustitucion de una podliza por otra
posterior, ya que en dicho caso se trataria de
una novacion extintiva que nunca se presume,
sino que se trataba de una mera actualizaciéon
de las primas y capitales asegurados en los
seguros previamente concertados.

En las condiciones expuestas, no podemos
considerar infringido el deber de declaracion
del art. 10 de la LCS, al no constar los requisitos
antes reseflados.

Procede en consecuencia la ratificacion de
la sentencia del Juzgado con la aplicacion de
los intereses del art. 20 de la LCS, al no existir
causa justificada que permita excepcionar su
aplicacion declarada por el Juzgado.

¢
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CUARTO.- Costas y deposito

Conforme al art. 398.2 LEC, la estimacion
del recurso de casacidon determina que no
proceda imponer las

costas causadas por el mismo.

Con respecto a la devolucion del depdsito
constituido para recurrir se aplica el régimen
juridico de la Disposicion Adicional 15.a,
apartado 8, de la LOPJ, procediendo su
restitucion a la recurrente.

La desestimacion del recurso de apelacion
interpuesto conlleva la imposicion de las costas
del mismo a la parte apelante ( art. 398 LEC).

FALLO

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

lo- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por D.a Encarna, contra la sentencia
de fecha 23 de octubre de 2017, dictada por
la seccion 10.a de la Audiencia Provincial de
Madrid, en el recurso de apelacion 657/2017,
sin imposicion de las costas correspondientes
y con devolucion del depdsito constituido para
recurrir.

2.0- Casar la referida sentencia v,
desestimando el recurso de apelacion
interpuesto por la parte  demandada,

confirmamos la sentencia de 5 de mayo de
2017, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.o 4 Mdstoles, en los autos de juicio
ordinario 1060/2016, con preceptiva imposicion
de costas a la parte demandada recurrente y
pérdida de depdsito.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de sala. Notifiquese
esta resolucion a las partes e insértese en la
coleccion legislativa. Asi se acuerda y Firma
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Por José Manuel Villar Calabuig
Abogado
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Excepcional sentencia, en la que ha sido ponente Don Jose Luis Seoane Spiegelberg.
Como ya hemos tenido oportunidad de confirmar, tras su llegada al Tribunal Supremo, las
sentencias en las que ha sido ponente son de un nivel doctrinal considerable, y esta sentencia
va a permitir a muchos de nosotros entender, si es que es posible, la diferencia practica
entre las clausulas delimitadoras del riesgo vy las clausulas limitativas de derechos. Y digo
“practica”, precisamente, porque el propio Tribunal, en anteriores sentencias, ya se hizo eco
de la problematica de aplicar a la practica lo que, desde un punto de vista estrictamente
tedrico, no era dificil de establecer.

Resumen del caso: Se trata de un seguro con cobertura por fallecimiento e invalidez
permanente absoluta con un capital asegurado de 75.000€. Concedida la incapacidad
permanente absoluta por el INSS, derivada de enfermedad comun, la aseguradora niega la
cobertura alegando que la pdliza establece el requisito de que la misma debe ser irreversible
y, dado que las resoluciones del INSS no fijaban con determinacion esa irreversibilidad, pese
al paso de los afos, entienden que la cldusula es aplicable a este supuesto, considerando que |
es delimitadora y no limitativa. Iniciado el oportuno procedimiento civil, la sentencia de
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(..)"esta sentencia va a permitir a muchos de nosotros _entender, sies que
es posible, la diferencia practica entre las clausulas delimitadoras del riesgo
y las clausulas limitativas de derechos”.

primera instancia condena a la aseguradora al pago de la garantia, pero la sentencia
es revocada por la Audiencia Provincial de Madrid gue considera que la misma es
plenamente aplicable, teniendo caracter delimitador del riesgo. Esto motiva que la
asegurada acuda al Tribunal Supremo.

En el debate juridico también se introduce la posible infraccion del deber de
declaracion del estado previo de la asegurada, considerando la aseguradora que
la enfermedad ya se habia diagnosticado antes de contratar la podliza, v que en el
cuestionario de salud se ocultd esta circunstancia. En primera instancia se estima que no
se infringid el citado deber, pero la Audiencia Provincial de Madrid, al estimar el recurso
por considerar delimitadora la clausula, no entra en este apartado, y ello motiva que
la sentencia del Tribunal Supremo, que va a considerar la clausula como limitativa, vy
por tanto estimar la reclamacion de la asegurada, entre a tratar este punto y resuelva,
también, en favor de la asegurada.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, y el ponente se encarga de hacer un
exhaustivo estudio de estas resoluciones, ha venido tratando esta dificil aplicacion
practica de la consideracion de clausulas delimitadoras vs clausulas limitativas. Como
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ya he anticipado, en esta sentencia se va a considerar que esta limitacion de cobertura,
la irreversibilidad de la incapacidad permanente absoluta es una clausula limitativa. Y lo
hace con dos frases contundentes: “ .. introduce un requisito cual es exigir su naturaleza
irreversible, es decir que no sea susceptible de volver al estado o situacion anterior, y o
hace sin concrecion alguna, lo que determina que deba ser considerada como limitativa, ...
“, vy lasegunda “Es por ello que la condicion redactada, al exigir el caracter irreversible de
la invalidez permanente absoluta, sin precision, ni matiz de clase alguna, determinaria que
casos, como el presente, ..., siguiesen sin cobertura transcurridos ya al menos mas de seis
anos, desde la ultima revision, llevada a efecto en el ario 2011 por el INSS, ..., sin que conste
que la actora haya mejorado de su patologia.”

En el analisis jurisprudencial, el ponente viene a resaltar los criterios de ambos tipos de
cldusulas. Para las delimitadoras, tomando como referencia la STS 853/2006, se establece:
"son estipulaciones delimitadoras del riesgo aguellas que tienen por finalidad delimitar el
objeto del contrato, de modo que concretan: (i) gué riesgos constituyen dicho objeto; (ii)
en gué cuantia; (iii) durante qué plazo; y (iv) en que dmbito temporal o espacial”. También,
esta vez con base a la STS 676/2008, se establecen como aguellas que “... respondan a
un proposito de eliminar ambigUedades y concretar la naturaleza del riesgo en coherencia
con el objeto del contrato (fijado en las cldusulas particulares, en las que figuran en lugar
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“... la poliza careceria de cobertura sine die pese a que a los dos anos
guedaria extinguida la relacion laboral v que la jurisdiccion social, en
relacion con los seguros afectos a los convenios colectivos, la considera
juridicamente irreversible”

preferente de la pdliza o en las disposiciones legales aplicables salvo pacto en contrario)
0 en coherencia con el uso establecido”. Y finaliza, con referencia a la STS 82/2012, con
gue “debe incluirse en esta categoria las relativas a la cobertura de un riesgo, los Iimites
indemnizatorios vy la cuantia asegurada”.

Para las clausulas limitativas, son diversas las sentencias mencionadas y donde
podemos destacar los siguientes criterios: "El papel que, por el contrario, se reserva a las
clausulas limitativas radica en restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado
a la indemnizacion, una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido” (STS
402/2015), o «las que empeoran la situacion negocial del asegurado» (STS 953/2006), o
“. Incluso hay supuestos en que las clausulas que delimitan sorprendentemente el riesgo
se asimilan a las limitativas de los derechos del asegurado» (STS 715/2013), o “cuando
una determinada cobertura de un siniestro es objetiva y razonablemente esperada por
el asequrado, por constituir prestacion natural de la modalidad de seqguro concertado, es
preciso que la restriccion preestablecida cuente con la garantia adicional de conocimiento
que implica el régimen de las clausulas limitativas, por lo que la eficacia contractual de
las condiciones sorpresivas queda condicionada a las exigencias del art. 3 LCS” (STS
273/2016).
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Dado que, muy posiblemente, el plano tedrico seguira sin una clara traslacion al plano
practico, respecto a entender la diferencia entre ambas, en el caso que nos ocupa, el
ponente deja muy clara la razdn por la que la considera limitativa de derechos esta clausula,
y los argumentos para hacerlo estan relacionados con el articulo 48.2 del Estatuto de los
Trabajadores. Primero hace mencion a la norma, vigente en el momento de la suscripcion
de la poliza del régimen General de la Seguridad Social, articulo 143.2 del RDL 1/1994,
reformado por el RDL 8/2015, de 30 de Octubre, actual articulo 200, donde se establece
la obligatoriedad de que en las resoluciones se fije el plazo a partir del cual se podra instar
la revision por agravacion o mejoria. Asi, retcomando el articulo 48.2 del Estatuto de los
Trabajadores, se relacionan ambos con la suspension de la relacion laboral vy la reserva del
puesto de trabajo durante dos afos, desde la fecha de la resolucion, en el caso de objeto
de revision por mejoria gue permita su reincorporacion. Para ello incorpora jurisprudencia
de la Sala de lo Social, con sentencia del pleno STS 68/2020, gue analiza la jurisprudencia
de la STS 646/2000 vy STS 76/2016, y donde se establece el criterio de irreversibilidad
de la incapacidad absoluta, en relacion con la mejora voluntaria prevista en el convenio
colectivo, y que concluia: «c) En estos casos, sila revision por mejoria no se produce dentro
del plazo maximo de dos afilos contemplado en el articulo 48.2 ET el trabajador si puede
reclamar la indemnizacion. Pero si la mejoria se produce habra quedado demostrado que
no existia una situacion irreversible de las que dan derecho a la indemnizacion pactada».
Considera el ponente, que la pdliza careceria de cobertura sine die pese a que a los dos
aflos quedaria extinguida la relacion laboral v que la jurisdiccion social, en relacion con los
seguros afectos a los convenios colectivos, la considera juridicamente irreversible. No se
niega la posibilidad de establecer en el contrato esta condicion, pero, si se hace, debe ser
con las garantias de la suscripcion de las clausulas limitativas.

Finalmente, la sentencia analiza la defensa de la aseguradora respecto a la posible
vulneracion del deber de declaracion del asegurado. Reconocido por la jurisprudencia el
deber del asegurado, recogido en el art. 10 de la LCS, son diversas las sentencias que han
analizado ese deber vy, muy especialmente, la calidad de los cuestionarios o declaraciones
de salud, especialmente cuando son genéricos o ambiguos. Como resumen de los
criterios que la jurisprudencia viene estableciendo para considerar infringido el deber de
declaracion leal del art. 10, de gran ayuda practica, se establece: 1) que se haya omitido o
comunicado incorrectamente un dato relevante; 2) que dicho dato hubiera sido requerido
por la aseguradora mediante el correspondiente cuestionario y de manera clara y expresa;
3) que el riesgo declarado sea distinto del real, 4) que el dato omitido o comunicado con
inexactitud fuera conocido o debiera haber sido conocido con un minimo de diligencia
por el solicitante en el momento de realizar la declaracion, 5) que el dato sea desconocido
para la aseguradora en ese mismo momento, y 6) que exista una relacion causal entre la
circunstancia omitida y el riesgo cubierto. Para el Alto Tribunal, en el caso estudiado, el
cuestionario presentado por la aseguradora es genérico e indeterminado, y encierra un
juicio valorativo subjetivo de la misma, y no se considera infringido el deber de declaracion
del art. 10 de la LCS
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Los problemas de la identificacion del responsable
del dano. Una sentencia que sobrepone la justicia a
la seguridad, con apoyo en la doctrina normativa de
la actio non nata

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 24 de Junio de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

PRIMERO.- Don Abel interpuso demanda
contra la Agrupacion de Regantes del
Pozo Balanzat de Rotova, en reclamacion
de una indemnizacién derivada de culpa
extracontractual. Como fundamento de dicha
reclamacion ponia de manifiesto que el 25 de
julio de 2011, sobre las 8 horas, circulaba con
el vehiculo de su propiedad Peugeot Partner
matricula ...-JRV , por el camino Borrd, termino
de Roétova, cuando dicho vehiculo se hundio en
un socavon de la calzada causado por la rotura
de una tuberia, el cual no era visible por estar
cubierto de agua. Como consecuencia de ello
se produjeron dafios en el referido vehiculo y el
demandante sufrid lesiones.

Por todo ello reclamaba de la demandada
el pago de la cantidad de 32.450,87 euros, mas
intereses legales y costas.

La demandada se opuso, alegando en
primer lugar que la accion estaba prescrita en el
momento de su ejercicio vy, seguido el proceso
por sus tramites, el Juzgado de Primera
Instancia n.o 1 de Gandia dictd sentencia por
la que desestimd la demanda al apreciar la
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prescripcion, con imposicion de costas a la
parte demandante. Recurrida dicha sentencia
en apelacion, la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccion 7.a) dictd sentencia de fecha
22 de septiembre de 2017 por la que desestimo
el recurso y condend en costas al apelante.

Contra dicha sentencia recurre en casacion
el demandante Sr. Abel .

SEGUNDO.- El uUnico motivo del recurso
se formula por interés casacional al considerar
la parte recurrente que la sentencia recurrida
se opone a la doctrina jurisprudencial en la
interpretacion de los articulos 1968.2 v 1969 del
Codigo Civil, al haberse considerado prescrita
la accion del perjudicado sin la concurrencia
de todos los elementos necesarios para la
posibilidad de su ejercicio, y sin que exista
dejacion por su parte. Considera que se ha
tenido en cuenta uUnicamente el momento de
la estabilidad de las lesiones sin atender a los
demds elementos que se han de considerar
para la fijacion del dies a quo.

La parte recurrida alega en su escrito
de oposicion la inadmisibilidad del recurso
por no acreditarse el interés casacional; lo
gue no puede acogerse en tanto que, como
a continuacion se razonara, concurren los
elementos necesarios para ello y se citan por la
parte recurrente sentencias de esta sala que se
oponen al criterio mantenido por la sentencia
recurrida.

Tanto la sentencia de primera instancia
como la de apelacion fijan el dies a quo para
el ejercicio de la accion a partir de la fecha en
gue el perjudicado conocio el alcance del dafio
personal y material sufrido, prescindiendo
del conocimiento por dicho perjudicado de
la identidad del responsable. No obstante, la
redaccion del articulo 1969 del Cédigo Civil no
admite duda acerca de que el tiempo para para
la prescripcion de acciones «se contara desde el
dia en gue pudieron ejercitarse» y ldgicamente
no puede ejercitarse la accidn cuando no se
conoce la identidad de aquél o aguéllos frente
a los que ha de dirigirse, con independencia de
que el perjudicado cuente desde antes con los
datos objetivos referidos a la cuantia del dafo o
perjuicio causado.

Asi lo establece esta sala en las sentencias
citadas por el recurrente num. 25/2015, de 2
de febrero, y 725/2014, de 18 de diciembre; asi,
como en fecha mas reciente nim. 94/2019, de
14 de febrero, que trata de un supuesto similar
al ahora planteado.

BOGADOS
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En dicha sentencia se dice lo que sigue:

« Sentencias mas recientes, como la num.
708/2016, de 25 de noviembre, que cita a su
vez la nim. 623/2016, de 20 de octubre, insiste
en la aplicacion rigurosa y restrictiva que se
ha de dar a la aplicacion de la prescripcion de
acciones. Afirma que

«Esta  construccion  finalista de la
prescripcion tiene su razéon de ser tanto en la
idea de sancidn alas conductas de abandono en
el ejercicio del propio derecho o de las propias
facultades como en consideracion de necesidad
y utilidad social. De ahi qgue mantenga la Sala
reiteradamente, al interpretar la prescripcion,
gue cuando la cesacidon o abandono en
el ejercicio de los derechos no aparece
debidamente acreditada y si por el contrario
lo estd el afdn o deseo de su mantenimiento o
conservacion, la estimacion de la prescripcion
extintiva se hace imposible a menos de
subvertir sus esencias».Alude al principio de
tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso
a la jurisdiccion y sostiene, con referencia a la
sentencia num. 544/2015, que «El dia inicial para
el ejercicio de la accidon es aquel en que puede
gjercitarse, segun el principio actionondum
nata praescribitur [la accion que todavia no ha
nacido no puede prescribir] ( SSTS de 27 de
febrero de 2004 ; 24 de mayo de 2010 ; 12 de
diciembre 2011 ). Este principio exige, para que
la prescripcidon comience a correr en su contra,
gue la parte que propone el ejercicio de la acciéon
disponga de los elementos facticos vy juridicos
idoneos para fundar una situacion de aptitud
plena para litigar.».Esta aptitud plena para
litigar, disponiendo de los elementos facticos
y juridicos idéoneos para sostener la accion, no
ha concurrido en los ahora recurrentes hasta
tanto, con caracter definitivo, la Administracion
ha dado una respuesta final y cierta a la
cuestion referida a la identidad del posible
responsable del suceso, lo que lleva a concluir
gue las actuaciones judiciales anteriores al
presente pleito se han producido en el vacio
y gue Unicamente cuando la Administracion
precisd definitivamente el lugar de donde se
entiende que procedia el animal causante del
accidente «se ha podido ejercitar» la accion en
los términos previstos en el articulo 1969 CC .

Esta doctrina resulta de plena aplicacion al
presente caso.

TERCERO.- La sentencia recurrida
sostiene (fundamento de derecho segundo,
apartado 2) que:



«no se puede cifrar el dia de inicio del
computo del plazo anual de la prescripcion
en el caso desde el 27 de noviembre del 2013
como aqguel en que se pudo ejercitar la accion
pues, aungue es cierto que el actor fue tras
su reclamacion administrativa previa contra
el Ayuntamiento de Rdétova de 25 de junio de
2012, cuando se le remitid por la aseguradora

11

de éste vy propia (sic) comunicacion en la que
se decia que citada tuberia causante, segun la
demanda, del socavon por el que su vehiculo se
accidento, era titularidad de la agui demandada,
es mas cierto gque esta reclamacion no tenia
efecto interruptivo contra el Ultimo pues,
segun la doctrina expuesta, entre esos posibles
responsables extracontractuales hay una
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solidaridad impropia de modo que, siendo la
primera que dirigid contra dicho demandado de
14-3-2014 la accion ya estaba prescrita desde la
fecha de estabilizacion de las lesiones...».

Tal conclusion no se acomoda a la
doctrina anteriormente expresada, ya que fue
en fecha 27 de noviembre de 2013 cuando el
demandante conocid, segun se ha tenido por
acreditado en las instancias, que el camino
donde se produjo el accidente pertenecia a la
ahora demandada. A partir de entonces, sin
transcurrir un ano desde aqguella fecha, inicio
una reclamacion en la via administrativa frente
a la entidad demandada, que fue rechazada, lo
gue dio lugar a recurso ante el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo,el cual dictd auto
en marzo de 2015 por el que declard su falta
de jurisdiccion, dejando asalvo el derecho de la
parte a «ejercitar las acciones pertinentes ante
el Juzgado de Primera Instanciaen el plazo de un
mes», lo que efectivamente hizo el demandante
mediante la presentacién de la demanda que
dio lugar al presente proceso.

En consecuencia, no cabe apreciar la
prescripcion en el caso presente y el recurso ha
de ser estimado.

Como esta sala tiene declarado, entre
otras, en sentencias num. 491/2018, de 14 de
septiembre , 780/2012, de 18 diciembre, v la
ya citada num. 94/2019, de 14 de febrero , en
los supuestos en que no se entrd a conocer
en la instancia sobre la pretension formulada
por considerar que la misma lo habfa sido
extemporaneamente (por prescripcion 0
por caducidad),se ha acordado la remision
al tribunal a quo para que dicte sentencia
resolviendo sobre tales pretensiones. Cabe citar
en este sentido la sentencia dictada por el Pleno
de la Sala de fecha 29 abril 2009 (Recurso
325/06 ) la cual afirma que lo procedente es

«devolver las actuaciones al tribunal de
apelacion para que dicte nueva sentencia en
la que, no pudiendo tener ya la accion civil por
extinguida ni caducada, se pronuncie sobre
todas las demas cuestiones planteadas (...) en
primer lugar, porgque esta posibilidad de que
haya de dictarse una segunda sentencia de
apelacion tras la estimacion de un recurso de
casacion, y no de un recurso extraordinario por
infraccion procesal, no aparece excluida en el
texto del citado art. 487.2 LEC , que para los
recursos de casacion de los niumeros 1o y 20 del
apdo. 2 de su art. 477 se limita a disponer que la
sentencia del 6rgano de casacion «confirmara
O casara, en todo en parte, la sentencia

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

recurrida»;, y en segundo lugar, pero como
razon principal, porque otra solucién distinta
traeria consigo que la casi totalidad del asunto
guedara privada de la segunda instancia y esta
Sala, desnaturalizando su funcidon de oérgano
de casacion y mediante un procedimiento no
adecuado a la revision total de los problemas
procesales y probatorios del litigio, tuviera que
proceder a una nueva valoracion conjunta de la
prueba.

CUARTO.-La estimacidon del recurso
comporta gue no se haga especial declaracion
sobre costas causadas por el mismo, con
devolucion del depdsito constituido ( articulos
394 y 398 LEC). Igualmente no se hace especial
declaracion sobre las costas de las instancias.

FALLO

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

l.o- Estimar el recurso de casacién
interpuesto por la representacion procesal de
don Abel , contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 7.a)
en Rollo de Apelacion n.o 412/2017, dimanante
de autos de juicio ordinario n.o 489/2015 del
Juzgado de Primera Instancia n.o 1 de Gandia.

2.0- Casar la sentencia recurrida.

3.-0 Devolver las actuaciones a la
Audiencia Provincial para resolucion sobre el
recurso de apelacion una vez

descartada la existencia de prescripcion.

4.0- No hacer especial declaracion sobre
costas causadas por el recurso con devoluciéon
del depdsito constituido.

Notifiquese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccidon legislativa. Asi se
acuerday firma
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Por Mariano Medina Crespo Abogado
Doctor en Derecho

sta sentencia resuelve dos cuestiones sucesivas de particular interés. La primera

afecta a la prescripcion extintiva del derecho resarcitorio ejercitado por el

demandante en un pleito en el que el JPI la acogio vy la AP confirmd su acogida.

Pero el TS la rechaza, estimando el recurso interpuesto en interés casacional. La
segunda es la solucion procesal que sigue al acogimiento del recurso, consistente en que
la Sala, como ya hizo en las tres sentencias que cita, considera que no le corresponde
recobrar la instancia para resolver el fondo del asunto, sino que procede devolver las
actuaciones al Tribunal a quo para que, una vez desechada la prescripcion de la accion
ejercitada, dicte nueva sentencia resolviendo dicho fondo. A tal efecto, el TS afirma que
asi se da cumplimiento a lo establecido en el art. 477.2, nims. 1y 2 de la L.e.c. y evita que
las partes queden privadas de una segunda instancia. Lo cierto es que, dado el tenor
confirmatorio de la sentencia apelatoria, si el TS acometiera la solucidon material del
asunto, estaria dictando, en rigor, una sentencia de primera y Unica instancia.

“(..)Los autos traen causa de un accidente de circulacion que se produjo
el 25 de julio de 2011 cuando el actor circulaba por un camino y cayo el
vehiculo dentro de un socavon que era imperceptible porgue estaba
cubierto por agua procedente de una tuberia que se habia roto.”

Pero, centrado en la primera cuestion, es imprescindible resumir los datos que afectan
a la cuestion prescriptiva, que recoge una sentencia que no es un dechado doctrinal de
precision, ordenacion vy claridad expositivas. Los autos traen causa de un accidente de
circulacion que se produjo el 25 de julio de 2011 cuando el actor circulaba por un camino y
cayo el vehiculo dentro de un socavon que era imperceptible porgue estaba cubierto por
agua procedente de una tuberia que se habia roto. El conductor-propietario del vehiculo
resultd perjudicado por las lesiones sufridas vy por los desperfectos de su vehiculo. Sin
haber transcurrido un afio desde el alta médico-legal de sus lesiones, formuld reclamacion
administrativa al Ayuntamiento valenciano de Rdétova en 25 de junio de 2012. Estando en
tramite esta reclamacion, la aseguradora de la responsabilidad civil del Ayuntamiento
comunico al reclamante en 27 de noviembre de 2013 que la titular del camino vy de la
tuberia averiada era una Agrupacion de Regantes de dicha localidad (S.C.P.. Sociedad
Civil Privada). No consta si, ante esta noticia el reclamante desistid de la reclamacion
administrativa deducida, ni si fue resuelta con un tenor desestimatorio. En todo caso, ante
el conocimiento del dato indicado, el perjudicado formuld reclamacion administrativa en
14 de marzo de 2014 a la referida Sociedad v, tras ser rechazada, acudid a la jurisdiccion
contencioso-administrativa en la que en el mes de mayo de 2015 recayo auto del JCA que
declaro la falta de jurisdiccion. Ante ello, el perjudicado cursé® demanda civil antes de que
hubiera transcurrido un afo desde que recayera aquella resolucion.
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De acuerdo con estos datos, el TS declara que en ningdn momento se produjo la
prescripcion extintiva de la accion ejercitada porgue las tempestivas actuaciones
desplegadas por el perjudicado acreditan que no hubo por parte del mismo (recuérdese:
dilingentibus non durmientibus iura sucurrunt) de dicha accion, siendo de aplicacion el
art. 1969 del C.c. que establece que el lazo de prescripcion comienza a correr desde que
la accion puede ejercitarse; y esta posibilidad existe cuando el perjudicado cuenta con
los elementos facticos vy juridicos necesarios para fundar su pretension, sin que pudiera
hacerla valer por desconocerse la identidad del posible responsable del suceso. Por cierto,
adviértase gue la sentencia comentada reproduce el fundamento basico de la de 14 de
febrero de 2019 (del mismo ponente), pero, al hacerlo, no rectifica la errata en que ésta
incurrio al recoger el apotegma latino con la que se expresa la teoria de la actio nata, pues
se vuelve a escribir actio nondum nata praescribitur, en lugar de actio nondum nata non
praescribitur, aungue su traduccion entre paréntesis es, naturalmente, correcta.

Se trata, en definitiva, de una sentencia en la que la materialidad de la justicia se
sobrepone al valor de la seguridad juridica. Podrd sostenerse que el demandante no
desplegd unas actuaciones muy brillantes, en orden a la indagacion del propietario del
| camino y de la tuberia averiada, sin que hiciera alarde de particular eficacia cuando,

sabiendo que la titular del mismo era una Sociedad Civil Privada, no administrativa, le
A formuld una reclamacion administrativa y, seguidamente, promovid contra ella demanda
contencioso-administrativa. Pero también parece cierto, de modo inexcusable, que la
gue no actud con particular brillantez fue la sociedad demandada que, conociendo con
seguridad el siniestro desde un primer momento, parece que se ocultd y que, desde luego,
no dio la cara y no hizo lo mas minimo para que se supiera que ella era la propietaria del
camino vy, por lo tanto, la (posible, presunta) responsable del siniestro. No hay, en este
caso, deslealtad objetiva del silencio por parte del perjudicado. Hay deslealtad objetiva y
subjetiva del silencio por parte de la demandada.

O Z m U C 0 T O,
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Responsabilidad civil extracontractual.

Seguro obligatorio de viajeros en transporte
ferroviario. Se obliga a Renfe a indemnizar con
cerca de 20.000 euros a una pasajera de un
tren AVE Sevilla-Valencia que sufrio lesiones al
caerle una maleta en la cabeza, al encontrarse
colocada de manera defectuosa. Corresponde

a Renfe una obligacién "in vigilando” sobre

la colocacion de los equipajes en lugares
adecuados y sin riesgo para los demas usuarios.

SAP de Valencia
de 1 de Junio de 2020
Ponente: llma. Sra. Dia. Rosa M2 Andres Cuenca

PRIMERO.- El juzgado de lo Mercantil 2
de Valencia dictd sentencia en procedimiento
planteado por la representacion de Aurora
contra RENFE OPERADORA gue estimaba la
demanda planteada por aquella en los términos
gue se han dejado indicados en el ordinal que
precede, estimando la accidn de naturaleza
cuasi objetiva planteada por la primera, por las
lesiones sufridas en el curso de un viaje en tren,
por caida de una maleta.

Frente a dicha resolucion planted recurso
deapelacion la representacion de RENFE
OPERADORA contra la sentencia dictada por
el Juzgado mercantil 3 de Valencia con fecha
23 de julio de 2019, que fundo en las siguientes
alegaciones:
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La parte demandada argumenta que por la
actora se ejercitan conjuntamente dos acciones
la de responsabilidad contractual amparada
en el seguro obligatorio de viajeros, asi como
la de responsabilidad civil extracontractual ex
articulo 1902 CC.

1.-  Sobre la del
accidente.-

responsabilidad

Afirma que se imputa a dicha parte
demandada toda la culpa y responsabilidad en
el accidente en una suerte de objetivizar por
completo la misma eliminando cualquier atisbo

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de siendo hecho

responsabilidad subjetiva,
indiscutido que la actora, a través del SOVI vy
por la aseguradora del mismo ALLIANZ, cobrd
el importe de 3.606,07 euros por lesiones
vinculadas al siniestro, atendiendo al baremo
existente en dicho seguro Decreto 1575/1989
de 22 de diciembre.

Lo que aqui se reclama son lesiones vy
secuelas no amparadas o indemnizables
conforme a aquel baremo, vy ello implica que
deben acreditarse los requisitos del articulo
1902 CC, y aqui no existe nexo de causalidad,
porgue la maleta que cayo sobre la demandante



fue colocada por un tercer viajero en la balda
portaequipajes en forma defectuosa, lo que
comportd que se deslizara sobre la cabeza
de la actora. No se produjeron circunstancias
excepcionales y desde el primer parte la
demandante culpd del hecho al pasajero que
habia colocado la maleta, y en ello nada tiene
que ver la demandada, lo que le relevaria
o reduciria su responsabilidad. El hecho se
produjo en la salida del tren, por lo que el
conductor vy las azafatas estaban realizando
sus funciones propias de proteccion, revision
de zonas de evacuacion, no pudiendo exigirse
una total inspeccion de todos los pasajeros vy
SuUs equipajes.

En su caso, de no aceptarse su total falta de
responsabilidad deberia reducirse en no menos
del 80%

2.- Respecto de las lesiones e
indemnizacion reconocida a la actora.-

Sobre las secuelas se reclama el
agravamiento artrosis previa y limitacién de la
articulacion temporomandibular.

-Sobre lo primero, esta parte considera que
proceden tres puntos, y no 5, puesto que en el
baremo aprobado por RDLEGISLATIVO 8/2004
de 29 de octubre se fija una horquilla (03005)
coincidiendo Isos peritos que la actora presenta
un cuadro clinico de dolor cervical cronico
residual, calificAndola de cervicalgia moderada,
vy en la exploracion personal realizada a la misma
en junio de 2018 un afo y medio después de la
realizada por la Dra. Beatriz recoge que presenta
un dolor referido a la palpacion del trapecio
izquierdo moderadamente contracturado vy
movilidad cervical completa, pero referida
molestia con uUltimos grados de todos los arcos,
especialmente de flexion. No procede, por
ello, la valoracion injustificada vy arbitraria de
la sentencia, no amparada en prueba objetiva
alguna mas alld de las conclusiones del informe
pericial de la otra parte.

-En cuanto a la segunda secuela, se
rechaza su relacion con el siniestro, debiendo
desestimarse, porque ambos dictdmenes
disienten sobre tal secuela. Ya venia sufriendo
dicha limitacion temporo-mandibular desde
2010 sin que el accidente supusiera agravacion,
puesto que el mismo especialista que le estaba
siguiendo desde 2010 y que dejo de visitarla
dos meses después del accidente corresponden
a trastornos articulares y no a un origen
traumatico como se pretende de adverso.
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La parte demandante se opuso al recurso,
solicitando la desestimacion del mismo vy
la confirmacidn de la resolucion recurrida,
guedando planteada la cuestion, en esta alzada,
en los términos expresados.

SEGUNDO.- Se acepta la fundamentacion
juridica de la sentencia recurrida.

La primera cuestion que suscita la parte
apelante es la relativa a la responsabilidad en
el accidente sufrido, considerando que este no
le es imputable en absoluto, y, de serlo, deberia
ser reducida drasticamente la indemnizacion a
conceder.

La SAP de Cdrdoba, seccién 1 se pronuncio
en sentencia de 5 de noviembre de 2019 ( ROJ:
SAP CO 764/2019 - ECLIEES:APCO:2019:764 )
en un supuesto muy similar, en los siguientes
términos.

<<Por tal motivo, y conforme al principio
iura novit curia, resulta de aplicacion el art.
147 del Real Decreto Legislativo /2007, de 16
de noviembre , por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, que dispone que «los
prestadores de servicios seran responsables
de /los danos y perjuicios causados a los
consumidores y usuarios, salvo que prueben
que han cumplido Jas exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos y los demas
cuidados y diligencias que exige la naturaleza
del servicio». De él se infiere que en esta materia
se establece un sistema de responsabilidad
subjetiva, pero con inversion de la carga de la
prueba.

Especificamente, en relacion al transporte
ferroviario de personas, tiene incidencia el
Reglamento (CE) no 1371/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2007, sobre los derechos y las obligaciones
de Jos viajeros de ferrocarril, cuyo articulo
26 del Anexo | establece como principio que
«el transportista serad responsable del darfio
resultante de la muerte, de las lesiones o de
cualquier otro dario a la integridad fisica o mental
del viajero, causado por un accidente en relacion
con la explotacion ferroviaria ocurrido durante
la estancia del viajero en los coches ferroviarios,
Su entrada o salida de ellos, cualquiera que fuere
la infraestructura ferroviaria utilizada», de modo
que solo quedara exento de responsabilidad en
los siguientes casos. a) si el accidente hubiera
sido causado por circunstancias ajenas a la
explotacion ferroviaria que el transportista,
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a pesar de la diligencia requerida por las
particularidades del caso, no haya podido evitar
Y cuyas consecuencias no haya podido obviar;
b) en la medida en que el accidente haya sido
debido a culpa del viajero, ¢) si el accidente se
hubiera producido a causa del comportamiento
de terceros que el transportista, a pesar de la
diligencia requerida por las particularidades
del caso, no haya podido evitar y cuyas
consecuencias no haya podido obviar.

A la vista de toda esta normativa, la solucion
debe ser la contraria de la que se adopta por
la resolucion de instancia, puesto que RENFE
OPERADORA no ha acreditado que hubiera
desplegado la diligencia necesaria para evitar el
dano, sin indicar siquiera qué sistema de control
seguia respecto de los equipajes colocados en
el altillo o sin justificar que la maleta que cayo
sobre Da ... hubiera sido colocada por ésta.

RENFE OPERADORA ha aducido Jlas
advertencias que se hacen al viajero sobre esta
materia en su pagina web («la vigilancia del
equipaje sera de exclusiva responsabilidad del
viajero y éste garantizard durante todo el viaje
que no se desplace de la ubicacion establecidax).
Sin embargo, dichas manifestaciones no son mas
que una declaracion unilateral que no le eximen
de responsabilidad, debiendo de recordarse
que el art. 130 del Real Decreto Legislativo
1/2007 dispone que «son ineficaces frente al
perjudicado las clausulas de exoneracion o de
limitacion de la responsabilidad civil prevista en
este librox.

El supuesto agui analizado no solo es similar,
sino practicamente idéntico al alli examinado,
y ademas fundado en idéntica invocacion
legislativa de caracter general, de modo que
consideramos que los argumentos desplegados
por RENFE OPERADORA en el sentido de no ser
responsable de las consecuencias del accidente
Nno pueden prosperar en cuanto entendemos le
corresponde una Ultima obligacion «in vigilando»
relativa a la colocacién de los equipajes en
lugares adecuados vy sin riesgo para los demas
usuarios, obviamente incumplida, en cuanto
alegd que los empleados estaban pendientes de
la salida del tren y de que no se entorpecieran
las vias de entrada y salida a los vagones,
con lo gue, implicitamente, admite la falta de
atencion a esas otras, igualmente exigibles,
tareas de vigilancia. La colocacion de equipajes
que eventualmente entorpezcan el acceso o
la salida del tren, si deben observarse por los
empleados de la demandada, vy asi lo admite,
y, en igual forma, también seria necesario
velar por qgue todos los pasajeros actlen de

BOGADOS
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conformidad con las normas de seguridad que
la propia transportista ha establecido, habida
cuenta de gue, en el supuesto que analizamos,
se ha acreditado, de modo indiscutible, que la
maleta que cayo sobre la demandante no habia
sido colocada por ella sino por otro pasajero,
extremo sobre el que no existe controversia
porgue ambas partes estan de acuerdo sobre
el mismo.

Por tanto, ha de ser rechazado este primer
motivo de recurso.

TERCERO.- Consecuencias vinculadas
al accidente. Secuelas.-

Sentado o que precede, la parte
recurrente viene a cefir su discrepancia en
las consecuencias vinculadas al accidente,
en particular, en las secuelas que le vienen
reconocidas a la parte demandante.

No compartimos en este punto, en su
totalidad, las conclusiones obtenidas por
el juzgador, por lo que debemos estimar
parcialmente el recurso:

a) En cuanto al agravamiento de la artrosis
previa:

La sentencia de instancia considera que
procede conceder el maximo previsto por
dicha secuela en el baremo aprobado por RD.
Legislativo 8/2004 de 29 de octubre, de lo que
discrepa esta Sala que considera mas ajustado
ponderar dicha concesion porque la secuela,
a tenor de los informes obrantes en autos,
tiene un caracter de moderada y el perito Dr.
Leopoldo la considera episddica dependiendo
de la mayor o menor sobrecarga laboral, tras
realizar la exploracién en junio de 2018. Por
ello, consideramos que la propia calificacion
de moderacion comporta que no se conceda
el maximo contemplado, fijando esta Sala tal
secuela en tres puntos.

b) En cuanto a la secuela de blogueo
temporomandibular:

Consta en las actuaciones informe emitido
por el Profesor Marcial con fecha 14 de diciembre
de 2018 que pone de manifiesto que entre 2
de junio de 2010 y 10 de junio de 2016 fecha
de su ultima visita con el servicio que emite el
informe (Clinica Odontoldgica de la Universitat
de Valencia) ya presentaba la actora, de inicio,
signos clinicos de desplazamiento del disco
articular con reduccion espontanea en ambas
articulaciones unido a bloqueos intermitentes,
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todo ello asociado con «dolor articular referido
por la paciente y tensidn muscular en la zona».
Ahora bien, es lo cierto es que, si bien la secuela
ha venido a agravar una situacion preexistente,
al igual gque la anterior, en el informe de la
RMN de 29 de septiembre de 2018 se refleja
tal desplazamiento del disco articular, y en el
informe de clinica dental Gallego hace constar
la aparicion de ruidos articulares y blogueos
gue hacen pensar en la evolucion acelerada del
trastorno temporomandibular. Se considera que
existen indicios suficientes en las actuaciones
para concluir gue efectivamente se ha agravado
la situacion preexistente, aungue ya hubiera
una patologia previa, a consecuencia del fuerte
impacto sufrido por caida de la maleta sobre
zona especialmente sensible, limitdndose la
apertura maxima entre 20 y 30 mm (informe
de la demandante) lo que comporta que la
valoraciéon de la secuela deba mantenerse, al
considerarse ajustada la reclamacion producida.

Por ello, se considera que las secuelas, en
su conjunto, se deben valorar en trece puntos
y por aplicaciéon analdgica del baremo implican
12.700 euros

Se estima en parte el recurso y se reduce la
indemnizacion a los siguientes conceptos

Dias de incapacidad ............... 3.558 euros
Diasdeperjuiciosinincapacidad... 390 euros
Secuelas 12.700 euros
Dafo moral .....ccceevevnnn, 3.000 euros

Total 19.648 euros (en lugar de la suma de
23.586 euros indicada en primera instancia, de
los de que debera descontarse 3.606,07 euros
tal y como expresa la sentencia en el supuesto
de que sean efectivamente abonados (o lo
hayan sido ya) por Allianz, en virtud del seguro
obligatorio de Viajeros.

CUARTO.- Se estima, por lo expuesto, en
parte el recurso de apelacion que plantea la
demandada, Unicamente en cuanto a la cantidad
a indemnizar, lo que comporta la estimacion
parcial del recurso, sin expresa imposicion
de las costas en esta segunda instancia, con
reintegro del depdsito constituido para recurrir.

Vistos los preceptos legales citados, demas
concordantes y de general aplicacion,

FALLO
SE ESTIMA en parte el recurso de apelacion

instado por la representacion de RENFE
OPERADORA contra la sentencia dictada el

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

23 de julio de 2019 por el IImo. Sr. Magistrado
Juez del juzgado mercantil 2 de Valencia, que
se REVOCA en parte, Unicamente en cuanto la
indemnizacion total a abonar a la actora sera
de 19.648 euros en lugar de la suma indicada
en primera instancia, cantidad de la que debera
descontarse el importe de 3.606,07 euros,
en el supuesto que abone la indemnizacion
expresada ALLIANZ por el seguro obligatorio
de viajeros, en los términos que recoge la
sentencia recurrida.

Sin  expresa imposicion de costas
ninguna de ambas instancias.

en

Con reintegro a la parte recurrente del
depdsito constituido para recurrir.

Notifiquese esta resolucidon a las partes v,
de conformidad con lo establecido en el articulo
207.4 Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, una
vez transcurridos los plazos previstos, en su

caso, para recurrir sin haberse impugnado,
quedard firme, sin necesidad de ulterior
declaracion; procediéndose a devolver los

autos originales, junto con certificacion literal
de la presente resolucién y el oportuno oficio, al
Juzgado de su procedencia.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que
se unira certificacion al rollo, la pronunciamos,
mandamos vy firmamos.

PUBLICACION.- Que la anterior sentencia
ha sido leida y publicada por el llmo. Sr.
Magistrado que la dicto, estando celebrando
Audiencia Publica la Seccion Novena de la
Audiencia Provincial en el dia de la fecha. Doy
fe.

DILIGENCIA DE CONSTANCIA.

1.-Conforme al contenido del articulo 2.2.
del RDL 16/2020, de 28 de abril, de Medidas
Procesales y Organizativas para hacer frente
al Covid-19 en el ambito de la Administracion
de Justicia, el plazo para la interposicion de
los eventuales recursos contra la sentencia
dictada en el presente Rollo de apelacion queda
ampliado por un plazo igual al previsto en los
articulos 470 y 479 de la LEC, segun vy en los
Ccasos en que proceda.

2.-Conforme al articulo 8 del RDL 537/20,
de 22 de mayo (BOE 23 de mayo de 2020), la
suspension de plazos procesales se alzara con
efectos del 4 de junio de 2020.
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os puntos fundamentalmente estudia esta resolucion judicial, una, la caida de

una maleta en un vagon de Renfe, que cae desde arriba sobre una usuaria, y otra,

el desarrollo de las diferentes secuelas que le quedan a la lesionada, después de

la sanidad. Este Ultimo punto carece de interés, tal y como es tratado en la sen-
tencia; por lo que descartamos su analisis.

En lo referente a la responsabilidad de Renfe, por la caida de una maleta mal colocada
por un tercero, que le cayd a otra usuaria del vagon, se apoya en otra resolucion judicial
de la Audiencia Provincial de Cdrdoba (Seccion 12 de 5 de noviembre de 2.019) en un
supuesto idéntico, que aplicando el articulo 147 del Real Decreto Legislativo .007 de 16
de noviembre que aprobd la Ley General para la defensa de los Consumidores y usuarios,
condend a Renfe, por falta de adecuada supervision de la estiba del pasaje.
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.(...) "el transportista sera responsable del dafo resultante de la muerte,
de las lesiones o de cualquier otro dafio a la integridad fisica o mental del viajero,
causado por un accidente en relacion con la explotacion ferroviaria ocurrido
durante la estancia del viajero en los coches ferroviarios, su entrada o salida de
ellos, cualquiera que fuere la infraestructura ferroviaria utilizada

A su vez, hace una referencia especial al Reglamento (CE) num. 1.317/2.007 del
Parlamente Europeo vy del Consejo de 23 de octubre de 2.007 sobre los derechos vy las
obligaciones de los viajeros de ferrocarril, cuyo articulo 26 del Anexo | establece como
principio que “el transportista sera responsable del dafio resultante de la muerte, de las
lesiones o de cualquier otro dafo a la integridad fisica o mental del viajero, causado por
un accidente en relacion con la explotacion ferroviaria ocurrido durante la estancia del
viajero en los coches ferroviarios, su entrada o salida de ellos, cualquiera que fuere la
infraestructura ferroviaria utilizada.

En idéntico sentido se han decantado anteriormente las sentencias de la Audiencia
Provincial de Malaga (Seccion 62) de fecha 9 de octubre de 2.000, por la diferente
vigilancia del volumen vy la situacion de los bultos sobre las bandejas destinadas al
equipaje de mano de los usuarios; o también la sentencia de la Audiencia Provincial de
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Madrid (Seccion 12) de fecha 24 de abril de 2.001, que indicaba, que siendo el periodo del
fin de las vacaciones de Navidad, deberia haberse previsto una mayor afluencia de viajeros
y una mayor cantidad de equipaje, y con ello, deberia haberse extremado la vigilancia para
garantizar la seguridad de los pasajeros.

Como podemos apreciar existen resoluciones judiciales (no desconocemos que
existen otras contrarias) que lo que priman es la salud y la prevencion del dafos a los
pasajeros, incluso con anterioridad a la Normativa que cita la sentencia que comentamos,
y gue aun refuerza mas esta proteccion del usuario.

Una de las cuestiones recurrentes gue mas se plantean en este tipo de reclamaciones
judiciales, es la posible compatibilidad entre lo abonado por el Seguro Obligatorio de Viajes
vy el Seguro de Responsabilidad Civil de la Empresa transportista. El Tribunal Supremo en
multiples sentencias, ya dejo establecido desde hace bastante tiempo, que el Seguro de
Viajeros es un seguro de suma, por tratarse de accidente, v el Seguro de Responsabilidad
Civil (como hemos expuesto en nuestro comentario) es referido, a esa imputacion de
responsabilidad civil, y por tanto, totalmente compatible. Pero si a alguien le surgen dudas
O quiere ampliar sus conocimientos sobre este asunto, que por favor, lea el magnifico
libro de nuestro Presidente Mariano Medina, titulado “"Reclamacion por lesiones en el
Seguro Obligatorio de Viajeros” de la Editorial BOSCH, donde encontrara perfectamente
ordenado todo lo necesario, para su estudio, y reclamacion.

(..)... "el periodo del fin de las vacaciones de Navidad, deberia haberse
previsto una mayor afluencia de viajeros y una mayor cantidad de equipaje, y con
ello, deberia haberse extremado la vigilancia para garantizar la seguridad de los
pasajeros”.

renfe
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Se estima la demanda al considerar que existe
relacion de causalidad entre las lesiones sufridas
por la demandante, conductora del vehiculo, y el

accidente acaecido, al considerar que la prueba
médica aportada por la demandante acredita la
presencia de una importante contractura, que
justifica las algias. Ausencia total de rigor cientifico
respecto a la prueba biomecanica, pues se fijan
unos valores por debajo de los cuales se concluye
que no es posible que se produzcan lesiones, pero
no se especifica quién determina esos valores, que
ademas cada cierto tiempo son modificados.

SAP de A Corufa
de 25 de Junio de 2020
Ponente: llmo. Sr. D. Rafael Jesus Fernandez-Porto Garcia

PRIMERO.-  Fundamentacién de la
sentencia apelada.- No se aceptan los
fundamentos de derecho de la sentencia
apelada.

SEGUNDO.- Objeto del litigio.- La cuestidn
litigiosa planteada puede resumirse en los
siguientes términos:

°- Sobre las 12:15 horas del dia 10 de junio
de 2016 dona Sara -nacida en 00/00/00-
conducia un turismo de la marca Mercedes
por el carril exterior de la glorieta existente
en la confluencia de las calles Ronda de
Nelle, Gregorio Herndndez y paseo de Ronda
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de esta ciudad, cuando fue colisionada
frontolateralmente por un Volkswagen Golf
matricula NUMOO2, conducido por don Jaime,
y asegurado en “Generali Espafa, Sociedad
Andnima de Seguros y Reaseguros”, que
circulaba por el carril interior y cambid al
exterior.

o _

DofAa Sara acudidé a continuacion al
Hospital Modelo de esta ciudad, quejandose
de dolor cervical y mareos, prescribiéndole un
collarin asi como el uso de antiinflamatorios.
Causo baja laboral el 14 de junio de 2016,
situacion en la que permanecid hasta el 26
de agosto de 2016. Examinada en una clinica
cercana a su domicilio el 21 de junio de 2016 se
aprecio una marcada contractura de trapecios
superiores. Fue atendida por un traumatdlogo
que le dio el alta el 3 de octubre de 2016. Recibid
reiteradas sesiones de fisioterapia.

.- Realizada reclamacion a la aseguradora,

denegd la prestacidon por considerar qgue
no concurrian los requisitos de causalidad
geneéricos.

°- El 7 de febrero de 2018 dofa Sara
formuld demanda en procedimiento verbal por
razon de la cuantia contra “Generali Espana,
Sociedad Andnima de Seguros y Reaseguros”,
solicitando ser indemnizada en 77 dias de
perjuicio personal moderado, 7 de perjuicio
personal basico, 2 puntos por la secuela
de agravacion de artrosis previa, gastos de
desplazamiento, minoracion de 419,13 euros
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por lucro cesante al descontérsele en la ndmina
por ILT, y gastos farmacéuticos por 4,17 euros,
lo que hacia un total de 5.624,95 euros, mas
intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro y costas.

Adjuntaba informe médico de valoracion
del daflo corporal emitido por el Dr. Ramiro en
el que fija los dias de sanidad y secuelas. Informe
en el que se recoge la opinidn del informante
de que las lesiones cumplen los criterios de
causalidad médica de exclusion, cronoldgico,
topografico y de intensidad.

Adjuntaban una pericial de reconstruccion
del siniestro en la que fijaban el B V entre 10-15
km/h.

°- La aseguradora, reconociendo
la realidad del siniestro, aseguramiento vy
culpabilidad, se opuso a la demanda por

considerar que no se daban los criterios de
causalidad, porgue habia consistido en un
simple roce entre los automoviles; por lo que
de haber existido las lesiones, no derivan del
siniestro.

Adjuntaban informe que denomina de
“biomecanica” redactado por dos ingenieros
técnicos industriales en el que concluyen que el
PV seria de 6,8 km/h.

Posteriormente se aportd dictamen del Dr.
Fernando, que negaba la relacion de causalidad
en base al anterior informe.



6°.- Tras la correspondiente tramitacidn se
dictd sentencia desestimando la demanda a la
vista de la discrepancia de los informes de los
ingenieros técnicos industriales. Contra dichos
pronunciamientos se alza la demandante.

TERCERO.- La causalidad: La intensidad.-
En el Unico motivo del recurso de apelacion se
muestra la discrepancia conla sentencia apelada
porque, segun se expone, ante las divergencias
entre los dos informes “biomecanicos” el juez
considera que no esta probada la intensidad,
aplicando el articulo 135 del Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, cuando
considera que las lesiones estan objetivadas
por la abundante informacion médica aportada.

El motivo debe ser estimado.

1°- El articulo 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil pregona que el dérgano
jurisdiccional valore la prueba pericial segun
las reglas de la sana critica, lo que significa
gue es una prueba de libre valoracidn, con un
amplio margen de discrecionalidad y sometida
a las reglas de la logica, en el sentido de que
el juzgador con prudencia y sentido critico no
tiene el deber de aceptar sin mas, la opinion
del perito en todos sus extremos, ni tiene el
poder de despreciar, sin mas, un dictamen bien
fundado [SSTS 471/2018, de 19 de julio (Roj: STS
2848/2018, recurso 3663/2015); 29 de junio de
2015 (Roj: STS 3156/2015, recurso 1553/2013),
10 de abril de 2015 (Roj: STS 1404/2015, recurso
401/2013)1.

Al valorarse la prueba pericial deberan
ponderarse: (a) Los razonamientos que
contengan los dictdmenes vy los que se hayan
vertido en el acto del juicio o vista por los
peritos, pudiendo no aceptar el resultado de
un dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar
el resultado de un dictamen por estar mejor
fundamentado que otro; (b) las conclusiones
conformes y mayoritarias que resulten de
los dictdmenes emitidos tanto por peritos
designados por las partes como de los
dictdmenes emitidos por peritos designados
por el tribunal, motivando su decision cuando
no esté de acuerdo con las conclusiones
mayoritarias de los dictdmenes; (c) las
operaciones periciales que se hayan llevado a
cabo por los peritos que hayan intervenido en el
proceso, los medios o instrumentos empleados
y los datos en los que se sustenten sus
dictdmenes; y (d) la competencia profesional
de los peritos que los hayan emitido asi como
todas las circunstancias que hagan presumir su
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objetividad, lo que le puede llevar en el sistema
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil a que
dé mas crédito a los dictdmenes de los peritos
designados por el tribunal que a los aportados
por las partes [SSTS 471/2018, de 19 de julio
(Roj: STS 2848/2018, recurso 3663/2015); 3 de
noviembre de 2016 (Roj: STS 4716/2016, recurso
2552/2014), 10 de octubre de 2016 (Roj: STS
4631/2016, recurso 358/2014), 5 de octubre de
2016 (Roj: STS 4271/2016, recurso 879/2014),
21 de julio de 2016 (Roj; STS 3639/2016,
recurso 2218/2014), 17 de mayo de 2016 (Roj:
STS 2261/2016, recurso 2429/2013) y 15 de
diciembre de 2015 (Roj: STS 5619/2015, recurso
2006/2013)].

¢ - Las quejas de las aseguradoras sobre
la dificultad para diagnosticar una cervicalgia,
la idea de un cierto abuso en este tipo de
reclamaciones, asi como el alto coste que
suponen para los seguros, llevd al legislador a
introducir el articulo 135 del Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor. Bajo
el titulo de «Indemnizacion por traumatismos
menores de la columna vertebral», preceptula
que los traumatismos cervicales menores que
«se diagnostican con base en la manifestacion
del lesionado sobre la existencia de dolor,
y que no son susceptibles de verificacion
mediante pruebas meédicas complementariasy,
se indemnizan siempre que se cumplan los
criterios de causalidad: exclusion, cronoldgico,
topografico y de intensidad. Pero en la
interpretacion de este precepto suelo
incurrirse en una equivocacion: Se limita a las
algias cervicales que se diagnostican en base
exclusivamente alo manifestado por el lesionado
vy no pueden verificarse o corroborarse.

Eneste caso, enuninforme clinico, la médica
si se refleja la presencia de una importante
contractura, que justifica las algias y quejas de
dofla Sara. Otro médico; un traumatdlogo, se
supone que también lo corrobora en cuanto
prescribe fisioterapia; y un fisioterapeuta la lleva
a cabo durante un dilatado periodo. Lesion que
se supone gue también fue observada por el
Médico de Atencidon Primaria que cursa la baja.
No es un algia exclusivamente en base a una
manifestacion subjetiva, sino que se acompana
de tres opiniones meédicas y el criterio de un
fisioterapeuta.

32- La exigencia de ‘“informe médico
concluyente” del articulo 135.2 se refiere a la
secuela, no a la incapacidad temporal. Pero
es que en este caso el uUnico informe meédico
obrante en autos es el emitido por el Dr.
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Ramiro. Médico valorador del dafio corporal
qgue es concluyente a la hora de establecer
que si concurren todos los criterios del articulo
135.1 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor. Lo elaborado por el Dr.
Fernando a instancia de la aseguradora es un
mero dictamen que se basa en un informe de un
ingeniero técnico industrial, como el ingeniero
dice que no se cumple el criterio de intensidad
el médico también lo niega. Pero es que la
demandante presentd otro informe pericial de
dos ingenieros técnicos que sostienen que si
hay la intensidad necesaria porque se produjo
una deformacion de la llanta.

¢ - La prueba pericial que incorrectamente
se venia denominando como “biomecanica”
-cuando lo analizado no es una ser vivo, sino
los daflos en los vehiculos, por lo que no tiene
sentido el uso de la particula “bio”- y que ahora
se conoce como de “reconstruccion mecanica’,
Nno pueden tenerse como elemento probatorio
determinante, por cuanto no pasa de ser una
mera evaluacion estadistica carente del minimo
rigor exigible a toda prueba pericial que se
presenta ante un tribunal de justicia:

(a) El razonamiento simple y capcioso:

D A menor intensidad de dafo en los
vehiculos, tenemos por cierto que hay una
menor transmision de energia a los ocupantes
del habitaculo, y de ahi deducimos que las
lesiones que se producen a los usuarios también
han de ser menores.

2) A partir de ese razonamiento, no siempre
cierto, se da un paso mas y se sostiene que si la
energia transmitida no supera un determinado
umbral, no es posible que se produzcan lesiones.

3) Y a rengldn seguido, como dicha
afirmacion se confirma estadisticamente en
grandes nuUmeros, se quiere establecer una
regla que exonera a las aseguradoras del
cumplimiento de sus obligaciones resarcitorias:
Si la colisiédn no genera una cierta deformacion
en los vehiculos, las lesiones (especialmente las
cervicales) que puedan invocar los ocupantes o
bien son directamente falsas o bien tienen otro
origen. Y de ahi se fijan valores del BV (delta
uve) y una determinacion de cual ha de ser el
valor minimo de ese BV para que consideremos
qgue esa energia puede producir dafos a las
personas. Bien entendido: Por debajo de ese
DV se niega la posibilidad de daffio. Lo que era
estadistico se convierte en verdad absoluta e
inmutable.

BOGADOS
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(b)Quién establece ese umbral. Quién fija
el BV, quién es la autoridad cientifica que lo
determina, cuales son los estudios realizados,
y cudl es la bibliografia usada por el perito
informante. En no pocos informes son meras
referencias genéricas a un ente indeterminado:
“los criterios estadisticos”, “la informacion
medica”. En otras ocasiones se aluden a
organismos tales como «DC Whiplash Initiative»,
«las conclusiones de “Folksan” de Suecia», «en
opinion de “Québec Task Force”» o «segun las
conclusiones del “Centro Zaragoza”». O, como
en este caso, en gque en el informe aportado por
la aseguradora,

simplemente se establece por los dos
ingenieros técnicos que «no se cumple el
criterio de intensidad establecido por la
bibliografia médica especializada» (sic). La
fuente de conocimiento es la “bibliografia
médica especializada”.

(c)Cada cierto tiempo los peritos nos
informan que esos valores, ese umbral, ese BV
se han modificado. Y curiosamente siempre a
la baja. Paulatina y periddicamente se viene
admitiendo que a BV mas bajo si se pueden
producir lesiones cervicales. La conclusion
es obvia: Las sentencias desestimatorias de
pretensiones indemnizatorias dictadas hasta
ese momento, cuyo rechazo de lo pedido se
basaba en que no superar los valores entonces
establecidos para el BV, son injustas por seguir
unos criterios que nada tienen de cientificos.
Se denegaron indebidamente indemnizaciones
porgue no se sabe quién se equivoco al fijar
el BV minimo. El perjudicado, el lesionado, vio
rechazada su pretension porgue alguien se
equivoco. La pregunta es obvia: éQuién asegura
gue no se sigue equivocando?

(d) Se dice que estamos en criterios
estadisticos, por lo que la media que pueda
obtenerse no es una verdad cierta y absoluta,
sino una variable a considerar. Una estadistica o
un macroestudio es eso, y No puede aplicarse sin
mas de forma individualizada a todo siniestro.
Nos dard unas tendencias, pero no es causa
de exclusion. El que los infartos se produzcan
mayoritariamente a partir de una determinada
edad no excluye que pueda aparecer en
personas mas jovenes.

(e)Se aplica el BV como valor absoluto, sin
diferenciar si el lesionado es un joven de veinte
afos, 90 kilogramos de peso, musculado vy en
situacion de prever la colision, o una sefiora de
70 afnos, 45 kilogramos, con osteoporosis, vida



sedentaria y que es victima de un alcance
sorpresivo. El BV es el BV, y lo que diga el
resultado de la formula es incuestionable.

(H)Pero si ya es cuestionable la forma
de determinacion del BV y su caracter de
utilidad cientifica, su aplicacion practica
mucho mas. Para precisar el BV primero tiene
qgue establecerse a qué velocidad circulaba
cada automovil. Determinacion de velocidad
harto complicada y que siendo rigurosos no
puede darse mas que de forma aproximada
dentro de una horquilla. Horqguilla que se va
ampliando conforme menos depurada sea
la técnica utilizada. Baste significar que a
los radares laser para medir la velocidad de
un vehiculo en movimiento se les otorga un
margen de tolerancia por error. Pero es que en
estos casos la velocidad de los automoviles se
establece exclusivamente analizando los dafos
qgue presentan los vehiculos intervinientes,
y a partir de ahi se fijan las transmisiones de
energia de un vehiculo a otro. La conclusion
deja de tener el rigor cientifico necesario
como para poder ser atendido.

(g) Si poco rigor tiene la teoria para la
determinacion de la velocidad, se minora
mas en la ejecucion diaria. Lo curioso es
qgue siguiendo tales criterios, quien acaba
resolviendo los litigios es un ingeniero técnico
industrial. La valoracion subjetiva sobre unos
daflos en un automovil, realizada por un
ingeniero técnico desde su sede empresarial
en Santander, Sevilla o Valencia, que en la
mayoria de las ocasiones -por no decir en
todas- ni se molestd en ver los vehiculos antes
de ser reparados, muy habitualmente fidndose
exclusivamente del desglose de dafos
confeccionado por un mecanico de taller,
o analizando unas fotos borrosas, resuelve
un accidente en A Corufa y establece la
velocidad de los vehiculos y de ahi el BV.
Opinidn que determinarad si una persona debe
ser indemnizada o no.

Ausencia total de rigor cientifico, y si
un amplio margen a la subjetividad, como
lo acredita gue se hayan presentado dos
informes periciales, uno por cada parte, cuyos
autores se supone qgue utilizan los mismos
meétodos, y que tras analizar los mismos datos
llegan a conclusiones opuestas. Para uno se
supera el BV, y para el otro no aunque sea por
muy poco.

(h) Pese a todo, la realidad es tozuda. La
experiencia diaria nos demuestra que si se
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producen lesiones cervicales en los supuestos
de colisiones de vehiculos pese a tratarse de
impactos que Nno generan unas reparaciones
importantes en los automoviles.

En conclusion, si debe establecerse
el criterio de causalidad entre las lesiones
sufridas por dofia Sara y el accidente acaecido
el 10 de junio de 2016. Y no cuestionandose los
dias de incapacidad, secuelas, gastos o lucro
cesante, la demanda debe ser estimada.

CUARTO.- Los intereses del articulo 20
Ley de Contrato de Seguro.- La aseguradora
considera improcedente que se le condene
al abono de los intereses del articulo 20 de
la Ley de Contrato de Seguro, invocando la
existencia de una causa justificada, porque
se estd cuestionando la cobertura del
siniestro, pues no hay practicamente dafos
en los vehiculos, se trata de unas algias sin
objetivizar, siendo dudoso el origen vy la causa
de las lesiones que se reclaman.

El argumento no puede compartirse.
°.- La jurisprudencia ha mantenido una
interpretaciéon restrictiva de las causas que
excluyen el devengo del interés de demora del
articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro,
en atencion al caracter sancionador que
cabe atribuir a la norma, para impedir que se
utilice el proceso como excusa para dificultar
o retrasar el pago a los perjudicados. Si el
retraso viene determinado por la tramitacion
de un proceso, para que la oposicion de
la aseguradora se valore como justificada
a efectos de no imponerle intereses ha de
examinarse la fundamentacion de la misma.
La mera existencia de un proceso judicial no
constituye causa que justifique por si sola el
retrasoenlaindemnizacion, o permita presumir
la racionalidad de la oposicion. El proceso no
es un ébice 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 obligacion
misma de indemnizar, por lo que la mora
de la aseguradora Unicamente desaparece
cuando de las circunstancias concurrentes
en el siniestro o del texto de la poliza surge
una incertidumbre razonable en torno a la
realidad del siniestro o su cobertura, en tanto
dicha incertidumbre no resulta despejada por
la resolucion judicial. El propdsito del articulo
20 es sancionar a la aseguradora que no se
comporta como un buen asegurador en el
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resarcimiento del siniestro, sancionar la falta de
pago de la indemnizacién, o de ofrecimiento
de una indemnizacion adecuada, a partir del
momento en que un ordenado asegurador,
teniendo conocimiento del siniestro, la habria
satisfecho u ofrecido. Siempre a salvo el
derecho del asegurador de que 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 [SSTS 579/2019, de 5 de noviembre
(Roj: STS 3427/2019, recurso 1914/2017):
269/2019, de 17 de mayo (Roj: STS 1513/2019,
recurso 3439/2016); 56/2019, de 25 de enero
(Roj: STS 137/2019, recurso 351/2016); 199/2018,
de 10 de abril (Roj; STS 1290/2018, recurso
3203/2015); 143/2018, de 14 de marzo (Roj: STS
860/2018, recurso 2583/2015); 523/2017, de
27 de septiembre (Roj: STS 3377/2017, recurso
1347/2015), entre otras muchas].

La jurisprudencia no aprecia justificacion
cuando, sin cuestionarse la realidad del
siniestro ni su cobertura, la incertidumbre surge
Unicamente en torno a la concreta cuantia de la
indemnizacion, o respecto de la influencia causal
de la culpa del asegurado en su causacion,
incluso en supuestos de posible concurrencia
de conductas negligentes, ni en la tardanza
en formular la demanda. En el primer caso,
porgue es relevante que la indeterminacion
se haya visto favorecida por desatender la
propia aseguradora su deber de emplear la
mayor diligencia en la rapida tasacion del dafio
causado, a fin de facilitar que el perjudicado
obtenga una pronta reparacion de lo que
se considere debido, sin perjuicio de que la
aseguradora se defienda y de que, de prosperar
su oposicion, tenga derecho a la restitucion
de lo abonado. En el segundo caso, porque la
responsabilidad civil derivada de la circulacion
de vehiculos a motor se asienta sobre el riesgo
generado por su conduccion, de manera que la
culpa de la victima, aungue resulte probada, si
no constituye la causa exclusiva del accidente,
carecede eficacia paraeximir de responsabilidad
al conductor [SSTS 10/2013 de 21 de enero (Roj:
STS 372/2013, recurso 1614/2009); 743/2012,
de 4 de diciembre (Roj: STS 8426/2012, recurso
2104/2009) y 328/2012, de 17 de mayo (Roj:
STS 3704/2012, recurso 1427/2009)].

2°.- Lo gue se cuestiona no es la falta de
cobertura. Es mas, en la contestacion de la
demanda se admite el aseguramiento del
Volkswagen Golf, la realidad del siniestro y la
responsabilidad del conductor del vehiculo
asegurado por “Generali Espafa, Sociedad
Andnima de Seguros y Reaseguros”. Ni siquiera
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llega a discutirse el periodo de curacion de
las lesiones temporales o su clasificacion, ni
la secuela, como ya se indicd en el acto del
juicio. Lo uUnico gque se pone en tela de juicio
es la causalidad por la falta de concurrencia
del criterio de intensidad, admitiéndose
implicitamente que si concurren los criterios de
exclusion, cronoldgico y topografico.

32.- Es evidente que, en este caso, la
aseguradora conocia el siniestro, que dofia Sara
habia resultado lesionada, ha sido requerida
para la formulacion de la oferta, lo que fue
rechazado vy prefirid optar por contratar los
servicios de unos peritos para el estudio de
la intensidad. Pese a que conocia desde el
principio el periodo de curacién y secuelas, no
hizo ningun tipo de oferta a la perjudicada. En
conclusidn no existido esa conducta diligente
por parte de la aseguradora, siendo el propdsito
del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
sancionar la falta de pago de la indemnizacién
adecuada, a partir del momento en que un
ordenado asegurador, teniendo conocimiento
del siniestro, la habria satisfecho u ofrecido
[SSTS 137/2020, de 2 de marzo (Roj: STS
712/2020, recurso 2679/2017) vy 514/2016,
de 21 de julio (Roj: STS 3639/2016, recurso
2218/2014)].

°- E En cuanto al tipo de interés aplicable,
en la sentencia del Pleno de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 251/2007, de 1 de marzo
(Roj: STS 1632/2007, recurso 2302/2001) se
fija, en relacion con la regla cuarta del articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro, la doctrina
de que «Durante los dos primeros afios desde
la produccion del siniestro, la indemnizacion
por mora consistird en el pago de un interés
anual igual al del interés legal del dinero al tipo
vigente cada dia, que serd el correspondiente
a esa anualidad incrementado en un 50 %. A
partir de esta fecha el interés se devengara de
la misma forma, siempre que supere el 20%, con
un tipo minimo del 20 %, si no lo supera, y sin
modificar los ya devengados diariamente hasta
ese momento». Doctrina que es reiterada en las
sentencias del mismo Alto Tribunal 51/2007,
de 5 de marzo (Roj: STS 1199/2007, recurso
1412/2000); 670/2008, de 1 de julio (Roj: STS
3303/2008, recurso 372/2002); 59/2009,
de 6 de febrero (Roj: STS 587/2009, recurso
1007/2004); 116/2009, de 25 de febrero (Roj:
STS 887/2009, recurso 1327/2004); 333/2009,
de 19 de mayo (Roj: STS 2905/2009, recurso
229/2005); 122/2010, de 9 de marzo (Roj:
STS 1122/2010, recurso 456/2006); 218/2010,
de 9 de abril (Roj; STS 1659/2010, recurso
580/2006); 321/2010, de 31 de mayo (Roj: STS



3054/2010,
de 23 de junio (Roj: STS 3908/2010, recurso
1375/2006); 589/2010, de 29 de septiembre

recurso 1221/2005); 400/2010,

(Roj: STS 4720/2010, recurso 1222/2006);
600/2010, de 1 de octubre (Roj: STS 5568/2010,
recurso 657/2006); 674/2010, de 26 de octubre
(Roj: STS 5383/2010, recurso 702/2007);
755/2010, de 17 de noviembre (Roj: STS
6382/2010, recurso 1299/2007); 825/2010, de
17 de diciembre (Roj: STS 7665/2010, recurso
2307/2006); 582/2011, de 20 de julio (Roj: STS
6850/2011, recurso 1615/2008); 632/201, de
20 de septiembre (Roj: STS 5835/2011, recurso
792/2008); 736/2016, de 21 de diciembre (Roj:
STS 5525/2016, recurso 1937/2014), entre otras.

QUINTO.- Costas.- Siendo estimada
integramente la demanda formulada, las costas
son de preceptiva imposicion a la aseguradora
demandada (articulo 3941 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

La estimacion del recurso exonera de
un expreso pronunciamiento de las costas
generadas en la segunda instancia (articulo
398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

SEXTO.- Depdsito del recurso.- Conforme
a lo dispuesto en el ordinal octavo, de la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de
julio, en la redaccion dada por la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre, al estimarse
el recurso, deberd devolverse a la parte el
depodsito constituido, debiendo expedirse el
correspondiente mandamiento de pago.

SEPTIMO.- Recursos.- Al ser la presente
sentencia dictada por un solo magistrado, en
un supuesto contemplado en el articulo 82.2.12.l
de la Ley Organica del Poder Judicial, al versar
sobre un recurso de apelacion interpuesto
contra sentencia dictada en juicio verbal por
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razén de la cuantia (superior a 3.000 euros e
inferior a 6.000 euros), y no por la Audiencia
Provincial como &érgano colegiado, no cabe
contra la misma recurso de casacion para ante
la Excma. Sala Primera del Tribunal Supremo en
la redaccion actual de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, introducida por la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal; lo
gue a su vez excluye el recurso extraordinario
por infraccion procesal, tal y como se establece
en el «acuerdo sobre criterios de admision de
los recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal» adoptados en el acuerdo de
17 de enero de 2017 del Pleno no jurisdiccional
de la Excma. Sala Primera del Tribunal Supremo
[Autos del Tribunal Supremo de 11 de marzo
de 2020 (Roj: ATS 2348/2020), 12 de febrero
de 2020 (Roj: ATS 1264/2020), 29 de enero
de 2020 (Roj: ATS 703/2020), 15 de enero de
2020 (Roj: ATS 45/2020), 13 de noviembre de
2019 (Roj: ATS 11780/2019), 6 de noviembre de
2019 (Roj: ATS 11444/2019)].

Si se considerase que esta resolucion,
exclusivamente o junto con otros motivos,
infringe normas de Derecho Civil de Galicia,
puede interponerse recurso de casacion, en
el que podradn incluirse motivos procesales,
para ante la Excma. Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
[Sentencias de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19
de mayo de 2015 (Roj: STSJ GAL 3936/2015),
22 de septiembre de 2017 (Roj: STSJ GAL
5808/2017) y 27 de febrero de 2019 (Roj: STSJ
GAL 453/2019), entre otras].

FALLO:

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por
la autoridad que le confiere la Constitucion, el
tribunal unipersonal de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de A Corufa ha decidido:
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Estimar el recurso de apelacion
interpuesto en nombre de la demandante
dofa Sara, contra la sentencia dictada el 30 de
septiembre de 2019 por el IImo. Sr. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia numero
8 de A Corufa, en los autos del procedimiento
verbal seguidos con el nimero 147-2018, y en el
qgue es demandada “Generali Espafa, Sociedad
Andnima de Seguros y Reaseguros”.

2 - Revocar la sentencia apelada, y en su
lugar: con estimacion total de la demanda, se
acuerda:

(a) Condenar a “Generali Espafia, Sociedad
Andénima de Seguros vy Reaseguros’” a
indemnizar a dofa Sara en la cantidad de cinco
mil seiscientos veinticuatro euros con noventa
y cinco céntimos (5.624,95 €).

(b) Condenar a “Generali Espafa, Sociedad
Andnima de Seguros y Reaseguros” a abonar
a dofa Sara el interés previsto en el articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro sobre la
mencionada cantidad a contar desde el 10 de
junio de 2016.

(c) Imponer a “Generali Espafa, Sociedad
Andnima de Seguros y Reaseguros” las costas
ocasionadas en la primera instancia.

32.- No imponer las costas devengadas por
la tramitacion del recurso de apelacion.

4¢ - Acordar la devolucion del depdsito
constituido para apelar. Procédase por el
letrado de la Administracion de Justicia del
Juzgado de instancia a expedir mandamiento
de devolucion a favor del procurador de los
tribunales don José-Antonio Dominguez Pallas
por el importe del depdsito constituido.

°- Disponer qgue sea notificada esta
resolucion a las partes, con indicacion de
gue contra la misma no cabe ulterior recurso
para ante la Excma. Sala Primera del Tribunal
Supremo.

Si se considerase que esta resolucion,
exclusivamente o junto con otros motivos,
infringe normas de Derecho Civil de Galicia,
puede interponerse recurso de casacion, en
el gque podran incluirse motivos procesales,
para ante la Excma. Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
conforme a lo previsto en el articulo 478 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en la Ley 5/2005,
de 25 de abril, del Parlamento de Galicia. Se
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presentard ante esta Seccidn Tercera de la
Audiencia Provincial de A Corufa en el plazo de
veinte dias habiles, a contar desde el siguiente
al que se tenga por hecha la notificaciéon. Es
preceptivo que el recurrente comparezca
representado por procurador de los tribunales
y defendido por abogado en ejercicio.

Con el escrito de interposicion debera
acompanfarse justificante de haber constituido
previamente un depdsito por importe de
cincuentaeuros (50 €) por cada clase de recurso
en la “cuenta de depdsitos y consignaciones” de
esta Seccidn, en la entidad “Banco Santander,
S.A.”, con la clave 1524 0000 06 0011 20 para el
recurso de casacion, y con la clave 1524 0000
04 001 20 para el recurso extraordinario por
infracciéon procesal.

Esta instruccion de recursos tiene caracter
meramente informativo. La indicacion errénea
de los recursos procedentes en ningun
caso perjudicard a la parte que interponga
los mencionados [STC 244/2005, de 10 de
octubre; 79/2004, de 5 de mayo; 5/2001, de 15
de enero]; ni impide que pueda presentar otros
gue considere correctos.

°- Firme gue sea la presente resolucion,
librese certificacion para el Juzgado de Primera
Instancia numero 8 de A Corufia, con devolucion
de los autos.

Asi se acuerda y firma.-

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue
la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. magistrado
don Rafael-Jesus Fernandez-Porto Garcia, en el
mismo dia de su fecha, de lo que yo, letrado de
la Administracion de Justicia, certifico.-

La difusion del texto de esta resolucion a
partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal
gue los mismos contuvieran y con pleno respeto
al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber
de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en
esta resolucion no podran ser cedidos, ni
comunicados con fines contrarios a las leyes.
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Por Jose M2 Hernandez Carrillo Fuentes
Abogado

sta sentencia valiente y decidida, sin duda acierta en la resolucion del supuesto

enjuiciado pues, en él, habia pruebas médicas, clinicas, que cumplimentaban los

criterios contenidos en el art. 135 de TRLRC Y SCVM, mas diluye su razon cuando

descalifica genéricamente toda prueba “biomecanica”’, o de “reconstruccion
mecanica” por no pasar “de ser una mera evaluacion estadistica carente del minimo
rigor exigible”, pues en cada accidente merecen ser analizadas las pruebas periciales
presentadas, en si, y en relacion al resto de prueba, y atenderse, en todo o en parte, por
su rigor cientifico especifico, no descartar por ser biomecanica o utilizar el concepto
DeltaV, por provenir de “perito de parte” o judicial, para ello estan los Magistrados al
objeto de -conforme al art. 348 LEC- privar de razon -si no se posee- pero también para
reconocerla, si el informe pericial biomecanico concreto reviste los elementos precisos
para ello, pues no por definicidn su origen lo descalifica, -ni quien acaba resolviendo los
litigios es un ingeniero técnico industrial-.

"Elnexocausalenaccidente detrafico. Aspectos juridicosy biomecanicos”
a cargo de la Magistrada Juez D? Montserrat Pefla Rodriguez en el Congreso
de la AEAERCYS, celebrado los diasl4, 15, v 16 de noviembre de 2019 en
Sevilla (y paginas 19 a 40 de la revista n® 69 de dicha Asociacion).”

Curiosamente -pues no es lo habitual- la demanda inicial en este caso acompanaba un
informe de reconstruccion del accidente utilizando v fijando el DeltaV -entre 10 y 15 Km/
h- contrapuesto por tanto al presentado por la aseguradora -denominado biomecanico-
con resultado de 6,5 Km/h.

Al respecto constituye un excelente analisis la ponencia “"El nexo causal en accidente
de trafico. Aspectos juridicos y biomecanicos” a cargo de la Magistrada Juez D2
Montserrat Pefla Rodriguez en el Congreso de la AEAERCYS, celebrado los diasl4, 15,
y 16 de noviembre de 2019 en Sevilla (y paginas 19 a 40 de la revista n? 69 de dicha
Asociacion).

Recordar asimismo que en el mes de septiembre de 2018 se celebro la IV Jornada
sobre biomecanica de impactos, organizada por el Centro Zaragoza, vy en él, el ponente
D. Joseé Pérez Tirado -en representacion de las Asociaciones de Victimas- subrayo sobre
los informes de biomecanica que “las asociaciones estan a favor de esos informes, pero
siempre y cuando se hagan con rigor, con calidad y para el caso concreto, eliminando
generalidades”, y merecen destacarse las afirmaciones del Subdirector del Centro
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o C <

Zaragoza D. Juan Luis de Miguel “..la conclusion que se obtiene es que la aceleracion
media es mejor que el incremento de velocidad (DeltaV) para ver las posibles lesiones
provocadas por la violencia de la colision” o -como parametros mas importantes en una
colision de baja intensidad junto con el incremento de velocidad y aceleracion media- “los
dafos de los vehiculos: no hace falta que sean revisados por quien realiza el informe; esto
ha de realizarse por el perito, que le pasara su informe con fotos, a quien esté realizando el
estudio del impacto”.

(..)... en el entendimiento no explicitado de que la misma constituye una
forma de fuerza mayor extrafa a la circulacion del conductor demandado;
y quedo enervada la presuncion de la causalidad culpable proporcionada
por el conductor demandado porgue quedd demostrado que no medio, al
deberse el accidente a la culpa exclusiva de la demandante.
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por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes
Abogado

La Sentencia N2 265/2020, de 20 de mayo, de la Audiencia Provincial de Lugo , Seccion: 1,
-Ponente: Jose Luis Deafo Rodriguez- en relacion con la responsabilidad cuando interviene en un
accidente un vehiculo articulado con cabeza tractora y remolque, -debe determinarse si deben
considerarse como vehiculos autonomos e independientes (la cabeza tractora -por un lado- vy
el remolque o semirremolque -por otro-) de tal forma que, tanto uno, como el otro, tendrian la
consideracion de tercero (incluso perjudicado) en caso de siniestro en el que solo interviniera
el vehiculo mixto vy, por tanto, serian reclamables los dafos ocasionados a uno de ellos si el
responsable lo fuera el otro, o si, por el contrario y, admitiendo la naturaleza independiente de
ambos vehiculos (que pueden pertenecer a distintos propietarios, con distintos aseguramientos),
al acoplarse forman una unidad funcional e inescindible, de tal forma que no pueden considerarse
a la cabeza tractora y al semirremolgue como terceros perjudicados respecto del otro, sino
gue el remolgue se conformaria como la carga que se transporta en la cabeza tractora- opta(
esta sentencia) por que del importe de la indemnizacion correspondiente a cada demandante
responderan solidariamente todos los demandados, el conductor del vehiculo articulado, |,
las aseguradoras del vehiculo articulado, cabeza tractora y remolque, ambas aseguradoras la
propietaria del vehiculo , veamos las razones:

“Sin embargo, la  Responsabilidad Civil en la perjudicado, que de este modo

tesis contraria es sostenida,
también a titulo de ejemplo,
por la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion Primera,
en Sentencia de fecha 13 de
Octubre de 2014 cuando
establece que: «Los llamados
«vehiculos mixtos» - formados
por una cabeza tractora y un
remolque o semirremolque-
son vehiculos formados por
doselementos completamente
independientes a  efectos
de su aseguramiento  (
articulol del  Reglamento
del Seguro Obligatorio de

Circulacion de Vehiculos a
Motor aprobado por Real
Decreto 1.507/2.008, de 12 de
septiembre). de forma que
cuandoseprouceunaccidente

este doble aseguramiento
que busca reforzar las
garantias de Jlos posibles
perjudicados  precisamente

por el mayor riesgo que para
la circulacién suponen su
mayor potencialidad  para
causar danos, se traduce en
la  responsabilidad solidaria
de Jlas dos aseguradoras
implicadas frente al tercero

puede elegir libremente entre
reclamar la indemnizacion que
pudiera corresponderle de una
sola o de ambas entidades,
solucion que se construye
sobre la idea de que la cabeza
tractora y el remolque o
semiremolque, constituyen
una "Unidad funcional”
( Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de Diciembre
de 1.989 ), en la que no puede
atribuirse la responsabilidad
a una sola de las unidades
que la integran con caracter
auténomo e independiente
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dada la contribucion a la
produccion del dafio de todos
los elementos que constituyen
el vehiculo articuladon.

También la Audiencia
Provincial de Palencia, Seccion
Primera, en Sentencia de fecha
11 de Octubre de 2013, cuando
establece que: «los vehiculos
articulados se  consideran
como una unidad fisica y
funcional tanto en /o que se
refiere a responsabilidad como
en lo relativo a las compariias
aseguradoras cuando, como
en este caso, son distintas».

Asimismo, la Audiencia
Provincial de Valencia,
Seccion Sexta, en Sentencia
de fecha 12 de Febrero de
2.013 , cuando establece que:
«El vehiculo articulado es una
unidad funcional (Real Decreto
Legislativo 339/1.990, de 2 de
Marzo, por el que se aprueba
el Texto Articulado de la Ley
sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, Real Decreto 2.822/1.998,
de 23 de Diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento
General de Vehiculos, articulo
21 vy 14,2 del Real Decreto
7/2.001, de 12 de Enero, por el
que se aprueba el Reglamento
sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor) que
funcionalmente no pueden ser
concebidos como vehiculos
independientes. Existe una
responsabilidad Unica de esa
unidad funcional »

O finalmente la
Audiencia provincial de
Asturias, Seccion Quinta,

en Sentencia de fecha 17 de
Octubre de 2012 , cuando
establece que: «Asi de
acuerdo con esta doctrina
si se impone legalmente la
obligacion de aseguramiento
tanto a la cabeza tractora
como al semiremolque es
porque ambos son suceptibles
de producir dafios de forma
autonoma, y si este seguro
es el de responsabilidad
civil  derivado del uso y
circulacion de vehiculos a
motor, dificilmente se puede
negar la condicion de vehiculo

al semirremolque, ya que
aparece calificado con ese
caracter en el ap. 29 de la
vigente Ley sobre Trafico,

Circulacion 3% Seguridad
Vial, 'y ambos elementos
constituyen una unidad

funcional, asi definida en el
ap. 32 de la Ley mencionada.
La responsabilidad de
esta unidad funcional no
desaparece por la conduccion
dirigida de la cabeza tractora,
pues circula la unidad como
tal, creando el riesgo los
elementos que la integran, de
manera que dificiimente se
pueden separar, en funcion de
la relacion causal, los dafos
ocasionados por uno u otro de
los elementos articulados , en
Ccuyo caso la responsabilidad
tiene la naturaleza de solidaria,
y esto con Iindependencia
del concreto elemento que
materialmente impacta
produciendo los danos, por lo
que solamente cuando pueda
deslindarse  la  causalidad
del resultado 'y atribuirse
en exclusiva a uno u otro
vehiculo, puede imputarse la
responsabilidad de la misma
manera, lo que no sucede
cuando contribuyen de
una manera conjunta a la
produccion de un resultado
darioso.

A este respecto es
necesario  tener  presente,
como sehala la Sentencia
de la Audiencia Provincial
de Segovia de 31 de Julio de
1.999 , que el conductor de
la unidad funcional lo es de
los dos elementos que la
integran, que los riesgos
inherentes a la circulacion
rodada son superiores cuando
la conduccion lo es de un
vehiculo articulado y que
la responsabilidad que se
predica es la del conductor,
sin escision entre cabeza
tractora y remolque, por /o que
normalmente no sera posible
imputar la responsabilidad
al sequro de uno solo de los
elementos, maxime si se tiene
presente que a los terceros
perjudicados por el accidente
no les es exigible que ensayen
o intenten discriminaciones o

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

modulos de atribucion entre
las aseguradoras afectadas.»

Este segundo criterio
es el acogido por este Tribunal
en la presente Resolucion por
los siguientes motivos:

En  primer  término
porque no resulta contrario
ni contradictorio con el
articulo 5 (Ambito material y
exclusiones), en su apartado
2, del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de Octubre,
por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley
sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, conforme al
cual «L.a cobertura del seguro
de suscripcion  obligatoria
tampoco alcanzarad a los
darfios en los bienes sufridos
por el vehiculo asegurado, por
las cosas en él transportadas
ni por los bienes de los que
resulten titulares el tomador,
el asegurado, el propietario
o el conductor, asi como los
del coényuge o los parientes
hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad de
los anteriores», como tampoco
resulta contradictorio con
el articulo 1 (Vehiculos a
Motor), en su apartado 1 del
Real Decreto 1.507/2.008, de
12 de Septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento
del Seguro Obligatorio de
Responsabilidad Civil en la
Circulacion de Vehiculos a
Motor (que es el texto vigente,
tanto en la actualidad, como
en la fecha del siniestro),
al disponer que «Tienen la
consideracion de vehiculos
a motor, a los efectos de /la
responsabilidad civil en la
circulacion de vehiculos a
motor y de la obligacion de
aseguramiento, todos /os
vehiculos iddoneos para circular
por la superficie terrestre e
impulsados a motor, incluidos
los ciclomotores, vehiculos
especiales, remolques 3%
semirremolques, cuya puesta
en circulacion requiera
autorizacion administrativa
de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacion sobre trafico,
circulacion de vehiculos a
motor y seguridad vial. Se



exceptuan de la obligacion de
aseguramiento los remolques,
semirremolques y maquinas
remolcadas especiales cuya
masa maxima autorizada no
exceda de 750 kilogramos, as/
como aquellos vehiculos que
hayan sido dados de baja de
forma temporal o definitiva
del Registro de VVehiculos de la
Direccion General de Traficos.

En  segundo  lugar,
porque tal criterio resulta
conforme con la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 12
de fecha 1 de Abril de 1996

al senalar que la cabeza
tractora que, por su propia
estructura, no puede llevar
sobre si misma ninguna carga,
tiene como unica finalidad
la de transportar o arrastrar
remolques o  remolques-
cisterna, los cuales son los que
llevanensuinteriorlacarga, por
lo que, en estricta y elemental
I6gica, ha de entenderse
que o transportado por
la cabeza tractora no es

sélo la carga contenida en
el remolque cisterna,

Sino

también éste ultimo, pues los
dos (continente y contenido)
forman, a estos efectos, una
sola  cosa (perteneciente,
ademas, a la misma
entidad cargadora) que es
transportada o arrastrada por
la cabeza tractora aseguradax.

Ciertamente, una sola
Sentenciadel TribunalSupremo
no crea Jurisprudencia, sobre
todo cuando no establece
expresamente Doctrina
Jurisprudencial: mas ello no
empece para que este Tribunal
admita tal criterio y no se
aparte del que -aun cuando
se haya emitido en una sola
Resolucion- sea considerado
vy asumido por el Alto Tribunal.

Y en tercer lugar,

como  sehala la
Sentencia 107/2.003, de 23
de Mayo , de la Audiencia
Provincial de Caceres,
Seccion  Primera en este
tino de supuestos la doctrina
Jjurisprudencial, considerando
que, si se impone la obligacion
de aseguramiento tanto a

porque

135

la cabeza tractora como
al semirremolque, ello
quiere decir que ambos son
susceptibles  de  producir
dafios de forma autdénoma,
Yy si este seguro es el de
responsabilidad civil de la
Ley de Uso y Circulacion de
Vehiculos de Motor, no se
puede negar la condicion de
«vehiculo» al semirremolque,
por lo menos a efectos de
esta Ley, cuando ademas
aparece calificado como tal
en el apartado 29 de la Ley
sobre Trafico, Circulacion y
Seguridad Vial de 2 de Marzo
de 1990, por lo que si el
semirremolque va unido a la
cabezatractoradeautomocion
en donde se encuentran todos
los mandos que maneja el
conductor responsable, ha de
tenerse como un todo unitario
a estos efectos, debiendo de
responder las aseguradoras de
ambos elementos ( Sentencia
de la Audiencia Provincial de
Valladolid de 9 de Febrero
de 1993 , Sentencia de la
Audiencia Provincial de
Burgos de 4 de Marzo de 1.998
, entre otras).

En  similar  sentido
la Audiencia Provincial de
Castellon en Sentencia de 25
de Enero de 2.000 declara
que «desde el momento
en que un vehiculo esta
circulando, constituye un todo
inescindible e indiferenciado,
pues la cabeza tractora
impulsa el remolque  al
acelerar, o lo retiene al frenar,
o le hace desviar a izquierda o
derecha, con las limitaciones
que, en cada caso, el tamario,
peso, v la propia configuracion
de la via implican, a su vez, es
claro que el semirremolque,
con su peso y carga, afectan
a la maniobrabilidad de la
cabeza tractora de ahi que,
en cuanto unidad funcional, y
en el caso de imposibilidad de
determinar en qué porcentaje
concreto incide uno u otro
elemento en la causacion
del dano, la doctrina se
incline mayoritariamente por
predicar la solidaridad de las
aseguradoras ante tercero
perjudicadon.
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Por su interés y vigencia,- con permiso tacito del letrado,
Sr. Medina Crespo- vuelvo sobre esta Sentencia del letrado
del n? 291/2015, de 24 de abril, de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion: 23 -llmo. Sr . Magistrado D. Gregorio Maria
Callejo Hernanz-y la edad laboral en los perjuicios derivados

del trafico rodado:

“PRIMERO. La
parte apelante impugna la
sentencia en /o tocante a la
responsabilidad civil fijada y
con base en varios aspectos.
En primer lugar, se dice
vulnerada la primera regla del
apartado B) de la tabla V' del
baremo para indemnizaciones
por accidentes de circulacion ,
entendiendo que se ha hecho
una erronea interpretacion del
concepto de «edad laboral»,
«que se integra en ella por
analogia con lo previsto en
la norma aclaratoria (1) que
figura en la primera regla
de la Tabla IV, dando lugar
a la falta de aplicacion del
factor de correccion por
perjuicios econdmicos sobre
la suma basica de las lesiones
temporales». La sentencia
excluye que la perjudicada se
encuentre en edad laboral, en
atencion a su edad (74 arios)
no obstante o cual dicha
interpretacion restrictiva del
factor corrector indicado no

ABOGADOS

seria operativa, dado que dicha
tabla no contiene en realidad y
propiamente una exclusion de
personas que hayan superado
la edad laboral. Y ciertamente
hechos dicho en nuestra
Sentencia 100/2013 de 2
de abril que «.. dicha tabla
no efectua mencién alguna
relativa a la edad laboral de la
victima, por tanto no se puede
sostener que no concurre un
requisito que no es exigido
legalmente «. La prevision
contenida en la Tabla V, debe
entenderse como un minimo:
Se concedera a toda persona
que haya alcanzado la edad
minima para poder realizar
un trabajo remuneraco
por cuenta ajena, segun la
legislacion laboral, aunque no
acredite ingresos y no tiene
un tope de edad maxima. No
existe una norma legal que
establezca que, a partir de
una determinada edad, estd
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prohibido  realizar
remuneracos  por
propia o ajena.

trabajos
cuenta

En fin , en nuestra
Sentencia 345/200] de 7 de
septiembre dijimos también
que « En efecto, cuando la
nota (Dque se coloca al pie de
la Tabla IV del Anexo de la Ley,
extensible, sin duda, a la Tabla
V', se refiere a las victimas-en
edad laboral , considera este
Jjuzgador que tal mencion hace
referencia a las personas con
capacidad para realizar una
actividad, con independencia
de que laboralmente hayan
alcanzado la edad de
Jjubilacion Dicho de otra
manera, si lo que en el ambito
de la responsabilidad civil da
derecho a la indemnizacion no
es la incapacidad laboral sino
la incapacidad temporal, es a
ésta y no a aquélla a la que ha
de anudarse la indemnizacion
Y precisamente, porque es
para la incapacidad temporal
para la que se establecen los
factores de correccion, las
referencias en este ambito
a la edad laboral han de ser
entendidas como referencias
a la edad de desarrollar un
trabajo, como es el que, por
ejemplo, puedan realizar
quienes se dediquen a las
labores del hogar o a labores
de tipo intelectual». Debemos
por tanto estimar el motivo y
afiadir el citado factor.”




Con su encomiable elegancia y precision en el uso del
castellano, enriquece el ponente - [Imo Sr. Del Moral Martin-
la definicion jurisprudencial del dafno moral , motivacion vy
concrecion ,“..Mientras que la finalidad de la restauracion del
dafio patrimonial es la reparacion integra, el dafo moral no
es reparable. La indemnizacion tiene como funcion el alivio
o la mera compensacion de lo que son parametros borrosos
e imprecisos. La motivacion no puede ser exigible en iguales
términos ..Es tan notorio que mantener relaciones sexuales

de esa forma

impuesta y sucesiva,manejandola como

un objeto, con una adolescente le ocasiona un negativo
impacto psiquico que verter razonamientos esforzandose en
justificar los perjuicios morales y su alcance seria tanto como
minusvalorar la sensibilidad del lector de la sentencia...”,es la
Sentencia N2 207/2020, de 21 de mayo , de la Sala 22 del

Tribunal Supremo:

“La Audiencia fijo un
monto de treinta mil euros (vid.
auto de rectificacion) como
indemnizacion razonando, en
la medida en que es posible, esa
cuantificacion (fundamento
de derecho sexto: son tres
victimarios y a los hechos en
si se ahdadid la humillacion
publica).

El razonamiento
desplegado en el recurso
parece ignorar que la cifra
atiende al dano moral, no a
lesiones fisicas © psiquicas.
Con esta observacion decae /o
esencial del argumento...

- retornando a su
sentencia de 21 de octubre,
num. 433/2019-La cifra de seis
mil euros fijada es razonable,
mas alla de la imposibilidad
de llegar a una cuantia que
se presente como la Unica
correcta. Serian igualmente
razonables 10.000 o6 7000
..I6 3000 euros!. La Sala de
instancia tiene atribuida la
exclusiva competencia para
decidir ese monto siempre
que no abdique de moldes
de «razonabilidad». Y aqui,
pese al silencio motivador, no
se fuerzan esos parametros:
cualquier explicacion resultaria
en cierta medida tanto obvia
en cuanto a la procedencia
de indemnizacion (es patente
que hay perjuicios morales

que ademas el art. 193 CP
presume), como insuficiente
en cuanto a la cuantificacion
(con un mismo razonamiento
podriamos llegar a cifras muy
diversas).

Ha de tenerse ese
concreto pronunciamiento
por ajustado dentro de la
imposibilidad de una ecuacion
exacta o una motivacion
plenamente satisfactoria en
cuanto a dar razon de cada
céntimo o explicar por qué no
se han dado 100, 600 6 2.000
euros mas. La cuantificacion en
estos casos es impermeable a
criterios reglados o aritméticos
incompatibles por definicion
con la naturaleza de ese dafio,
«no patrimonial» frente al que
solo cabe una «compensacion»
economica. Estaremos siempre
ante un ejercicio de prudente
arbitrio. es una actividad
valorativa aunque sea en
equidad mas que en derecho.
Mientras que la finalidad
de la restauracion del dario
patrimonial es la reparacion
integra, el dafio moral no es
reparable. La indemnizacion
tiene como funcion el alivio o
la mera compensacion de lo
que son parametros borrosos
e Iimprecisos. La motivacion
no puede ser exigible en
iguales términos, aunque
tampoco puede ser del tipo
«alguna-cantidad-habra-que
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poner» como se ha dicho por
algun tratadista de forma
grafica. Ante la imposibilidad
de encontrar estandares de
referencia claros, hay que
acudir a valoraciones relativas
(vid. SSTC 42/2006 20/2003,
de 1O de febrero). Pas de
motivation sans texte se dice
en el pais vecino cuando /las
normas remiten al prudente
arbitrio a la discrecionalidad
0 a la equidad. No puede
afirmarse lo mismo en
nuestro ordenamiento
(asi se desprende de los
pronunciamientos del Tribunal
Constitucional que acaban
de citarse). Pero en caso
de indemnizacion por dano
moral una valoracion genérica
e Incluso implicita puede
ser suficiente. Ese estandar
minimo que no puede estirarse
mas, salvo con el uso de una
retorica o unas formulas
huecas, pues no van a conaducir
a cifras concretas, esta
colmado por la sentencia ( STS
684,/2013, de 16 de julio). Era
seguramente deseable alguna
mayor retorica motivadora.
Pero basta la remision a las
lesiones y dafios sufridos
que se efectua combinada
con la lectura del parrafo
final del hecho probado para
considerar suficientemente
Jjustificadas.

No podemos exigir
tampoco en esta materia, Como
antes deciamos respeto a la
individualizacion, ecuaciones
exactas. Es tan notorio que
mantener relaciones sexuales
de esa forma impuesta
3% manejandola como un
objeto, con una adolescente
le  ocasiona un negativo
impacto psiquico que verter
razonamientos esforzandose
en justificar los perjuicios
morales y su alcance seria
tanto como minusvalorar la
sensibilidad del lector de la
sentencia. Precisamente por
esa evidencia puede bastar
con la genérica referencia a
los darios morales causados.
Resulta innecesario detenerse
a explicar por qué ese tipo de
hechos ocasionan perjuicios
morales en una persona y por
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qué es ineludible cuantificarlos
en una cifra que sea algo mas
que un simbolo.

Es claro que Ja
traduccion pecuniaria de esos
perjuicios no es facil como
afirma la Audiencia al abordar
esta cuestion (fundamento de
derecho sexto) y ha de guiarse
porvaloraciones estimativas en
las que no pueden introducirse
absurdos criterios aritméticos.

Sobre esta materia
la STS 1534/1998 de 11 de
diciembre, ante una alegacion
similar, expresa algo que,
por otra parte, es obvio: «
El recurrente no ha tenido
en cuenta que la motivacion
del dafio moral producido
no carecid de fundamento,
pues se han fijado los hechos
que han producido el darno.
La cuantificacion del mismo
en dinero es, en principio,
imposible de realizar, en la
medida en la que el dafio moral
no genera gastos precisosx.

Elart. 193 CP presupone
la existencia de esos perjuicios
en este tipo de delitos. Su
cuantificacion no es posible
mas alla de unas referencias
genéricas a cuyo fin son mas
que suficientes las vertidas en
la sentencia que se entretiene
precisamente en consignar
esas dificultades recogiendo
una cita jurisprudencial  (
STS 95772007, de 28 de
noviembre). Tratar de razonar
que la cantidad debiera
haber sido mayor o menor
es tarea inutil y condenada al
fracaso. Seguramente todo
monto pecuniario sera escaso,
pero apareciendo como
ponderada y ajustada a los
margenes habituales la cifra
establecida por el Tribunal
a quo no es posible ni su
revision en casacion, ni exigir
-por imposible- una mayor
motivacion que ademas seria
puramente retorica, pero no
sustancial.

Tampoco es esta
materia campo propicio
para comparaciones con

otros asuntos buscando una
igualacion ficticia.”

BOGADO!

La proliferacion masiva

en las Ultimas décadas de

procedimientos frente a entidades bancarias , provoca que
en numerosas ocasiones se acuda impropiamente al ambito
penal para “enmendar” el curso de un proceso civil que no
se desarrolla a gusto del actor, veamos las precisiones sobre
la estafa procesal del Auto N2 678/2019, de 11 de diciembre
de la Audiencia Provincial de Girona ,Seccion 4 -Ponente: D.

Francisco Orti Ponte.-

“La estafa procesal
constituye una cualificacion o
subtipo agravado de la estafa
comun que presupone la
concurrencia de los requisitos
configuradores  del  delito
basico con la matizacion
de que el acto dispositivo
de atribucion  patrimonial
posee unas especiales
connotaciones que originan
un mayor reproche, causa
del nacimiento de la figura
cualificada.

Elengariiocaracteristico
dela estafa se produce a través
de un fraude procesal, cuando
el error lo sufre el o6rgano
Jjurisdiccional que dicta una
resolucion provocadora de un
desplazamiento  patrimonial
concreto 'y un correlativo
enriquecimiento para el autor
del hecho.

La modalidad procesal
que en el caso concernido se
utiliza para lograr el engafio y
correlativa resolucion judicial,
integrada por la aportacion
u omision por parte de Caixa
Bank del auto de fecha 20
de julio de 2015 dictado en
el procedimiento civil 123/
15 es en si misma inapta
para que se pueda construir
la estafa procesal, pues tal
procedimiento  no  finalizd
como se dijo mediante una
decision judicial gue comporte
una disposicion patrimonial.

Desde  otro  punto
de vista y de acuerdo con
el auto de la A. P de Madrid
341/ 2018 de 8 de mayo ,
también resultaria imposible
Juridicamente la comision de

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

una estafa procesal por el
demandado en razon de la
posicion previa que ostenta
en el procedimiento. El
demandado, salvo hipotesis
de reconvencion, el resultado
mas favorable que puede
esperaren un litigio civil es que
le absuelvan, y una sentencia
absolutoria no puede suponer
ese acto de disposicion
exigido por la estafa, al no
proaducirse un desplazamiento
patrimonial. A lo sumo se
producira el mantenimiento
de una situacion  injusta
provocando con el acto
engarnoso un «statu quox» que
nunca puede equipararse a un
empobrecimiento del afectado
Y correlativo enriguecimiento
del sujeto agente..

Aunque se tratase de
un proceso civil principal y
no secundario © accesorio
(diligencias preparatorias de

exhibicion), una sentencia
absolutoria conseguida
con maniobras  torticeras,

no podria poseer jamas la
virtualidad para provocar un
acto traslativo, solo alcanzable
a medio de una condena con
atribucion patrimonial al
actor.»

Es decir se excluye
la posbilidad de que
un demandado en un
procedimiento judicial cometa
el delito de estafa procesal y en
consecuencia - ademas de por
lo dicho en los fundamentos
de derecho anteriores- el
recurso no puede prosperar.”



En la linea tematica de

la resolucion precedente,
el Auto N2 29/2020, de 23
de enero, de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real
Seccion: 1, -Ponente: lIma

Sr2 Alarcon Barcos-

La pretension de
los recurrentes debe tener
favorable acogida y ello en
razon de que como bien
indica la responsabilidad civil
subsidiaria deriva de hallarse
en uno de Jos supuestos
previstos en el art. 120 del
C. Penal, y es obvio que en
ninguno de ellos pudiera tener
su encuadre.

El hecho de garantizar
el préstamo promotor no
es motivo suficiente para
que Inicialmente se le exija
garantia de responder de las
consecuencias derivadas de
las conductas presuntamente
delictivas  del  querellado,
pues del contenido de Ia
querella se deduce de un
lado la suscripcion de unos

contratos de compraventa
de adquisicion de viviendas,
una cesion de créditos,

reconocimiento deudas etc.
que escapan con mucho del
presunto incumplimiento
normativo de la Ley 57/1968,
cuestion en todo caso que
podria dar lugar a otro tipo de
responsabilidad que escapa
del ambito de la jurisdiccion
penal.

Asi el hecho de que las
entidades bancarias pudieran
responder directamente
frente a los compradores por
la admision de ingresos en
una cuenta sin que aquellas
hubiesen exigido la apertura
de la cuenta especial y la
correspondiente garantia,
es una cuestion que queda
limitado al ambito de la
Jjurisdiccion  civil, y  cuyo

pronunciamiento refiere [os
querellantes en su escrito de
solicitud de ampliacion de la
querella y medida cautelares.
En este caso como se indica tal
responsabilidad no ex delicto
sino de un incumplimiento
normativo que en todo caso
podra exigir en la jurisdiccion
civil y bajos los presupuestos
que a tal efecto recoge la
doctrina de la Sala primera
del Tribunal Supremo recoge.
E insistimos el art. 120 del C.
Penal no prevé este supuesto
Yy como tal quedaria excluido
del mismo.

Tampoco seria
encuadrable en el ambito de/
art. 122 del C. Penal, teniendo
en cuenta como decimos que
la entrega de las cantidades
a cuenta suponga  una
participacion a titulo lucrativo.
Elarticulo 122 del Codigo penal
establece esta modalidad
de responsabilidad civil para
la restitucion de la cosa o el
resarcimiento del dafo, hasta
la cuantia de su participacion,
a quien por titulo lucrativo
hubiere disfrutado de [os
efectos de un delito.
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cash machine

Una responsabilidad
civil directa e independiente
de la que corresponde al
penalmente responsable, que
tiene como limite el beneficio
obtenido por el tercero. Se
trata de un negocio con causa
ilicita, el delito cometido por
una de las partes del acuerdo
o contrato, segun sefala
la jurisprudencia, y de una
responsabilidad que persigue

al enriquecimiento  injusto.
Como elementos requiere
() el aprovechamiento a

titulo lucrativo de los efectos
del delito, es decir sin
contraprestacion, y (i) que
el beneficiario, consciente de
tal ventaja o beneficio, ignore
el delito del que proceden
los bienes o activos. En todo
caso comprende tanto el darfio
emergente como el lucro
cesante. Desde luego no es el
Caso si nos atenemos a que en
la entidad bancaria se limitd
exclusivamente a financiar
una promocion de viviendas,
en modo alguno que fuese
consciente de la presunta
comision de un delito de estafa
V/0 apropiacion indebida.”
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Con frecuencia se considera a
como la menos propensa a asumir cambios

la Jurisdiccion C-A
tradicional,

inmovilista ; esta sentencia N2 1207 / 2020, de cuatro de junio
, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada
-Magistrada Ponente la llma. Sra. D2 Maria Rosa Lopez-
Barajas Mira- muestra lo contrario, pues versando el recurso
sobre el reconocimiento de compatibilidad denegada a un
Guardia Civil con destino en la Plana Mayor del Subsector
de Trafico de Granada como conductor de vehiculos VTC
durante 8 horas en los dias libres que reglamentariamente le
corresponden un fin de semana minimo al mes la resolucion
lo estima compatible , sobre el contenido del proyecto que
lo regulara ... aun no aprobado , basandose en una sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42 del
Tribunal Supremo de seis meses antes- N¢ 1684/2019, de

cinco de Diciembre -

"Asi lo ha previsto el
Proyecto de Real Decreto
de 2019 sobre el régimen
de incompatibilidades  del
personal de la Guardia Civil,
cuyo preambulo indica
Como puede observarse, tan
solo el componente singular
del complemento especifico
sera tenido en cuenta a los
efectos de no superar el 30
por 100 de las retribuciones
basicas; es mas, ni siquiera
cuando asi ocurra podra ello
dar Ilugar, automaticamente,
a la denegacion de la
compatibilidad, sino que ésta
debera otorgarse condicionada
a que el interesado solicite
la reduccion en la cuantia del
mencionado complemento
a fin de no superar el limite
sefialado legalmente. Es cierto
que Jla norma que acabamos
de trascribir es simplemente
un proyecto de Real Decreto
que no esta aun en vigor. Sin
embargo, no cabe duda de su
valor interpretativo por cuanto
supone un reconocimiento
por parte del legislador de lo
razonable de la interpretacion
propuesta por el actor. Y,
como ha senalado el Tribunal
Supremo en sentencia de 5 de
diciembre de 2019 -en relacion
precisamente al valor de este
proyecto-, “..Aun siendo un
proyecto muestra una linea”.

Que la Justicia haya
de ser ciega se refiere
a los justiciables a
quienes se imparte , no
al contenido de lo que se
dirime , asi lo muestra en
su equidad practica en
el ambito del contrato
desegurolaSenten
ciaN2421/20,de 15 de
junio-ponente lImo. Sr. D.
Enrigue Pinazo Tobes-
de la Seccion Tercera de
la Audiencia Provincial
de Granada,

T ERCERO. -
Nuevamente tiene razon el
demandante pues, en efecto, la
resolucion recurrida no razona
las concretas circunstancias
que hacen que la actividad
de conductor de VTC pueda
resultar incompatible con la
condicion de Guardia Civil,
sino que justifica la denegacion
en la absoluta disponibilidad
que estan obligados a tener
quienes ostentan tal condicion.
Ahora bien, ello se configura de
forma tan general y absoluta
que equivale, de facto, a
negar la compatibilidad de
los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del
Estado con cualquier otra
actividad publica o privada.
Negacion que no solo carece

de sustento legal alguno
sino que resulta  ilogica,
haciendo incomprensible,

por innecesario, la existencia
-comentada supra- de un
proyecto normativo destinado,
precisamente, a regular las
incompatibilidades  de  los
citados Fuerzas y Cuerpos.

Proyecto que deberia
reducirse entonces a una
simple  prohibicion  general

de desarrollar cualquier otra
actividad.”

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

“En Jla STS de 4
de noviembre de 2014 se
establece que para que
proceda la subrogacion
que esa norma establece
es necesario -sentencias
609/2010, de 20 de octubre, y
432/2013, de 12 de diciembre,
entre otras muchas- que exista
un contrato de seguro, y que el
pago responda a la ejecucion
del contrato de seguro.

Por tanto, acreditado
en este caso la existencia de
sequro, sinquelajurisprudencia
exija el conocimiento integro
de la pdliza mediante su
incorporacion de modo
fehaciente a las actuaciones,
poniendo de manifiesto el
documento 2 de los de la
demanda, aunque no sea la
poliza  propiamente  dicha,
la existencia del seguro,
revelando los documentos 3
v 4 que el pago se hace por

razon del  aseguramiento,
rechazando  que  estemos
ante situacion patente de

falta de cobertura, debemos
confirmar la legitimacion de la
demandante en este caso, sin
que pudiera cumplirse con uno
de los objetivos de la norma si
permitimos la impunidad del
causante del dafio, en atencion
a conjeturas o suposiciones
sobre la existencia de clausulas



limitativas que excluyen la
cobertura, que en nuestro caso
no pueden presumirse.

Como en el caso de
la Sentencia de la AP de
Pontevedra Seccion 1 de
22 de noviembre de 2016,
aunque no conste aportada
la poliza, contando aqui con
documento que plasma su
contenido fundamental, y los
informes periciales dirigidos
a la valoracion del darfio que,
con referencia a la misma
poliza, estiman que el dafio
esta en el ambito de su
cobertura, aunque sin duda la
actora debid haber sido mas
cuidadosa en la acreditacion de
su legitimacion con aportacion
de la poliza original vigente
entre asegurador y asegurado,
debe en este caso considerarse
que el requisito de la

legitimacion ha sido atendido
de forma suficiente, ya que la
documentacion aportada a tal
fin muestra, indirectamente, la
presencia del seguro.”

L

ciberdelincuencia
, los delitos cometidos en

el soporte de Internet-
va sea World Wide
Web, o el Cfinternet

profundo”, Deep Web-se
producen continuamente
, ¥ en la justicia provocan
interesantes cuestiones
de competencia como
las que a continuacion se
resuelven por la Sala 28 del
Tribunal Supremo, N2 de
Recurso: 20169/2019,Auto
de once de abril- Ponente:
Excmo. Sr. D. Vicente
Magro Servet-:

“En relacion al delito
de estafa venimos diciendo
que «el delito de estafa se
comete en todos los lugares
en los que se han desarrollado
las acciones del sujeto activo
(engarfio) o del sujeto pasivo
( disposicion patrimonial) vy
en el que se ha producido el
perjuicio patrimonial ( teoria
de la ubicuidad). Criterio que
viene corroborado por el Pleno
no jurisdiccional de esta Sala,
de fecha 3 de febrero de 2005
en el que se tomo el siguiente
acuerdo: «delito se comete
en todas Jas jurisdicciones
en que se haya realizado
algun elemento del tipo, en
consecuencia, el Juez de
cualquiera de ellas que primero
haya Iniciado  actuaciones
procesales, sera en principio
competente para la instruccion
de la causa «. Tarragona es el
primero en intervenir con la
presentacion de la denuncia
que no es elemento alguno
del tipo y el lugar donde se
encontraba el piso que sirvio
de sefiuelo para la estafa
pero el desplazamiento
patrimonial se produjo con la
transferencia de la cuenta sita
en la sucursal de Caixabank
de Xalén, partido judicial de
Alicante, de la perjudicada de
los 800 euros a la cuenta de la
denunciada, esto ultimo afecta
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al agotamiento del delito no
a la consumacion, por ello a
Alicante y conforme al art.
14.2 LECrim . le corresponde la
competencia.”

]

Y el auto dictado en N®
de Recurso: 20674/2019
de 7 de noviembre
-Ponente: Excmo. Sr.
D. Francisco Monterde

Ferrer-

“En el caso que nos
ocupa no consta elemento
alguno del tipo cometido en

la demarcacion de Getxo:
e/ denunciante se  halla
domiciliado en  Madridejos

(Toledo) y la cuenta en la
que se recepciond el dinero
en Asturias, ya que en Getxo,
solo se interpone la denuncia,
que no es elemento alguno
del tipo penal de la estafs,
dado que la transferencia del
dinero al parecer se realizd
desde wuna sucursal de la
entidad bancaria Caixabank
ubicada en Madridejos, lugar
del domicilio del asimismo
denunciante y  perjudicado
Simoén  (hacia una cuenta
corriente abierta domiciliada
en Oviedo) Madridejos es el
lugar desde el que se produce
el desplazamiento patrimonial
mediante la transferencia del
dinero defraudado y, aplicando
el principio de ubicuidad en el
que se prioriza el domicilio del
perjudicado ( Autos TS de 12
de abril de 2013, 20 de marzo
de 2014 y 3 de abril de 2014,
entre otros), el juzgado de
instruccion de dicha localidad
serla el competente, por
ello a Orgaz le corresponde
la competencia ( art. 14.2
LECrim).”
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La sentencia n® 345/20, de veintidos de enero, de la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo

de la Audiencia Nacional -Ponente Illmo. Sr.:

D. Jesus N.

Garcia Paredes-, decide que los dias que un interno en centro
penitenciario invierte en su curacion , no son considerables
de perjuicio personal particular moderado- por ausencia de
desglose, ignoramos si tampoco como perjuicio basico-pues
restringe el enfoque indemnizatorio al perjuicio laboral:

“SEXTO.- Por lo que al
importe de la indemnizacion
respecta, el recurrente solicita
el abono de la cantidad de
noventa y ocho mil euros
(98.000,00€), sobre la base
del contenido del Informe de
Valoracion del dafio corporal
aportado ... en el que fija como
tiempo de recuperacion 25 dias
y calcula una puntuacion de 10,
conforme a lo establecido en el
Anexo IV de la Ley de Trafico.

La Sala considera que
no teniendo la amputacion
efecto alguno sobre relacion
laboral o similar, el periodo
en el que el recurrente estuvo
de recuperacion, no puede
ser calificado en el sentido
patrocinado, dada su situacion
de internamiento en un centro
penitenciario, que como hemos
sefialado, no es asimilable a
la situacion laboral con las
consecuencias economicas

la suspension
cuestiones de

que conlleva
laboral  por
enfermedad.

Por ello, tomando como
criterios orientadores los
expuestos en las normas
del Real Decreto Legislativo
82004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a
motor, en concreto, el Baremo
Meédico de la Tabla 2.Al],
Clasificacion y valoracion de las
secuelas, en su Capitulo I, D6.
D.1, referido a «<Amputaciones»
codigo 03050, asi como la
edad del recurrente, 51 anos, la
Sala determina el importe de
la indemnizacion, atendiendo
también a las  secuelas
personales, en la cantidad
global de 10.000€.”

“788.- Las costas deben

L

Tras erradicar como
pruebas las principales
(grabaciones) en un

complejo vy extenso proceso
por presunta prevaricacion la
Audiencia Provincial de Elche
, Seccion: 7, dando muestras
de que el sentido comun- no
en vano, el menos comun
de los sentidos- tambiéen se
aplica en las resoluciones,
dicta la sentencia n® 280,20,
de 3 dejunio:

ser declaradas de oficio,
conforme a los articulos 123
del Codigo Penal, y 239 y 240
de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal toda vez que Ja
imposicion de las mismas a la
acusacion particular tendria
que derivar de como se ha
ido desarrollando el plenario,
de manera que podia haber
retirado la acusacion respecto
de alguno de los acusados,
suprimir la responsabilidad
civil u otros pedimentos no
hubiera supuesto beneficio
alguno para las defensas que
hubieran debido mantener
sus posiciones frente a la
actuacion del Ministerio Fiscal,
pero, sobre todo, porque
no apreciamos mala fe ni
temeridad en comportamiento
procesal del representante
del Ayuntamiento de x y




finalmente no entendemos
acertado hacer recaer sobre
los ciudadanos del municipio
ademas de la  situacion
calamitosa que han vivido
durante estos anos, el importe
de wunas costas procesales,
que de no haberse declarado
la nulidad de las principales
pruebas de cargo desplegadas
durante el plenario, hubieran
podido ser Iimpuestas a
los acusados en el caso de
haberse dictado una sentencia
condenatoria.

Abonan esta tesis
diferentes resoluciones
del Tribunal Supremo, asi
la STS 286/2019, de 30 de
mayo, diferencia entre [os
conceptos de temeridad
y mala fe. Efectivamente,

mientras la temeridad hace
referencia al modo objetivo
de ejercer las acciones legales,
adjetivando un desempero
que resulta claramente
infundado respecto del que
es su marco legal regulatorio,
la mala fe tiene un contenido
subjetivo e intencional, cuya
significacion se alcanza desde

la individualizacion -también
subjetiva- de su opuesto.
Asimismo, la STS 442/2018,

de 9 de octubre, recoge unos
criterios interpretativos sobre
esta cuestion.

En suma, la imposicion
cde costas por temeridad o
mala fe exige algo mas que
el  simple  distanciamiento
de las tesis suscritas por la
acusacion oficial. Es necesario
que la acusacion particular
perturbe con su pretension el
normal desarrollo del proceso
penal y que sus peticiones
sean reflejo de una actuacion
procesal precipitada, inspirada
en el deseo de poner el
proceso penal al servicio de
fines distintos a aquellos que
Jjustifican su existencia y el
tribunal debe expresarlio en su
resolucion ( STS 720/2015, de
16 de noviembre).”

En el entorno de un

delito societario ,

143

resulta de

interés la sentencia N2 715/2018, , de 6 de noviembre ,de
la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 6- Ponente:
llma Sr2 Camara Martinez- ejemplo de la jurisprudencia que
en los casos de delito de estafa mediante cheques falsos o
falsificados o actuaciones similares, considera al titular cuenta
correntista como perjudicado frente al depositario considera
-perjudicado directo de los hechos-, y en dicha condicion le
permite ejercitar la accion civil en el proceso penal.

“No podemos compartir
el criterio establecido en la
sentencia y entendemos que
asiste razén al recurrente, a
tenor de la jurisprudencia del
TS que ya ha tratado sobre la
consideracion de perjudicado
de las entidades bancarias
en los delitos de estafa, de
la naturaleza, como es el
caso que nos ocupa. En este
sentido, y como asimismo cita
la acusacion particular en su
recurso «La STS 229/2007, de
22 de marzo, condend como
responsable civil subsidiario a la
entidad bancaria con ocasion de
un delito de estafa consistente
en imitar la firma del titular
de una cuenta para conseguir
la extraccion de dinero de
la misma. La existencia de
diversas normas en huestro
ordenamiento que establecen
el deber del depositario de
responder ante la pérdida de
lo depositado ( arts. 306.2 y
3073 Ccom ( art. 1766 CC y
el art. 156 de la Ley Cambiaria
y del Cheque (llevan al TS a
declarar su  responsabilidad
civil subsidiaria ante el titular
de Jla cuenta bancaria, pero,
en realidad la responsabilidad
civil no se fundamenta en la
existencia del delito, sino del
contrato de depdsito bancario
llevado a cabo entre las partes.
Es llamativo como, en el
razonamiento juridico del TS
para establecer dicha condena,
no se hace alusion alguna al
art. 120.3 CP cuya Iinfraccion
se habia alegado como
motivo del recurso, es mas,

el TS establece los criterios
especificos para la existencia
de una «responsabilidad cuasi-
objetiva para el librado, con
presuncion de culpa civily,
que prescinde del analisis de
si se han infringido o no los
reglamentos de policia que
exige el precepto penal.

Paraddjicamente, ademas,
confirmando que el delito no
es el origen de la condena civil
pronunciada contra el banco,
se da la circunstancia de que la
misma sentencia previamente
-como tradicionalmente se ha
hecho en otros casos- reconoce
a éste como perjudicado
directo por los hechos, esto
es, el destinatario principal de
las cantidades a devolver, de
modo que, dadas las garantias
existentes sobre la materia, el
patrimonio del depositante ha
quedado intacto. Como afirma
el mismo Camilo, en el proceso
penal el perjudicado no tiene

que Iindemnizar a terceros,
esto debera ocurrir, en su caso,
en otro proceso, anadimos
NOSotros.

Pero el TS en esta
sentencia expresamente

proclama que el proceso penal
es el ambito procesal adecuado
para su resolucion, porque asi
ha sido solicitado, de modo
que indirectamente se esta
reconociendo a las partes
facultades dispositivas sobre
la materia. Asi resulta patente
en este parrafo: «Al no haberse
hecho asi en estos autos (en
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referencia a la intervencion del
banco como perjudicado), sino
que la entidad Banco Santander
Central Hispano permanece
situada en el lado pasivo del
proceso penal la solucion
pasa por la declaracion de la
misma como responsable civil
directo, © como responsable
civil subsidiario, que es como
se ha planteado el asunto,
de modo que su situacion ha
variado, arrastrando el inicial
concepto de perjudicado vy
responsable ante el titular de
la cuenta, al de responsable
civil frente al mismo, pudiendo
ejercitar dicho titular tales
acciones civiles en el seno de/
proceso penal, sin que sea
tolerable diferir esta cuestion
al dmbito de la jurisdiccion civil,
pues puede ser resuelta dentro
de los parametros (juridico-
privados) que el proceso penal
espariol permite, con tal que
exista la oportuna rogacion
(accion civil entablada conjunta
0 separadamente de la penal) y
posibilidad de defensa como tal
responsable civil (personacion
en este concepto y oportunidad
probatoria)».

Lo que en definitiva
esta premitiendose con
esta Jurisprudencia, es
considerar en los casos de
delito y estafa mediante
chequs falsos o falsificados
actuaciones similares, al
titular cuentacorrentista
como perjudicado frente
al  depositario  -perjudicado
directo de los hechos-, vy en
dicha condicion le permite
gjercitar la accion civil en el
proceso penal.

Este criterio  ha sido
confirmado en la STS
36772008, de 24 de junio por
dos razones, segun dice: una
que la naturaleza civil de la
cuestion no impide la analogia,
en referencia a la aplicacion
del art. 156 de la Ley Cambiaria
y del Cheque como ratio
decisora, y otra de caracter

BOGADO!

practico, como es la economia
procesal.

En estas  condiciones,
entendemos que en efecto
se impidid a Jla acusacion
particular ejercer su derecho
a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art 24 CE que
ha de conllevar la nulidad de la
sentencia y la retroaccion del
procedimiento al momento en
que se produjo la conculcacion
del derecho a la tutela judicial
efectiva, esto es al Inicio
del Juicio Oral como se ha
solicitado.”

Los arts. 142.5 y 146.2 de la
Ley 30/1992, modificada por
la Ley 4/1999 (actualmente,
art. 671, parrafo primero, de
la Ley 39/2015, y art. 37.2 de
las Ley 40/2015), en relacién
con el art. 241 CE, deben
interpretarse en el sentido
de que a los efectos de la
institucion de la prescripcion
no puede tenerse en cuenta
como dia de inicio para el
computo de la presentacion
de la reclamacion de
responsabilidad  patrimonial
la fecha del auto de archivo
penal del  procedimiento
que en su momento no fue

La Sentencia N2 407/2020, de 15 de mayo , de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52, del Tribunal
Supremo,- Ponente: Angeles Huet de Sande- resuelve la
cuestion que presenta interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia consistente en “determinar si a
los efectos de la institucion de la prescripcion como dia de
inicio para el computo de la presentacion de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial puede tenerse en cuenta o
no la fecha del auto de archivo penal del procedimiento, vy
gue en su momento no fue notificado a la perjudicada, y ello
a fin de satisfacer la plena efectividad del derecho a la tutela

judicial efectiva.”

"As/ pues, no habiéndose
notificado a la recurrente
el auto de archivo de 1 de
septiembre de 2071, no puede
considerarse prescrita la
accion de responsabilidad
patrimonial cuando aquélla, en
el afio 2014, acude al Juzgado
de [Instruccion y se reabren
las diligencias penales que
vuelven a archivarse por auto
de 17 de febrero de 2015, éste
si notificado a la recurrente.
Por lo que la presentacion
de la reclamacion el dia
15 de agosto de 2015 no
puede considerarse incursa
en prescripcién, debiendo,
por esta razon, estimarse el
recurso de casacion.

SEPTIMO. La
interpretacion que fija esta
sentencia.

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

notificado a la perjudicada, y
ello a fin de satisfacer la plena
efectividad del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Esta doctrina de a
pérdida de oportunidad, sobre
la que existe una constante
Jjurisprudencia  (entre otras
muchas, SSTS 7 de septiembre
de 2005, rec. 1304/2001; 26 de
Jjunio de 2008, rec. 4429/2004;
23 de septiembre de 20I0,
rec. 863/2008; 13 de enero
de 2015, rec. 612/2013, 24 de
abril de 2018, rec 665/2018)
incide sobre el nexo causal
y, conforme a ella, no es el
fallecimiento en si mismo, sino
la pérdida de expectativas, en
este caso, de supervivencia el
dano causalmente imputable
al servicio publico sanitario
que la actora no tiene el deber



de soportar, pues aunque
la obligacion médica es de
medios y no de resultados,
el paciente tiene derecho a
que se le proporcionen [os
medios que la ciencia medica
establece como adecuados
para su padecimiento.

Concurren, pues, en estos
términos, los requisitos de /a
responsabilidad  patrimonial
de la Administracion que se
reclama por la demandante
por anormal funcionamiento
del servicio publico sanitario
( arts. 139 y ss Ley 30/7992),
debiendo, conforme a o
expuesto, concretarse el
darfio indemnizable, no en el
fallecimiento de don Marcos

sino en la pérdida de
oportunidad de supervivencia.
Esta pérdida de oportunidad
de supervivencia  aparece
cuantificada en un 85% en
un informe emitido por una
aseguradora en el expediente
administrativo que no ha
sido rebatido por ningun otro
informe médico.

Lademandantesolicitauna
indemnizacion por un importe
total de 126.538,71 euros,
aplicando el baremo previsto
en la legislacion del seguro
del automovil, considerando
que el dafio indemnizable
es el fallecimiento y que la
edad de la victima era de 52
anos. Sin embargo, conforme
a lo expuesto, debemos
reducir esta cantidad hasta
dejarla en un 85%, por ser el
porcentaje de expectativas de
supervivencia del que se vio
privado el paciente que es el
dafio que indemnizamos, de /o
que resulta una indemnizacion
por importe de 10755790
euros, cantidad a la que, como
se solicita en la demanda,
debemos anadir los intereses
legales desde la fecha de la
reclamacion administrativa
para respetar el principio de
indemnidad “
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Es de agradecer la concrecion respecto del Art. 120.3,
y 4, del CP vy los delitos de estafa cometidos por medio de
cheques falsos o falsificados en el entorno bancario de la
Sentencia n? 229/2007, de veintidds de Marzo , de la Sala 22
del Tribunal Supremo - Ponente: IImo. Sr. Sanchez Melgar-
dando muestras de que el sentido comun- no en vano,
el menos comun de los sentidos- también se aplica en las
resoluciones, dicta la sentencia n® 280/20, de 3 de junio:

“Se cuestiona la absolucion
de la entidad Banco Santander
Central Hispano como
responsable civil subsidiaria,
que la Sala sentenciadora
de instancia basa en que no
conoce la norma que haya
podido ser infringida en este
caso por los empleados de
aquella entidad (y que a dicho
Tribunal no le parece notoria).
Pero conocido ha de ser el
principio general de «alterum
non laedere», en virtud del
cual la actuacion negligente
origina una obligacion de
reparar el dafio causado. Es
mas, en el caso enjuiciado,
como mas adelante se dira,
en realidad, el verdadero
perjudicado por el engafio
sufrido no debio ser el titular
de la libreta de ahorros, sino
el propio banco, al convertir el
contrato de depodsito irregular
al depositario en propietario
del dinero custodiado.

El supuesto ha sido ya
resuelto por la jurisprudencia
de esta Sala Casacional
(STS 91/2005, de 11 de abril
), vV a sus argumentos nos
remitimos. Un caso similar
también, no idéntico como el
anterior, es el resuelto por la
STS 615/2002, de 12 de abril
de 2002 , cuya doctrina es la
siguiente: La responsabilidad
civil  subsidiaria  solicitada
lo es al amparo del numero
tercero del art. 120 del Codigo
Penal , precepto éste mucho
mas amplio que los articulos

21 y 22 del Coédigo Penal
de 1973, y que, para lo que
aqui se resuelve, distingue
entre el numero cuarto que
es la cladsica concepcion
de dicha responsabilidad
civil  subsidiaria  por los
delitos cometidos por [los
empleados o dependientes,
representantes o o

gestores en el desemperio
de sus funciones o servicios,
a cargo de sus -principales-
(personas naturales o juridicas
dedicadas a cualquier género
de industria o comercio),
Vv que se fundamenta en la
«culpa in vigilando», «culpa
in eligendo», o la «culpa in
operando», que habia sido
interpretada por esta Sala
Casacional con gran amplitud
Yy generalidad, al punto de
llegar a una cuasiobjetivacion
basada en la teoria del riesgo,

o bien del
aprovechamiento de su
actividad («cuius commoda
eius incommoda»), 3%
la responsabilidad civil

subsidiaria que surge ahora
del citado apartado tercero
del art. 120 del Codigo Penal
, que dispone: «las personas

naturales o juridicas, en
los casos de delitos o
faltas cometidos en los

establecimientos de los que
sean titulares, cuando por
parte de los que los dirijan

o administren, o de sus
dependientes o empleados,
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se hayan infringido los
reglamentos de policia o las
disposiciones de la autoridad
que estén relacionados con
el hecho punible cometido,
de modo que éste no se
hubiera producido sin dicha
infraccion».

Los  requisitos  legales
que son hecesarios para
el nacimiento de  dicha

responsabilidad civil, son los
siguientes:

a) que se haya cometido
un delito o falta, b) que tal
delito o falta se haya cometido
en un establecimiento dirigido
por el sujeto pasivo de dicha
pretension, c¢) que se haya
infringido un reglamento de
policia o alguna disposicion de
la autoridad, entendidos estos
reglamentos como normas
de  actuacion  profesional
en el ramo de que se trate
(abarcando cualquier violacion
de un deber impuesto por ley
O por cualquier norma positiva
de rango inferior, incluso el
deber objetivo de cuidado que
afecta a toda actividad para
no causar danos a terceros );
a) que dicha infraccion
sea imputable no solamente a
quienes dirijan o administren
el establecimiento, sino a sus

dependientes o empleados;

e) que tal infraccion esté
relacionada con el delito o falta
cometido de modo que éstos
no se hubieran producido
sin dicha infraccion (nexo de
causalidad, operativo, eficaz y
eficiente).

Desde la Sentencia de
esta Sala, de 15 de febrero
de 1986 , ya dijimos que por
el contrato de depdsito en
cuenta corriente se constituye
un depodsito irreqular con la
consecuencia previstaen el art.
307.3 del Coédigo de Comercio
, por el cual, al quedar el dinero
confundido con el patrimonio
del depositario, éste ha de
soportar los riesgos derivados
de su deber de conservar la
cosa depositada, de modo
que si un tercero comete una
defraudacion y se apodera del
dinero depositado o parte del
mismo, de esa pérdida ha de
responder el depositario, esto
es, la entidad bancaria, en el
caso. A la misma conclusion
llegamos si examinamos el
hecho desde otra perspectiva,
la del pago como modo de
extincion de las obligaciones
(arts. 1156 vy siguientes
del Codigo Civil ), pues la
obligacion del depositario de

& Santander

Central Hispano

ABOGADOS
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devolver la cosa depositada
(arts. 1766 CC y 306 Ccom.)
se extingue por el pago, pero
éste soélo es eficaz cuando
se hace a la persona en cuyo
favor estuviese constituida la
obligacion o a otra autorizada
a recibirla en su nombre, como
dice el art. 1162 del Codigo Civil
. Por tanto, la entrega de la
cosa depositada a una persona
distinta de las expresadas en
esa ultima norma juridica no
produce el efecto extintivo de
la obligacion del depositario
relativa a la devolucion del
objeto del depdsito. De modo
que, como ya adelantabamos,
el perjudicado por tal delito
(en el caso, extraccion de
dinero  mediante cheque
falsificado mediante imitacion
de la firma de su titular) es
el propio banco o caja de
ahorros, y no el titular de la
cuenta.

Al no haberse hecho asr
en estos autos, sino que la
entidad Banco  Santander
Central Hispano permanece
situada en el lado pasivo del
proceso penal, la solucion
pasa por la declaracion de la
misma como responsable civil
directo, o como responsable
civil subsidiario, que es como
se ha planteado el asunto,
de modo que su situacion ha
variado, arrastrando el inicial
concepto de perjudicado y
responsable ante el titular de
la cuenta, al de responsable
civil frente al mismo, pudiendo
efjercitar dicho titular tales
acciones civiles en el seno del
proceso penal, sin que sea
tolerable diferir esta cuestion
al ambito de la jurisdiccion
civil, pues puede ser resuelta

dentro de los paréametros
(Juridico-privados) que
el proceso penal espariol

permite, con tal que exista la
oportuna rogacion (accion
civil entablada conjunta o
separadamente de la penal)
Yy posibilidad de defensa
como tal responsable civil



(personacion en este concepto
Yy oportunidad probatoria).
Por eso, las Sentencias de
esta Sala Casacional de 6 de
diciembre de 1954, 14 de mayo
de 1963, 14 de noviembre
de 1967 y 24 de septiembre
de 1968 declararon, con
motivo de delitos de estafa
cometidos por medio de
cheques falsos o falsificados,
que es la entidad bancaria
y no el cuentarrentista,
la perjudicada por la
defraudacion, Illegandose a
afirmar que si se recuperase
parte o toda la cantidad
defraudada, se entregara a
la misma y no a su cliente, ya
que es obvio que tiene que
devolver a la cuenta corriente
del cliente las cantidades que
indebidamente salieron de la
misma, por la negligencia o
impericia de los empleados al
comprobar la legitimidad de
los cheqgues.

A esta misma solucion se
llega por la via del art. 156 de
la Ley 19/1985, de 16 de julio,
Cambiaria y del Cheque, si bien
de forma analogica, en el caso
ahora enjuiciado. Estamos en
presencia, en definitiva, de
una responsabilidad cuasi-
objetiva para el librado, con
presuncion de culpa civil,
basada en el criterio del riesgo
profesional, y por tanto de un
especial deber de garantia que
la ley impone a las personas
directoras del establecimiento
por su omision de impedir la
comision de delitos o faltas,
de efectos no penales, sino
exclusivamente patrimoniales,
sin que sea necesario
precisar la persona fisica
infractora del deber legal o
reglamentario, con tal que se
encuentre dentro del circulo
de la actividad que resultd
insuficiente  para impedir
la consumacion delictiva y
en el ambito espacial de su
direccion o control.”
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En los cementerios también existe el riesgo, y por tanto
la responsabilidad sobre el mismo, en este caso Patrimonial

del

Ayuntamiento encargado como

responsable de la

seguridad y ordenacion del cementerio, y por tanto de que la
deambulacion dentro del recinto, e incluso sobre las tumbas
sea segura -y estas no se hundan-, (Sentencia n2376,/2020,
de 11 de mayo de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del TSJ de Castilla -Ledn (Sede Valladolid )- Ponente IIma.

Sr? Lucas Lucas-)

“En la  sentencia de
instancia  se  atribuye  al
Ayuntamiento y a las

actoras unha responsabilidad
concurrente en los hechos
acaecidos el 10 de enero de
2016, cuantificando en un 70%
la del primero y en un 30% la
de las segundas.

Para llegar a esta
conclusion la sentencia
considera probado que el
cerramiento de la tumba
no tenia la capacidad de
resistencia adecuada, bien por
defectos en su construccion
o bien por su falta de
conservacion y deterioro por el
paso de tiempo, no soportando
el peso de dos personas,
lo que considera suficiente
para atribuir responsabilidad
al  Ayuntamiento al tener
encomendada la labor de
vigilancia y conservacion sobre
el cementerio y del estado de
las sepulturas.

Junto a esto declara,
por un lado, que todos los
pasillos del cementerio, paseo
central, paseos hormigonados
y  pasillos entre  tumbas,
cumplian  las  dimensiones
previstas en el Decreto 16/15,
de 10 de febrero, por el que
se regula la policia sanitaria
mortuoria en la Comunidad de
Castilla y Ledn, es decir, todos
ellos eran pasos habilitados y
practicables para los visitantes
del cementerio; y por otro que
las actoras actuaron también
negligentemente al caminar

por el cementerio y pisar sobre
la tumba a pesar de que esta
se distinguia respecto del
camino.

Y como hemos avanzado
estas conclusiones de Ia
instancia son compartidas por
esta Sala ya que el hecho de
haber caminos perfectamente
delimitados en el cementerio
Vv que conduzcan de modo
directo a las tumbas no excluye
que el Ayuntamiento también
deba velar por el adecuado
mantenimiento de los demas
caminos que posibilitan el
acceso a las tumbas los
cuales, por encontrarse mas
proximos a estas, requieren o
bien que se impida su acceso
O que se advierta que su pPaso
ha de ser mas cauteloso. El
Ayuntamiento es

o debe ser conocedor
de las soluciones adoptadas
por los propietarios de las
fosas para su cerramiento y,
por lo tanto, de la debilidad
de las mismas, por lo que
debe extremar la vigilancia
bien prohibiendo el transito
peatonal entre ellas o)
exigiendo que el cerramiento
mantenga unas condiciones
que impidan su integra rotura
ante una pisada accidental.

En el presente supuesto
no se ha probado -prueba que
incumbe a la demandada- que
las actoras hayan caminado
de manera desordenada
o temeraria por el paso
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habilitado. Es cierto que,
atendidas las circunstancias
del lugar, debieron extremar
la precaucion 'y por ello
compartimos que se aprecie
su responsabilidad, pero junto
a ello el Ayuntamiento debe
velar por que todos los pasos
habilitados o susceptibles del
uso peatonal sean seguros
lo que incluye no solo que su
anchura cumpla la normativa
de cualquier paso peatonal sino
también que sus aledanos sean
seguros o ho accesibles desde
este, bien con la colocacion
de vallas o la elevacion de su
altura.

Es cierto que en este
supuesto consta que la tumba
estaba sobreelevada 15 o 18
cm pero esta altura no es
suficiente para evitar, y de
hecho no lo evito, el que se
pueda pisar sobre la rasilla que
cubria la fosa. Se insiste en que
no consta acreditado que las
actoras actuaran de un modo
imprudente en su caminar y
que dicha prueba corresponde
al Ayuntamiento como base de
su oposicion ( art. 217.3 de la
LEC).

En el lugar donde se
produjo el accidente es
cierto que la separacion
entre tumbas superaba el
minimo exigido legalmente,
pero también lo es que por el
caminaban dos personas lo
que evidentemente supone
la necesidad de un mayor
espacio de paso, lo que facilitd
que las recurrentes tendiesen
a pisar sobre la cubierta de
la fosa vacia, y como quiera
que esa cublerta por sus
caracteristicas no reunia
condiciones de resistencia
para aguantar el peso, es por
lo que se produjo la caida.
Y si bien es imputable a las
recurrentes la conducta de
subir por encima de la cubierta
de la fosa vacia, lo cierto es
que el Ayuntamiento como
responsable de la seguridad

& "R ABOGADOS
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y ordenacion del cementerio
debié adoptar medidas de
seguridad tendentes por un
lado a evitar el facil acceso a la
cubierta, ya que no se impedia
el facil acceso encima de la
misma, o que las caracteristicas
de dicha cubierta ofrecieran
mas seguridad y resistencia.”

Abordando

(Tribunal del Jurado),

"CUARTO.- Procede
abordar, seguidamente, [os
argumentos contenidos en el
recurso, lo que realizaremos
en funcion de los mismos del
modo siguiente:

Sobre si la cobertura
de seguro suscrita es tanto
del sequro obligatorio como
voluntario, tesis de la sentencia
recurrida, o si en realidad se
trata de un seguro obligatorio
ampliado, que es la tesis de la
parte recurrente.

Se ha de comenzar el
analisis del recurso interpuesto
indicando  que el error
interpretativo que atribuye a
la sentencia recurrida y que en
el escrito del recurso parece
partir como premisa del
mismo, no es tal.

En efecto, y como vimos,
sostiene el recurrente que la
sentencia recurrida incurre
en dicho error porque, a su
Juicio, no nos encontramos
ante dos modalidades
de aseguramiento de la
responsabilidad  civil, una
por el seguro obligatorio
de responsabilidad civil
automovilistica y otra de
un sequro voluntario de

la cuestion recurrente de la
doli",art, 76 LCS, seguros obligatorio, y voluntario, dictd la
sentencia n® 20/2017, del 28 de junio, el Tribunal Superior
de Justicia de Valencia, Sala de lo Civil y Penal, Seccion: 1

dicha responsabilidad  sino
ante Unicamente un Sseguro
obligatorio con una clausula
ampliada de su alcance
cuantitativo que es beneficiosa
para el asegurado.

Sin embargo, dicha
afirmacion cuenta, dado el
contenido del recurso, con el

“exceptio

obstaculo infranqueable de ir
contra los hechos probados
de la sentencia recurrida, y,
ademas, contra lo establecido
enlapdliza del seguro aportada
como prueba documental
apareciendo en las condiciones
particulares del seguro que
incluye «la responsabilidad
civil obligatoria 3% la

responsabilidad civil voluntaria
que complementa a la anterior
Y que cubre unicamente las
indemnizaciones que, por su
cuantia, excedan la cobertura




obligatoria, hasta 50 millones
de euros por siniestro»., lo
que se contiene también
en comunicaciones de la
aseguradora con la tomadora
del seguro.

Y, por otra, parte, de
ordinario la cobertura
del seguro obligatorio es
garantizadora  del  minimo
indemnizatorio exigido por la
norma juridica de ijus cogens
en cuanto viene determinado
por la obligacion legal que
alcanza a todo propietario de
un vehiculo de motor como
requisito  inexcusable  para
poder circular y responde a
la finalidad social de lograr
la proteccion Iinmediata de
las victimas del accidente
de circulacion, sin perjuicio,
de que si se pretende un
mayor aseguramiento
indemnizatorio que el exigido
como obligatorio por la norma
se pueda, suscribir, un seguro
voluntario.  Esta  distincion
resulta tradicional y habitual
en nuestro ordenamiento

Juridico pudiéndose citar
respecto a la diferencia y
compatibilidad entre los

mismaos, entre otras, la STS de
13 de julio de 1992 (1489,/1990
), que indicaba que el seguro

voluntario de responsabilidad
civil  automovilistica tiene
sustantividad propia, aunque
sea compatible con el
obligatorio, rigiendose por sus
normas especificas conforme
a las disposiciones de la Ley
50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, y
conserva sus genuinas notas
Yy no puede identificarse con
el otro ni atribuirsele efectos
que son especificos de esta
modalidad  (Cfr. sentencias
del T.S., Sala Primera de 8 de
mayo y 23 de octubre de 1.980
, 24 de junio de 1.982 ).

A mayor abundamiento, en
el ATS 373/2015, de fecha 26
de febrero, llega a inadmitirse
un recurso de casacion en un
supuesto en que el vehiculo
habia sido instrumento de un
delito de homicidio intentado
y en el que se argumentaba,
que el seguro voluntario
que amparaba al vehiculo
unicamente constituia una
extension o complemento
cuantitativo del seguro
obligatorio y, en el caso, la
cuantia indemnizatoria fijada
no excedia de los limites de
dicho tipo de seguro por /o que
entendia el recurrente que no
estaria dentro de la cobertura
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pactada dado que se trataba
de un delito doloso. Pero
dicha resolucion, tras recordar
la doctrina sentada en STS
de 19 y 20 de marzo de 2013
(entre otros razonamientos
el de que, «.tratédndose de
riesgos cubiertos por seguro
voluntario frente a terceros
perjudicados, esta Sala tiene
establecido que ni se excluye
la responsabilidad por actos

dolosos del asegurado,
dentro de los limites de
cobertura pactados, ni el

asegurador puede hacer uso
de las excepciones que le
corresponderian frente a este
ultimo, STS 70772005 y 27 de
febrero de 2009 «), responde
que el sequro voluntario puede
cubrir todo lo no cubierto por
el obligatorio y no soélo los
excesos cuantitativos sin que
considere pueda ser itinerario
argumental adecuado la
vinculacion exclusiva del
seguro voluntario a un tema
de montos indemnizatorios, lo
cual ya habia indicado la STS
365/2013 .

-2) Sobre la invocada
aplicacion indebida del art. 76
de la LCS como consecuencia
del entendimiento de que seria
aplicable el art. 1.4 de la Ley
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del Seguro de Responsabilidad
Civil de Vehiculos de Motor en
conexion con el art. 2 de la
LCS.

En el escrito de recurso, al
tratarse ademas de un motivo
unico, se construye esta
alegada aplicacion indebida
del art. 76 de la LCS junto
a la afirmacion de existencia
del error interpretativo ya
mencionado de la podliza de
contrato por entender que
nos encontramos unicamente
ante un Unico contrato de
seguro obligatorio, de o
que se hace practicamente
depender la esencia del
recurso, tesis que ya ha sido
desestimada en el numero
anterior con la afectacion que
ello produce a la invocacion
de inaplicabilidad del art. 76
de la LCS . Y relacionado con
dicha Inaplicacion, sostiene
que debio aplicarse el art.
1.4 inciso segundo del Texto
Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y sequro
en la circulacion de vehiculos
de motor (RDL 8/2004
modificado por Ley 21/2007).
Por tanto, al encontrarnos no
solamente ante un seguro
obligatorio Sino también
uno voluntario con caracter
complementario al primero,
resulta de aplicacion el citado
art. 76 de la LCS , como
realiza la sentencia recurrida
y viene realizando la practica
Jjudicial y la constante doctrina
Jjurisprudencial, y en el que se
establece la tradicional accion
directa del perjudicado frente
al asegurador y sin perjuicio
del derecho de repeticion
de éste frente al asegurado
por su conducta dolosa,
accion que resulta inmune a
las excepciones que puedan
corresponder al asegurador
contra el asegurado. La STS
365/2013, de 20 de marzo ,
expresamente insiste en que
el art. 76 LCS rige para todos
los seguros de responsabilidad
civil y su interpretacion ha

de realizarse desde esa
perspectiva universal, sin que
el régimen especial previsto
para el seguro obligatorio
de vehiculos de motor sea
trasladable sin mas al seguro
voluntario.

En ese sentido, dicha
sentencia resena como
en los repertorios de

Jjurisprudencia se encuentran
casos nada infrecuentes en
que tal prevision ha servido

de soporte para que la
aseguradora indemnice  al
perjudicado sin perjuicio

del derecho de repetir por
conductas dolosas (recuerda
la STS 1240/200] sobre un
delito de estafa), y anade, que
si conforme al citado precepto
no cabe oponer el caracter
doloso de los resultados es
que estd obligada a efectuar
ese pago a la victima, Ssin
perjuicio de su derecho de
repetir, significando que sea la
aseguradora la que soporte el
riesgo de insolvencia del autor
Yy nhunca la victima, siendo
por ello, que la compania de
sequros tiene un derecho de
regreso frente al asegurado
que le permite recuperar o
pagos por darios intencionales.

Por otra parte, la exclusion
de una norma ( art. 76 LCS
) que se presenta como
previsible vy potencialmente
aplicable a todos los seguros
de responsabilidad civil, y que
ademas viene aplicandose
de forma constante en la
practica judicial y la doctrina
Jjurisprudencial en el ambito
de la circulacion de vehiculos
de motor cuando @ existe
sequro  voluntario,  exigiria
de un precepto claro que
expresamente la excluyera lo
que no concurre. Y este no
es el caso de los preceptos
que cita la parte recurrente,
que se limitan a remitirse para
el calculo indemnizatorio a
los criterios qQue menciona y
siempre que quepa calificar
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los hechos como hecho de la
circulacion ( art. 1.4 del RDL
8/2004 ) sin que tengan tal
consideracion los supuestos
dolosos como el analizado
(art. 1.6 de dicho RDL).

Se alega por la parte
recurrente que ha existido
una cambiante doctrina
Jjurisprudencial sobre la
materia.

Al respecto debe
indicarse, que la jurisprudencia
ha tenido que ir adaptandose
e Interpretar los numerosos
cambios legislativos que
sobre la materia han existido,
motivados principalmente,
por la adaptacion normativa
a las diversas directivas del
Derecho de la Union Europea
que venian a otorgar una

mayor proteccion para las
potenciales victimas que
pudieran  tener  lugar al

realizarse una actividad de
riesgo como lo es la circulacion
con vehiculos de motor, como
por ejemplo, extendiendo la
cobertura  cuantitativa  del
sequro obligatorioy ampliando
su ambito de aplicacion,
asi como conceptualizando
lo que a tales efectos
significaba el acaecimiento
del hecho «con motivo de la
circulacion» o la definicion de
lo que constituye «hecho de
la circulacion» y si la comision
de hechos dolosos cometidos
mediante la circulacion de un
vehiculo de motor estén o no
incluidos en dichos concepto
(asi, entre otras y sin fin de
exhaustividad, cabe recordar
el Decreto 632/1968, de 27 de
marzo, que aprobd el texto
refundido de la Ley 122/1962,
de 24 de diciembre, sobre uso
Vy circulacion de vehiculos de
motor, pasando por el Real
Decreto Legislativo 1301/1986,
de 28 de junio, por el que se
adapta el texto refundido de
la Ley sobre uso y circulacion
de vehiculos  de  motor
al ordenamiento Jjuridico



comunitario, y la incidencia
posterior de las leyes
30/1995, de 8 de noviembre,
de ordenacion y supervision
de los seguros privados asi
como la Ley 21/2007 de 11
de julio, asi como las diversas
normas  reglamentarias en
desarrollo de [los mismos),
pero es lo cierto y por lo
que al supuesto interesa y
relativo a si la comision de
un delito doloso utilizando
un vehiculo de motor como
instrumento directamente
buscado para ello puede o
no resultar amparada por un
seguro obligatorio o voluntario
de la responsabilidad civil de
vehiculos de motor, la doctrina
Jurisprudencial, desde el afio
2007, no ha sido oscilante,
sino que la ha ido precisando y
desarrollando, encontrandose
plenamente consolidada al
menos desde el ario 2071, tal y
como se viene a exponer en la
sentencia recurrida.

Y, es que, en efecto:

-Respecto  del seguro
obligatorio:

Se consagra plenamente
la no responsabilidad de la
compahia de seguros en estos
supuestos cuando exista
un un seguro obligatorio de
responsabilidad civil (Acuerdo
no Jurisdiccional del Pleno de
la Sala 2¢ de 24 de abril de 2007,
Y cuya doctrina se plasmaria
en STS 427/2007 de 8 de mayo
, Vv reiteraria posteriormente
en STS 107772009 de 3 de
noviembre ). No obstante, deja
clara dicha responsabilidad
respecto de otros dafios
diferentes de los propuestos
directamente. Todo ello se
produce, en interpretacion
de la conceptuacion que «del
hecho de la circulacion» que
se contiene en el art. 1.4 del
Texto Refundido de la Ley
sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos de Motor y

151

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG



152

> O >< — 4 CO m]>l—mrr|UI

&

by

3.3 de su Reglamento (Real
Decreto n® 1507/2008, de 12
de septiembre ), que precisa
que sera considerado tal la
utilizacion de un vehiculo a
motor en cualquiera de las
formas descritas en el Codigo
Penal como constitutiva de
delito contra la seguridad del
trafico incluido el supuesto
previsto en el art. 383 del
Codigo Penal , por lo que ha
de entenderse, que queda
fuera de su conceptuacion,
Yy por tanto de la cobertura
del sequro obligatorio,
cuando el mismo vehiculo sea
instrumento directo del delito.
-Respecto  del
voluntario.

seguro

En la STS 33820711
de 16 de abril con cita
de otras anteriores, que
analiza un supuesto en el
que el vehiculo se utiliza
para un atropello doloso
de cinco personas, ademas
de proclamar la exclusion
del segquro obligatorio por
dicha actuacion intencional
conforme a los precedentes
Jurisprudenciales indicados,
recuerda que se ha venido
estableciendo  un  distinto
régimen de responsabilidad
con motivo de la circulacion
de vehiculos de motor cuando
se opera con el seguro
obligatorio y el voluntario.

Con respecto a este ultimo,
al igual que en el presente
supuesto, se considera que
no puede oponerse frente a
las victimas la «exceptio doli»,

a tenor de lo que se dispone
en el art. 76 de la Ley de
Contrato de Seguro , y por
ello indica, «que tratédndose de
riesgos cubiertos por seguro
voluntario frente a terceros
perjudicados, esta Sala tiene
establecido que ni se excluye
la responsabilidad por actos

dolosos del asegurado,
dentro de los limites de
cobertura pactados, ni el

asegurador puede hacer uso
de las excepciones que le
corresponderian frente a este
ultimo ( STS 707/2005, de
2-6,y 2009, e 27-2). Y en la
sentencia 232/2008, de 24
de abril, se dice, a la hora de
compatibilizar lo dispuesto en
los arts. 1,19, 73y 76 de la
Ley de Contrato de Seguro
con lo que se preceptua en
el art. 117 del C. Penal , que
aquellos preceptos han de
referirse a las relaciones de las
partes contratantes, pero no
en lo que respecta, tratandose
de seguros voluntarios, a la
proteccion de las victimas,
frente a las que deberan
responder directamente los
aseguradores».

Posteriormente, y con gran
profundidad vy minuciosidad,
la STS 365/2013, de 20 de
marzo relativa al intento de
atropellar con animo de matar
a varias personas con quiénes
previamente habia discutido
su conductor, base de la
sentencia recurrida y a la que
cabe remitirse, recordando
la evolucion normativa
atinente a la materia, reitera la

doctrina de la responsabilidad

de la aseguradora del
seguro voluntario frente
al perjudicado, incluso en

supuestos de comision de
hechos dolosos de forma
directa a través del vehiculo
de motor, compatibilizando la
inasegurabilidad del dolo con
el ejercicio de la accion directa
del perjudicado para dotar de
contenido a la prevision del
tan citado art. 76 LCS sobre la
exceptio doli y al derecho de
repeticion.

Y dicha doctrina, sigue,
como ya se aludié, siendo
mantenida en  posteriores
resoluciones del Alto Tribunal
( ATS 373/2015 de 26 de

febrero ya citada, la STS
588/2014 si  bien referida
a una responsabilidad
profesional asume y cita
pormenorizadamente dicha
doctrina).

En consecuencia,

encontrandonosanteunseguro
voluntario complementario
del obligatorio, la comision
del hecho doloso utilizando e/
vehiculo como un instrumento
para el mismo, origina, Si se
ejerce como ha sido el caso, la
accion directa del perjudicado
frente a la aseguradora,
sin  perjuicio del derecho
de  repeticion que  esta
tendria contra el asegurado,
como viene aplicando de
forma constante la doctrina
Jjurisprudencial, y sin  que
concurran las  infracciones
invocadas en el recurso.”
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Puesta
al dia internacional

El accidente internacional -
“Forum-Shopping” y jurisprudencia
Alemana, Italiana y Espainola reciente

Rechtsanwalt & Abogado

Hamburgo-Madrid

. Vocal Alemania de la AEARCS
Socio del bufete SIMON und PARTNER , Hamburgo

/ por Lutz Carlos Moratinos Meissner

A falta de una declaracién de “Estado de
Alarma” en Alemania durante la crisis pandémica
gue estamos sufriendo en todo el mundo, cabia
pensar que la actividad judicial no se iba a ver
reducida o restringida. La realidad ha sido otra,
porgue la Justicia Alemana, haciendo valer su
independencia, procedid a suspender las vistas
vy juicios sefalados, practica que se mantuvo
hasta finales del mes de mayo del presente
con pocas excepciones en la jurisdiccion civil
y laboral. Como tuve la ocasion y el honor de
exponer hace dos afos en el pasado Congreso
Anual de la AEARCS en Vitoria, la flexibilidad
de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana
(Zivilprozessordnung) en cuanto a plazos para
contestar, replicar asi como para duplicar y
solicitar suspension y/o aplazamiento de vistas
y juicios, no implica generalmente mas lentitud
en la resolucion de los casos pendientes. La
Justicia alemana sigue siendo, a pesar de
una alarmante falta de medios digitales para
hacer frente a los retos que nos presenta esta
pandemia y en general la justicia del futuro, de
las mas eficientes en Europa. La inexistencia
de grabaciones digitales de las vistas y juicios
vy la reciente incorporaciéon de la obligada
presentacion de escritos procesales con firma
digital (el plazo para la digitalizacion total
finaliza el 31.12.2021 1) debera hacer un esfuerzo
muy grande para posibilitar entre otros las
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vistas mediante videoconferencia, posibilidad
que por falta de medios, empezando por
un WIFI que funcione en las dependencias
de los Juzgados, practicamente no se estd
aprovechando, aunque el art. 128 a de la LEC
alemana lo establece de forma explicita.

Una vez reabiertas las fronteras en Europa
el trafico de personas y mercancias vuelve poco
a poco a retomar la normalidad, asi también
el nimero de accidentes. En el ambito del
llamado “accidente internacional”, el cual llamo
internacional porgue encontramos en el mismo
uno o varios elementos extranjeros: el accidente
de un vehiculo espafiol en otro pais europeo,
las lesiones sufridas a raiz de un accidente de
un nacional europeo en un pais diferente al
de su residencia o simplemente el hecho de
que el vehiculo siniestrado esté matriculado
en otro pais al del accidente. En todos estos
casos el elemento extranjero nos abre la
posibilidad del “forum shopping” que como
define el Diccionario Panhispdnico del Espanol
Juridico es “/a conducta oportunista de una
parte al decidir la presentacion de la demanda
en el foro mas favorable a sus intereses”. Para
tomar esta decision es obvio que se tengan,
al menos de forma general, nociones no soélo
del derecho material aplicable, sino también
del derecho procesal para poder establecer a
priori cuales de los dos fueros puede suponer

& ABOGADOS

una posicion mas favorable para los intereses
del cliente. La posibilidad de eleccion de fuero
en los accidentes de circulacion a favor de las
personas siniestradas fue confirmada con la
sentencia del 13 de diciembre de 2007 del TJUE
(asunto 463/06). Esta sentencia establecio la
habilitacion del foro jurisdiccional a favor de los
juzgados y tribunales competentes en el lugar de
residencia del Estado miembro donde la victima
tiene su residencia habitual para conocer de las
acciones directas contra un asegurador de otro
Estado miembro (cuestion de prejudicialidad
presentada por el Tribunal Federal Superior
Aleman (BGH - Bundesgerichtshof, asunto VI
ZR 200/05).

El Derecho internacional aleman establece
en su articulo 40 EGBGB (Einfuhrungsgesetz
zum Bdrgerlichen Gesetzbuch) la aplicacion del
derecho material espafol, es decir del Cddigo
Civil y consecuentemente de la LRCSCVM, a
los siniestros ocurridos en Espafa. Esta norma
reproduce por tanto lo que mismamente
establece el articulo 31 de la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor asi como el sistema
general del Derecho Internacional Privado.
La Ley de Enjuiciamiento Civil Alemana en su
articulo 293 y la doctrina del Tribunal Supremo
Aleman, el Bundesgerichtshof (BGH), establece
que los Juzgados deberan y tendran que aplicar
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el derecho extranjero de oficio, para lo cual
podran servirse de los medios de averiguacion
gue estimen necesarios. Establece la norma
ademas que “el derecho extranjero no tendrad
que ser objeto de prueba, cuando el Juzgado /o
conoce”, y si no lo conoce |o deberd conocer a
través de un certificado de ley u otros medios
suficientes. Es decir, ni la parte que invoca la
aplicacion del derecho tiene que exponer las
normas aplicables, ni tiene la carga de la prueba
(dabo tihi facti, dabo mihi ius). En cambio en
Espafa y segun establece el art. 281 de la LEC
en combinacion con la carga de la prueba en
la doctrina del Tribunal Supremo, gue mantiene
qgue los organos judiciales espafioles “tienen
la facultad, pero no la obligacion de colaborar
en la determinacion del contenido del Derecho
Extranjero” (sentencias de 9 de noviembre
de 1984 (RJ 1984/5372) y 10 de marzo de
1993) RJ 1993/1834) corresponde alegar vy
probar el derecho extranjero a la parte que lo
invoca (sentencia de 3 de marzo de 1997 - RJ
1997/1638). La doctrina del Tribunal Supremo
es en este sentido muchisimo mas extensiva
que el BGH, estableciendo que cuando no
es posible a los Tribunales fundamentar con
seguridad absoluta la aplicacion del Derecho
extranjero, éstos habran de juzgar y fallar segun
el Derecho nacional (STS num. 1132/2000 de
13 de diciembre de 2000 RJ 2000/10439). Los
tribunales alemanes no tienen esta opcion vy
estan obligados a aplicar el derecho extranjero,
cualquiera que fuere.

Por todo ello no sorprende que como ha
apuntado Laura Carballo Pifeiro, Profesora
titular de Derecho Internacional Privado de
la Universidad de Santiago de Compostela
en la publicacion “Justicia Civil en la Unidn
Europea, Evaluacion de la Experiencia Espafola
y Perspectivas de Futuro” (Dykinson, 2013):
“ Los tribunales esparioles aplican el Derecho
Extranjero en muy contadas ocasiones s/ se
atiende a las 110 resoluciones aqui examinadas
Y que han aplicado el Convenio de Roma o el
Reglamento de Roma I. A través de uno u otros
expedientes, con mayor o menor acierto, existe
una clara aversion al Derecho extranjero ...”

Partiendo de este analisis previo podemos
establecer que los tribunales alemanes tienen
la obligacion de aplicar el derecho espanol
en accidentes ocurridos en Espafa y seran
competentes cuando el perjudicado resida en
Alemania. Podemos afirmar ademas que en los
tribunales alemanes no existen en la practica
dudas sobre la jurisdiccion internacional de los
tribunales alemanes en estos casos que también
de forma clara y concisa aplican el derecho
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espafnol y con ello el baremo establecido
en la Ley 35/2015. Las primeras sentencias
sobre accidentes acaecidos en Espafia fueron
sentencias del Tribunal Territorial de Krefeld
del 6 de noviembre de 2008, de la Audiencia
Provincial de Dusseldorf del 22 de julio 2009,
del Juzgado de Primera Instancia de Zeven
del 28 de octubre de 2010 y del Tribunal
Territorial de Stade del 4 de marzo de 2011.
Con posterioridad se han dictado un ndmero
importante de sentencias en relacion con
accidentes ocasionados en Espafia, la mayoria
sin dafflos corporales.

De forma ejemplar la sentencia del
Amtsgericht Solingen del 27.06.2018 (Proc. 13
C 455/15) el Juzgado aleméan hizo un analisis
profundo del RD 1428/2003, el Art. 65 Nr. 4 lit.
c. RDLeg 339/1990asi como del Art. 20 Nr. 6 de
la LCSylosart. 7y 9 del RDLeg 8/2004, cuando
los dafos estrictamente materiales ascendieron
a aprox. 4.700,- € y resultaron de una colision
en una rotonda en la Costa Brava.

Los Juzgados espanoles sin embargo no
resuelven hasta la fecha la reclamacion de dafos
resultantes de un accidente en el extranjero
de forma homogénea en cuanto a establecer
la competencia territorial internacional. Aun
cuando la competencia internacional se
desprende claramente de la aplicacion del Art.
1.1 b) vy 13.2 del Reglamento 1215/2012 (posterior
ala sentencia referenciada del TJUE), sorprende
que algunos Juzgados de Primera Instancia
sigan negando la competencia internacional.
Asi mediante auto del 08 de febrero de 2019
el Juzgado de Primera Instancia Numero Dos
de Nules decidid archivar las actuaciones por
falta de competencia internacional en un caso
de un espafol accidentado en Alemania. Dicho
auto fue anulado por la Audiencia Provincial de
Castellon (Auto num. 350/2019 del 26.09.2019,
ponente Don Rafael Giménez Ramodn) vy
admitida a tramite la demanda.

En cuanto al derecho aplicable siempre
tendremos que tener en cuenta que los
tribunales espafioles a raiz de lo expuesto
anteriormente, la posible aversion al Derecho
extranjero, los preceptos de la LEC en cuanto
a la necesidad de probar el derecho extranjero
y la posibilidad de aplicar el derecho espafol
si no se considera suficientemente probado el
derecho extranjero seran proclives al menos
a aplicar el baremo de la Ley 35/2015, aun
cuando el accidente se haya ocasionado en
Alemania y deba aplicarse el Derecho aleman.
Dicho esto debemos asumir que el derecho
material aleman no conoce un “baremo” o
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sistema codificado de resarcimiento de danos.
Partiendo del principio del resarcimiento total
del daflo material establecido en el art. 249
a 252 del Coddigo Civil aleman (Burgerliches
Gesetzbuch) que incluye el lucro cesante que
pudiera sufrir el perjudicado o fallecido (y en
sustitucion sus herederos) en un accidente de
circulacion, el resarcimiento del dafio moral o no
patrimonial serd siempre estimado por el iudex
a quo atendiendo al criterio de “indemnizacion
adecuada”, que es la que corresponde fijar
segun el art. 253.2 del Codigo Civil aleman. En
la practica las indemnizaciones por los dafos
estrictamente morales son generalmente muy
inferiores a las indemnizaciones establecidas
en la Ley 35/2015, por lo que en casos de
lesiones el foro mas favorable a los intereses del
perjudicado es el foro espafol, especialmente
en caso de accidentes con resultado mortal vy
un numero importante de familiares cubiertos
por el sistema indemnizatorio espafol. El
derecho aleman no conoce del dafio moral de
los familiares directos (cdnyuge, hermanos,
hijos o padres) salvo en los casos extremos del
“dafio de conmocion”(“Schockschaden”), el cual
puede darse, si el familiar ha sido testigo directo
del accidente y ha sufrido en consecuencia de
ello una conmocidn, ataque de nervios o similar.

La eleccion del foro es por ello no solo una
eleccion dela alternativa procesal mas favorable,
sino incluso un elemento que puede derivar en
responsabilidad civil del abogado si no asesora
debidamente al cliente. En este sentido hemos
tenido experiencias altamente positivas llevando
a cabo un analisis previo en casos de posible
“forum shopping”. En un accidente acaecido en
el norte de ltalia entre dos alemanes por el cual
el derecho internacional privado aleman hace
una excepcion y establece la aplicacion del
derecho aleman aunque el accidente se haya
producido en un tercer pais como en este caso,
procedimos a calcular la posible indemnizacion
de nuestro cliente, que sufrio como motorista
rotura de ambas piernas vy ligamentos vy
que estuvo casi 1 aflo hospitalizado y en
rehabilitacién tras varias operaciones. Segun las
indemnizaciones por el daffio moral otorgadas
por tribunales alemanes en casos similares y el
propio posicionamiento del seguro de contrario
de indemnizar a nuestro cliente con 30.000,- €,
decidimos calcular la posible indemnizacién en
caso de presentar demanda ante los juzgados
italianos y aplicarse la Tabla Milanesi, el sistema
indemnizatorio italiano. Una vez realizado este
calculo presentamos demanda ante el Tribunale
Ordinario di Bolzano en vez de la Audiencia
Provincial de Munich (Landgericht Mdnchen) el
cual, aun estableciendo la aplicacion del derecho
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aleman vy ajustdndose al precepto de una
indemnizacion adecuada establecid que como
era de esperar la aplicacion de las Tabla Milanesi
es adecuada y concedid una indemnizacion
por daflos no patrimoniales de 125.000 € en
su sentencia num. 1333/2017 del 01.12.2017,
dejando constancia de que la aplicacion
de las Tabla Milanese 2014 corresponde al
criterio generalmente conocido como “valido
y adecuado” y que por ello la aplicacion de las
tablas es licito en relacion a lo establecido en el
art. 253.2 del Codigo Civil aleman.

Por ello los juzgados espafoles, ante
demandas en relacidn con accidentes en
Alemania, siempre deberan aplicar el derecho
espafol en los dafos no patrimoniales y con ello
el sistema indemnizatorio establecido con el
baremo de la Ley 35/2015 aun cuando se alegue
la aplicacion del derecho aleman.

En otros dos procedimiento ante la
Audiencia Provincial de Hamburgo en 2019 se
presentd demanda de un aleman que habia
sufrido un accidente con un Segway alquilado
en Madrid y qgue repentinamente al quedarse
sin bateria pard de golpe, cayendo el conductor
y sufriendo el mismo la rotura de la mufeca, vy
de otro aleman gue habia sufrido una caida en
un supermercado en Mallorca debido a que no
se habia avisado que el suelo, debido a haberse
limpiado con una fregona, estaba deslizante
y que se partid el antebrazo. En ambos casos
el tribunal se declard competente vy se llegd a
sendos acuerdos con las partes demandadas
O sus seguros de dafos a terceros. También
en ambos casos basamos la reclamacion en
el baremo de la Ley 35/2015 alegando su
aplicacion analoga.

En los ultimos afos se ha producido por lo
tanto un incremento sustancial del nimero de
tramitacion de daflos y perjuicios derivados
de accidentes de circulacion internacionales,
los cuales nos obligan a tener siempre en
cuenta las acciones alternativas en diferentes
jurisdicciones, pero que por su naturaleza
fomentan el “forum shopping” mientras el
legislador europeo no modifigque el marco legal
actual. La practica del forum shopping evidencia
ademads las grandes desigualdades existentes
entre los diferentes paises de la Unidn Europea
y de sus sistemas indemnizatorios y deberia ser
razon suficiente para discutir las vias necesarias
para evitar que las indemnizaciones sean tan
aleatorias dependiendo del lugar en el cual
se haya producido el siniestro o donde se
interponga la demanda.
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PuBLicacioN DEL INFORME RazoNADO Ex PosT DE EvALUACION PReVISTO EN LA DisposiciON

ApicioNAL PRIMERA DE LA Ley 35/2015, De 22 De SEPTIEMBRE.

Se publica el Informe razonado de evaluacion Ex Post previsto en la disposicion adicional
primera de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de
los daflos vy perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

El informe tiene por objeto analizar la puesta en marcha del sistema legal valorativo, en
vigor desde 2016, sus repercusiones juridicas y econdmicas y el sistema de actualizacion de
sus cuantias, asi como realizar sugerencias para su mejora

EL MODELO DE COMISION DE EVALUACION EX POST

El informe elaborado por la Comision es el resultado de un modelo legislativo nuevo,
avalado en otros paises europeos, en el que las propias leyes prevén la creacion de grupos
de expertos gque realicen un rastreo sobre el éxito de las medidas adoptadas, para luego
adaptar la normativa a los resultados.
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El grupo de trabajo de evaluacidn ex post, pionero, ha sido presidido por el catedratico
Miquel Martin Calsals y ha estado formado por Manuel Mascaraque y Luis Bermudez, en
representacion de UNESPA; Alejandro lzuzquiza, del Consorcio de Compensacion de
Seguros; José Pérez Tirado y Oscar Moral, en representacion de las Asociaciones de Victimas;
Luis Maria Saez de Jauregui, como actuario; y Javier Lopez Garcia de la Serrana, secretario
general de nuestra Asociacion. El grupo también contd con la colaboracion y coordinacion
de la Secretaria de la Comision de Seguimiento, Ana Garcia Barona, en representacion de la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.

CONCLUSIONES DE INFORME Y PROPUESTAS DE LA COMISION DE EVALUACION EX POST

El documento realiza 54 propuestas, de las que 50 fueron acordadas por unanimidad
de todos los miembros de la comision de evaluacion ex port. Son puntos a mejorar, que no
afectan “ni a los principios en los que se sustenta el Sistema ni a su estructura”, puntualiza
el informe. Un ndmero “reducido”, apunta la Comision, en comparacion de la multitud de
conceptos novedosos gque introdujo la Ley 35/2015.

Entre las propuestas mas destacadas, resalta la actualizacion de las bases técnicas
actuariales del articulo 48 de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos de Motor. La Comision reclama utilizar como indice de referencia el IPC (como se
hacia antes de la reforma), y no calcular las indemnizaciones segun la revalorizacion de las
pensiones segun los presupuestos generales del Estado, como estd ahora legislado.

La Comisidn también ve necesaria la incorporaciéon legal de una Guia de Buenas
Practicas. Piden ademas una reforma de la LEC para gue las entidades aseguradoras de
seguro obligatorio puedan ser parte en los procedimientos penales y defender sus derechos
civiles en los casos de accidentes de trafico. Asi se busca evitar abrir dos procedimientos
(uno civil y uno penal) por una cuestién con mismo origen.

Apoyar la mediacion y los medios extrajudiciales sigue siendo uno de los principales
objetivos a cumplir. En esta direccion la Comision recomienda entre otras medidas:

- modificar la LEC para que las victimas puedan acceder con mayor facilidad a
sistemas extrajudiciales de conflictos.

- valorar el instrumento de la condena en costas en casos de estimacion parciales,
para asi litigar menos.

- obligar a anunciar a la contraparte que se acude a la via penal para estimular
alcanzar un acuerdo.

Se reclama también que se clarifiquen y unifiquen ciertos conceptos que en la practica
han dado lugar a equivocos, como “informe médico”, “lesion temporal”, “acceso al mercado
laboral”, “dedicacion a las tareas del hogar”, o “lucro cesante”. En cuanto a esta Ultima, exigen
al legislador que adapte la ley a la Ultima doctrina del Tribunal Constitucional o del Tribunal

de Justicia de la Unidon Europea, para evitar futuros problemas de inconstitucionalidad.

Se cree necesario ademas garantizar que el acceso a los atestados sea gratuito, ya que
se trata de un documento imprescindible. Y a nivel particular, el presidente de la Comision,
junto con los abogados vy los representantes de AAVYV, han defendido eliminar los topes o
limites para los dafos emergentes de lesionados. Segun defienden, suponen una vulneracion
del principio de reclamacion integra.
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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 ‘

1. Inclusidn en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. 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.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
7.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:

Ly ey i
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al N2 de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWWw.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1° Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.




Depositos de Entidades de
Crédito. Para depdsitos en

Banco Santander esta adscrito
1 / 6 al Fondo de Garantia de & Santa nder

Este numero es indicativo

del riesgo del producto dlnerovel importe maximo
siendo 7/6 indicativo de garantizado es de 100.000
menor riesgo y 6/6 de euros por depositante en cada
mayor riesgo. entidad de crédito.

En el Santander
os tenemos en cuenta.

Por ello, tenemos una cuenta que se adapta a ti: la Cuenta Justicia Santander,
sin comisiéon de administracion ni mantenimiento de la cuenta’, sin comision por transferencias
en euros, nacionales y UE? solo por pertenecer a este Colectivo, y con las tarjetas*:

e Santander Débito 4B Mastercard
Comision de emisién y mantenimiento: 0€

® Tarjeta de Crédito Zero
Comisién de emision y mantenimiento: 0€

También tenemos una oferta preferente de financiacion para ti.

Informate en el 915 123 123 0 en nuestras oficinas.

1. TIN 0%. TAE 0% cumpliendo condiciones para un supuesto en el que se mantenga de forma constante
durante 1 afio un saldo diario de 7.000€, aplicando un tipo de interés nominal anual de 0% y una comision
de mantenimiento de 0€. 2. Exentas las transferencias en euros, nacionales y UE. No aplica a urgentes e
inmediatas. *Consulta resto de condiciones en tu oficina mas cercana.

Digilosofia. & La filosofia digital del Santander.
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Mas de 85 ainos construyendo una gran marca.

En la Mutua, todo lo que hacemos es por y para nuestros clientes.
Por eso, trabajamos cada dia para ofrecerles mejores productos y senvicios.

902 333 333 siguenos en M@
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