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Sin duda el titulo de la novela de
“La Ciudad de los Prodigios” es una
acertada definicion de la ciudad de Barcelona,

una de las capitales mas importantes de
Europa, con una historia, una cultura y un
vitalismo impresionantes. Una ciudad con una
arguitectura Unica, eminentemente literaria,
no en vano siempre ha sido una potencia
editorial, sus calles, sus gentes, su vida, han sido
retratados infinidad de veces por la literatura y el
cine, Barcelona tiene una vida vibrante, siempre
vanguardista, en permanente movimiento.

Con estos solos trazos, nos podemos
imaginar que la ciudad atesora un grandisimo
legado en todos los 6rdenes y como no puede
ser de otra manera, esa fuerza creadora también
lo ha sido en el ambito legal del seguro, donde
tantas y tan abundantes son sus contribuciones,
que resultaria dificil hablar en estas breves
lineas de todas ellas. La antigua Barcino, por
donde se dice que pasaron victoriosas las
legiones de , ya era una ciudad

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

con historia e incluso con leyenda, que estaba
perfectamente articulada dentro del circuito
cultural romano, conectada con la via herculea
y abierta al mar Mediterraneo. La impronta de
Roma vy su derecho, en un enclave comercial
como éste, debid ser prontamente asumido,
para la organizacion y el crecimiento comercial
de la urbe. El pragmatismo del derecho romano
aplicado a la actividad mercantil, ya nos deja un
antecedente del seguro, que tomaria cuerpo en
el préstamo a la gruesa (nauticum foenus) en el
gue los banqueros aseguraban las mercancias
gue se transportaban por mar, siendo devuelta
esta cantidad con intereses por el armador, si
la carga llegaba felizmente a puerto. También
existian colegios (collegia) y cofradias en las
gue se agrupaban profesionales y artesanos,
donde se fue consolidando una solidaridad
gue ayudara a los miembros gue quedaban en
situaciones de desproteccidon, o que cubriera
los gastos del funeral que no podia asumir una
familia.

La caida del Imperio Romano y los ahos
de tumultos e invasiones supusieron una
ruralizacion de la sociedad y una paralizacion
de comercio que no volveria a reactivarse
hasta la Edad Media, donde las asociaciones
volvieron a florecer en forma de gremios,
reactivandose el comercio por mar al calor de
la pujanza mercantil de algunas ciudades, como
las que conformaban la liga Hanseatica o las
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industriosas Republicas Italianas. Es agqui donde
brilla nuevamente con luz propia la pujante
ciudad de Barcelona desarrollando un intenso
comercio por el Mediterraneo, que en nada
tenia que envidiar a otras ciudades, gobernada
por cinco concejales vy el

Para reglamentar este impresionante
poderio comercial y con el antecedente de la
herencia romana, se crea en el siglo XIV el Libro
del Consulado del Mar, especie de codigo de
derecho maritimo catalan, donde se plasmaron
los usos y costumbres maritimos de Barcelona,
cuyo contenido también se fue enriqueciendo
con otros de las principales marinas comerciales
del Mediterrdneo. Esta magnifica obra legislativa
tuvo gran aceptacidn y su uso fue muy
extendido en todo el Mediterraneo vy el levante
Atladntico durante siglos, siendo considera el
germen del derecho maritimo internacional.

Todo esto por si solo ya resulta un hito
prodigioso y como es ldgico también coadyuvo
de maneradefinitivaal desarrolloy consolidacion
de los seguros modernos en el siglo X1V, pues
como hemos citado, el seguro lucrativo tuvo
su principal antecedente en el seguro maritimo
y es aqui donde tenemos que sefalar, que la
primera vez que el contrato de seguro se regula
con fuerza de ley serd en las Ordenanzas de
Barcelona de 1435, que conforman el primer
documento de esta naturaleza que se conoce
en el mundo.

Las Ordenanzas de 1435, redactadas por
la propia urbe atestiguan la intensa actividad
aseguradora que tuvo la Ciudad Condal, ya que
fueron seguidas de una segunda codificacion
en 1458 y una tercera y final en 1484, siempre
intentando limitar la practica de cualquier tipo
de abuso o fraude. Un ejemplo llamativo de
esta regulacion podemos encontrarlo en gue
no se permitiese asegurar la totalidad de la
carga comercial para evitar que se fingiese, o
fuere provocado, un naufragio con intenciéon
de cobrar el seguro, teniendo asi el contratante
interés en la preservacion de las mercaderias.

El  cambio del eje comercial del
Mediterraneo al Atlantico supuso para el puerto
de Barcelona una pérdida de su importancia
estratégica comercial, no asi el dinamismo de
sus comerciantes, artesanos, industriales vy
banqueros. La Ciudad Condal vivid en el siglo
XIX otra nueva época de esplendor, donde la
confluencia de diversas fuerzas eclosionaron en
una gran pujanza econdmica y un prodigioso
despliegue cultural, Barcelona se expande vy su
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desarrollo urbano se racionaliza, siendo aqui
donde también nace la preocupacion por los
incendios que se generan en la trama urbana.

El siglo XIX es igualmente la época en que se
crearian las grandes compafliias aseguradoras
espafolas, destacando la Sociedad de Seguros
Mutuos contra Incendios de Barcelona de 1835,
creada en sus inicios para cubrir la amenaza
qgue suponian los incendios para los intereses
de los propietarios, entidad que va camino de
su bicentenario, como la mas antigua de Espafia
y opera actualmente con la denominacién de
Mutua de Propietarios, Seguros y Reaseguros a
Prima Fija.

La Ciudad Condal es una de esas capitales
gue atesoran tal caudal de patrimonio gue es
dificil no dejarse seducir por su historia, también
en el campo del seguro, su nombre es una
constante referencia, porgue ha sido y es “La
Ciudad de los Prodigios”. Y todo ello nos obliga,
a colaborar por mantener esa tradicion juridica
milenaria de esta bella ciudad, teniendo para
ello este afo una magnifica oportunidad con
la celebracion en Barcelona del XXII Congreso
Nacional de la Asociacion Espafiola de Abogado
Especializados en Responsabilidad Civil vy
Seguro; un congreso en el que compartiremos
de nuevo nuestras experiencias profesionales
tanto a través del programa social que tenemos
preparado, como con el estudio y reflexion
de los temas mas actuales de nuestra materia
que conforman el programa cientifico, para lo
cual contaremos un afio mas con un magnifico
manual gque recogera las ponencias gue con
una breve sintesis expongo a continuacion en
este editorial.

Comenzando por la primera de las
ponencias que correrd a cargo de

, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad Complutense de Madrid,
a quien estamos acostumbrados a  recibir
en nuestros Congresos y quien siempre nos
sorprende con un tema de actualidad que
llama nuestra atencion sobre todos aquellos
temas gue aborda en sus intervenciones. En
esta ocasion nos hablard sobre “La Sentencia
del caso Uralita, un compendio espléndido de
cuestiones discutidas sobre responsabilidad
civil”. Se trata de una magnifica ponencia donde
se desmenuza la fundamentacion juridica de
esta sentencia que tal y como anuncia su titulo,
hace un repaso a algunas de las figuras mas
importantes que definen la responsabilidad
civil, tales como la responsabilidad por riesgo,
el alcance de la actuacion diligente de aquel
frente a quien se reclama, el nexo causal,



la compatibilidad de la indemnizacidon por
dafo propio en calidad de perjudicado o por
sucesion hereditaria, la jurisdiccion competente
o la propia valoracion del dafio. Una ponencia
sin duda para no perderse.

En segundo lugar contaremos con la
presencia de lenacio Robricuez FErnANDEZ, fiscal
de la Fiscalia Provincial de Madrid y ex letrado
del Tribunal Constitucional, que nos trae un
interesantisimo trabajo con el que nos permitird
profundizar en un tema tan recurrente como es
la indemnizacién por vulneracion del derecho
al honor v a la intimidad. Su ponencia se titula
“La valoracidon de las consecuencias civiles
de los atentados al honor y a la intimidad, 40

afnos de la Ley Organica 1/1982.” Con este
estudio podremos detenernos a pensar sobre
las diferencias entre reintegracion y reparacion
dentro del derecho de indemnizacion de los
perjudicados ante este tipo de vulneracion
de derechos, y asimismo profundizaremos
sobre los distintos conceptos susceptibles de
indemnizacion en este caso, l0os cuales superan
el mero dafio moral, incluyendo otros como la
pérdida de expectativa o el lucro cesante.

La tercera ponencia correrd a cargo de
Luis Mepina ALcoz, profesor titular de la UCM
y ex letrado del Tribunal Constitucional,
qguien defiende un tema de gran actualidad
analizando la “Responsabilidad Patrimonial de
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la Administracién y campaiias de vacunacion.”
No podemos negar que tras la pandemia que
nos ha invadido y gue aun sigue haciendo
estragos en nuestra Sociedad, y tras habernos
sometido a distintas dosis de vacunas sobre
las que no tenfamos una seguridad total, esta
ponencia nos ayudara a conocer si realmente
existe el derecho a la indemnizacion por parte
de la Administracion Sanitaria, no ya solo por las
reacciones adversas sufridas por algunos tras
recibir esas vacunas, sino también por el propio
dafo moral que puede producir la ansiedad de
verse sometido a una vacuna sobre la que no
se conoce con certeza cuales pueden ser sus
efectos.

La primera mesa redonda del Congreso
tendrd como participantes a Jorbpl  Secui
Puntas, magistrado de la Audiencia Provincial
de Barcelona, v a Javier Gorriz QuUEVEDO,
médico especialista en traumatologia vy

cirugia ortopédica. Ambos tratardn sobre “El
perjuicio personal por pérdida de calidad
de vida por secuelas. Cuestiones practicas y

& "% A0CADOS
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conflictos habituales”. Se trata de una perfecta
combinacion de los efectos juridicos y médicos
gue deben ser analizados cuando se realiza el
estudio de la pérdida de calidad de vida, untema
en el que aun surgen muchas dudas y diferentes
criterios de interpretacion. Ambos ofreceran
técnicas para la mejor valoracion de este
concepto y sobre todo para su aproximacion
a cada supuesto especifico, desde una vision
eminentemente practica que nos ayudara, sin
duda, para el dia a dia de nuestro trabajo en
esta materia.

Juan Garcia MarTin, magistrado Presidente
de la Seccion 152 de la Audiencia Provincial
de Barcelona, defendera la cuarta ponencia
titulada “La valoracién y la cuantificacion
del dafo en los carteles de vehiculos”. Es sin
duda uno de los temas mas novedosos de este
aflo y de los que mas interés despierta en los
Ultimos meses. No cabe duda gue los distintos
pronunciamientos judiciales sobre la materia
hacen preciso un analisis y estudio sobre los
mismos, donde podamos sacar conclusiones e




ideas claras sobre los criterios que perfilan la
resolucion de estos asuntos. En esta ocasion el
ponente nos ofrece el estudio sobre uno de los
aspectos mas esenciales de la materia cual es la
cuantificacion del dafo, elemento sobre el que
debe recaer gran parte del esfuerzo probatorio
en este tipo de asuntos.

En la segunda mesa redonda prevista
se abordan “Las consecuencias de la Covid
en el ambito de la responsabilidad civil y el
seguro”, una de las materias que, tras dos
afos de pandemia, estan suscitando mayores
conflictos juridicos, y que tendré el honor de
debatir junto a un gran experto en la materia
como es , profesor de
Derecho Mercantil de la Universidad de Alcala
de Henares, asi como gran colaborador con
nuestra Asociacion. Aungue han sido muchas
las repercusiones que en nuestro ambito de
estudio ha tenido la pandemia provocada por la
Covid-19, y que seran analizadas en esta mesa
redonda, sin duda, la probleméatica suscitada
a raiz del cese de actividad tras el decreto
dictado por parte del Estado, en torno a si las
consecuencias econdmicas derivadas de dicho
cese de actividad deben o no estar cubiertas
por el seguro de lucro cesante o pérdida de
beneficios incluido en el seguro de negocio o
multirriesgo de la actividad, estan centralizando
una gran parte de los procedimientos judiciales
y extrajudiciales frente a las compafias de
seguros. Por lo que en esta mesa redonda
analizaremos, entre otras cuestiones, todas
las resoluciones judiciales dictadas por las
Audiencia Provinciales en esta materia, con lo
gue los asistentes podran tener una imagen fiel
del estado actual de la cuestion.

La guinta ponencia correrd a cargo de
, Magistrado de la
Sala delo Civil del Tribunal Supremo, otro asiduo
ponente de nuestro Congreso y que en esta
ocasion nos ofrece un estudio sobre “La accién
directa del perjudicado contra la aseguradora
de la Administracion sanitaria”. Un tema sobre
el que nunca acabamos de contestar a todas sus
interrogantes y donde el ponente nos hablara
sobre la naturaleza de esta accion, la jurisdiccion
competente, las alternativas del perjudicado
frente a la Administracion en supuestos de
negligencia sanitaria y las consecuencias de
indole civil. Una espléndida ocasion, sin duda,
para ampliar nuestros conocimientos e intentar
dar respuesta a nuestros interrogantes sobre
este asunto.

En la sexta ponencia contaremos con
otro ponente de prestigio gque genera gran

admiracion entre los miembros de esta
Asociacion, como es

magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, quien abordara un tema de gran
interésjuridicoy practico, como es el “Analisis de
la doctrina jurisprudencial sobre prescripcién
de las acciones de responsabilidad civil”,
donde expondra una serie cuestiones de una
enorme relevancia respecto al instituto de la
prescripcion y que generan gran problematica
ante los Tribunales, como es determinar el dia
inicial del codmputo de plazo prescriptivo, asi
como la forma y el término para interrumpir
dicho plazo; y por ultimo, analizara cémo la
existencia de un seguro puede afectar a estas

cuestiones relativas a la prescripcion.

Nuestro querido s
presidente de honor de nuestra Asociacion, nos
ilustrard un afo mMas acerca de los entresijos
las reformas introducidas por la Ley 35/2015,
y en concreto, bajo la ponencia “El Valorismo
y los intereses en el Baremo de accidentes de
trafico. La presunta subasta de actualizacidon
del IPC en los intereses moratorios y sus
efectos en el Art. 40 LRCSCVM”, analizara
todas las cuestiones relativas a la actualizacion
delas cuantias legales y la actualizacion valorista
de los créditos resarcitorios reconocidos, asi
como tratara la problematica que suscita en
la practica la aplicacion de los articulos 40
y 49 de la LRCSCVM, para terminar como no
podria ser de otra forma, aportando su granito
de arena y ofreciendo una propuesta para la
reforma del primero de esos dos articulos que
en definitiva, pretende corregir los “defectos”
de su regulacion actual.

En octavo lugar se nos propone
una apasionante ponencia bajo el titulo
“Responsabilidad del empresario por acoso
laboral y despido nulo. Valoracién del dafo
moral”, que viene de la mano de un eminente
jurista, gran conocedor de la materia gracias
a su cargo de magistrado de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo. Hablamos como
no podria ser de otra manera de

quien entre otras materias, abordara
cuestiones tan interesantes como la tutela del
acoso laboral y los derechos fundamentales
en el ambito social, los entresijos del despido
con vulneracion de derechos fundamentales
O una de las cuestiones que mas controversia
suscita en los tribunales de lo social, como es la
cuantificacion del dafio moral derivado de estas
practicas laborales indebidas.

En la novena ponencia, titulada “La
aplicacién del derecho de los consumidores
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en los contratos de seguros”, se nos propone
uno de los temas gue no podia faltar, dada la
gran evolucion que estan experimentando en
los ultimos afos, entre otras cuestiones, los
deberes de transparencia en los contratos de
seguro, lo que esta conllevando cada vez mas,
a apostar por la tutela especifica del asegurado
y tomador del seguro mediante la aplicacion
de la legislacion de proteccion al consumidor.
Igualmente, de una ponente de excepcidn como
es magistrada de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo, tendremos
la oportunidad de conocer coémo se estd
realizando el control de la incorporacion de las
clausulas oscuras y abusivas en las condiciones
generales de contratacion, asi como la ultima
jurisprudencia dictada en la materia.

Elbroche de orolo pone sin duda un gran
conocido y admirado por todos los miembros
de esta Asociacion, .
magistrado que, tras dejar la presidencia de la
Sala 12 del Tribunal Supremo, vuelve a nuestro
congreso en su condicion de Vicepresidente del
Tribunal Constitucional, y que sin duda nos dara
una clase magistral sobre “La evoluciéon del
derecho de dafios en la doctrina del Tribunal
Constitucional”. Bajo este titulo el ponente
expondra algunas claves acerca de los requisitos
para acceder a la proteccion constitucional y a
la tutela judicial efectiva del derecho de dafos.
Aspectos tan relevantes como el derecho a
una respuesta congruente, la prohibicion de la
arbitrariedad, el desconocimiento del caracter

vinculante del Sistema de Valoracion o el error
en la fijacion de la indemnizacion, son algunas
de las cuestiones que podran ser enjuiciadas
por el Tribunal Constitucional, y que gracias a
esta ponencia tendremos el honor de analizar
de la mano de uno de los mayores expertos en
derecho de dafios de los uUltimos tiempos, y que
mas ha contribuido al desarrollo de esta materia
que tanto nos apasiona.

Por Jltimo quisiera agradecer una vez
mas a la editorial Sepin la edicion del libro de
ponencias del congreso, que se convertira,
como cada afo, en un instrumento de trabajo
imprescindible para poder recordar en cualquier
momento las consideraciones y reflexiones
expresadas por los distintos ponentes en
la exposicion de sus trabajos, volviendo de
esta forma a la normalidad de los congresos
anteriores, esperando asimismo qgue, como
siempre ocurria en los mismos, también en
este XXIlI Congreso Nacional que celebramos
en Barcelona, aprendamos conviviendo
y compartiendo nuestras inquietudes vy

experiencias profesionales de estos dos Ultimos
afos en los que tanto nos hemos echado de
menos.
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cobertura a indemnizar, dentro de los limites
pactados, el dafio producido al asegurado”, vy
con lo dispuesto en el articulo 1106 del Codigo

Civil: “La indemnizacion de danos y perjuicios
La cobertura de pérdida de beneficios

debe analizarse bajo la perspectiva de lo
establecido en el articulo 1 LCS. Dicho articulo
estipula que “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

comprende, no solo el valor de la pérdida que
hayan sufrido, sino también el de la ganancia
que haya dejado de obtener el acreedor, salvas
las disposiciones contenidas en los articulos
siguientes”.
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Si bien, dentro del ambito del contrato
de seguro, para comprender el alcance del
concepto de pérdida de beneficios indemnizable
por la aseguradora, debemos de partir de lo
dispuesto en los articulos 63 vy siguientes de
la LCS. Como veremos a continuacion, estos
preceptos exigenqueelsiniestroestédescritoen
el contrato para que haya lugar a indemnizacion
por lucro cesante, concretamente indica el
articulo 63 de la LCS que “en el seguro de
lucro cesante el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida
del rendimiento econdmico, que hubiera podido
alcanzarse en un acto o actividad de no haberse
producido el siniestro descrito en el contrato”,
Afadiendo a continuaciéon un segundo parrafo
de maxima importancia: "Este seguro podra
celebrarse como contrato autéonomo o afiadirse
como un pacto a otro de distinta naturaleza”.

Asimismo, el articulo 66 de la LCS
establece que “e/ titular de una Empresa puede
asegurar la pérdida de beneficios y los gastos
generales que haya de seguir soportando
cuando la Empresa quede paralizada total
o parcialmente a consecuencia de [os
acontecimientos delimitados en el contrato”.
Pero el siguiente articulo precisa que “si e/
contrato tuviera exclusivamente por objeto
la pérdida de beneficios las partes no podran
predeterminar el importe de la indemnizacion”.

Ahora bien, {qué cubre y qué queda al
margen del riesgo de este seguro? A lo largo
de este capitulo intentaremos dar respuesta a
esta cuestion.

Il.- EL SEGURO DE PERDIDA DE
BENEFICIOS, ¢SEGURO AUTONOMO O
INDEPENDIENTE? PROBLEMATICA ACTUAL
A RAIZ DEL CESE DE ACTIVIDAD DURANTE
LA PANDEMIA DEL COVID.

Hasta la llegada de la pandemia del
COVID-19, como pone manifiesto el profesor
VEIGA COPO" eran pacificas las causas
etiolégicas del evento siniestral de esta
modalidad de seguro, -la interrupcion y en su
caso la paralizacion de la actividad empresarial
aseguradas -estamos ante dos conceptos
no miméticos pero si intimamente ligados vy
proximos- gue se han anclado tradicionalmente
en una nocion clara de dafo material, hoy, rota
esa causalidad de dafo material, es posible
afirmar, o al menos cuestionar abiertamente,
que el dano puede ser de otra indole y no

1 VEIGA COPO, A.. “El sequro de pérdida de beneficios e
interrupcion de negocio”, n2970 - 28 de enero de 2021, en
Revista Legal Today.
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necesariamente causar un dafo fisico o material
a la empresa, como es el dafo reputacional,
el dafo cibernético y que acaba provocando
una interrupcion o paralizacion de la actividad
empresarial.

En definitiva, lo que esta cobertura
pretende asegurar es -en palabras de este autor-
“unhecho, normalmente subitoy repentino,ajeno
a la intencionalidad del asegurado (cuestion
distinta es si existe o no alguna intencionalidad
de éste o sus dependientes en la realizacion
del siniestro), que provoca un efecto disruptor,
incluso traumatico, que interrumpe todo el
proceso empresarial sea momentédneamente,
O con una duracidn mas o menos prolongada
en el tiempo, pudiendo conllevar hasta el cierre
definitivo y disolucion de esa empresa. A raiz
del mismo se desencadena toda una plétora
consecuencial de dafios, de gastos, de costes
Y, en Judltimo extremo y no por ello menos
importante y vital, de pérdida de beneficios o
ganancias”.

Pero, la cuestidn que mas se estad
debatiendo en los dos Ultimos afhos es si
estamos ante un seguro de dafos o ante un
seguro de pérdidas de beneficios, o lo que es
lo mismo, ése trata de un seguro autdénomo e
independiente, o estd causalizado?

La tendencia a la hora de interpretar
este tipo de pdlizas hasta la llegada de la crisis
provocada por la pandemia del COVID-19, era
la de pensar que en Espafa no se garantiza
un riesgo de forma independiente a un evento
accidental claramente determinado en la pdliza,
sino gue las podlizas se remitian a un evento o
grupo de eventos identificados que producen
un dano material concreto y atendible por la
poliza. Es en ese marco, y en la medida que ese
evento pueda producir, ademas, una reduccion
de la actividad, es lo que quedaria amparado
por la cobertura de lucro cesante. De hecho,
nos encontramos que una gran la mayoria de las
Audiencias Provinciales se habia pronunciado
sobre la vinculacion de la cobertura de pérdida
de beneficios a la produccidon de un siniestro
de dafos cubierto en la podliza. En este sentido,
y a modo de ejemplo, podemos destacar las
siguientes sentencias:

La sentencia de la Audiencia Provincial
de Girona de 20 de septiembre de 20132
establece que “La indemnizacion por pérdida
de beneficios por la paralizacion de la actividad
delimitada en la poliza no obligaba a la
aseguradora, como pretendia el asegurado, a
indemnizarle cualquiera que fuera la causa de la
paralizacion, sino unicamente en el caso de que

2 SAP GIRONA Num. 835/2013, de 20 de septiembre.



ésta se hubiera debido a darios directos en los
bienes asegurables y cubiertos por la pdliza, es
decir, solo en el caso de que dicha interrupcion
fuese consecuencia de haberse producido
danos directos en la Maquinaria, Ordenadores o
Equipos Electronicos como consecuencia de o
que la poliza define como fendmeno eléctrico”.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Caceres de 25 de abril de 20173
viene a concretar que “se trata del denominado
seguro de pérdida de beneficios o de lucro
cesante, previsto en el articulo 63 de la Ley del
Contrato de Seguro, segun el cual, la pérdida de
beneficios cubre la interrupcion de la actividad
de la empresa provocada necesariamente por
dafios detallados en el contrato de seguro. A
través de la misma se compensa la reduccion de
ingresos por cualquier circunstancia asegurada
que cause darfios materiales, es decir, cubre el
supuesto de pérdida de rendimiento econdémico
a causa de una interrupcion temporal, ya
sea total o parcial, siempre y cuando, la
paralizacion se haya producido a consecuencia
de un siniestro que esté cubierto por el seguro
contratado y se vaya a reanudar la actividad
después del siniestro. No se trata de una pérdida
de beneficios con cobertura autdonoma que
cubra toda pérdida de beneficios producida
por cualquier causa o Ssiniestro, sino solo y
exclusivamente por aquellos siniestros que
gozan de cobertura en el contrato de seguro
suscrito por las partes, siendo imprescindible
que el siniestro que provoca la pérdida de los
beneficios esté descrito en el contrato dentro de
las coberturas. En el supuesto examinado, como
consta en la sentencia antes citada, la causa del
siniestro fue el hundimiento de la cubierta del
local, que a su vez era la cubierta de parte del
edificio, destinado a restaurante denominado
Wok, sito en la Avenida de Alemania, local que
era ocupado en arrendamiento y explotado por
la entidad apelante Ciervo Shalu S.L. Pues bien,
como hemos visto, dentro de las coberturas
contratadas no consta en ninguna relativa a
hundimiento o derrumbe de la cubierta o de
cualquier otro elemento del inmueble, sino a
indemnizacion por dafios causados por incendio,
explosion, caida del rayo, extension de garantias,
daflos por agua, eléctricos, responsabilidad civil,
robo, etc. En dicha pdliza de seguro se excluyen
expresamente los dafios producidos por o a
consecuencia de hundimientos de tierras o
edificios. En consecuencia, ho fue objeto de
cobertura en la pdliza de seguro suscrito por las
partes, el siniestro que provocd el hundimiento
de la cubierta del local, de manera que tampoco

3 SAP CACERES, Seccioénls, Num 213/2017, de 25 de abril.
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procede reclamacion por pérdida de beneficios
derivados de un siniestro no cubierto en el
contrato, porque el articulo 63 de la LCS exige
que el siniestro esté descrito en el contrato
para que haya lugar a indemnizacion por lucro
cesante derivado del mismo, no habiéndose
producido pérdida de beneficios por alguno de
los siniestros cubiertos por la pdliza.”

Asimismo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 30 de noviembre de
2020+ En una pdliza que cubria la pérdida
de alquiler (lucro cesante), la Aud. de Madrid
explica que el riesgo asegurado no es la pérdida
de alquiler en si misma, sino que el riesgo
aseguracdo son los siniestros descritos en la
poliza que, a su vez, dan lugar a esa pérdida
de alquiler. (..) Pues bien, como se desprende
con claridad de la clausula cuestionada, no se
asegura la simple pérdida de alquileres, ese no
es el riesgo cubierto tal y como queda definido
en las Condiciones Generales, sino la pérdida
debida a determinadas circunstancias, que no a
cualquiera”

De dicha jurisprudencia menor anterior
al 14 de marzo de 2020, se podria concluir que
la cobertura del lucro cesante esta causalizada,
y que depende de su origen: un siniestro
concreto amparado en la podliza. Si no existe
un nexo causal adecuado entre la desaparicion
del rendimiento econdmico vy el hecho descrito
como siniestro enla pdliza, no surge la obligacion
de indemnizar del asegurador. Por lo tanto, no
resulta atendible por la podliza cualquier pérdida
o cualquier reduccion de actividad, sino solo la
gue se produzca con ocasidon de los eventos
descritos en la podliza.

Por tanto, esta jurisprudencia de
audiencias provinciales pareciairenconsonancia
con las podlizas habitualmente comercializadas
en nuestro pais, que ofrecen cobertura de
pérdida de beneficios por interrupcion de
negocio cuando el hecho que motiva dicha
interrupcion es un evento cubierto por la pdliza.
Es decir, que si una poliza cubre el riesgo de
incendio cubrird la interrupcion de negocio
motivada por los dafios materiales causados por
dicho incendio; si una podliza cubre el riesgo de
inundacion, cubrird la interrupcidn de negocio
causada por los dafos materiales causados por
dicha inundacion; etc.

Ahora bien, aunque la doctrina de la
audiencias provinciales parecia unanime en este
sentido, igualmente, contdbamos con alguna
sentencia que parecia diferir de dicho criterio
-aungue representaban un minoria-, como es la

4 SAP MADRID, Seccion 202, REC. APEL 572/2020, de 30
de noviembre.
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sentencia de la Audiencia Provincial de Las Islas
Baleares de 7 Noviembre de 20125 que estima
el recurso de apelacion y revoca la sentencia
de instancia, apreciando la demanda ejercitada
frente a la aseguradora en reclamacion
de indemnizacion por la paralizacion de la
actividad del negocio. “En base a la pdliza de
seguro que cubre los riesgos del local destinado
a bar, a consecuencia de la paralizacion por el
deficiente estado del inmueble, ya que una de
las garantias contratadas en este caso, fue la
Pérdida de Explotacion. Y ello de conformidad
con el articulo 63 de la Ley de Contrato de
Seguro, en el que establece que por el seguro
de lucro cesante el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida
del rendimiento economico que hubiera podido
alcanzarse en un acto o actividad de no haberse
producido el siniestro descrito en el contrato.

5 SAP de Las Islas Baleares, Seccion 32, n? 511/2012 de 7 de
noviembre, Rec. 394/2012.
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Este seguro podra celebrarse como contrato
autonomo o ahadirse como un pacto a otro
de distinta naturaleza. Asimismo, en el caso de
autos se destaca la ausencia de aceptacion de
las clausulas invocadas por la aseguradora, no
sirviendo a tal propodsito la genérica mencion a
sus existencia y entrega al asegurado contenida
en la parte final del condicionado particular, en
el que ademas, no se encuentra destacado de
ninguna forma alertadora para su conocimiento
por parte del asegurado, la causas del cierre que
no se encuentren amparadas por la poliza”.

Una vez analizada la jurisprudencia antes
de la pandemia, y para una mayor comprension
del asunto, debemos de analizar la naturaleza
de este seguro donde normalmente se recogen
estas coberturas de “Perdidas de Beneficio o
Lucro cesante”, que no es otro que el seguro
de NEGOCIO O MULTIRRIESGO, por lo gque
nos encontramos en el Titulo I, relativo al

seguro contra Dafos, y debera interpretarse de
conformidad con los articulos 25 vy ss. de la Ley
de Contrato de Seguro.




En concreto, a priori, el seguro de
lucro cesante no se configura como un seguro
independiente en el que el riesgo asegurado es
la pérdida del beneficio en si misma, sino que
se trata de un seguro que necesariamente esta
vinculado a la produccidn de otro siniestro que
ha de venir descrito en la pdliza. La controversia
qgue debemos resolver es si existe en nuestro
ordenamiento juridico un seguro de pérdida
de lucro cesante que no dependa a su vez de
la produccién de otro siniestro. Es decir, la
consideracion de un seguro de lucro cesante
autonomo, gue cubra la pérdida de beneficios
que sufra un negocio por cualquier causa
gue no venga especificamente regulada en el
contrato, y que no esté expresamente excluidos,
dcontradice expresamente los articulos 63 a 67
de la Ley 50/80 de Contrato de Seguro, de 8
de octubre, que regulan el seguro de lucro
cesante’™?’

Si analizamos estos preceptos, podemos
extraer que el articulo 63 de la LCS define el
seguro de lucro cesante, como aquél en el
qgue el asegurador se obliga a indemnizar la
pérdida de rendimiento econdmico ocasionada

6 En aplicacion como veremos a continuacion de lo dis-
puesto en el articulo 3 de la LCS vy la jurisprudencia que lo
interpreta.

7 Articulo 63: Por el seguro de lucro cesante el ase-
gurador se obliga, dentro de Jos Iimites establecidos
en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegura-
do la pérdida del rendimiento econdmico, que hubie-
ra podido alcanzarse en un acto o actividad de no ha-
berse producido el siniestro descrito en el contrato.

Este seguro podra celebrarse como contrato autonomo
o anadirse como un pacto a otro de distinta naturaleza.

Articulo 64: Cuando el tomador del seguro o el asegurado
realicen, respecto a un determinado objeto un contrato de
seguro de lucro cesante con un asegurador y otro de seguro
de danos con otro asegurador distinto, deberan comunicar
sin demora alguna, a cada uno de los aseguradores, la exis-
tencia del otro seguro. En la comunicacion se indicard no
soélo la denominacion social del asegurador con el que se
ha contratado el otro seguro, sino también la suma asegu-
rada y demas elementos esenciales. La inexistencia de esta
comunicacion producirg en su caso los efectos previstos en
la Seccion Segunda del Titulo Primero de la presente Ley.

Articulo 65. En defecto de pac-
to expreso, el  asegurador  debera indemnizar:
Primero.- La pérdida de beneficios que produz-

ca el siniestro durante el periodo previsto en la pdliza.

Segundo.- Los gastos generales que continlan gravan-
do al asegurado después de la produccion del siniestro.

Tercero.- Los gastos que sean conse-
cuencia directa del siniestro asegurado.
Articulo 66: El titular de una Empresa puede ase-

gurar la pérdida de beneficios vy los gastos genera-
les que haya de seguir soportando cuando la Empre-
sa quede paralizada total o parcialmente a consecuen-
cia de los acontecimientos delimitados en el contrato.

Articulo 67: Si el contrato tuviera exclusivamente
por objeto la pérdida de beneficios las partes no po-
dran predeterminar el importe de la indemnizacion.
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por el siniestro descrito en el contrato. En
este sentido, el ultimo parrafo del articulo 63
de la LCS establece que el seguro de lucro
cesante podra celebrarse de forma auténoma
o afadirse, como pacto a otro tipo de seguro
(de robo, incendio, etc.). Pero, cquiere decir con
ello, que no estara vinculado a otro siniestro, o
que este otro siniestro no estara amparado por
la misma poliza?

En este sentido, el articulo
inmediatamente posterior, el articulo 64 LCS,
regula las obligaciones del tomador en caso
de gue se formalicen en polizas separadas. Sin
embargo, del articulo 65 de la LCS, parece que
despeja las dudas en relacion a la necesaria
vinculacién pues establece gue se indemniza la
pérdida de beneficio “que produzca el siniestro”,
por lo que podria deducirse que debe producirse
un siniestro para que podamos hablar de
pérdida de beneficio. Pero, épodria entenderse
gue en esta modalidad autonoma el “siniestro”
estaria representado de forme exclusiva por la
interrupcion, cierre o paralizacion de negocio
por “cualquier causa”?

También reza este articulo que se
indemnizara al asegurado por los gastos
generales que se produzcan después de “la
produccion del siniestro”. El legislador vuelve
a emplear el articulo determinado “el” (“del” en
este caso), para referirse a “el siniestro”. Y por
si la cuestion no fuera controvertida, vuelve a
reiterar este articulo 65 LCS que también se
indemnizaran los gastos que sean consecuencia
del siniestro asegurado, nuevamente usando
el articulo determinado “el siniestro”, que no
puede ser otro que “el siniestro descrito en el
contrato” del que habla el articulo 63 LCS.

Por ultimo, el articulo 66 LCS, también
hace referencia al siniestro descrito en el
contrato, aungue en esta ocasion, lo denomina
“acontecimientos delimitados en el contrato”,
de lo que cabe concluir que, el contrato debe
delimitar, cuales son esos acontecimientos (o
siniestros) que dan lugar la indemnizacion por
lucro cesante.

Por tanto, podemos concluir que el
legislador configura este tipo de seguro como
necesariamente vinculado a la produccion
de algun siniestro que, ademas, debe venir
expresamente definido en el propio contrato, lo
gue gquiere decir que el riesgo asegurado no es
la pérdida de beneficio en si misma, sino aguel
vinculado a la existencia de un siniestro. Por
tanto, lo que habra que dilucidar es si es posible
que el “siniestro” cubierto por esta contingencia
sea la paralizacion o cese del negocio en si,
por cualguier causa. Por lo que para poder
resolver esta cuestion, no guedard mas remedio
gue acudir a la literalidad del contrato, o a
la interpretacion del mismo conforme a las
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normas aplicables de la Ley del Contrato de
Seguro, para el caso de que la redaccion no sea
lo suficientemente clara®

A) El cambio de paradigma que supuso
la sentencia de 3 febrero de 2021 de la
Audiencia Provincial de Girona a la hora
de reclamar las empresas perjudicadas
por el cierre decretado a raiz del
Covid-19.

Pues bien, desde la entrada en vigor
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declard el estado de alarma para
la gestion de la crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19, asi como del Real Decreto
465/2020, de 17 de marzo, de modificacion del
primero, y sus sucesivas prorrogas, se impuso
la suspension de la apertura en el ambito de la
actividad comercial de diversos sectores, siendo
una gran cantidad de Juzgados y Audiencia
Provinciales los que se han pronunciado sobre
la cuestion, y gue vamos a pasar a examinar, si
bien, en primer lugar, debemos de comenzar
este analisis por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Girona de 3 de febrero de 2021,
pionera en esta materia, y que supone el
“pistoletazo de salida”, para la interposicion
de este tipo de reclamaciones y demandas
por parte de los negocios perjudicados por el
cierre decretado por el gobierno, frente a sus
respectivas aseguradoras.

Vamos a analizar con detalle lo que
recoge la sentencia:

Supuesto de hecho

a) El 13 de febrero de 2020, la Sra. X
concertd con SegurCaixa Adeslas S.A. una podliza
denominada «SegurCaixa negocio» referida
a un local de negocio destinado a pizzeria,
concretamente el denominado «Bella Napoli» en
el gue se contemplaban diversas contingencias
a cubrir. Entre ellas estaba un apartado especial
por «paralizacion de actividad» que ascendida a
200€/dia durante un periodo de treinta dias sin
franquicia.

b) Dada la legislacion emanada por el
efecto notorio del COVID-19, la demandante
tuvo el negocio paralizado por mas de treinta
dias y por ello, entiende que le corresponde ser

8 Debemos traer a colacion agui lo que dice el articulo 2 del
mismo cuerpo legal (Ley Contrato Seguro): “Las distintas
modalidades del contrato de seguro, en defecto de Ley que
les sea aplicable, se regirén por la presente Ley, cuyos pre-
ceptos tienen caracter imperativo, @ no ser que en ellos se
disponga otra cosa. No obstante, se entenderan validas las
clédusulas contractuales que sean mas beneficiosas para el
asegurado.”

9 SAP de GIRONA Seccidén 12, num. 59/2021, de 3 de febrero.
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indemnizada por la aseguradora por 30 dias a
razon de 200€/dia.

Conflicto juridico

a) La Sra. X interpuso demanda de juicio
verbal en ejercicio de accidn de reclamacion
de cantidad, en la suma de 6.000€, frente a la
aseguradora de su negocio.

b) La aseguradora comparecid vy
contestd lademanda oponiendo el conocimiento
exacto de la asegurada de la existencia de unas
condiciones generales, que ocasionaron la
negativaadarlugaralaindemnizaciénsolicitada.
Explicando la aseguradora que - aparte del
Condicionado Particular y del Condicionado
General- cuando al asegurado se le explico el
producto, se le entrego el folleto informativo.
Concluye la aseguradora demandada, que
en ningun lugar de la podliza (condiciones
particulares o generales) se dice que se cubran
(como si se tratara de uno de los siniestros que
ambas partes tuvieran la intencién de asegurar)
los gastos de paralizacion derivados de una
resolucion gubernativa ante una pandemia.

c) Lasentencian? 311 de 20 de noviembre
de 2020 del Juzgado de Primera Instancia n2 2
de Girona desestima la demanda al considerar
evidente que el actor, con una simple lectura
de las condiciones particulares -que reconocio
haber recibido- tenia un conocimiento claro
y sencillo de que la podliza suscrita llevaba
aparejada unas condiciones generales; y que, en
la pagina 5 de dichas condiciones particulares,
se hace constar textualmente, en negrita y de
modo resaltado, que «el tomador del seguro
reconoce haber sido informado y haber recibido
del asegurador, junto con estas Condiciones
Particulares, las Condiciones Generales cuyo
numero de condicionado se identifica en estas
condiciones particulares, y que, conjuntamente,
todas ellas integran el contrato de seguro».
Dice la sentencia que, si examinamos las
condiciones generales del contrato, las paginas
61y 62 enumeran tasadamente las exclusiones
comunes a la cobertura de indemnizacion diaria
por paralizacion de la actividad, y entre ellas la
letra f) dispone textualmente que «no cubrimos
las pérdidas producidas, causadas, derivadas
o resultantes de limitaciones o restricciones
impuestas por cualquier Organismo o Autoridad
Publica, o por cualguier otro caso de fuerza
mayor, incluso requisa o destruccion, para
la reparacién de los dafos o para el normal
desarrollo de la actividad de negocio».

Frente a lo expuesto, la sentencia num.
59/2021 de 3 febrero, de la Seccion 1@ de la
Audiencia Provincial de Girona estima el recurso
de apelaciéon de la asegurada y condena a la
aseguradora. En su fallo, el magistrado acuerda
estimar el recurso presentado por la asegurada,



revocandolasentenciadefecha20 denoviembre
de 2020 dictada por el Juzgado n? 2 de Girona
y, en consecuencia, acordando estimar la
demanda rectora y condenar a la aseguradora
demandada a pagar a la demandante la suma
de 6.000€, mas los intereses legales del articulo
20 LCS. Y llega a este resultado mediante un
razonamiento que, segun el profesor TAPIA
HERMIDA"® pasa por las tres fases siguientes:

a) La premisa mayor: la finalidad general
del seguro en las circunstancias excepcionales
derivadas del virus COVID-19 vy la distincidn
entre clausulas delimitadoras del riesgo
cubierto y clausulas limitativas de los derechos
del asegurado. El Fundamento de Derecho
Segundo parte de la infraccion del articulo 3
de la LCS y, como antesala, destaca que “nos
hallamos frente a una cuestion novedosa, en el
marco de un contrato se seguro, que » prima
facie «, parece alterar las coordenadas dentro
de las cuales se pactaron en su momento las
diferentes coberturas de |os riesgos analizados”;
afadiendo que “en el dambito de los contratos
de sequro, la repercusion de las circunstancias
excepcionales derivadas del virus COVID-19 es
especialmente significativa” y que “el contrato
de seguro se configura como instrumento
Jjuridico de proteccion del asegurado frente
a determinados riesgos que operan Ccomo
motivo determinante para su celebracion por
parte del tomador, que pretende de esta forma
preservarse de ellos ante el temor de que
llegaran a producirse, generandole un perjuicio»
(STS, Sala Civil, Seccion Pleno, n® 661/2019 de 12
de diciembre de 2019)”

Hace referencia después al articulo 44.
2° LCS que entendemos no es relevante al
caso porgue el concepto genérico de «grandes
riesgos» -que excluye la aplicacion imperativa
de la LCS- no equivale a riesgos grandes o
catastroficos sino a la condicion del tomador,
explicita o implicitamente, tal y como se deduce
de su definicion del articuloll de la LOSSEAR.

El Fundamento de Derecho Segundo
entra a continuacion al examen del articulo
3 LCS vy, con él, del régimen de las clausulas
lesivas, delimitadoras del riesgo y limitativas
citando, en particular, la STS Pleno n2 421/2020,
de 14 de julio (Casacidn num.. 4922/2017)
que dice: “« (..) Por su parte las clausulas
limitativas de derechos se dirigen a condicionar
o modificar el derecho del asegurado y por
tanto la indemnizacion, cuando el riesgo objeto
del seguro se hubiere producido. Deben cumplir

10 TAPIA HERMIDA, A.: “El seguro de pérdida de beneficios
por interrupcion de empresa a resultas del covid 19. Estado
de la cuestion y futuro de las indemnizaciones”, El Blog de
Alberto J. Tapia Hermida, agosto de 2021.
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los requisitos formales previstos en el art. 3
LCS , de manera que deben ser destacadas de
un modo especial y han de ser expresamente
aceptadas por escrito, formalidades que resultan
esenciales para comprobar que el asegurado
tuvo un exacto conocimiento del riesgo cubierto
( SSTS 268 /2011, de 20 de abril (RJ 2071, 3595)
;v 516/2009, de 15 de julio (RJ 2009, 4707) ).»
La jurisprudencia ha determinado, de forma
practica, el concepto de clausula Ilimitativa,
referenciandolo al contenido natural del
contrato, derivado, entre otros elementos, de las
clausulas identificadas por su caracter definidor,
de las clausulas particulares del contrato y
del alcance tipico o usual que corresponde
a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la
ley o en la practica aseguradora. El principio
de transparencia, fundamento del régimen
especial de las clausulas limitativas, opera con
especial intensidad respecto de las clausulas
introductorias o particulares”. Tal doctrina se
completa con la de las expectativas razonables
del asegurado. Se afirma en la sentencia citada
que: "“Cuando legislativamente se establecio
un régimen especifico para que 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 que 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 (..)".

b) La premisa menor: Examen del
concreto seguro gue vincula a las partes. El
Fundamento de Derecho Tercero realiza este
examen para concluir que la paralizacidon de la
actividad negocial por parte de la legislacion
estatal COVID-19, esta cubierta en el supuesto
analizado. Para esta estimacion del recurso
constata que la podliza de seguros contratada
el 13 de febrero de 2020 y denominada
«SegurCaixa Negocio», revela los siguientes
extremos: “a) La fecha del efecto empezd a
las 00:00h del dia 16/02/2020. b) El negocio
asegurado era la pizzeria-restaurante «Bella
Napoli», sita en C/ Rio Guell 85 de Girona
capital. c) Entre las coberturas de dafo, figuraba
el apartado. «Pérdida de beneficios/Paralizacidon
de la actividad», donde se contemplaba una
indemnizacion diaria de 200€ (periodo de
indemnizacion: 30 dias) sin franquicia. d) El pago
de la primera prima se fijo el dia 16/02/2020, que
fue satisfecho por la aseguradora, segun recibo
aportado de documento n® 2 con la demanda
rectora, de importe 57,39€ e) En la pagina n® 56
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del Condicionado General de la Pdliza, se define
la COBERTURA DE PERDIDA DE BENEFICIO: «2.
El asegurador cubre en funcién de la modalidad
de indemnizacidn convenida y hasta el limite
econdmico y temporal indicado en Condiciones
Particulares, las pérdidas econdomicas que
ocasiones la paralizacion temporal, total o
parcial, de la actividad empresarial asegurada
cuando sea consecuencia directa de un siniestro
amparado por la pdliza comprendido en las
coberturas del capitulo Il de estas Condiciones
Generales «Coberturas de dafos» que hayan
sido expresamente contratadas. En ningun
caso, la indemnizacion podra exceder del
tiempo estrictamente necesario para realizar
la reparacion de los dahos causados por el
siniestro»”. Afade la sentencia que “no consta
la firma por parte de la asegurada de este
condicionado general”.

c) Conclusion: condena a la aseguradora
porque la paralizacion de un negocio de
restauracion, a consecuencia de la legislacion
estatal dictada por la pandemia de COVID-19,
estd cubierta en el concreto seguro litigioso.
Para alcanzar esta conclusion, el Fundamento
de Derecho Tercero de la sentencia dice: “E/
condicionado particular contiene una clausula
«delimitadora del riesgo cubierto», que
contempla el supuesto de pérdida de beneficios
por paralizacion de la actividad negocial, en
cuyo supuesto el pacto era claro: Unicamente
se contemplaba un maximo de 30 dias a razdn
de 200€/dia v, por ende, sometida al régimen
de aceptacion genérica sin la necesidad de la
observancia de los requisitos de incorporacion
que se exigen a las limitativa por no constituir
una limitacion de los derechos del asegurado.
A partir de estos antecedentes alcanzamos
el nucleo del debate. Surge la duda de si, el
supuesto de paralizacion como consecuencia de
la pandemia por COVID-19 estd o no cubierto,
en la medida, que por dicho motivo, ocasiona
la pérdida de beneficios durante el periodo
de indemnizacion, sin entrar en disquisiciones
dogmaticas sobre si se debe distinguir si el
negocio se interrumpe por causa del virus,
o por causa de una medida gubernamental
de paralizacidn (en cuyo caso podria surgir la
duda de si la aseguradora puede o no repetir al
Estado), puesto que, en todo caso, el asegurado
ve interrumpido su negocio y mermados Ssus
ingresos, y precisamente por ello, cuando
en el condicionado general no se contempla
expresamente el apartado «paralizacidon por
resolucion gubernativa ante una pandemia», Yy
ello se opone por la aseguradora al asegurado,
nos hallamos ante una clara limitacion de los
derechos del asegurado en un contrato de
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adhesion, por lo que, su validez y oponibilidad
vendria condicionada al cumplimiento de los
especificos requisitos, de aparecer destacadas
de modo especial en la pdliza y haber sido
especificamente aceptadas por escrito, del art.
3 LCS.

Refuerza el argumento de que nos
hallamos ante una clausula limitativa, el hecho
de que, el condicionado general, contiene, en su
apartado Il referido a «Cobertura de danos»,
una expresa remision al condicionado particular
donde la indemnizacion por cese de negocio
tiene una limitacidn temporal de cobertura
o «claim made» ( art 73.22 LCS), las cuales,
recientemente fueron objeto de interpretacion
por las SSTS 252/2018 de 26 de abril (RJ 2018,
1693) , de pleno, 170/2019, de 20 de marzo,
185/2019, de 26 de marzo y n® 421/2020, como
clausula limitativa.

En todo caso, el hecho de que la pdliza
examinada no contemple expresamente, la
cobertura del riesgo referido a la paralizacion
del negocio por la pandemia, impone que su
exclusion en el condicionado general por la
aseguradora, reclamaba los requisitos del art.
3 LCS (estar destacada de forma especial y
aceptacion por escrito del asegurado) y ello, por
aplicacion de los principios antes mencionados,
referidos al contenido natural del contrato de
seguro y a las expectativas que podia tener
el asegurado, cuando aceptd la pdliza por
ver cublerto, de manera expresa, «Peérdida de
beneficios/Paralizacidén de la actividad». Aceptar
lo contrario, supondria tanto como restringir la
cobertura esperada por el asegurado, dejando
desnaturalizada la paralizacion del negocio
cubierto, en principio, por el seguro contratado”.

Al margen de la cuestion resuelta, el
Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia
hace “obiter dicta” algunas consideraciones
de caracter general sobre el impacto de las
pandemias en el contrato de seguro, que nos
parecen interesantes: “Tal vez, las aseguradoras
deben contemplar expresamente en sus polizas
las situaciones de pandemia, pues como expresa
la STS de fecha 19 de julio de 2012 que: «Las
cldusulas delimitadoras del riesgo establecen
exclusiones objetivas de la pdliza o restringen su
cobertura en relacion con determinados eventos
O circunstancias, siempre que respondan a un
proposito de eliminar ambigliedades y 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 pdliza o en las disposiciones
legales aplicables salvo pacto en contrario) o en



coherencia con el uso establecido y no puede
tratarse de cldusulas 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».

B) Otros pronunciamientos a favor de
las empresas frente a sus respectivas
aseguradoras.

A continuacion de la anterior sentencia,
la Audiencia Provincial de Girona dictaba otra
nueva resolucion de fecha 16 de junio de 2021,
dando un paso mas en la linea doctrinal marcada
por dicha Audiencia", en un supuesto donde el
juzgado de primera instancia falld a favor de la
aseguradora, sobre la base de que el asegurado
no habia firmado las condiciones generales del
contrato y, por lo tanto, no tuvo «conocimiento
de su contenido ni lo aceptd». Técnicamente no
las asumiod v, por lo tanto, no se puede verificar
gue hubiera existido un dafilo material.

La sentencia de instancia parte de que el
contenido de las clausulas generales se opone
a la parte demandada. En la medida en que
considera que la definicion que el articulo 3 LCS
hace, en cuanto a la extension del dmbito de
cobertura del riesgo discutido (paralizacion de la
actividad), es una clausula delimitadora de este
ambito de cobertura, desestima la demanda, ya
que el supuesto de cierre del local por razdén de
la situacion de pandemia no es ninguno de los
supuestos establecidos en el contrato.

Sin  embargo, el tribunal colegiado
recuerda la obligacion que las aseguradoras
tienen de entregar al tomador del seguro la
poliza o, al menos, el documento de cobertura
provisional. Algo que, en la practica, los
corredores en muchas ocasiones no hacen.
Precisamente, se fundamenta la reclamacion
sobre ese hecho: “En la respuesta a la demanda,
la aseguradora se limita a decir que en las
condiciones particulares ya hay una referencia
a que Jla podliza estd compuesta por las
condiciones generales, particulares y, en su caso,
las especiales. En ninguna parte afirma que el
asegurado se le haya entregado” subrayan los
magistrados. Esto tiene una relevancia capital
para el tribunal. Porque la aseguradora tenia
gue haber entregado al restaurante asegurado
el contrato con las condiciones generales.

11 Pero este criterio -como se analizard en el siguiente apar-
tado- serd posteriormente revertido por la sentencia de la
propia Audiencia Provincial de Girona de 25 de mayo de
2022, que conforme al acuerdo de la Junta de Magistrados
de las Secciones Civiles de 23 de marzo desestima la re-
clamacion frente a la aseguradora, realizando un cambio
de tendencia que ha sido confirmado por las sentencias de
esta Audiencia Provincial de Girona de 20 de junio de 2022
vy 21 de septiembre de 2022, que igualmente desestiman las
respectivas reclamaciones de los asegurados.
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“Por otro lado, podemos ver como, incluso,
las condiciones particulares ni siquiera estan
firmadas por el aseqgurado”, apuntan.

Conlas premisas establecidas, la cuestion
deberesolverse sobre labase, Unicamente, de las
condiciones particulares a las que tuvo acceso
el asegurado. En la delimitacion de coberturas
observan los magistrados diferentes epigrafes
divididos por lineas discontinuas, subrayando al
respecto: “Tenemos, por ejemplo, un epigrafe de
darios materiales, con subapartados (incendio,
fendomeno atmosférico, etc.), otro de robo con
subapartados (dinero, transporte de fondos,
etc.) y asi, otros. Pues bien, si nos fijamos en
la cobertura en discusion (‘Paralizacion de la
actividad’) encontramos cdmo se recoge en
una seccion propia, no subordinada a ninguna
otra, en negrita y entre dos de las franjas
discontinuas que separan el resto de secciones
(también resaltadas en negrita, a diferencia de
los subapartados). Bajo este epigrafe se indica
‘Indemnizacion diaria (3 meses) 250 €,

La cobertura sobre la paralizacién de la
actividad, en opinion del tribunal, se establece
de forma independiente y no condicionada por
todos los supuestos de paralisis de la actividad.
Y es clara a favor del asegurado, al concluir que:
«La posibilidad de que se restrinja por aplicaciéon
de lo dispuesto en las clausulas generales es
algo que, en el caso de que enjuiciamos, no
puede ser tenida en cuenta, atendiendo al
hecho ya expuesto de que no se puede oponer
al asegurado unas clausulas que no se le
entregaron y de las que nada sabia», apuntan”.
En consecuencia, estiman el recurso del duefio
del restaurante, afadiendo la imposicion de
costas.

Planteado el debate con estas
dos sentencias de la Audiencia Provincial de
Girona gue hemos analizado, veremos que sin
embargo su criterio ha sido revertido, como se
analizard en el siguiente apartado, por la propia
audiencia en su sentencia de 25 de mayo de
2022, que -conforme al acuerdo de la Junta
de Magistrados de las Secciones Civiles de la
Audiencia Provincial de Girona de 23 de marzo-
desestimalareclamacionfrentealaaseguradora.
Cambio de posicion que ha sido confirmado en
posteriores sentencias de dicha audiencia de 20
de junio de 2022 vy 21 de septiembre de 2022,
gue igualmente desestiman las respectivas
reclamaciones.

Pero antes de llegar a la postura
contraria, vamos a analizar también otros
pronunciamientos a favor respecto a la cuestion
planteada, sobre si las pérdidas de beneficios
derivadas del cierre por pandemia, estan o
no cubiertas por los seguros de pérdida de
beneficios integrados en los seguros de danos.
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Entre las resoluciones a favor de las empresas - Sentencia del Juzgado de Primera
aseguradas, dictadas por los juzgados de Instancia e instruccién n? 2 de Castro
primera instancia en esta materia, se pueden Urdiales de 18 de octubre de 2021.

encontrar las siguientes:

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 1 de Oviedo de fecha 21 de

Instancia e Instruccion N2 6 de Lorca de :

e octubre de 2021 (revocada por sentencia
22 de diciembre de 2020 (revocada por de la Audiencia Provincial de Asturias de
sentencia de la Audiencia Provincial de 5 de abril de 2022).

Murcia de 28 de febrero de 2022).

- Sentencia del Juzgado de Primera

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n? 1 de Sant
Feliu de Guixols de 12 de noviembre de
2021 (revocada por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Girona de 20 de
junio de 2022).

P
O
C
T
R
|
N
A

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 2 de Modstoles de 6 de mayo
de 2021.

- Sentencia del Juzgado de Primera
instancia n? 14 de Granada de 21 julio
de 2021 (revocada por sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada de 21
septiembre de 2022).

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 12 de Granada de 13 de
diciembre de 2021 (revocada por
sentencia de la Audiencia Provincial de

7 2022).
- Sentencia del Juzgado de Primera Granada de 7 de octubre de 2022)

Instancia N2 4 de Pamplona de 15 de
octubre de 2021.
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- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n® 5 de San Cristobal de La
Laguna de 14 de enero de 2022.

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 3 de Ledn de 2 de Febrero
de 2022 (confirmada por la sentencia de
la Audiencia Provincial de Ledn de 12 de
julio de 2022).

A continuacion, desglosaremos el
contenido de la sentencia num. 166/2021
del Juzgado de Primera Instancia n214 de
Granada, de 21 julio de 2021, que -aunque haya
sido revocada por la Audiencia Provincial de
Granada en sentencia de 21 de septiembre de
2022- tiene una fundamentacion que ha servido
de base para las reclamaciones que han seguido
después de dictarse la misma. En ella, se pone
de manifiesto que con motivo de la declaracion
del Estado de Alarma el propietario de un local
de restauracion se ve obligado a clausurar el
negocio, quedandose asi paralizada la actividad
sobre la que tenia contratada un seguro que
incluia la cobertura de pérdida de beneficios.
Dicha sentencia estima la demanda interpuesta,
condenando a la aseguradora, con base, por
un lado, en la infraccion del articulo 3 LCS por
falta de claridad y precision en la redaccion
de las condiciones generales de las podlizas o
contradicciones internas en ellas.

Asimismo, se invoca el articulo 1.288 del
CC., segun el cual, las dudas derivadas de la
oscuridad de una clausula contractual, no puede
interpretarse en perjuicio del asegurado, sino que,
por el contrario, debe prevalecer la interpretacion
gue sea mas favorable a sus intereses. El juez
considera que la redaccion de la clausula objeto
de litis es una clausula limitativa del riesgo
asumido y no delimitadora del mismo, ya que
al constar que se incluye en el riesgo la pérdida
de beneficios como consecuencia de cualquier
siniestro cuyos dafios materiales se encuentran
asegurados en la pdliza, determina cualquier
causa de paralizaciéon de la actividad. En este
caso la hosteleria se encontralbba amparada por
la cobertura de la poliza y el asegurado debia
haber aceptado expresamente cualquier causa
de exclusion. La pdliza establecia las exclusiones
sin hacer alusidn a ningdn virus que pueda
provocar una pandemia. Por ello, el juzgado
manifestd que, de haber figurado expresamente
excluido este caso, podria haberse considerado
que el asegurado conocia la delimitacion de la
cobertura del seguro.

Para terminar este apartado, hay que
hacer mencion a la reciente sentencia de la
Audiencia Provincial de Ledn de 12 de julio de
202272, que confirma la sentencia del Juzgado

12SAPdelLedn, Seccion?, del2dejuliode2022,n2550/2022.
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de Primera Instancia n? 3 de Ledon de 2 de
febrero de 2022 y estima dicha reclamacion
frente a la aseguradora, de las empresas
perjudicadas por el cierre decretado a raiz del
Covid, argumentando que “no es que el Juez
de Instancia haga una incorrecta interpretacion
de las clausulas limitativas o delimitadoras del
riesgo como parece sehalar la parte apelante en
Su recurso, sino que tiene en cuenta unicamente
la pdliza y las clausulas concretas vigentes al
momento del siniestro (DOCs. 2 y 3 demanda),
criterio que comparte esta Sala. Invoca el
apelante una actualizacion de podliza (DOC. 4
demanda) en la que se seriala expresamente
como clausula limitativa del seguro los
“Perjuicios ocasionados por la interrupcion de
la actividad comercial agravada notablemente
por hechos extraordinarios acaecidos durante la
interrupcion, limitaciones oficiales relativas a la
reconstruccion o restricciones delnegocio fijadas
por las Autoridades” y en la que quiere subsumir
los perjuicios derivados de la pandemia COVID-19
para eludir la pretension indemnizatoria que
fundamenta el procedimiento. Sin embargo,
tal clausula limitativa no aparecia en la pdliza
suscrita por las partes en el afio 2019. Tal y como
expresamente se sefialé en el ultimo parrafo del
fundamento juridico de la sentencia “Hay que
destacar que, en este caso, se debe tener en
cuenta el contrato de seguro vigente en el afio
2019, pues fue el aplicable durante el tiempo en
el que el siniestro tuvo lugar, sin perjuicio, de las
variaciones que a posteriori se han introducido
comoconsecuenciadelarenovacionanualdeeste
Y a las que posteriormente se hara referencia”.
La fecha de emision de la actualizacion de
poliza que alega la parte apelante data del 16
de septiembre de 2020, por lo que no estaria
vigente en el momento de paralizacion del
establecimiento comercial -14 de marzo de
2020- ni en el lapso temporal cuya reclamacion
se reclama. Ningun efecto retroactivo parece
que pueda darsele al documento invocado a tal
efecto, maéxime cuando la entidad aseguradora
no ha podido acreditar que dicho pliego haya
sido remitido ni recibido por la asegurada, siendo
a quien compete dicha prueba, a tenor de /o
dispuesto en el apartado 7 del articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Si se pretende hacer
valer la aplicabilidad de esa actualizacion de
poliza y vigencia de las clausulas limitativas por
renovacion anual de contrato tal y como parece
apuntar la parte apelante, a ella corresponderia
la carga de la prueba en cuanto a que dicha
pOliza hubiera sido oportunamente remitida a la
demandante y firmada por la misma. Cuestion
que ya fue asimismo valorada en instancia,
donde se concluyd que no se habria acreditado
que el sobre hubiera sido remitido ni en el afio
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2019 ni con la renovacion en el ario 2020, siendo
consecuencia de lo anterior que no podrian estar
vigentes las clausulas limitativas que pretendio
hacer valer la entidad aseguradora en Primera
Instancia y que reproduce en esta alzada”

Se trata en definitiva de una pdliza muy
particular, donde al parecer la cobertura
particular, decia que la pérdida de beneficios
estaba dentro del apartado “riesgos extensivos”,
y hacia referencia a “pérdida de beneficios
durante la paralizacion de actividad comercial”,
lo gque es bastante andmalo tal y como la propia
sentencia pone de manifiesto, pues incluirlo
dentro de los “riesgos extensivos” ofrece serias
dudas sobre qué es lo que realmente se cubre,
asi que no puede extrapolarse a los demas
supuestos analizados en el resto de sentencias.
En este sentido, lo Unico que parece plantear
conflicto en el presente procedimiento es la
interpretacion gue pueda realizarse sobre la
expresion “riesgo extensivo” en la clausula
definitoria del contrato para valorar si la
paralizacion por pandemia puede o no incluirse
en tal término. El juez de instancia, en base a
la interpretacidn pro asegurado que ha de
realizarse a tenor del articulo 1.288 del Cddigo
Civil en el caso de clausulas ambiguas, incluye
la pérdida de beneficios derivada de la crisis
sanitaria en el término “riesgos extensivos”
de la delimitacion del riesgo, o que motiva la
estimacion de demanda vy la procedencia de la
indemnizacion reclamada.

En este punto, la sentencia de Ila
Audiencia Provincial de Ledn pone de
manifiesto la necesidad de considerar que la
delimitacion de la cobertura es un prius l6gico,
un antecedente necesario para la perfeccion
del contrato de seguro, sin la cual no habria
riesgo y, por ende, no habria contrato. Si bien, y
al tratarse el contrato de seguro de naturaleza
adhesiva, puede haber clausulas perfectamente
redactadas que no admitan ningun tipo de
interpretacion, aungue por el contrario, puede
haber expresiones delimitadoras del riesgo
que, por la propia redaccion de su tenor
literal, ofrezcan dudas sobre qué riesgos estan
incluidos en la cobertura, tal y como acontece en
el presente procedimiento respecto del término
“riesgos extensivos”’. En este punto, dicha
Audiencia recuerda que “es responsabilidad
de Jla compahia aseguradora predisponente
del clausulado general de las pdlizas de seguro
redactar sus clausulas de manera que puedan
los tomadores y asegurados entender la
cobertura exacta de las garantias incluidas en
el contrato, evitando redacciones imprecisas,
ambiguas u oscuras que puedan llevar a
confusion sobre el alcance de dicha cobertura.
Cuando la cldusula contenga ambigiedades/
interpretaciones, la interpretacion de su sentido
y alcance debe hacerse del modo mas favorable
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para el asequrado, perjudicando a la compania
aseguradora en cuanto predisponente de la
misma y atendiendo a su superior deber de
diligencia en cuanto perfecta conocedora del
mercado asegurador, criterio que aplica el
Juez de Instancia y que reitera esta Sala. De
acuerdo con esa interpretacion, y teniendo en
cuenta que la poliza que hay que valorar para la
procedencia de la indemnizacion es la vigente
en el periodo de clausura del establecimiento
(marzo a septiembre de 2020), la interpretacion
favorable de ese riesgo extensivo, ha de incluir la
paralizacion por la pandemia”.

Correlativamente con lo anteriormente
expuesto, y habida cuenta de que no fue
controvertida la paralizacion de actividad
durante esos tres meses, la sentencia afirma
que “con independencia de que no se hayan
concretado de forma objetiva las pérdidas
concretas sufridas (lo cual igualmente seria
notorio y evidente en un cierre completo de
local con estancamiento de actividad comercial
durante 98 djas), la Unica limitacion que ha de
establecerse en la concesion de indemnizacion
es la que realiza el Juez de Instancia, esto es,
la que resulta de aplicar las clausulas limitativas
de podliza: temporal y cuantitativa. Motivo por
el cual, y haciendo nuestros los razonamientos
contenidos en la resolucion de instancia, que
damos por reproducidos a fin de evitar inutiles
repeticiones, la resolucion de instancia debe ser
mantenida, con desestimacion del recurso de
apelacion interpuesto porla entidad aseguradora
demandada”.

C) Pronunciamientos desestimando
las reclamaciones de las empresas
perjudicadas por el cierre decretado a
raiz del Covid.

En concreto, hemos de indicar que hasta
el momento han sido mucho mas numerosos los
pronunciamientos de los juzgados de primera
instancia desestimando las reclamaciones las
empresas perjudicadas por el cierre decretado
a raiz del Covid, destacando las siguientes:

- Sentencia num. 76/2021 del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion n%3 de
Huesca de 26 de abril de 2021.

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n? 5 de Molina de
Segura de 26 de abril de 2021 (firme por
la cuantia).

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n?l de Ciutadella



de Menorca de 9 de junio de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia N°3 de Jaén de 29 de junio de
2021 (confirmada por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén de 9 de
junio de 2022).

Sentencia num. 218/2021 del Juzgado de
Primera Instancia n%14 de Sevilla, de 5 de
julio de 2021.

Sentencia nuim. 329/2021 del Juzgado
de Primera Instancia n?5 de Gerona, de
6 de julio de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n23 de Gijon, de 14 de julio de
2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n®5 de Ferrol de 7 de
septiembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n®3 de Valencia de 7 de
septiembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 3 de Gijon, de 16 de
septiembre de 2021 (confirmada por la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 8 de junio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Alcald de Henares de 23 de
septiembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 10 de Santander de 8 de
octubre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 11 de Zaragoza de 18 de
octubre del 2021 (confirmada por la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 13 de julio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n® 23 de Palma de Mallorca de
27 de octubre de 2021 (confirmada por
la sentencia de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca de 30 de septiembre
de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n® 3 de Gijon
de 29 de octubre de 2021 (confirmada
por la sentencia de la Audiencia
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Provincial de Asturias de 6 de abril de
2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 5 de Badajoz de fecha 9 de
noviembre de 2021 (confirmada por la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz de 20 de junio de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 13 de Las Palmas de Gran
Canaria de fecha 15 de diciembre de
2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n® 6 de Modstoles de 15 de
diciembre de 2021.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccidon n° 1 de Mieres de
20 de enero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n® 5 de Salamanca de 28 de
enero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n® 2 de Tafalla de
16 de febrero de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 6 de Palencia, de 28 de
febrero de 2022 (confirmada por la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Palencia de 16 de mayo de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n? 3 de la Bisbal
d’” Emporda de 14 de marzo de 2022
(confirmada por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Girona, de 25 de
mayo de 2022).

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n? 2 de Utrera de
22 de abril de 2022.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 1 de Lleida de 4 de mayo de
2022.

Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 6 de Santander de 5 de
mayo de 2022 (confirmada por la
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sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 13 de septiembre de 2022).

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia N2 2 de Girona de 11 de mayo
de 2022 (confirmada por la sentencia de
la Audiencia Provincial de Girona de 21
de septiembre de 2022).

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 1 de Granada de 6 de julio
2022 (firme por no ser recurrida).

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 8 de Coérdoba de 11 de julio
2022% (firme por no ser recurrida).

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n? 1 de Reinosa
de 25 de julio de 2022.

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 13 de Granada de 27 de
septiembre de 2022.

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 5 de Jaén de 30 de
septiembre de 2022w,

- Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 2 de Vigo de 4 de octubre
de 2022 (firme por la cuantia).

- Asimismo, al menos son ya dieciséis las
sentencias de audiencias provinciales
gue hasta el momento han resuelto
casos desestimando dicha reclamacion
frente a la aseguradora, de las empresas
perjudicadas por el cierre decretado a
raiz del Covid:

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia de 28 de febrero de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 5 de abril de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias (Sec. Gijén) de 6 de abril de
2022.

13 Asunto propiorepresentandoalaaseguradorademandada.
14 Asuntopropiorepresentandoalaaseguradorademandada.

15 Asuntopropiorepresentandoalaaseguradorademandada.

Y
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- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Palencia de 16 de mayo de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona de 25 de mayo de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias (Sec. Gijon) de 8 de junio de
2022

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén, de 9 de junio de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona de 20 de junio de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz de 20 de junio de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 13 de julio de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 25 de julio de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 13 de septiembre de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 21 de septiembre de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona de 21 de septiembre de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca de 30 de septiembre
de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 7 de octubre de 2022®.

Tras el dictado de estas sentencias,
podemos decir que la jurisprudencia menor se
estd pronunciando de manera undnime sobre
la materia, entendiendo que las garantias
de pérdidas de beneficios incluidos en estos
seguros de negocio no cubren las pérdidas
derivadas del cierre como consecuencia del
decreto de estado de alarma tras la COVID-19.
Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 5 de abril de 2022, referida en la
anterior relacion, establece a este respecto

qgue: “No nos encontramos ante un contrato de
seguro auténomo de lucro cesante que tan solo
exigiria el cese de la actividad cualquiera que
fuera la causa, y sl ante una contrato de seguro

16 SAP de Granada, Seccion 32, n? 368/2022 de 7 de octu-
bre, Rollo n? 365/2022, que revoca la sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia n® 12 de Granada de 13 de diciembre
de 2021. Asunto propio representando en la segunda instan-
cia a la aseguradora demandada.



de danos con una garantia especifica que regula
las posibles pérdidas que pudiera sufrir la parte
apelada en sus establecimientos, siempre y
cuando se diera alguno de los riesgos de darios
contratados por la parte apelada, diferenciacion
clave y que no fue tenida en cuenta en la
sentencia de instancia. En conclusion, no se trata
de una pérdida de beneficios con cobertura
autonoma que cubra toda pérdida de beneficios
producida por cualquier causa o siniestro, sino
solo y exclusivamente por aquellos siniestros
que gozan de cobertura en el contrato de
sequro suscrito entre las partes, siendo pues
imprescindible y condicion <<sine qua non>>
que el siniestro que provoca las pérdidas en
la parte apelada, esté cubierto y descrito en la
poliza multiriesgo, lo que no ocurre en el caso
enjuiciado tal y como se puede observar con
solo leer las coberturas del mismo”.

Igualmente, resultan muy ilustrativas
las conclusiones recogidas en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Girona de 25 de
mayo de 20227, por la que se cambia el criterio
adoptado hasta el momento por dicha Audiencia
conforme al acuerdo de la Junta de Magistrados
de las Secciones Civiles de 23 de marzo, y que
establece lo siguiente: “En cuanto a la posible
cobertura de los sequros de danos firmados por
comercios y empresas, de los cierres o pérdidas
de beneficios producidos a raiz de la aplicacion
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
Y sus prorrogas, decidimos los siguiente: Las
coberturas de los contratos de seguros de darios
que incluyan en sus condiciones particulares
clausulas de indemnizacion por paralizacion de
actividad o por pérdida de beneficios no son
aplicables al cierre total o parcial del negocio
derivado de la declaracion de estado de alarma.

En tales contratos, el riesgo asegurado
es la produccion de danos en el local de negocio
(continente) o en los objetos asegurados que
se encuentren en su interior (contenido) por
las causas que prevén. La paralizacion de
la actividad o la pérdida de beneficios soélo
produciran el derecho de a la indemnizacion
cuando hayan sido una consecuencia de los
darfios en los bienes asegurados, situacion que
no se ha producido en el caso de la declaracion
del estado de alarma.”

Y en el mismo sentido se pronuncian el
resto de sentencias mencionadas, por lo gue
vemos parece gue el criterio de la jurisprudencia
menor sobre la materia que nos ocupa comienza

17 Conclusiones de nuevo recogidas por esta Audiencia Pro-
vincial de Girona en sus sentencias de 20 de junio de 2022
y 21 de septiembre de 2022, confirmando de esta forma su
cambio de criterio.
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a ser unanime, en el sentido de considerar que la
garantia de pérdida de explotacion contratada
en un seguro de negocio como el gue nos ocupa,
no cubre las pérdidas derivadas de un hecho
tan excepcional como es el cierre decretado
por el Estado de Alarma, a consecuencia de la
COVID-19, al no ser consecuencia de un siniestro
de dafos cubierto por la poliza.

En este sentido, la sentencia de 25
de julio de 2022 del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccidon n? 1 de Reinosa, que se
fundamenta en dos sentencias firmes dictadas
por la Audiencia Provincial de Asturias de 5 vy
6 de abril de 2022, va un paso Mas, y no solo
da por vélidas las cldusulas contenidas en el
condicionado general, que no se encontraba
firmado, al considerar que vienen a delimitar
la cobertura, sino que ademas, impone las
costas a la empresa reclamante al considerar
gue la cuestion debatida no ofrece ya en el
momento actual dudas de hecho o de derecho:
“Si atendemos a las condiciones generales
aportadas por la parte demandada (doc.
num. 1) a las que se remiten las condiciones
particulares aportadas y reconocidas por la
actora, encontramos que el art. 8 al que se hace
remisién dispone lo siguiente: “8. PERDIDA DE
EXPLOTACION éQué cubre? Hasta el limite
de la suma pactada como indemnizacion
diaria, y por el periodo maximo indicado en
las Condiciones Particulares, las pérdidas que
usted sufra con motivo de la paralizacion parcial
o total de la actividad del negocio asegurado,
a consecuencia de cualguier siniestro cuyos
dafos materiales se encuentren amparados por
esta Pdliza.”. Conforme a esta condicion, se hace
indiscutible que la cobertura relativa a la pérdida
de explotacion es exclusivamente aplicable
cuando dicha pérdida se deriva de un siniestro
cuyos darfios materiales estén incluidos en la
poliza, tal y como defiende la parte demandada.
Si bien la parte actora considera que dichas
condiciones generales no le son aplicables al no
haber sido firmadas por el consumidor, lo cierto
es que en las propias condiciones particulares
aportadas por la actora ya se especificaba que
el tomador recibia una copia de las mismas y se
daba por enterado de cada una de sus clausulas,
haciendo expresa remision al referido art. 8.
Conforme a la reciente jurisprudencia antes
referida, que valora un supuesto idéntico, debera
entenderse que el tomador quedd vinculado a
dichas condiciones generales una vez firmo las
condiciones particulares aportadas.

(..) SEXTO.- Costas Dispone el art. 394 de la LEC
que “En los procesos declarativos, las costas de
la primera instancia se impondran a la parte que
haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone,
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que el caso presentaba serias dudas de hecho
o de derecho”. Ha alegado la parte actora que
procederia, en su caso, la no condena en costas al
existir claras dudas de hecho y derecho. En este
caso, efectivamente la demanda se interpuso
en fecha 13 de octubre de 2021, momento en
que la jurisprudencia en esta materia no era
clara y contundente como lo es ahora, sino que
se partia de la inicial sentencia de la Audiencia
Provincial de Gerona ya referida, tratandose
de una cuestion todavia muy debatida al ser
todavia reciente la salida del confinamiento por
la pandemia (considerando la pendencia actual

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de los juzgados y tribunales). No obstante, cabe
destacar que la audiencia previa se ha celebrado
a fecha 20 de julio de 2022, momento en que
la jurisprudencia era clara sobre este tipo de
cuestiones, habiendo continuado la parte el
procedimiento hasta que ha quedado visto para
sentencia. En consecuencia, se concluye que en
el momento actual no existen ya serias dudas
de hecho o de derecho, por lo que procedera
condenar en costas a la parte demandada en la
cuantia inicialmente reclamada, que es la fijada
como cuantia del procedimiento, sin que se haya
producido un expreso desistimiento parcial de la
pretension y sin que dicha modificacion pueda
considerarse una alegacion complementaria
0 aclaratoria en los términos del art. 426 de la
LEC”

Mas reciente aun, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada de 21 de
septiembre del 2022, que revoca la sentencia
num. 166,/2021 del Juzgado de Primera Instancia
n? 14 de Granada de 21julio de 2021, comentada
en el apartado anterior sobre pronunciamientos
a favor de las empresas frente a sus respectivas
aseguradoras, analiza y justica claramente las
razones por las que esta Audiencia entiende
que no estamos en este supuesto ante un
seguro auténomo de lucro cesante. En este
sentido expone: “Sostiene el demandante que e/
seguro por lucro cesante por el que se reclama
es un seguro autéonomo, no vinculado a otros
riesgos objeto de cobertura y que amparaba la
pérdida de la explotacion del negocio producida
por cualquier causa. Sin embargo, la citada
cobertura fue contratada de forma opcional
dentro de las coberturas basicas por incendio,
fendmenos meteorologicos, danios por agua,
roturas, robo y vandalismo, y la indemnizacion
convenida se encontraba predeterminada,
con limite maximo temporal de 90 djas y una
indemnizacion diaria de 500 €, sujeta al calculo
de la pérdida real y efectiva. Por consiguiente,
la garantia por perdida de explotacion, tanto
por formar parte de un contrato multirriesgo
del negocio asegurado, como por la
predeterminacion de la indemnizacion, se trata
de una garantia vinculada a las coberturas por
darios contenidos en la pdliza, y no una garantia
autonoma e independiente de los demas riegos
contemplados en la pdliza.

Prueba de ello, segun la Audiencia
de Granada es la definicion que se hace de
la misma en el Articulo 6 de las Condiciones
Generales analizadas en este supuesto, por
cuanto que cubre “as pérdidas que usted
sufra con motivo de la paralizacion parcial o

18 SAP de Granada,
tiembre de 2022,

Seccion 42 de 21 de sep-
ne  251/2022, rollo 566/2021.



total de la actividad del negocio asegurado, a
consecuencia de cualquier siniestro cuyos dafios
materiales se encuentren amparados por esta
poliza”. Es decir, la cobertura es por cualquier
siniestro, pero “cuyos dafios materiales se
encuentren amparados por esta podliza” La
vinculacion o dependencia de la efectividad
de la cobertura por pérdidas de explotacion a
los daflos materiales amparados por la pdliza,
resulta claramente. Asimismo, en las causas
de exclusion contempladas en el Articulo 6 se
recoge en el apartado h) “Jos hechos que no
hayan originado darfio material directo alguno en
los bienes asegurados”, citando a continuacion
algunos ejemplos y con las salvedades
reconocidas de imposibilidad total de acceso al
local de negocio o dafos materiales ocurridos
en locales o instalaciones de proveedores de
agua, gas y electricidad. Esta causa de exclusion,
termina diciendo la sentencia, ademas de ser
innecesaria vista la definicion de la garantia,
es ‘claramente delimitadora del riesgo y no
limitativa. En todo caso aceptada expresamente
en las condicionales particulares, cuya firma no
ha sido controvertida”.

Por ultimo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Granada de 7 de octubre de 2022w,
hace un analisis de lo que es un seguro en
general y de este en particular: “En este seguro,
como en cualquier otro, el asegurador soélo
resulta obligado cuando se materializa el riesgo
asegurado, debiendo entenderse por riesgo la
posibilidad de un evento darioso. El riesgo tiene
caracter esencial en el contrato de seguro, hasta
el punto que, segun el articulo 4 de la Ley de
Contrato de Seguro, “El contrato de seguro sera
nulo, salvo en los casos previstos por la Ley, sien
el momento de su conclusion no existia el riesgo
0 habia ocurrido el siniestro”. Asi pues, el riesgo
asegurado esta constituido por la paralizacion
total o parcial de la actividad desarrollada
en el local asegurado, y mas concretamente
por la paralizacion que derive de incendio y
complementarios, riesgos extensivos, dafios
por agua o robo, “siempre que estas hayan sido
contratadas.” Lo cual es I6gico porque el riesgo
que interesa al régimen del contrato de seguro
es el que esta determinado en él, ya que el
contrato ha de fijar los limites y las modalidades
de ese riesgo que asume el asegurador”.

Pero lo llamativo y novedoso de
esta sentencia es que entiende que no cabe
considerar como siniestro que sea objeto de

19 SAP de Granada, Seccion 32, n 368/2022, de 7 de oc-
tubre de 2022, rollo n? 365/2022, que revoca la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia n® 12 de Granada de 13
de diciembre de 2021. Asunto propio representando en la
segunda instancia a la aseguradora demandada.
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cobertura la prohibicion legal de ejercer la
actividad de restauracion, impuesta por la
declaracion del estado de alarma, ya que dicha
prohibicion se trata de un acto emitido por el
gobierno de Espafa en forma del Real decreto-
ley. En este sentido la resolucion alude a la
sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016 de
26 de abril, al establecer que: “debe entenderse
que la declaracion del estado de alarma queda
configurada en nuestro ordenamiento como
una decision o disposicion con rango valor de
ley. Y en consecuencia queda revestida de un
valor normativo equiparable, por su contenido
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y efectos, al de las leyes y normas asimilables
cuya aplicacion puede excepcional, suspender o
modificar durante el estado de alarma”. Lo que
lleva en conclusion a la audiencia a acoger la
tesis de la entidad demandada, en el sentido
de que “/a prevision del ejercicio de la actividad
economica en el sector de la hosteleria viene
amparada por una norma con rango de ley y
por lo tanto la suspension de dicha actividad
no puede encuadrarse dentro del concepto de
siniestro”.

lIl.- éQUE CONSIDERACION DEBEN DE
TENER LAS CLAUSULAS CONTENIDAS EN EL
CONTRATO DE SEGURO QUE CIRCUNSCRIBEN
O LIMITAN EL ASEGURAMIENTO A QUE LAS
PERDIDAS POR LA PARALIZACION SEAN
CONSECUENCIA DE UN DANO PREVIO
CUBIERTO POR EL SEGURO?

Para resolver a esta cuestion, debemos
acudir al articulo 1.281del C.C. en conjuncion con
el articulo 3 de la LCS, de los que se desprende
gue, si los términos de un contrato son claros
y no dejan duda sobre la intencion de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus
clausulas. En este sentido, habra que analizar si
la clausula opuesta por la aseguradora donde
se excluya el supuesto en cuestion, se trata
de una clausula limitativa de los derechos de
asegurado, y por tanto, tuviera que cumplir
con lo dispuesto en el articulo 3 de la LCS, o
si se trata de una clausula delimitadora de los
derechos del asegurado.

A este respecto, se refiere la sentencia
399/2020, de 6 de julio del Tribunal Supremo,
gue concreta que: “En principio, una condicion
delimitadora define el objeto del contrato,
perfila el compromiso que asume la compafiia
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 compahia aseguradora

de hacerse cargo de su cobertura. Las clausulas
limitativas, por el contrario, desemperian distinto
papel, en tanto en cuanto producido el riesgo
actuan para restringir, condicionar o modificar el
derecho de resarcimiento del asequrado”.

Por lo expuesto, habrd que determinar si
la clausula del condicionado general que resulta
controvertida, define el alcance de la cobertura
y es clara en cuanto a su redaccion, sin que
en ningun caso pueda ser considerada como
limitativa de los derechos del asegurado, pues
precisamente, concreta qué riesgo constituye el
objeto de la coberturaz

20 “STS 853/2006, de 11 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;
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Sobre este aspecto en particular, resulta
esclarecedorala sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de julio de 202121, respecto al alcance de
la cobertura por la paralizacion de un vehiculo,
donde se resuelve que dicho alcance no se
extiende al depdsito del vehiculo en un taller
y a los gastos de tasacion, pues la clausula
que concreta los danos causados al vehiculo
y extiende la cobertura Unicamente a otros
elementos relativos a accesorios y equipos
industriales del propio vehiculo, sin contemplar
otros dafos vy perjuicios o el lucro cesante,
es delimitadora del riesgo y no limitativa de
los derechos del asegurado. En concreto, la
sentencia recoge lo siguiente:

“La cuestion litigiosa se reconduce a
S, en la cobertura de darios propios, que se
define en el art. 5 de las condiciones generales
de la pdliza, al que remite expresamente las
condiciones particulares indicativas del riesgo
asegurado [“darios a vehiculos (art. 5 CG)”], se
extiende al lucro cesante por la paralizacion del
vehiculo, al depdsito del mismo en un taller y a
los gastos de tasacion.

Pues bien, la precitada condicion general
5, sefala, literalmente, bajo el epigrafe ,Garantia
A - Dafos Accidentales”, que. ,La Compalila
indemnizara al Asegurado los dafios causados
al vehiculo asegurado como consecuencia de
impacto con un objeto fijo o movil o el vuelco
del vehiculo. La garantia comprende ademas:
Los dafos causados a repuestos, accesorios y a
equipos profesionales instalados en el vehiculo
tales como grupos frigorificos, mecanismos de
izar, elevadores o similares en la medida en que
estén expresamente descritos en las condiciones
particulares. Los dafios causados a neumaticos,
teniendo en cuenta su estado y antigledad
siempre que tales dafos vayan acompanados
de otros dafios cubiertos bajo esta garantia ...”.

Esta clausula delimita el riesgo a los dafios

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, segun la cual son estipulaciones delimita-
doras del riesgo aquellas que tienen por finalidad delimitar
el objeto del contrato, de modo que concretan: (i) qué ries-
gos constituyen dicho objeto; (ii) en qué cuantia; (iii) duran-
te qué plazo; y (iv) en que dmbito temporal o espacial. El
papel que, por el contrario, se reserva a las cldusulas limita-
tivas radica en restringir, condicionar o modificar el derecho
del asegurado a la indemnizacion, una vez que el riesgo ob-
jeto del seguro se ha producido (SSTS de 16 de mayo vy 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 em-
peoran la situacion negocial del asegurado”.

21 Sentencia del Tribunal Supremo 563/2021, ponente Exc-
mo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spiegelber.



causados al vehiculo, como resulta no soélo de
la redaccion literal de la precitada clausula, que
asi expresamente lo establece, sino también de
la especificacion de los Iimites de la cobertura
a otros elementos relativos a accesorios vy
equipos industriales del propio vehiculo, sin
que, por el contrario, se extienda a otros
riesgos, no contemplados por las partes, como
una cobertura de lucro cesante por los dafios y
perjuicios sufridos, no en el vehiculo asegurado,
sino ocasionados a la empresa titular del mismo
por su paralizacion como elemento productivo,
o los de depdsito en taller o elaboracion de un
presupuesto de reparacion, que discurren al
margen de la cobertura descrita, que ostenta la
condicion de delimitadora del riesgo.

Todo ello, sin perjuicio de las acciones
que correspondan a la demandante contra la
persona que conducia el vehiculo, que colisiond
con la cabeza tractora, y su contra su compahiia
aseguradora que, al amparo del seguro de
responsabilidad civil derivada de la circulacion
de vehiculos de motor, debera resarcir, en
su caso, la totalidad de los dafios y perjuicios
sufridos por la actora, siempre que le sean
Juridicamente imputables.

No apreciamos contradiccion alguna
entre las condiciones particulares que remiten
expresamente a las generales, ni se puede
considerar sorpresiva la exclusion de los otros
gastos reclamados”.

Se aduce en la mayoria de las
reclamaciones y demandas formuladas por este
concepto a gque la exclusion de la cobertura
por el cierre obligado por el Estado, es una
clara limitacion de los derechos del asegurado
en un contrato de adhesion, por lo que su
validez y oponibilidad vendria condicionada
al cumplimiento de los requisitos del articulo
3 de la LCS. Si bien, hemos de indicar gque la
pandemia no estd excluida expresamente en la
generalidad de los contratos que estan siendo
objeto de controversia hasta el momento,
sino que la exclusion a las que se alude
por las aseguradoras, precisamente es a la
consideracion de que la pérdida de beneficios
debe ser a consecuencia de un siniestro de
dafos cubiertos por la poliza.

Como ya hemos apuntado
anteriormente, la propia Audiencia Provincial
de Girona, mediante Acuerdo de la Junta de
Magistrados de las Secciones Civiles, de 23
de marzo de 2022, ha cambiado radicalmente
el criterio que mantenia hasta ese momento ,
y tal y como se recoge en la sentencia de 25
de mayo de 2022, entiendo ahora que: “Las
clausulas incluidas en las condiciones generales
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del contrato de seguro de darfios que determinan
que las indemnizaciones por la paralizacion de
la actividad o por pérdida de beneficios solo se
aplican a los riesgos previstos en las condiciones
particulares, o que excluyen la cobertura si el
cierre ha sido ordenado administrativamente u
otros similares, no son clausulas limitativas de
los derechos del asegurado, sino delimitadoras
del riesgo cubierto”.

En este sentido, cabe mencionar que
la Audiencia Provincial de Murcia, de 28 de
febrero de 2022, que resulta esclarecedora en la
materia que Nos ocupa, pues estima el recurso

de la aseguradora, y por tanto, desestima
la demanda interpuesta por el asegurado,
bajo los siguientes fundamentos: “Segun se

desprende de la propia pdliza en su pagina 42
al fijar la garantia sobre el particular referido,
estableciendo que se garantiza el pago de una
indemnizacion diaria (..) cuando se produzca
la paralizacion temporal, total o parcial de la
actividad del establecimiento asegurado por
dafo directo como consecuencia de: un siniestro
de darios propios cubierto por las garantias
contratadas, (..), desprendiendo del tenor literal
de lo expuesto que el seguro por lucro cesante
contratado entre la parte no se activa por
cualquier siniestro, sino por los previstos en la
propia pdliza y que son objeto del seguro (..)
sin que estimemos factible enmarcar las mismas
en el ambito de limitaciones de derechos del
asegurado, razon por la que no procede entrar
a examinar dicha definicion bajo los parametros
de lo dispuesto en el articulo 3 de la LCS, al igual
que tampoco cabe entrar a conocer si se trata de
algun tipo de exclusion de la cobertura, la cual,
desde luego, no aparece explicitamente como
tal al enumerarse las mismas, sino, sencillamente,
que dicho supuesto en ningun caso es objeto
de cobertura en cuanto que no se ha producido
ninguno de los riesgos cubiertos por el seguro
contratado que se encuentran esencialmente en
el ambito propio del seguro de darios, (..)"

Concluye esta sentencia que no es
preciso entrar a valorar si esa cldusula es
limitativa o no, pues sencillamente el hecho por
el gue se reclama no es objeto de cobertura, al
exponer que: “C..) en ningun caso consideramos
que deba incluirse en tal expresion, de una
manera indefinida y expansiva, todo tipo de
sucesos accidentales, subitos e independientes
a la voluntad del asegurado, incluidos aquellos
en que la autoridad gubernamental establezca
Su clierre como consecuencia de las medidas
adoptadas para afrontar la pandemia, pues
de ser asi se cubriria practicamente cualquier
pérdida procedente de cualquier cierre con
independencia de la causa, y eso no se encuentra
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en la razoén de ser de la ley ni resulta del contrato
que nos ocupa, (..) no considerando que nos
encontremos ante una controversia sobre la falta
de claridad en la redaccion, que desde luego
favoreceria al asegurado, sino ante la necesidad
de Interpretar la delimitacion de la cobertura
pactada por las partes”.

En el mismo sentido, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia, de fecha 16 de
mayo de 2022: “Pues bien, en el presente caso
nos encontramos ante una clausula delimitadora
del riesgo, toda vez que la misma sirve para
determinar cual es el riesgo que se cubre (la
paralizacion del negocio como consecuencia de
alguno de los acontecimientos descritos en las
propias condiciones generales) v, a su vez ,para
configurar uno de los elementos esenciales del
contrato, cual es el precio del seguro, en tanto el
mismo se fija ,entre otras variables, teniendo en
cuenta cuales son los riegos que se aseguran.”

Por ultimo vy en igual sentido, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
de 7 de octubre del 2022, determina que “debe
entenderse que la clausula controvertida es
una clausula delimitadora del riesgo, en tanto
que define cuales son los hechos objeto de
cobertura”. Pasando a exponer mas adelante el
contenido de las condiciones generales que se
detallan bajo el epigrafe “garantias de pérdida
de explotacion” que establece que cubre
“hasta la cantidad y por el periodo maximo
indicado en las condiciones particulares, las
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pérdidas que usted sufra con motivo de la
paralizacion parcial o total de la actividad del
negocio asegurado a consecuencia de cualquier
siniestro cuyos dafios materiales se encuentren
amparados en esta poliza”. La sentencia anfade
expresamente que “la garantia de pérdida de
beneficios contratada en la poliza se encuentra
contratada adicionalmente dentro de una
poliza multirriesgo en la que se da cobertura a
la pérdida de beneficios si esta es provocada
por un siniestro que tiene cobertura por otra
garantia contratada en la pdliza. Asi, @ modo de
ejemplo, si la pdliza cubre el robo, la pérdida de
beneficios estara cubierta si es derivada de un
robo”.

Frente a esta doctrina de la mayoria
de los tribunales que han enjuiciado este
tema, entendiendo que estamos ante seguros
cuyas clausulas contenidas en el contrato de
seguro circunscriben o limitan claramente
el aseguramiento a que las pérdidas por la
paralizacion sean consecuencia de un dafio
previo cubierto, tan solo cabria contraponerlaya
comentada sentencia de la Audiencia Provincial
de Ledn de 12 de julio de 2022, qgue como se
ha dicho, analiza una pdliza muy particular
donde la cobertura particular fijaba la pérdida
de beneficios dentro del apartado “riesgos

extensivos”, y hacia referencia a “pérdida de
beneficios durante la paralizacion de actividad
comercial”’, lo que no puede extrapolarse a
los demas supuestos analizados en el resto
de sentencias. En todo caso, si conviene tener
presente lo que dicha audiencia recuerda: “Es




responsabilidad de la compahia aseguradora
predisponente del clausulado general de las
polizas de seguro redactar sus clausulas de
manera que puedan los tomadores y asegurados
entender la cobertura exacta de las garantias
incluidas en el contrato, evitando redacciones
imprecisas, ambiguas uoscuras que puedan llevar
a confusion sobre el alcance de dicha cobertura.
Cuando la cldusula contenga ambigiiedades/
interpretaciones, la interpretacion de su sentido
y alcance debe hacerse del modo mas favorable
para el asegurado, perjudicando a la compariia
aseguradora en cuanto predisponente de la
misma vy atendiendo a su superior deber de
diligencia en cuanto perfecta conocedora del
mercado asegurador”.

Por su parte, la STJUE de 23 de abril
de 2015 (asunto C-96/14), establecid que
las cldusulas de los contratos de seguro
deben estar redactadas de manera clara vy
comprensible, es decir, que no sdlo resulten

inteligibles para el consumidor en el plano
gramatical, sino también que el contrato
exponga de manera transparente, tanto el

funcionamiento concreto del mecanismo al
qgue se refiere la clausula, como la relacion
entre dicho mecanismo y el que establezcan
otras clausulas. De forma que el asegurado de
que se trate esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econdmicas gue se deriven para
él. Y es que el control de transparencia, como
principio juridico para determinar la validez de
la clausula predispuesta, resulta de “aplicacion
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directa” al sector de la contratacion seriada
propia del contrato de seguro bajo condiciones
generales. La aplicacion material del principio de
transparencia comprende el control tanto de las
clausulas limitativas como de las delimitadoras,
como también la comprensibilidad y claridad de
su interrelacion en la interpretacion sistematica
y completa del contrato. Asimismo, las
cldusulas sorpresivas o insolitas que restrinjan
o limiten los derechos o intereses legitimos
de los asegurados, deben calificarse de forma
directa como cldusulas abusivas por falta de
transparencia; con su correspondiente sancion
de nulidad de pleno derecho.

Asimismo, la sentencia del Pleno de la
Sala 12 del Tribunal Supremo, de 14 de julio de
2015, reafirmd expresamente que el control
de transparencia, tal y como ha quedado
configurado por la propia Sala de lo Civil,
resulta aplicable a la contratacion seriada
propia del contrato de seguro, particularmente
en cuanto a la accesibilidad y comprensibilidad
real por el asegurado de las causas limitativas
del seguro que respondan a su propia conducta
o actividad; las cuales deben ser especialmente
reflejadas y diferenciadas en la pdliza. Y en
similar sentido se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 18, de 19 de julio de 2016,
gue cierra la cuestion al decir que «Dado que
toda la normativa de seguros esta enfocada a su
proteccion [del asegurado], resolviéndose a su
favor las dudas interpretativas derivadas de una
redaccion del contrato o sus clausulas oscuras
o confusas, la exigencia de transparencia
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contractual, al menos cuando la perfeccion del
contrato estéa subordinada, como es el caso
de los de adhesion, a un acto de voluntad por
parte de solicitante, impone que el asegurador
cumpla con el deber de poner en conocimiento
del asegurado aquello que configura el
objeto del seguro sobre el que va a prestar su
consentimientox.

Pero entiendo que el control de
transparencia del clausulado de estas podlizas
solo serd posible -como dice la referida
jurisprudencia- en supuestos en los gue este
clausulado siembre dudas interpretativas,
derivadas de unaredaccion del contrato confusa
o de una clasificacion de riesgos cubiertos que
pueda llevar a engafo, que aungue No es el caso
de la mayoria de las podlizas existentes en el
mercado espanol, si hay algunos supuestos de
condicionados que pudieran calificarse de tal
forma, pues por la estructura y contenido del
condicionado particular, pudiera desprenderse
que estariamos ante una cobertura
independiente. Esto es debido a que al contrario
gue en la mayoria de las pdlizas multirriesgo,
donde se incluyen las coberturas de dafos junto
con otras complementarias como la pérdida
de beneficios vinculadas a los mismos, hay
otras podlizas de seguro combinado industrial,
en las que se contratan coberturas o seguros
independientes, perfectamente diferenciados
en blogues bien separados, o que podria inducir
a entender que no soélo se estan asegurando los
dafos materiales y los complementarios a estos
como la pérdida de beneficios, sino también
los perjuicios econdmicos puros, pues -tal y
como regula el parrafo segundo del articulo 63
de la LCS- estan permitidas ambas formas de
contratacion, loque no ayuda de por sia despejar
dudas salvo que estuviera predeterminado
el importe de la indemnizacion, en cuyo caso
siempre estariamos ante un seguro combinado
con uno de dafos, pues conforme al articulo 67
de la LCS “si e/ contrato tuviera exclusivamente
por objeto la pérdida de beneficios las partes no
podran predeterminar no podran predeterminar
el importe de la indemnizacion”.

En definitiva, serd nuestro Alto
Tribunal quien probablemente llegue a
pronunciarse en algun momento sobre esta
cuestioén, escribiendo otro capitulo mas sobre
la diferencia entre clausulas delimitadoras vy
limitativas, que ponga fin a la discusion sobre
la consideracidon que deben de tener las
clausulas contenidas en el contrato de seguro
gue circunscriben o limitan el aseguramiento
a que las pérdidas por la paralizacion sean
consecuencia de un dano previo cubierto por el
seguro, v, lo mas importante, en qué supuestos
vy bajo qué condiciones podrian ser declaradas
como “clausulas sorprendentes” -aquellas
clausulas ya predispuestas en el contrato

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

qgue restringen de manera sorprendente la
cobertura del asegurado, y que se hallan dentro
de las delimitadoras de cobertura de riesgo,
considerandolas como clausulas limitativas
de derechos del asegurado-, lo que obliga a
gue hayan de estar redactadas en el contrato
cumpliendo los requisitos del articulo 3 de la
Ley del Contrato de Seguro.
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MURILLO; Y EN LA EJECUCION DEL PROYECTO [+D+l “DISCRIMINACION A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA EN LAS SITUACIONES
INTERNACIONALES E INTERREGIONALES (CODIGO: PID2021-127361INB-100). AYUDAS A
«PROYECTOS DE GENERACION DE CQNOCIMIE[\JTO» ENEL MARCO DEL PROGRAMA ESTATAL
PARA IMPULSAR LA INVESTIGACION CIEINTIFICQ—TECNICA Y SU TRANSFERENCIA, DEL
PLAN ESTATAL DE INVESTIGACION CIENTIFICA, TECNICA Y DE INNOVACION 2021-2023. IP:
NATIVIDAD GONI URRIZA.
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I.- INTRODUCCION

En octubre de 2022 podemos afirmar que,
en Espafa, a causa del covid, han fallecido en
las residencias privadas' de la tercera edad
mas de 34.000 personas?, las cuales, todas vy
cada una de ellas, pertenecian a un colectivo
vulnerable como es el de las personas mayores,
y necesitaban, con independencia de ello, una
especial proteccion frente al virus dado que era
precisamente en este colectivo de personas
donde el coronavirus presentaba en enorme
indice de mortalidad.

Aungue a dia de hoy siguen produciéndose
muertes y contagioss, la mayoria de dichas
muertes ocurrieron en la primera ola de
la pandemia, cuando, segun Amnistia
Internacional+, “el virus se esparcido con mucha
rapidez en las residencias porque el personal
cuidador ests en continuo contacto con
las personas residentes y no contaban con
proteccion. Esa falta de proteccion asimismo
SupuUso un gran numero de bajas de personal,
que han Iimpactado en el cuidado de las
personas mayores en residencias y la gestion de
la atencion sanitaria”.

Desde el principio de este trabajo es muy
importante destacar que mientras en algunas
residencias de la tercera edad hulbo mas de 80
fallecimientos por los brotes incontrolados de
covid, en otras, sin embargo, debido a su correcta
gestion ala hora de adoptar medidas organizativas
de prevencion, el virus no llegd a propagarse, y por
tanto, no hubo casos de muertes por coronavirus
entre sus residentes vulnerables.

1 Representan el 72% de las plazas ofertadas en Espafa
segun ABELLAN GARCIA, ANTONIO y ACEITUNO NIETO,
MARIA DEL PILAR, «Estadisticas sobre residencias: distri-
bucion de centros vy plazas residenciales por provincia. Da-
tos de abril de 2019», Informes Envejecimiento en red, n227,
2020, Madrid, pag. 24.

2Datos actualizados que ofrece https://www.rtve.es/no-
ticias/20220429/radiografia-del-coronavirus-residencias-
ancianos-espana/2011609.shtml

3 En la Ultima semana de agosto de 2022 se han contabili-
zado 27 fallecimientos y 971 contagios, las cifras mas bajas
en lo que llevamos de 2022, segun la informacion recopilada
hasta el 21 de agosto por el IMSERSO, el Ministerio de Dere-
chos Sociales y Agenda 2030, el Centro de Coordinacién de
Alertas y Emergencias Sanitarias (CCAES) del Ministerio de
Sanidad y el Instituto de Salud Carlos Il (ISCIII) del Ministe-
rio de Ciencia e Innovacion

4https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/
noticia/articulo/madrid-cataluna-las-personas-mayores-
en-residencias-han-sufrido-desde-marzo-cinco-violacio-
nes-de-derechos-humanos-y-ahora-podrian-volver-a-sufrir-
-algunas-de-ellas/.
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Asi lo afirma ELIZARI URTASUNs cuando
cuenta que “en relacion con el COVID-19
podra alegarse que ciertas medidas, que
previsiblemente hubieran podido prevenir el
contagio, no estaban a disposicion de los centros
residenciales, al menos durante los primeros
momentos de la pandemia, fundamentalmente
equipos de proteccion individual (mascarillas,
quantes, pantallas de proteccion) y pruebas
diagndosticas, que hubieran sido necesarias para
una correcta clasificacion y separacion de los
residentes. Pero la imposibilidad de adoptar
ciertas medidas no puede servir para justificar
un alto nivel de contagios como evitables. Se ha
de recordar las diferentes cifras de contagios
aludidas al principio, que no pueden atribuirse
al azar y que demuestran, como declaraba
el Tribunal Supremo, que es un riesgo que
se puede prevenir y reducir. La existencia
de centros en los que, en plena primera ola,
existieron uno o dos contagios, que suponian
un porcentaje pequefio de los usuarios (I-
2%) demuestra que era previsible que el
virus entrara en la residencia. Incluso puede
aceptarse que dicha entrada fuera inevitable.
Pero estos mismos supuestos demuestran,
que (incluso con idéntica escasez de tests o
mascarillas) los contagios que afectaban a un
amplio grupo de residentes (mas del 50% en
algunos casos) si eran evitables con la adopcion
de medidas organizativas de prevencion, tal y
como afirmaba el Tribunal Supremo en relacion
a las infecciones nosocomiales”.

dA gué se debe esta diferencia de contagios
entre una u otra residencia?

La respuesta parece evidente: algunas
residencias de mayores, siendo conscientes de
la importancia del virus gue ya habia atacado a
los mayores en China y empezaba a hacerlo en
[talia, adoptaron todas las medidas preventivas
necesarias para evitar que el covid entrase
en sus instalaciones, mientras gue otras no
actuaron de la misma forma.

O, dicho de otra forma, algunas residencias
fueron gestionadas correctamente ante el
peligro de la pandemia frente a los residentes
mayores vulnerables, y otras no.

En tal sentido podemos destacar o que

5 ELIZARI URTASUN, LEYRE, «La responsabilidad civil de
las residencias privadas para personas mayores por los con-
tagios de covid-19 de sus usuarios: titulos de imputacion»,
Darios, responsabilidad civil y seguros. desafios actuales del
Derecho espariol y comparado, Editorial Tecnos, Madrid,
2021, pags. 114 y 115.



ocurrio en la residencia Premi’d de Mar de
Mataro, entre marzo y mayo de 2020, donde
llegaron a fallecer por covid hasta 87 de sus
residentes vulnerables, y todo ello, segun el
Ministerio Fiscal que acusa a los directores
de la residencia de homicidio imprudente, de
lesiones por imprudencia profesional y de trato
degradante, por una «negligente gestion» vy
un «caos generalizado». O, también, lo que
ocurrio en /la residencia de la tercera edad
Fiella de Tremp, en Lérida, donde el Ministerio
Fiscal aprecid «gravisimas disfunciones vy
déficits organizativos», que pudieron tener una
«influencia decisiva» en el contagio por covid
de 42 trabajadores de la plantilla sobre un total
de 65, vy, lo que es peor, en el fallecimiento,
entre el 22 de noviembre y el 25 de diciembre
del 2020, de 64 de los 142 residentes del centro
geriatrico.

cAlguien puede dudar que la gestion de
estas residencias de la tercera edad ha sido
causa directa del fallecimiento de sus residentes
vulnerables por covid?

En octubre de 2022 sabemos que hasta el
momento casi todas las denuncias contra las
residencias de la tercera edad por la muerte
de sus residentes vulnerables han acabado
siendo archivadas dado que el Ministerio Fiscal
no considera como posible delito la actuacion
de los responsables de las residencias a la hora
de su gestion en época de covids, pero tras el
archivo penal toca plantearse:

cQué pasard con la responsabilidad civil?
dTienen derecho los familiares de las victimas
gue fallecieron por covid en una residencia de
mayores a ser indemnizados por sus responsables
O por sus aseguradoras? éTendran gue probar
las victimas que la culpa de la infeccion de covid
se debid a la falta de diligencia en la gestion de
la residencia a la hora de prevenir los brotes en
su interior, o, por el contrario, les bastara con
acreditar que sus familiares murieron por covid
dentro de una residencia para ser indemnizados?

6 Desde Amnistia Internacional se afirmaba en enero de
2022 que “el propio Ministerio Fiscal ha reconocido que se
produjo una situacion objetiva de vulneracion de derechos
fundamentales en las residencias, de las diligencias de in-
vestigacion penal llevadas a término por la propia institu-
cion, casi el 90% han sido archivadas sin llevar el caso a los
tribunales.

Amnistia Internacional considera que la mayoria de las in-
vestigaciones llevadas a cabo por el Ministerio Fiscal no
cumplen con los esténdares de derechos humanos sobre
exhaustividad y eficacia que permitan el esclarecimiento de
las circunstancias de las miles de muertes en residencias”.
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Eso si, hace tan solo una semana’ la Fiscalia
General del Estado emitid una orden a todas
las fiscalias de Espafa, para garantizar que los
familiares de los fallecidos por Coronavirus en las
residencias de ancianos sean escuchados, y que
su punto de vista y declaraciones sean tenidos
en cuenta en todos los procedimientos penales
puestos en marcha, y todo ello porgue desde el
Ministerio Publico se considera que «es preciso
adaquirir un conocimiento detallado y analizar con
exhaustividad la situacion actual y el devenir de
los procedimientos penales puestos en marcha,
en relacion con los fallecimientos acaecidos en las
residencias de la tercera edad como consecuencia
de la enfermedad del Covid-19», lo cual puede
acabar terminando con la obtencion de nuevas
pruebas que respalden aun mas los argumentos
juridicos gue a continuacion expongo en relacion
con la responsabilidad civil de las residencias de
mayores por el fallecimiento por covid de sus
residentes vulnerables.

Y en relacion con la posible responsabilidad
civil de las residencias de la tercera edad por las
muertes o lesiones que el covid haya producido
en su interior a sus residentes vulnerables hay
que destacar, que entre ambas partes existia un
contrato que obligaba a la residencia en base a
los articulos 1101 y 1104 del Codigo civile, a actuar
con la diligencia que exigia en ese momento la
naturaleza de la obligacion, teniéndose en cuenta
las circunstancias de las personas, del tiempo vy
del lugar.

cCumplieron las residencias con la obligacion
adoptar todas las medidas preventivas necesarias
para gue el covid no entrase en sus instalaciones,
asi como con su obligacidn de asistencia vy
cuidado de sus mayores?

Pues bien, haciendo un spoiler de lo que nos
vamos a encontrar en las proximas paginas del
articulo, adelanto que, al menos en mi opinidn
(y seguramente en contra de la opinion de la
mayoria de autores que apostaran por la entrada
del covid en las residencias como causa de
fuerza mayore) existen motivos jurisprudenciales

7 Concretamente fue el 6 de octubre de 2022, cuando el
teniente fiscal de la Secretaria Técnica, Diego Villafane,
mediante la firma de un oficio propuesto por el fiscal ge-
neral, Alvaro Garcia Ortiz, en el cual se da un plazo de un
mes a todas las Fiscalias para que ofrezcan informacion so-
bre el numero de diligencias de cada comunidad, asi como
de denuncias, querellas y procedimientos judiciales en pro-
ceso de tramite.

8 En adelante C.c.

9 Con lo cual no coincido, ya que si fuese causa de fuerza
mayor hubiesen existido brotes en todas las residencias y
no fue asi (las que actuaron de forma correcta no los su-
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para al menos argumentar por qué podemos
hablar de una responsabilidad civil objetiva, o por
riesgo, en los casos en los gue un mayor dentro
de una residencia de mayores haya muerto o
sufrido lesiones por covid, y todo ello, aun siendo
consciente que en los ultimos tiempos el Tribunal
Supremo tiende justo a lo contrario, es decir,
que apuesta por el retorno a la constatacion de
la culpa como fundamento de la responsabilidad
civil, tanto contractual como extracontractual,
lo cual implica gque pone fin a la objetivacion de
la responsabilidad civil en aras de proteger a la
victima.

Por Uultimo, intentaré argumentar que
incluso si los Tribunales consideran que la
responsabilidad civil objetiva no tiene cabida
en los supuestos que venimos exponiendo, o
lo que es o mismo, que rige la responsabilidad
civil subjetiva, existen motivos para entender
gue las victimas podran probar que lo que ha
ocasionado el dafo, en este caso la pérdida del

frieron), a lo que hay gue sumar la condicion de infeccion
nosocomial que tiene el covid y una reciente sentencia del
Tribunal Supremo que citaré en el articulo, en la que se es-
tablece que «Las infecciones nosocomiales en modo algu-
no son imprevisibles. (..). Cuando se produce una infeccion
nosocomial no se puede anudar a la misma fatalmente la
condicion de inevitable. Es un riesgo que se puede preve-
nir y reducir. La experiencia demuestra que la instauracion
y escrupulosa observancia de protocolos preventivos rebaja
considerablemente las infecciones de esta etiologia, lo que
cuestiona su inevitabilidad como criterio absolutox.

& "% A0CADOS
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familiar, fue la no observancia de la diligencia
debida en el cumplimiento de la obligaciéon
contractual por parte de la residencia, o lo que
es lo mismo, que la residencia ha infringido el
1104 del C.c,, lo cual no solo resulta evidente
cuando hablemos de las residencias catalanas
expuestas anteriormente, sino que también
podra apreciarse con mucha probabilidad en
la mayoria de las residencias que han recibido
denuncias por su gestion durante la pandemia.

Il.-  POSIBLES ARGUMENTOS PARA
APOSTAR POR LA RESPONSABILIDAD CIVIL
OBJETIVA

2.1.-El caracter anormalmente peligroso
de la gestién de una residencia de mayores en
época de covid

Como sabemos, si se aplica el sistema de
responsabilidad civil subjetiva o por culpa, la
carga de la prueba recaerd sobre la victimar,
o sus familiares, lo cual, en principio, colocaria
a las personas que han sufrido el dafo en una
clara desventaja frente a la residencia, dado
que dificilmente podran probar qué ocurrid vy
coémo durante la época de confinamiento.

10 Serd la victima la que deberd probar que efectivamen-
te el dano se le ha producido por culpa (intencionalidad o
simple negligencia) del que agente causante del dafo (de-
mandado), y si no consigue probarlo, la victima no serd in-
demnizada.



Sin embargo, si los Tribunales apuestan por
el sistema de responsabilidad objetiva, o por
riesgo, se invertira la carga de la prueba (recaera
sobre la residencia y no sobre la victima), lo cual,
aungue no supone de forma automatica que la
residencia sea la responsable del fallecimiento,
si que colocaria en una gran posicion a los
demandantes para ser indemnizados ya que
entonces solo deberan probar que existid nexo
causal entre el hecho de vivir en la residencia®
y el fallecimiento, sin necesidad de probar
que la culpa fue de la residencia. Es mas, de
considerarse responsabilidad civil objetiva,
serd la residencia la que para exonerarse de
responsabilidad tendrd que acreditar que el
dafo se produjo por culpa exclusiva de la
victima (si existe culpa parcial de la victima se
habla de concurrencia de culpas) o por causa
de fuerza mayor.

Pues bien, parte de este trabajo consiste
precisamente en intentar argumentar
juridicamente algunos motivos que nos hagan
plantearnos si en los supuestos de fallecimiento
de personas mayores en residencias de la
tercera edad en época de covid podemos
hablar de responsabilidad civil objetiva, y para
ello me sirvo principalmente de la interpretacion
a sensu contrario de dos sentencias del Tribunal
Supremo de las que es ponente el magistrado
Excmo. Sr. Seocane Spiegelberg.

La primera de ellas seria la sentencia
171/2020, delldemarzo de 2020, enlaque, porun
lado, nuestro Alto Tribunal afirma el indiscutible
retorno a la constatacion de la responsabilidad
civil subjetiva, o por culpa, como fundamento de
la responsabilidad civil, tanto contractual como
extracontractual, mientras que, por otro lado,
sigue remarcando que la responsabilidad civil
objetiva, o por riesgo, solo se aplicard cuando
asi lo establezcan las leyes, o cuando hablemos
de una actividad anormalmente peligrosa gue
justifique la inversion de la carga de la prueba.

Asi, establece literalmente en el fundamento
de Derecho segundo de la sentencia que:

«Al fundamentar el recurso, la actora
parte de una consideracion que no podemos
aceptar, cual es que, en los ultimos tiempos, la
responsabilidad civil camina hacia soluciones
que prescinden, en mayor o menor grado,
del componente subjetivo de la culpa, ante la

11 Por ejemplo, entré hace unos meses sin ningun problema
de salud, y ha fallecido por covid-19 que ha cogido en la
residencia de donde nunca salio a la calle ni entré nadie a
verlo.

37/

exigencia social de dar satisfaccion a la victima,
acercandose as/ al establecimiento de una
responsabilidad cuasi-objetiva, que se aparta
de los condicionantes de una responsabilidad
civil subjetivista con exigencia de una probanza
clara y directa de un nexo de causalidad entre la
actuacion u omision del agente y la produccion
del dario.

En modo alguno podemos aceptar tal
argumento. Si hay algo que caracteriza la
Jjurisprudencia de este tribunal en los ultimos
tiempos es el indiscutible retorno, por
elementales exigencias de lo normado en los
arts. 1902 y 1101 del CC, a la constatacion de la
culpa como fundamento de la responsabilidad
civil tanto contractual como extracontractual.

Podemos en este sentido sostener que la
jurisprudencia de este tribunal se fundamenta
en los postulados siguientes:

1.- La responsabilidad subjetiva, por culpa,
solo se excepciona por ley.

2.- El caracter anormalmente peligroso de
una actividad puede justificar la inversion de la
carga de la prueba y, por lo tanto, la necesidad
de acreditar la falta de culpa.

3.- Para el resto de actividades, en aplicacion
del art. 217 LEC, es al perjudicado que reclame a
quien compete la carga de la demostracion de
la culpa del demandadox.

Centrandonos en el punto 2 de la sentencia,
parece evidente que si gestionar una residencia
de mayores en época de covid se considera una
actividad anormalmente peligrosa se invertiria
la carga de la prueba en contra de la residencia,
correspondiendo entonces a la residencia
justificar la culpa exclusiva de la victima o el caso
fortuito para exonerarse de responsabilidad.

¢Es o no es una actividad anormalmente
peligrosa gestionar una residencia de mayores
en época de covid, y mas cuando todavia no
existia ni la vacuna?

El lamentable hecho de que dentro de este
tipo de residencias se contabilicen ya mas de
34.000 fallecimientos habla por si solo de la
peligrosidad de tal gestion.

Por ello, al menos en mi opinidn, cuidar-
asistir-proteger a las personas mas vulnerables
frente al covid, asi como tomar las medidas
preventivas adecuadas para evitar su
propagacion, deben ser consideradas como
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actividades anormalmente peligrosas, lo cual
daria cabida a la responsabilidad civil objetiva.

Y puede entenderse algo “anormalmente”
peligroso, precisamente porque esta misma
gestion antes de la pandemia no se considerd
peligrosa por el Tribunal Supremo en la misma
sentencia antes referida 171/2020, donde se fijo
literalmente que «/a gestion de una residencia de
la tercera de edad no constituye una actividad
anormalmente peligrosax».

Por tanto, antes de la pandemia la gestion
de una residencia de la tercera edad estaba
dentro de los pardmetros de normalidad en
cuanto a peligrosidad, pero la “normalidad” se
termind con la pandemia y empezaron a surgir
en nuestras vidas tantas cosas anormales (como
no poder salir de casa, no poder ir a trabajar,
etc), dentro de las cuales podemos considerar
gue la gestion de una residencia de la tercera
edad dejo de ser normal desde el punto de vista
de su peligrosidad, para pasar a convertirse
en una actividad anormalmente peligrosa, ya
que era notorio que si el virus entraba en sus
instalaciones el caos y la propagacion de la
muerte estaban garantizados.

De hecho, durante la pandemia, los
familiares de las personas mayores gue vivian
con ellos empezaron a cuidarlos de forma
anormal, con una sobreproteccion excesiva,
aislandolos el tiempo que fuese necesario, sin
verlos, etc. Y eso que entre ellos no existia un
contrato que les obligaba a hacerlo, como si
que existia entre las residencias de mayores y
los residentes mas vulnerables al covid.

Tal vez la pregunta correcta es si los
directores de muchas residencias de mayores
eran o no conscientes de gque con la llegada

del covid gestionar las residencias se habia
convertido en una actividad anormalmente
peligrosa, pero el hecho de que algunos de
los encargados de gestionar las residencias
no fueran conscientes de la peligrosidad
qgue suponian todas sus decisiones a la hora
de adoptar una u otra medida preventiva
de proteccion no debe ir en perjuicio de las
victimas ni de sus familiares, a lo que hay que
sumar gue también existieron encargados de
muchas residencias que si fueron conscientes
desde el principio del caracter anormalmente
peligroso que habia adquirido su gestion con
la aparicion del coronavirus, motivo por el cual
adoptaron todas las medidas necesarias para
evitar su propagacion.

2.2.- La posible vulneracién del articulo
148 TRLGDCU por parte de las residencias de
mayores respecto a la prestacion de servicios
a sus usuarios vulnerables en época de covid

Mientras el punto 2 de los postulados que
menciona la sentencia 171/2020 del Supremo
invierte la carga de la prueba cuando exista
una actividad anormalmente peligrosa que
la justifique, en el punto 1 recoge que «I.- La
responsabilidad subjetiva, por culpa, solo se
excepciona por ley».

Pues bien, en este apartado me centro
en la posibilidad de que la responsabilidad
civil objetiva tenga lugar en los casos de
fallecimientos de mayores por covid en las
residencias de la tercera edad precisamente
porgue se ha podido vulnerar una de las leyes®

12 En nuestro Ordenamiento juridico existen diversas leyes
que apuestan por la responsabilidad civil objetiva frente a
la subjetiva, siendo normalmente leyes que regulan una ac-
tividad que implican un riesgo, como por ejemplo, el Real
Decreto Legislativo 8/2004, por el que se aprueba el texto
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que especificamente apuestan por este tipo de
responsabilidad civil para las actividades que
regulan, dado el riesgo que ellas implican, como
es el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en
adelante, TRLGDCU).

Dentro de los diversos articulos® del
TRLGDCU que apuestan por la responsabilidad
civil objetiva al invertir la carga de la prueba,
el que nos interesa para este trabajo es el
articulo 148, cuando, siempre dentro de la
responsabilidad por los dafos causados por
bienes y servicios, impone un régimen especial
de responsabilidad civil al recoger:

«Régimen especial de responsabilidad: Se
respondersd delos dafios originados enelcorrecto
uso de los servicios, cuando por su propia
naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia
de niveles determinados de eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinacion, y
supongan controles técnicos, profesionales o
sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor y usuario.

En todo caso, se consideran sometidos a
este régimen de responsabilidad los servicios
sanitarios, los de reparacion y mantenimiento de
electrodomeésticos, ascensores y vehiculos de
motor, servicios de rehabilitacion y reparacion
de viviendas, servicios de revision, instalacion o
similares de gas y electricidad y los relativos a
medios de transporte.

refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor; o, la Ley 48/1960, de na-
vegacion aérea; o, la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza; o la
Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear; o, por Ul-
timo, algunos supuestos concretos del C.c.,, como la respon-
sabilidad del poseedor de un animal, o la de los propietarios
por dafos causados por humos excesivos, por la caida de
arboles, o las cosas que se tiran o arrojan desde una casa.

13 Asi se desprende, por ejemplo, cuando apuesta por la
inversion de la carga de la prueba que se recoge en el ar-
ticulo 145 respecto a los dafos causados por productos
defectuosos, al establecer que «Culpa del perjudicado. La
responsabilidad prevista en este capitulo podra reducirse o
suprimirse en funcién de las circunstancias del caso, si el
darfio causado fuera debido conjuntamente a un defecto del
producto y a culpa del perjudicado o de una persona de la
que éste deba responder civilmentex.

O, respecto a los danos causados por otro bienes y ser-
vicios con el contenido del 147. «Régimen general de
responsabilidad: Los prestadores de servicios seran
responsables de los darios y perjuicios causados a los
consumidores y usuarios, salvo que prueben que han
cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del servicio».
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Sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones legales, las responsabilidades
derivadas de este articulo tendran como limite
la cuantia de 3.005.060,52 euros».

A esto hay que sumar el contenido del
articulo 1.1 del TRLGDCU cuando norma que
«Los bienes o servicios puestos en el mercado
deben ser seguros», y el art. 27 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion vy calidad
del Sistema Nacional de Salud, igualmente
aplicable a los centros privados, donde se
regulan las garantias de seguridad.

Pues bien, dentro de los usos incorrectos de
ciertos servicios prestados a sus usuarios gue
hacen nacer la responsabilidad civil objetiva la
jurisprudencia del Tribunal Supremo incluye los
“servicios sanitarios” prestados por los centros
hospitalarios a sus usuarios, los cuales deben
ser prestados con las garantias de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad,
debiendo dejar muy claro desde el principio
que la referencia a “servicios sanitarios” se
circunscribe exclusivamente a los efectos
funcionales de los centros hospitalarios (los
de organizacion, coordinacion, etc.), pero no
alcanzan a los daflos imputables directamente a
los actos médicos (sometidos a la infraccion de
la lex artis ad hoc).

En tal sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo 604/1997, de 1 de julio, al estudiar un
caso en el cual, tras la practica de una artrolisis
de rodilla el paciente sufrid una infeccion
por pseudomona aeruginosa que determind
la amputacion de la extremidad lesionada,
establece lo siguiente: «Se apoyan ambos en
el articulo 1.692-4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil vy denuncian infraccion por inaplicacion
de los articulos 12y 28 de la Ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios
(actual articulo 148 TRLGDCU). Ninguna duda
cabe, a la luz de la diccion literal del articulo 12
de la expresada ley, que el recurrente en cuanto
«persona fisica» que utiliza unos «servicios»,
reudne la condicion de «usuario» «cualquiera que
sea la naturaleza publica o privada, individual
o colectiva de quienes los producen, facilitan,
suministran o expiden». Conforme al sistema
de «garantias y responsabilidad» que establece
el capitulo VIl de tal cuerpo normativo el
usuario tiene derecho a ser indemnizado de
los darnos y perjuicios demostrados que la
utilizacion de los servicios les irrogue salvo que
aquellos darfios y perjuicios estén causados
por su culpba exclusiva». Expresamente el
apartado 2 del articulo 28 que particulariza,
con acentuado rigor, la responsabilidad civil
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incluye entre los «sometidos su régimen» los
«Servicios sanitarios», conceptos que a no dudar
comprenden los prestados en el Insalud. Esta
responsabilidad de caracter objetivo cubre
los darnos originados en el correcto uso de los
servicios, cuando «por Su propia naturaleza,
o estar asi reglamentariamente establecido,
incluyen necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o sequridad,
en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales
O sistematicos de calidad, «hasta llegar en
debidas condiciones al usuario. Estos niveles
se presuponen para el «servicio sanitariox,
entre otros. Producido y constatado el darfio
que consistio en la amputacion de la pierna,
resultado no querido ni buscado, como
consecuencia directa de la intervencion, sino
ocurrido en contra de lo inicialmente previsto,
que era la mejoria en las funciones de la
articulacién, por la concurrencia, al menos,
de un factor exdgeno, como fue la infeccion
por pseudomonas aeruginosa, que degenerd
el proceso curativo, se dan las circunstancias
que determinan aquella responsabilidad del
centro hospitalario. En efecto, los niveles
presumidos por ley de pureza, eficacia o
seguridad que suponen, ademas, posibilidades
de controles técnicos de calidad, impiden, de
suyo, (o deben impedir) por regla general las
infecciones subsiguientes a una intervencion
quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario
O su reactivacion en el referido medio. Cuando
estos controles de manera no precisada fallan, o
bien, por razones atipicas dejan de funcionar, en
relacion con determinados sujetos, el legislador
impone que [os riesgos sean asumidos por
el propio servicio sanitario en forma externa
de responsabilidad objetiva, cara al usuario,
que por ser responsabilidad objetiva aparece
limitada en su cuantia maxima, a diferencia de
la responsabilidad por culpa, que soélo viene
limitada en su cuantia econémica por criterios
de proporcionalidad y prudencia en relacion
con el alcance y circunstancias de los dafios
sufridos».

También lo recoge asi la STS 225/2004, de
18 de marzo cuando establece que «A /o anterior
debe sumarse la aplicacion de la responsabilidad
objetiva que respecto a los darios causados por
servicios sanitarios establece el articulo 28 de
la Ley 26/1984, de 19 de julio , general para la
defensa de consumidores y usuarios (actual art.
148 TRLGDCU) y que ha sido reiterada por esta
Sala en unas primeras sentencias de 1 de julio de
1997 y 21 de julio de 1997, en la posterior de 9
de diciembre de 1998 y en la reciente de 29 de
noviembre de 2002 que dice: «..demandante es
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consumidor (art. 1), ha utilizado unos servicios
(articulo 26), entre los que se incluyen los
sanitarios (articulo 28.2) y la produccion de
un dano genera responsabilidad objetiva que
desarrolla el capitulo VIl (articulos 25 y ss).
Esta responsabilidad de caracter objetivo cubre
los danos originados en el correcto uso de los
servicios, cuando por su propia naturaleza,
o estar asi reglamentariamente establecido,
incluyen necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales
o sistematicos de calidad, hasta llegar en
debidas condiciones al usuario. Estos niveles se
presuponen para el «servicio sanitario», entre
otros. Producido y constatado el daho ..se
dan las circunstancias que determinan aquella
responsabilidady.

O, la sentencia 336/2012, en la que el
objeto del proceso radicaba en la deficiente
organizacion de un centro hospitalario y de
los servicios de guardia de los profesionales
sanitarios, 1o gue determind gue en un parto
de riesgo, el médico se tuviera que ausentar
para atender de forma tedricamente simultanea
una emergencia, con un desenlace fatal para el
bebé, vy fija el alto tribunal que «De conformidad
con lo expuesto, debe entenderse que no
concurre incongruencia alguna en la sentencia
recurrida, ya que lo que realmente declara y
acoge es que hubo una deficiente organizacion
por dicho centro del sistema de guardias, que
facilitd la produccion del resultado. Todo ello,
en clara respuesta al suplico de la demanda
y a las argumentaciones que la contienen en
la que, al amparo de las acciones ejercitadas
(extracontractual y legal, derivada esta dltima de
la defensa de los derechos de los consumidores
y usuarios) se recogen los reproches facticos
que se formulan a la recurrente, entre otros,
la falta de medios humanos y materiales
adecuados y el de una inadecuada organizacion
de los servicios».

las sentencias de la
corriente jurisprudencial remarcada traigo
a colacion la segunda sentencia antes
mencionada de la que también es ponen el
Exmo. Sr. Magistrado Seocane Spiegelberg,
como es la sentencia 446/2019, de 18 de julio,
del Tribunal Supremo, que tenia como unico
motivo del recurso de casacion el siguiente:

Y como Uultima de

«Unico .- Infraccion del art. 148 TRLCU
(anterior art. 28 LCU), al resolver la sentencia
recurrida de modo opuesto a la reiterada
jurisprudencia sobre la responsabilidad objetiva



del art. 28 LCU en materia de infecciones
hospitalarias, expresada en las sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo n®1377/2007,
de 5 de enero ; n® 225/2004, de 18 de marzo ,
v la n® 604/1997 de 1 de julio ; alegadas como
fundamento del interés casacional del presente
recurso, que establece la responsabilidad
objetiva de [los centros hospitalarios en
relacion con las infeccion nosocomiales o
intrahospitalarias, y se solicita de la Sala que
declare que la sentencia recurrida desconoce e
infringe la doctrina jurisprudencial alegadax.

El referido motivo fue estimado por el
Supremo, casando y anulando la sentencia de la
Audiencia Provincial, y basandose para ello en
afirmaciones como las siguientes:

«El art. 43 de la CE garantiza el derecho a la
proteccion de la salud. No ofrece duda que los
pacientes son usuarios de los servicios sanitarios,
como tales protegidos por el RDL 1/2007, 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, cuyo art. 1.1 establece el deber
genérico de seguridad, cuando norma que «los
bienes o servicios puestos en el mercado deben
ser seguros. (..).

Pues bien, consideramos infringido el art.
148 del TRLGDCU. (..) Al margen de que ello
constituyo, como sefiala el Juzgado, un fallo de
coordinacion o comunicacion, incluible como tal
en el art. 148 del TRLGDCU, /o cierto es que la
causa de la muerte, segun los hechos probados,
fue una infeccion nosocomial adquirida en
UCI, en donde permanecid durante un largo
periodo de tiempo, hasta su fallecimiento,
siendo conocida que la estancia prolongada en
dichos servicios incrementa la posibilidad de la
infeccion nosocomial.

Elenfermo es evidente que tenia una legitima
expectativa de seguridad de no contraer en el
centro hospitalario una patologia adicional a
la que sufria y que precisamente desencadend
su muerte, como también a no ser expuesto a
un tratamiento inadecuado que aumentase los
riesgos de contraer una complicacion como
la resenada. La prestacion de los servicios
sanitarios, en las debidas y exigidas condiciones
de garantia y seguridad, tienen como finalidad
prevenir esta tipologia de complicaciones
enjuiciando la responsabilidad individual de los
facultativos tratantes, ni del personal adscrito al
servicio de medicina preventiva por infraccion
de la lex artis ad hoc. (..).
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La falta de constancia de la concurrencia
de culpa o negligencia en la adopcion de
medidas preventivas no puede perjudicar al
enfermo, que sufre una patologia propiamente
hospitalaria, que no padecia a su Ingreso, y con
respecto a la cual no corre con la carga de la
prueba. Al revés es acreedor, como hemos
indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridad. No estamos tampoco enjuiciando
la responsabilidad individual de los facultativos
tratantes, ni del personal adscrito al servicio
de medicina preventiva por infraccion de la lex
artis ad hoc».

Una vez acreditado que el Supremo
considera vulnerado el 148 del TRLGDCU por los
centros hospitalarios, publicos o privados, por
el defectuoso funcionamiento de sus servicios
sanitarios, podemos cuestionarnos:

dPodra considerarse infringido el 148 del
TRLGDCU por las residencias de mayores
gue no hayan adoptado todas las medidas
preventivas de seguridad necesarias para
proteger a sus usuarios-residentes vulnerables?
cDebe  dicha omision  considerarse  un
cumplimiento defectuoso de los servicios
sanitarios de las residencias de la tercera edad?
¢Prestan asistencia sanitaria dichos centros?

Parte de la doctrina“ entiende que
las residencias de personas mayores no
son centros sanitarios y que por ello debe
descartarse la posible aplicacion del régimen
de responsabilidad objetiva del articulo 148 del
TRLGDCU.

Sin  embargo, el propio Ministerio de
Sanidad si otorga a este tipo de residencias
la condicidon de centros sociosanitorios en la
«Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de
adopcion de medidas relativas a las residencias
de personas mayores y centros socio-sanitarios,
ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19», cuando durante todo su
articulado otorga la consideracion de centros
sanitarios a las residencias de mayores al
referirse a «/as residencias de mayores y otros
centros sociosanitarios».

Y es que, atendiendo a los contratos que
firman los residentes se observa que, en la

14 GONZALEZ CARRASCO, M2 CARMEN, «Responsabilidad
patrimonial y civil por contagios del SARS-COV-2 en resi-
dencias de mayores: nexo causal y criterios de imputaciéony,
en Derecho y Salud, 2020V. 30, extraordinario, 2020, pag.
25; ELIZARI URTASUN, LEYRE, «La responsabilidad de las
residencias...», Op. cit., pag. 105.
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inmensa mayoria de los casos, las residencias
adquieren compromisos sobre la asistencia de
los usuarios a través de formulas poco concretas
como «atencion médica, rehabilitadora vy
social», o “seguimiento meédico sanitario y
farmacéutico”.

Como ejemplo practico de gque cuando las
residencias de mayores tengan que prestar
asistencia sanitaria se les debe considerar
residencias sanitarias, la STS de 11 de marzo de
2020 a la que antes hicimos referencia, recoge
lo siguiente:

«l.- Con fecha 31 de diciembre de 2006,
D.? Elsa ingreso en la residencia, que gestiona
la entidad demandada Residencias Familiares
para Mayores S.L., en la ciudad de Marbella.
Voluntariamente la Sra. Elsa dejé dicha
residencia el 31 de marzo de 2007, retornando a
la misma el dia 4 de julio de dicho afio.

2.- El contrato abarcaba el régimen de
pension completa, alojamiento y atencion
sanitaria.

En el presente caso, dicha relacion de
causalidad no existe, en tanto en cuanto la
muerte de la madre de la actora no se produjo
como consecuencia de una indebida prestacion
de los servicios de la residencia sanitaria, sino
por una causa natural, que la sentencia de la
Audiencia considera motivada por un infarto de
miocardio.

Pero, {qué se entiende exactamente por
la asistencia sanitaria gque una residencia de
mayores debe darle a su usuario vulnerable?

La SAP Madrid de 17 de noviembre de
2017 considerd que la
residencia vy

relacion contractual

entre residente comprende

«entre otros, la asistencia médica, asistencial y
farmacolégica”, obligdndose los profesionales
a una obligacion de medios, consistente en “el
cuidado y la salud del paciente, sin obligarse en
este ultimo caso al resultado de su curacion, que
no siempre esta dentro de sus posibilidadesx».

Por su parte, la literalidad de la STS de 18 de
julio de 2019 tantas veces expuesta, recoge que
«En cualquier caso, la doctrina jurisprudencial ha
circunscrito la referencia a «servicios sanitarios»
a los aspectos funcionales de los mismos, es
decir, a los organizativos o de prestacion, sin
alcanzar a los dafios imputables directamente a
los actos médicos».

Por todo lo anterior, considero que dentro
de la referencia “servicios sanitarios” que
engloban los aspectos organizativos o de
prestacion del centro de personas mayores
se incluyen la planificacion y prevencion para
evitar la entrada de un virus tan mortifero entre
sus usuarios como el covid-19.

Ademas, la interpretacion a sensu contrario
de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 2020, ya mencionada en el punto
anterior, asi lo permite, ya que en ella se juzgd
la prestacion de servicios de “Residencias para
Mayores S.L..” a DofAa Elsa en base a un contrato
en el que se suscribid un régimen de pension
completa, alojamiento y atencidon sanitaria,
y aungque desestimd la demanda interpuesta
por los familiares de la fallecida porque el
fallecimiento se debié a muerte natural por
un infarto de miocardio, si que contempld
nuestro Alto Tribunal la posibilidad de que las
residencias de mayores vulneren el articulo 148
del TRLGDCU cuando no presten sus servicios
con la garantia y seguridad que estos requieren,
equiparandose por tanto a lo que ocurre con
los centros hospitalarios y sus usuarios.




Es concretamente en su fundamento
de Derecho Tercero cuando la sentencia
estudia la posible vulneracion del articulo

148 del TRLGDCU (antiguo articulo 28) por
las residencias de mayores respecto a sus
residentes, y expone lo siguiente:

«El segundo de los motivos de casacion se
construye sobre la base de la vulneracion de
los arts. 26.2 y 28 de la Ley 26/1984, de 19 de
Julio, General para la defensa de Consumidores
v Usuarios (hoy articulos 147 y 148 del Texto
Refundido aprobado por RDL 1/2007).

En cualquier caso, la aplicacion de tales
preceptos requiere la constatacion de una
relacion de causalidad entre la prestacion del
servicio y el resultado producido. (..).

Por otra parte, no basta simplemente con
que se haya producido un resultado lesivo, sino
que es preciso la constatacion de una relacion
de causalidad entre la prestacion realizada
y el dafo, y que no se hayan dispensado 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. (..).

En el presente caso, dicha relacion de
causalidad no existe, en tanto en cuanto la
muerte de la madre de la actora no se produjo
como consecuencia de una indebida prestacion
de los servicios de la residencia sanitaria, Sino
por una causa nhatural, que la sentencia de la
Audiencia considera motivada por un infarto
de miocardio, sefialando ademas que no puede
afirmarse, como hace la actora, que si la Sra.
Elsa hubiese estado acompariada al sobrevenirle
el infarto se le hubiera podido facilitar una
asistencia que evitase su muerte. El hecho de
que D2 Elsa pudiera pasar una hora o dos sola
en el jardin del centro o en otra dependencia del
mismo, no conforma una conducta negligente
causalmente vinculada a una muerte natural, de
manera tal que el desenlace de la vida de la Sra.
Elsa se la podamos imputar juridicamente a la
entidad demandada, haciéndole responsable
del mismo por un incumplimiento contractual
CuUlposox.

Se desprende de la sentencia que el
Supremo entiende que cuando se acredite
la relacion de causalidad entre el servicio
prestado por la residencia de mayores y el
dafo originado a su usuario, tendrad cabida la
responsabilidad civil objetiva considerandose

43

infringido el articulo 148 del TRLGDCU.

Coincido completamente con GONZALEZ
CARRASCO® cuando al estudiar la sentencia
afirma que «E/ TS descarta la aplicacion del
régimen de responsabilidad objetiva del art.
148 TRLCU al considerar que no hay relacion
de causalidad entre la prestacion del servicio
sanitario que la residencia en este caso ofertaba
y el dafo producido, porque el fallecimiento
se produjo por una causa hatural y no como
consecuencia de una indebida prestacion de
los servicios sanitarios de los que disponia la
residencia. Y, por otra parte, rechazé que el
deber de vigilancia continua formase parte de
las obligaciones asumidas contractualmente
por el centro asistencial.

Ahora bien, una Iinterpretacion a sensu
contrario de esta doctrina, podria justificar un
pronunciamiento de condena si se considerase
que un mayor residente se encuentra en una
situacion de peligro por contagio de COVID-19,
de forma que dicha situacion exija vigilancia
continuada o la adopcion de especiales medidas
de cuidado”,

También PEREZ ANDREU® se centra en
el contenido de la sentencia y manifiesta que
«Ademas de analizar los preceptos del Codigo
Civil que hemos citado previamente, esta
sentencia también analiza la posible infraccion
de los arts. 148 y 149 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,
relativos a la responsabilidad por los dafhos y
perjuicios en la prestacion de servicios. Para
aplicar este régimen juridico, debemos partir
de una premisa basica, que es la prestacion del
servicio con los niveles exigibles de eficacia y
sequridad para el usuario.

Resulta muy interesante aqui el aspecto
relativo a la carga de la prueba, que se invierte
como medio de proteccion al consumidor
O usuario, correspondiendo a la residencia
acreditar que ha cumplido con el cuidado y
diligencia que exige la naturaleza del servicio.
Dicho esto, en el caso que venimos analizando, el
Supremo descarta la aplicacion de este régimen
Jjuridico al considerar que no hay relacion de

15 GONZALEZ CARRASCO, M2 CARMEN, «Responsabilidad
patrimonial..», Op. cit,, pag. 3.

16 PEREZ ANDREU, «La responsabilidad de las residencias
de ancianos», en Hay Derecho, 11 de mayo de 2020, disponi-
ble en https://www.hayderecho.com/2020/05/11/respon-
sabilidad-residencias-ancianos/

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

44

£ e

byl

causalidad entre la prestacion del servicio
y el dario irrogado, porque el fallecimiento
se produjo por una causa natural y no como
consecuencia de una indebida prestacion de
los servicios sanitarios de los que disponia la
residencia, rechazando asi la existencia de un
incumplimiento contractual culposo.

En definitiva, las residencias tienen la
obligacion de proveer el cuidado y atencion que
el anciano requiera en cada momento, segun
Sus circunstancias, para impedir que se vea
expuesto a peligros o situaciones perjudiciales
que sean evitables, as/i como la obligacion
de utilizar los medios humanos y materiales
necesarios para ello. Si no se lleva a cabo este
deber de cuidado o no se hace con la diligencia
debida, estariamos ante un incumplimiento
contractual o un cumplimiento defectuoso que
desembocaria en la obligacion de indemnizar».

Y, siempre en la misma linea, GUILABERT
VIDAL” entiende vulnerado el 148 del TRLGDCU
por las residencias privadas de mayores
cuando expresa que «La doctrina considera
que el listado de los servicios que aparecen
enumerados en el segundo parrafo del precepto,
sometidos necesariamente al régimen objetivo
contenido en el mismo, no se ha configurado
con caracter taxativo. Con ello queremos indicar
que el régimen de responsabilidad objetivo que
contiene puede extenderse a otros servicios. La
cuestion capital sera determinar cuales son los
que han de quedar circunscritos.

En este sentido, parece razonable pensar
que la mera existencia de reglamentos de
sequridad de la actividad en cuestion no
Jjustificaria por si sola la adopcion de este
régimen, sino que habria que constatar que la
misma debe incluir necesariamente la garantia
de determinados niveles de seguridad. Estos
vendran fundamentados, en ultima instancia,
por el riesgo inherente del servicio, el cual se
multiplica tantas veces como el mismo se preste
a los usuarios.

As/ las cosas, a continuacion, nos
disponemos a dilucidar si los servicios
esencialmente asistenciales prestados por
las residencias mayores, son subsumibles
en el supuesto de hecho de la norma que
comentamos.

A estos efectos debemos indicar que la

17 GUILABERT VIDAL, MARIA REMEDIOS, Responsabilidad
de las residencias privadas por los fallecimientos por CO-
VID-19, Editorial Dykinson S.L., Madrid, 2021, pags. 103 y 104.
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reiteracion exponencial de estos servicios
sobre un cuantioso numero de usuarios en
nuestro pals y la eventual afectacion a valores
fundamentalisimos como la vida, la integridad
fisica y moral, la intimidad, etc. De |os residentes
(siendo personas especialmente vulnerables y
dependientes en innumerables ocasiones de la
institucion residencial), justifican a todas luces,
la necesidad de la existencia de estandares
minimos de seguridad en la prestacion del
servicio, estableciéndose para su debido
mantenimiento los  preceptivos  controles
de calidad. Con estos procedimientos de
fiscalizacion se intentaria afianzar la seguridad
que legitimamente cabe esperar del servicio
en cuestion, tanto en su disefio como en la
gejecucion de su prestacion».

Concluye la autora afirmando que «A dichas
premisas debemos afiadir que estos riesgos
deben desarrollarse, para ser imputables, en el
concreto ambito de control de la actividad de
la residencia, dado que la misma, por ejemplo,
es la encargada de velar, por ejemplo, de la
adopcion de las preceptivas medidas de asepsia.
Con la verificacion de esta premisa quedaria
debidamente acreditada la exigencia causal en
el seno del sistema de responsabilidad objetiva
configurado legalmente.

Ello  significa que, ante el
incumplimiento de la normativa de
calidad y sequridad antes apuntada, no
debera proclamarse automaticamente la
responsabilidad del centro. Antes bien, se
debera verificar cumplidamente la concurrencia
del preceptivo nexo causal. Esta argumentacion
implica que habra responsabilidad de las
residencias de mayores por las muertes
acaecidas por el nuevo coronavirus, Ssiempre
que, de existir una infraccion de la normativa
de calidad y seguridad, ésta haya supuesto un
incremento de riesgo respecto de la produccion
del resultado lesivo acaecido y que la norma
conculcada persiga la proteccion de la vida del
usuariox.

mero

Llegados a este podemos

cuestionarnos:

punto

dAcaso los miles de personas fallecidas
por covid-19 en residencias privadas sin
patologias médicas previas no tenian la legitima
expectativa de que desde dichos centros
se actuase con las medidas de seguridad
necesarias para protegerles?

{No resulta logico que, en un tipo de
centro especializado en ofrecer la residencia y



proteccion del colectivo vulnerable de personas
mayores, éstas se encuentren mas seguras y
protegidas que en ningun otro sitio?

cCuantos de estos residentes vulnerables
no hubiesen fallecido de encontrarse en su
propia casa, 0 en casa de unos familiares que,
siendo conscientes de lo contagioso que era el
covid-19, hubiesen aislado por completo a sus
mayores?

¢Habran  cumplido con  la  seguridad
necesaria en la prestacion de servicios que por
contrato las residencias debian otorgar a sus
usuarios vulnerables para cumplir con el 148 del
TRLGDCU?

cCoOmo es posible gue enalgunasresidencias
de mayores no hubiese brotes de covid, y en
otras hubo varios de ellos que acabaron con la
vida de decenas de residentes vulnerables?

¢Podra alguien defender que no existieron
fallos de coordinacion o comunicacion en la
residencia Premi'’d de Mar de Matard, cuyos
directores son acusados por el Ministerio
Fiscal por homicidio imprudente, lesiones por
imprudencia profesional y trato degradante,
todo ello por una «negligente gestion» y un
«caos generalizado» que derivd en brotes de
covid que acabaron con la vida de 87 de sus
residentes vulnerables; o, en la residencia de
la tercera edad Fiella de Tremp, en Lérida,
donde el Ministerio Fiscal aprecid «gravisimas
disfunciones y déficits organizativos», que
pudieron tener una «influencia decisiva» en el
contagio por covid de 42 trabajadores de la
plantilla sobre un total de 65, vy, lo que es peor,
en el fallecimiento, entre el 22 de noviembre vy
el 25 de diciembre del 2020, de 64 de los 142
residentes del centro?

¢Y con el resto de cientos de residencias
qgue a dia de hoy su negligente gestion estd
siendo investigada en fase de instruccion
porgue parece evidente que la misma ha sido
causa directa de la muerte de sus residentes?

Lo que parece incontestable a dia de
hoy es que las residencias privadas de
mayores pudieron y tuvieron que adoptar
preventivamente medidas mas drasticas desde
antes incluso de que el virus llegase a Espafa,
porque éramos conscientes de que el famoso
coronavirus chino que tenia una enorme
mortalidad entre mayores ya estaba a ltalia,
asi que era cuestion de muy poco tiempo su
entrada en nuestro pais.
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Asi lo denuncia Amnistia Internacional®
cuando cuestiona por qué no se activaron por
parte de las residencias privadas de mayores
los Protocolos de prevencion contra otros
virus respiratorios como el de la gripe, lo cual,
no cabe duda, habria salvado un gran numero
de vidas: “Segun la legislacion aplicable, las
residencias deben contar no solo con un
reglamento de régimen interior, SIiNO CON
diferentes protocolos de gestion de situaciones
de crisis. Las recomendaciones a residencias de
mayores del Ministerio de Sanidad establecian
que “como norma general, las estrategias que
se recomiendan para prevenir la propagacion
de COVID-19 en los centros sociosanitarios no
difieren de las estrategias que estos centros
usan para detectar y prevenir la propagacion de
otros virus respiratorios como la gripe”.

En la misma linea, Médicos Sin Fronteras®
habla de falta de anticipacion por parte de
las residencias privadas con consecuencias
fatales para sus residentes, cuando afirma que
debieron proceder al cierre de las residencias tal
y como finalmente se acabd imponiendo por el
Gobierno cuando argumenta que “Observamoaos,
por ejemplo, falta de criterio y de agilidad para
determinar el cierre de las residencias a visitas y
a proveedores, como mecanismo de aislamiento
frente al virus mientras no se tuviesen
materiales de proteccion, recursos y protocolos
adecuados, y esto ocurrio tanto en residencias
de gestion publica como privada. A pesar de
que ya a finales de febrero algunas residencias
proponian esta medida, no fueron capaces de
hacer suyo este sentido de anticipacion”.

A todo esto se suma gue, como bien afirma
la profesora ELIZARI URTASUN?, «/a poblacion
susceptible de ingresar en una residencia
es especialmente vulnerable, al tratarse
de personas de edad avanzada, enfermos
cronicos, con facultades cognitivas a menudo
deterioradas. Esta vulnerabilidad hace que se
deban extremar las precauciones para al respeto

18 En un informe titulado Abandonadas a su suerte. La des-
proteccion y discriminacion de las personas mayores en re-
sidencias durante la pandemia COVID-19 en Espania, publica-
do en diciembre 2020, pag. 33.

19 Médicos Sin Fronteras: “Poco, tarde y mal. El inaceptable
desamparo de los mayores en las residencias durante la CO-
VID-19 en Espafna” (agosto 2020), pag. 37.

https://www.msf.es/sites/default/files/documents/medi-
cossinfronteras-informe-covid19-residencias.pdf

20 ELIZARI URTASUN, LEYRE, «Ingresos de personas ma-
yores en centros residenciales. Marco regulador vy pronun-
ciamientos constitucionales recientes», Indret, 1/2018, pag.
38.
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Vv salvaguarda de sus derechos fundamentales».

Por todo lo anterior, considero que, en
base a las sentencias del Tribunal Supremo
expuestas, es perfectamente posible considerar
vulnerado el articulo 148 del TRLGDCU por
algunas residencias de mayores en la época
del covid, ya que, reiterando un parrafo de la
sentencia 446/2019, «La falta de constancia
de la concurrencia de culpa o negligencia en
la adopcion de medidas preventivas no puede
perjudicar al enfermo, que sufre una patologia
propiamente hospitalaria, que no padecia a su
ingreso, y con respecto a la cual no corre con la
carga de la prueba. Al revés es acreedor, como
hemos indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridady.

2. 3.- La condicién de infeccién nosocomial
del covid que descarta la causa de fuerza
mayor para exonerar de responsabilidad a las
residencias, y supone igualmente la infraccién
del 148 TRLGDCU

La sentencia 446/2019 del Tribunal
Supremo entendid aplicable el régimen de
responsabilidad objetiva del prestador de
servicios por vulneracion del articulo 148
TRLGDCU, al encontramos frente a una muerte
de una persona mayor, debida a una infeccion
nosocomial adquirida en la UCI de un Hospital.

ARCOS VIEIRAZ resume perfectamente
el contenido de la sentencia cuando expone
que “la STS 446/2019 de 18 de julio ha venido
a impulsar la consolidacion de la opcidon por
el régimen de la responsabilidad objetiva de
los centros sanitarios recogido en el art. 148
TRLGDCU, hasta hace poco tiempo apenas
objeto de interés en el ambito de la sanidad
privada -y siempre ignorado en la publica- en
reclamaciones por IRAS, frente a los regimenes
clasicos de las responsabilidades contractual
(art. 7101 ss CC) o aquiliana (art. 1902 COC).
Diversas sentencias de apelacion se han hecho
€eco ya de los razonamientos de esta resolucion,
que favorece la posicion del demandante
reforzando su legitima expectativa de seguridad,
insiste en la irrelevancia de los argumentos
sobre la correccion del servicio, y atribuye
al centro demandado la responsabilidad por
caso fortuito, esto es, por el evento darioso
accidental e inevitable que se considera interno

21 ARCOS VIEIRA, MARIA LUISA, «Infecciones nosocomia-
les: ni imprevisibles ni inevitables. Alcance del articulo 148
TRLGDCU», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 115,
Enero-abril 2021, pag. 44.
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a la actividad sanitaria. Todo ello sobre la base
de un darfio por una infeccion nosocomial,
caracter que queda probado si el demandante
Justifica su adquisicion en el centro. La prueba
de otro régimen de la infeccion, asi como de la
imprevisibilidad del evento darioso o de la culpa
exclusiva de la victima, deben corresponder al
demandado”,

Entonces me pregunto: Si para el Tribunal
Supremo rige la responsabilidad civil objetiva
por vulneracion del articulo 148 del TRLGDCU
cuando una persona de edad avanzada muere
en la UCI por una infeccion nosocomial debido
a la inadecuada atencion prestada por el
Hospital, é¢por qué no va a llegar a la misma
conclusién nuestro Alto Tribunal cuando una
persona de avanzada edad avanzada muera
por una infeccidn nosocomial debido a la
inadecuada atencioén prestada por la residencia
de mayores?

Por tanto, la primera pregunta de enorme
importancia que debemos resolver es: ¢Es el
covid-19 una infeccion nosocomial?

Cuando hablamos de infecciones
nosocomiales hacemos referencia a infecciones
que se pueden coger dentro del Hospital (o en
otros centros, como veremos), las cuales se
suelen producir por no prestarse la atencion
sanitaria como se debe, extremos que se
acreditan con la literalidad de la STS de 18 de
julio de 2019 cuando expone:

«Las infecciones intrahospitalarias, también
denominadas nosocomiales, son aquellas
que el paciente adquiere en el propio centro
hospitalario (..).

La literatura cientifica describe diferentes
procesos causales de produccion; asi pueden
responder a factores tales como la falta de
asepsia en las manos, descuidos en medidas
profilacticas basicas, dejar las puertas abiertas
del quiréfano, aplicacion de técnicas invasivas,
practicas deficientes en el control de infecciones,
incorreccion en la colocacion y limpieza del
catéter entre otras muchas.

La prevencion de las  infecciones
nosocomiales forma parte de la obligacion
de seguridad, o si se quiere, como sefiala la
STS de 5 de enero de 2007, «de las legitimas
expectativas de seguridad del servicio» que,
frente a los usuarios del sistema sanitario,
asumen las entidades asistenciales, garantes
como son de la prestacion de sus servicios con
los niveles requeridos de asepsia, esterilizacion



y desinfeccion, de manera tal que los pacientes,
que son tratados en sus establecimientos, no
sufran una dolencia distinta y adicional a la que
provoco la propia asistencia requeridax.

Pues bien, el articulo publicado hace
escasos meses por ESCOLA-VERGE=2 y otros
autores en la revista Médica Clinica resuelve
la duda recién planteada, desde el titulo de
su trabajo: “Covid-19 nosocomiales. Estudio
prospectivo en un hospital de referencia”.

El articulo, que tiene por objeto el de
“describir las caracteristicas clinicas y el
pronostico de los pacientes con infeccion
nosocomial por SARS-CoV-2” expone en
su introduccion gque “Otro posible factor de
riesgo fueron las visitas de familiares de los
pacientes, que se prohibieron de manera
general @ mediados de octubre por el aumento
de episodios de COVID-19 nosocomial.
Numerosos estudios previos han analizado
las caracteristicas clinicas y el prondstico tras
el ingreso hospitalario de los pacientes con
infeccion por SARS-CoV-2 adquirida en la
comunidad? y también se han descrito brotes
en trabajadores sanitarios3, pero se disponen
de pocos estudios que describan la evolucion de
los pacientes con infeccion nosocomial por este

22 ESCOLA-VERGE, LAURA; BORRAS-BERMEJO, BLAN-
CA; LOS-ARCOS, IBAI; ESPERALBA, JULIANA; FERRER,
CARMEN y FERNANDEZ-HIDALGO, NURIA, «Covid-19 no-
socomiales. Estudio prospectivo en un hospital de referen-
cia», Médica Clinica, Volumen 158, Num. 8, 22 de abril de
2022, pag. 1.
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virus4-8. El objetivo de este estudio fue describir
las caracteristicas clinicas y el prondstico de los
pacientes con infeccion nosocomial por SARS-
CoV-2",

En la misma linea existen diversos articulos
en inglés de cuyo titulo se desprende que el
covid 19 es una infeccion nosocomial, como
el de CARTER Bz, “Nosocomial COVID-19
infection: examining the risk of mortality. The
COPE-Nosocomial Study (COVID in Older
People)”.

Pero es mas, el propio Ministerio de
Sanidad, en su documento técnico denominado
“Recomendaciones a residencias de mayores
y centros sociosanitarios para el COVID-197,
de fecha 5 de marzo de 2020, ya recogia
en su pagina 3 cuando intentaba justificar la
enfermedad del coronavirus establecio: “Con
la informacion disponible hasta el momento,
el mecanismo principal de transmision es
por gotas respiratorias mayores de 5 micras
(Pfligge), que no permanecen suspendidas en
el aire y se depositan a menos de 1 o 2 metros,
y por contacto directo de las mucosas con
secreciones, o con material contaminado por
éstas, que pueden transportarse en manos
u objetos (similar a la gripe). Es probable
una transmision por superficies infectadas
y se ha descrito la transmision nosocomial,

23 CARTER, B et al., «Nosocomial COVID-19 infection: exa-
mining the risk of mortality. The COPE-Nosocomial Study
(COVID in Older People)», Journal of Hospital Infection, 106,
2020, pags. 376 y ss.
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especialmente a los trabajadores sanitarios.
Es en este dltimo entorno donde cobra
importancia las medidas de prevencion y
control encaminadas a prevenir la infeccion en
los centros sociosanitarios”.

Desde marzo de 2020 el Ministerio habla
de infeccidon nosocomial y de la enorme
importancia de las medidas de prevencion vy
control encaminadas a prevenir la infeccion,
dy cuantas muertes se han producido desde
entonces en las residencias de mayores en
Espana?

ARCOS VIEIRA?> ya le otorgaba la condicion
de nosocomial al covid-19 cuando anunciaba
que “cuestion aparte sera valorar si dichas
claves servirdn para Iinspirar la respuesta que
deban darse a las posibles demandas civiles
de indemnizacion que puedan derivarse de las
infecciones nosocomiales de COVID-19 (HA-
CONVID-19)”,

Por tanto, podemos afirmar que el primer
requisito por el que el Tribunal Supremo
condend al Hospital por vulneracion del 148
del TRLGDCU en la sentencia que venimos
estudiando coincide con los casos en los que los
residentes mayores hayan muerto por covid-19
en residencias privadas de mayores: el contagio
de una enfermedad nosocomial.

Esta afirmacion tiene unas consecuencias
juridicas de enorme calado, ya que, la STS
de 18 de julio de 2019 literalmente recoge
que las infecciones nosocomiales no son ni
imprevisibles ni inevitables, o lo que es lo
mMismo, que se pueden, y deben, prever vy evitar,
asi que, el covid-19 como infeccidon nosocomial
se pudo prever y debio evitar tal y como si que
consiguieron hacer algunas residencias de la
tercera edad, y mas teniendo en cuenta que la
neumonia nosocomial es precisamente una de
las infecciones nosocomiales mas frecuentes y
conocidas.

Asi expresa la STS de 18 de julio de 2019
que «Pues bien, consideramos infringido el art.
148 del TRLGDCU.

En efecto, no se discute el caracter
nosocomial de la infeccion padecida y la relacion
de causalidad con la muerte del marido y padre
de los demandantes acaecida en la UCI/ donde
fue ingresado, tras la intervencion quirdrgica
practicada.

24 ARCOS VIEIRA, MARIA LUISA, Op. cit., pag. 30.
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Las infecciones nosocomiales en modo
alguno son imprevisibles. (..) La minimizacion
del riego deviene fundamental y conforma una
elemental obligacion del centro hospitalario,
que se encuentra en una posicion de dominio
y exclusividad para instrumentar las medidas
adecuadas para evitar la proliferacion de
agentes patogenos (..).

Cuando se produce una infeccion
nosocomial no se puede anudar a la misma
fatalmente la condicion de inevitable. Es un
riesgo que se puede prevenir y reducir. La
experiencia demuestra que la instauracion
Yy escrupulosa observancia de protocolos
preventivos rebaja considerablemente las
infecciones de esta etiologia, lo que cuestiona
su inevitabilidad como criterio absoluto.

Ademas, con la afirmacion de que «Las
infecciones nosocomiales en modo alguno
son imprevisibles» y la condicion de infeccion
nosocomial del covid estamos afirmando que
no se puede alegar causa de fuerza mayor por
parte de las residencias que quieran exonerarse
de responsabilidad, ya que la propagacion del
covid como enfermedad nosocomial no era
imprevisible tal y como lo acredita el hecho
de que muchas residencias, previendo o
contagioso de la infeccidon nosocomial a la que
se enfrentaban segun el Gobierno, actuaron
con las medidas preventivas necesarias para
gue no se produjesen brotes en su interior,
y mas teniendo en cuenta que precisamente
sus residentes, los mayores, era el colectivo
con mayor indice de mortalidad en caso de
infectarse.

Tal y como expone la STS de 18 de julio de
2019 «La falta de constancia de la concurrencia
de culpa o negligencia en la adopcion de
medidas preventivas no puede perjudicar al
enfermo, que sufre una patologia propiamente
hospitalaria, que no padecia a su ingreso, y con
respecto a la cual no corre con la carga de la
prueba. Al revés es acreedor, como hemos
indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridad (C..)

En cuanto a la culpa exclusiva de la victima,
no podemos achacar al paciente ningun
comportamiento imputable a su persona
generador de la infeccion nosocomial contraida,
siempre respetd las indicaciones médicas
pautadas sin mostrar oposicion a las mismas. No
figura en ningdn momento la existencia de una
patologia clinica previa, que pudiera complicar
su cuadro clinico asistencial».



Es decir, que en el supuesto que nos ocupa,
podemos afirmar que la falta de constancia
de que la residencia no adoptd las medidas
preventivas para no sufrir brotes de covid en
sus instalaciones no puede perjudicar a las
victimas, las cuales constard acreditado que
entraron sin covid a la residencia y alli dentro
lo cogieron.

Es mas, la carga de la prueba recae sobre
las residencias de mayores si extrapolamos esta
sentencia del Supremo, la cual ademas confirma
gue las victimas serian acreedoras de que la
residencia actuase con las debidas garantias de
seguridad.

Por ultimo, dado que la STS solo hace
referencia a los supuestos gque hayan adquirido
una enfermedad nosocomial en un Hospital,
otro punto gue hemos de cuestionarnos es si
el Supremo también protegeria a los infectados
por infecciones nosocomiales que se hayan
producido en otro centro diferente a un
Hospital, como puede ser en una residencia de
mayores, que al fin y al cabo es una residencia
asistencial.

Si la prevencion de las infecciones
nosocomiales forma parte de la obligacion
de seguridad de cualquier centro en el que se
puedan originar, {qué sentido tendria que el
Tribunal Supremo a una infeccidén nosocomial le
otorgase una condicion diferente por haberse
adquirido en una residencia de personas
mayores que en un Hospital?

El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e lgualdad, en concreto su Comision de
Salud Publica del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, elabord en 2015 un
«Documento marco del sistema nacional de
vigilancia de las infecciones relacionadas con la
asistencia sanitaria», en cuyo primer punto se
recoge que «A pesar del progreso alcanzado
en la asistencia hospitalaria y en salud publica,
las infecciones relacionadas con la asistencia
sanitaria (IRAS) contintan siendo un importante
problema en Espafia. Son causa de elevada
morbi-mortalidad, de aumento de las estancias
hospitalarias y suponen un gran coste tanto
para el propio paciente como para el sistema
sanitario. (..).

El concepto de IRAS ha traspasado
claramente el marco hospitalario. Actualmente,
siguiendo el concepto introducido  por
Friedman en el afio 2002, se consideran IRAS
todas las infecciones que puede desarrollar el
paciente como consecuencia de la asistencia o
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atencion recibida en el hospital, en centros de
especialidades, centros de dialisis, centros de
media o larga estancia, rehabilitacion, hospital
de dia o en asistencia domiciliaria. Esto nos lleva
a un planteamiento de modelo de vigilancia
epidemiolodgica de las IRAS similar a otras
enfermedades transmisibles y a la necesidad
de generar nuevas formas de trabajo y
coordinacion entre el mundo de la salud publica
y el asistencial».

Por tanto, si las infecciones nosocomiales
pueden desarrollarse en todos los centros
expuestos anteriormente, los cuales tienen
conocimiento de ello, parece I6gico que también
se proteja a aguellas victimas que adqguieran la
infeccion en las residencias de la tercera edad.

Por su parte, desde la entidad Fundacidon
de Ciencias de la Salud® se afirmd hace meses
que «lLas residencias de mayores tratan de
reproducir, légicamente, condiciones de vida
para sus habitantes lo mas parecidas a las del
hogar. Sin embargo, no dejan de ser lugares
donde conviven en proximidad personas con
frecuentes e importantes enfermedades de
base que comparten cuidadores en un habitat
comdan.

En ese sentido, las residencias de mayores
son también un nosocomio, es decir un lugar
donde se cuida y trata a enfermos y donde la
transmision de microorganismaos patogenos es
posible y frecuente. Conocemos mucho sobre
las medidas de prevencion de infeccion en otros
nosocomios, como es el caso de los hospitales,
pero sabemos menos sobre esta prevencion
en instituciones mas pequenas, con dotaciones
menores de recursos para este fin como es el
caso de las residencias de mayoresx.

En definitiva, al menos bajo mi punto de
vista, los residentes mayores vulnerables que
viven en las residencias de la tercera edad, que
son nosocomios, deben quedar protegidos
mediante la responsabilidad civil objetiva de las
infecciones nosocomiales que se produjesen
en su interior debido al incumplimiento de los
deberes de diligencia y cuidado que exigia la
prestacion de sus servicios en época de covid a
SuUS usuarios mayores, tal y como se benefician
de ello las personas infectadas en los Hospitales.

En otras palabras, al encontrarnos ante
un caso de responsabilidad objetiva, sera la

25 Estudio titulado «La opinidon del experto. El control de
la infeccion en residencias de ancianos: Un documento de
reflexion», EIDON, n256, diciembre 2021.
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residencia privada de mayores la gue tenga
que acreditar que la infeccidén de covid-19 del
residente no se produjo dentro de la residencia
Si quiere exonerarse de responsabilidad, o, que
se produjo por un comportamiento imputable
a la victima, ya que de lo contrario, las
residencias de mayores y sus seguros deberan
ser condenadas a indemnizar los dafos
ocasionados a las victimas y sus familias por la
infeccion nosocomial que cogieron dentro del
centro vy les produjo la muerte, infeccion que
era previsible y evitable al ser considerada una
infeccion nosocomial.

Il.- DE LA POSIBLE CULPA DE LA
RESIDENCIA, AUNQUE SE APUESTE POR LA
RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA

Eneste ultimo epigrafe del articulo expondré
mis argumentos para defender que, incluso si
los Tribunales consideran que la responsabilidad
civil objetiva no tiene cabida en los supuestos
gue venimos exponiendo, o lo que es o mismo,
que rige la responsabilidad civil subjetiva en los
casos de fallecimientos por covid de residentes
vulnerables en las residencias de la tercera edad,

% 0G50
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existen motivos para entender que las victimas
podran acreditar la culpa de las residencias
por vulnerar éstas el articulo 1104 del C.c., ya
gue en muchas ocasiones el desencadenante
del fatal desenlace habrd sido la actuacion u
omision negligente de la residencia que puede
vincularse a su gestion.

Lo primero que hemos de tener claro es
gue no cabe duda que cuando hablamos de
la relacion que une a la residencia de mayores
con el residente mayor hacemos referencia a
una relacion contractual, normalmente escrita,
aungue a veces también puede ser oral, por
lo que le son de aplicacion los articulos 1101 vy
siguientes del C.c.

En concreto hablamos de un contrato
atipico e innominado, que no encuentra

regulacion especifica en el C.c. ni en ninguna
ley concreta, vy dado el diferente alcance vy
condiciones especificas de cada uno, podemos
definirlo como un contrato complejo formado
por la suma de diferentes prestaciones de
servicios, que, si bien es similar al contrato
de hospedaje,

tiene con éste importantes



diferencias.

En este sentido GARCIA CANTERO?, ya
lo definia como “E/ contrato en virtud del cual
se realiza el ingreso de un anciano en una
Residencia Geriatrica es uno de [os atipicos,
cuyo régimen resulta de combinar elementos
de otros contratos. Tiene relacion con el
contrato de hospedaje, aunque con importantes
diferencias (..). En el contrato realizado por una
Residencia hay elementos minimos del contrato
de hospedaje (segun su categoria), pero, sobre
todo, se incluyen otras prestaciones en atencion
a las caracteristicas personales del acogido (..).
Si resumimos o que hasta aqui hemos dicho,
facilmente comprobamos que mientras el
contrato de hospedaje es idéntico para todos
los viajeros, en cambio, por su propia naturaleza
el de ingreso en una Residencia puede adoptar
multiples modalidades, sin perjuicio del régimen
general”.

26 GARCIA CANTERO, GABRIEL, «Responsabilidad civil en
la gestion de residencias geriatricas», Proyecto Social. Re-
vista de relaciones laborales, n® 7, 1999, pag. 48.

ol

Pues bien, existen autores que apuestan
decididamente por la responsabilidad civil
subjetiva, o por culpa, para los supuestos
gue estudiamos en este trabajo. Asi, por
ejemplo, PRADO BERNABEU y GUTIERREZ
ESCOBEDO#, quienes consideran que «/os
legitimados, es decir en el caso del fatal
desenlace de la muerte, los parientes de la
persona fallecida, podran accionar en virtud
del art. 1101 y 1104 del Codigo Civil para exigir
responsabilidad contractual al titular de la
Residencia, alegando que el dano sufrido es
consecuencia de un cumplimiento negligente
de sus obligaciones contractuales para con
el residente, al haber omitido [la diligencia
exigida por la naturaleza de la obligacion que
le constrifie, al no haber empleado los medios
humanos y/0 materiales necesarios, y/0 al no
haber otorgado una atencidon adecuada a las
circunstancias de las personas y del momento,
todo ello para evitar que la misma se vea
expuesto a un peligro, en este caso al contagio
del COVID-19; diligencia debida que en este tipo
de contratos y ante el hecho previsible de que
la misma no haya sido expresada en el titulo
obligacional, sera la correspondiente a un buen
padre de familia, y que teniendo en cuenta las
circunstancias y naturaleza de la obligacion
contractual que sujeta a la Residencia, y la
afectacion directa a personas que en muchas
ocasiones, aunque no siempre, se encuentran
en una Ssituacion de especial vulnerabilidad,
debe entenderse reforzadan.

Eso si, concluyen los autores afirmando que
“Siendo conveniente precisar que recae sobre la
parte actora, de conformidad con el art. 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la carga de la prueba
sobre el hecho de que ha sido la no observancia
de la diligencia debida en el cumplimiento de la
obligacion contractual del demandado el que ha
ocasionado el resultado dafosox.

Lo primero que se nos viene a la cabeza
si afirmamos que es una responsabilidad
civil subjetiva, o por culpa, la que rige en los
supuestos de las residencias de mayores
y las muertes por covid producidas en su
interior, es como va a acreditar la victima o sus
familiares que la culpa del brote de covid fue
de la residencia si las victimas en la mayoria
de casos estdn muertas, y sus familiares no
habran podido obtener ningdn tipo de prueba
en aquella época en la que no se les dejaba ni

27 PRADO BERNABEU, RAIMUNDO, Y GUTIERREZ ESCO-
BEDO, PATRICIA, “Responsabilidad en residencias”, Edito-

rial Tirant Tech, Tecnologia e Innovacion Juridica, 2021, pag.
21
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siquiera ver a sus familiares en las residencias.

Pues bien, lo cierto es que la victima o
sus familiares para ser indemnizados por la
residencia de mayores (0 su seguro) lo que
deberan probar es que ésta no cumplid con
los deberes de diligencia y cuidado que exige
la obligacion contractual suscrita entre ambos,
ya gue mientras que el articulo 1101 del C.c. fija
que «Quedan sujetos a la indemnizacion de
los danos y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquéllas», el articulo 1104 por su parte establece
que: «La culpa o negligencia del deudor consiste
en la omision de aquella diligencia que exija la
naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar.

Cuando la obligacidon no exprese la diligencia
que ha de prestarse en su cumplimiento, se
exigira la que corresponderia a un buen padre
de familiax.

Por ello, la primera pregunta que hemos
de resolver es: éCuadl es la diligencia que se
debe exigir a una residencia de la tercera edad
teniendo en cuanta la naturaleza de la obligacion
que le vincula con el residente vulnerable y sus
circunstancias en época de covid?

Parece evidente que la naturaleza de
la obligacion con la que debian cumplir las
residencias teniendoencuentalascircunstancias
de las personas (personas mayores, los mas
vulnerables frente al covid), el tiempo vy lugar
(Espafia en época de covid antes de existir la
vacuna), era la de tomar todas las medidas de
prevencion y cuidado necesarias para evitar
gue el virus entrase en la residencia, tal y como
consiguieron muchas residencias espafolas en
las que no hubo covid.

Incluso, si consideramos que debe aplicarse
el segundo parrafo del 1104 del C.c. por no
expresar la obligacion concreta la diligencia
gue ha de prestarse en su cumplimiento, se le
deberia exigir a las residencias si se invierte la
carga de la prueba, acreditar que actud¢ como lo
haria un buen padre de familia, o, mejor dicho,
que actud como un buen “hijo o nieto de familia”
respecto a su progenitor mayor vulnerable, lo
cual, parece improbable que pueda acreditar
una residencia de mayores en la que hubo
brotes de covidz,

28 Aungue siempre serd dificil de saber, parece mas que
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dAdoptaron las medidas preventivas de
cuidado y proteccion para proteger a sus
residentes las residencias en las que fallecieron
tantas personas mayores vulnerables?

En este sentido considero muy importante
volver a traer a colacion un extracto de la
sentencia del Supremo 171 de 2020, cuando
en su Fundamento de Derecho Segundo al
estudiar la posible infraccion del 1104 del C.c.
establece que:

«Por otra parte, la gestion de una residencia
de la tercera de edad no constituye una actividad
anormalmente peligrosa, sin que ello signifique,
claro esta, el cumplimiento de los deberes de
diligencia y cuidado que exige la prestacion de
tales servicios.

Ahora bien, dentro de ellos no nace la
exorbitante obligacion de observar a los
residentes, sin solucion de continuidad, las 24
horas del dia cuando no se encuentran en una
situacion de peligro, que exija el correspondiente
control o vigilancia o la adopcion de especiales
medidas de cuidadox.

Es decir, que nuestro Tribunal Supremo
confirma en esta sentencia los siguientes
extremos:

12.- Que con independencia de que no
se considere una actividad anormalmente
peligrosa (a lo que ya la dedicamos otro
apartado anterior), la residencia siempre esta
obligada en base a su contrato, al cumplimiento
de los deberes de diligencia y cuidado que
exige la prestacion de sus servicios respecto a
las personas mayores que cuida.

29- Que cuando el residente mayor se
encuentre en una situacion de peligro gue exija
el correspondiente control o vigilancia o la
adopcidon de especiales medidas de cuidado, las
residencias tendrdn la exorbitante obligacion
de observar a los residentes, sin solucion de
continuidad, las 24 horas del dia.

dAlguien duda de que los residentes
mayores vulnerables que se encontraban en
las residencias de mayores durante la época
del covid se encontraban en una situacion
de peligro, y mas aun cuando no estaban
vacunados?

probable que muchos de los fallecidos en residencias, tal
vez de encontrarse en el inmueble de otro familiar no se
hubiesen contagiado de covid porque se hubiese actuado
con mucha mas prevencion para evitarlo.



cCumplieron  las residencias dada la
situacion de peligro de covid con la obligacion
de control, vigilancia y adopcion de medidas
especiales de cuidado las 24 horas del dia?

En tal sentido coincido plenamente con
ELIZARI  URTASUN2z cuando afirma que
“trasladadas las anteriores cuestiones al
contagio COVID-19 en el centro residencial, la
negligencia de este consistiria en la omision
de las medidas de prevencion necesaria para
evitar el contagio de /los residentes en el
centro, sin que el cumplimiento de las medidas
normativas, como ya se ha indicado, equivalga
automaticamente a un actuar diligente (..).

Si estaban en manos de la residencia,
ademas de extremar las precauciones a la hora
de separar y aislar a los residentes, las medidas
a adoptar en cuanto a su persona, en orden a
minimizar su exposicion al virus (aumentando
las medidas de desinfeccion, creando grupos
burbuja o reduciendo a la interaccion con los
residentes) y la organizacion de los medios
disponibles para posibilitar que se respetaran las
cuarentenas de sus trabajadores, minimizando
asi el riesgo, aun a falta de confirmacion del
diagnostico. La posibilidad de que el personal
que tuviera contacto estrecho con un €aso
posible o confirmado continuara trabajando
evidentemente supone un riesgo para los
residentes (también para los trabajadores
y sus familias), solo explicable si se tiene en
cuenta el grave problema de personal al que
se enfrentaron algunos centros, bien por la
alta incidencia del virus también entre sus
trabajadores, bien por escasez con anterioridad
a la pandemia”.

Por su parte, tras comentar este mismo
extracto de la sentencia, LOPEZ VALVERDE®
afirma que “s/ se ha creado esa situacion de
peligro, se exigiria la adopcion de medidas
especiales, pudiendo dar lugar a una
responsabilidad en caso de que no se siguieron
estas, en la medida de los medios disponibles, y
estableciendo su relacion de causalidad con el
contagio y fallecimiento”.

En PEREZ ANDREU®

la misma linea

29 ELIZARI URTASUN, LEYRE, «La responsabilidad civil...»,
Op. cit,, pag. MO vy ss.

30 LOPEZ VALVERDE, MARTA, «Responsabilidad civil en
residencias por fallecimientos de ancianos», Editorial Juri-
dica SEPIN, disponible en https://blog.sepin.es/2020/04/
responsabilidad-civil-fallecimiento-residencia-ancianos/.

31 PEREZ ANDREU, MARIA, «La responsabilidad de las resi-
dencias de ancianos», en Hay Derecho, 11 de mayo de 2020,

03

manifiesta que “la interpretacion a sensu
contrario puede suponer una alta fuente
de litigiosidad sobre la base de este
pronunciamiento, si se considera que un anciano
residente se encuentra en una Ssituacion de
peligro por contagio de COVID-19, que exija una
vigilancia o la adopcion de especiales medidas
de cuidado”.

Personalmente considero que lo ocurrido
con las personas mayores en ciertas residencias
de mayores en época de covid puede asimilarse
mucho a los hechos de la STS de 168/2006, de
23 de febrero, en la que aun considerandose
responsabilidad civil subjetiva, se condena a
la residencia de mayores porgue su personal
no cumplid con su obligacién de cuidado vy
vigilancia respecto al mayor, y de haberse
cumplido el deber de diligencia al que le
obligaba el contrato la desgracia nunca se
hubiese producido.

Se trataba de un residente que, por la
especial patologia que sufria diagnosticada,
requeria una vigilancia adecuada a su estado
psiquico, que no fue prestada, cuando saliendo
de la estancia en que se hallaba, deambuld
por el establecimiento hasta la planta alta, sin
que su recorrido fuese advertido por personal
de la residencia, arrojandose por una ventana,
lo que le provocd lesiones tan graves que le
ocasionaron la muerte, y por todo ello establece
el Supremo que «Se trata de una residencia
para personas de la llamada tercera edad, cuya
finalidad es la guarda y atencion de las personas
alli instaladas, adecuada esa atencion y guarda
a las circunstancias personales de cada interno
(.).La obligacion de guarda y asistencia de
las personas internas en el centro, que debe
cumplirse teniendo en cuenta las circunstancias
de cada una de aquéllas imponia, respecto del
fallecido, una obligacion de control del mismo
para conocer en todo momento en que lugar del
establecimiento se encontraba y someterio a la
vigilancia adecuada a su estado psiquico (..).
Hubo, por tanto, una conducta negligente por
parte del personal de la residencia en cuanto a
su obligacion de cuidado y vigilancia del interno,
afectado, se repite, por la enfermedad de
Alzheimer, deber de diligencia que de haber sido
cumplido teniendo en cuenta las circunstancias
de la persona y lugar (art. 1104 del C.c.) habria
evitado el luctuoso resultado producidox.

Atendiendo a la literalidad de las sentencias
expuestas, las residencias de mayores debieron

disponible en https://www.hayderecho.com/2020/05/11/
responsabilidad-residencias-ancianos/.
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adoptar especiales medidas de cuidado, control
y vigilancia, incluso durante las 24 horas del dia
para evitar que el coronavirus se propagase
entre sus instalaciones, tal y como los millones
de espafoles que tenian familiares mayores
viviendo con ellos lo hacian para que el virus
no entrase en sus hogares, con la salvedad que
entre dichos familiares no existia una relacion
contractual que le obligaba a ello.

A todo ello, debemos recordar que el
articulo 1258 del C.c. que «Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no solo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que, segun Su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso
v alaley».

Precisamente por ello, la sentencia149/2003
de la Audiencia Provincial de Caceres, de 17
de julio de 2003, en la que se demanda a un
Centro de Mayores por parte de los hijos de una
persona con alzehimer que murid en el centro al
arrojarse al vacio desde una terraza, afirma que
«Continuando con esta tematica es obligado
decir que el centro estaba obligado a cuidar
adecuada y debidamente a los residentes del
mismo, primero , porque los habia acogido alli,
habia convenido contractualmente esa acogida;,
segundo, porque se habia estipulado un pago
economico por esas atenciones, de /o que da
muestra la documentacion acompalfiada a la
demanda, contrato de admision y reglamento de
régimen anterior; tercero, porque 1as personas
acogidas se encontraban en unas condiciones
especiales de salud, lo que motiva su ingreso en
un centro como el ahora demandado; y cuarto
v dltimo , porque esa obligacion de cuidado y
atencion de los residentes, a mas de ser algo
pactado y asumido por la entidad demandada,
se deduce y colige de la naturaleza del
contrato, articulo 1258 del Codigo Civil, ya que
hablamos de seres humanos que son llevados
0 acuden a esos centros a fin de ser atendidos
adecuadamente dentro de /o que su estado
permita y requiera (..).

A tal fin el centro debe de contar con los
medios materiales y humanos necesarios
para ello, cumpliendo a tal fin lo que
administrativamente se le exija. Pero no se
trata unicamente de que se cumpla con o
especificado. En casos como el presente se trata
de que el funcionamiento interno del centro
sea el adecuado a cada momento y a cada
circunstancia. No se trata de tener el personal
que normativamente se exija. Lo que cuenta es
que ese personal esté donde debe estar en el
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momento adecuado y que siga las pautas que
el caso requiera, para lo cual es obligada una
coordinacion interna entre los diversos servicios
del centro. No puede ampararse una entidad
como la ahora demandada en que cumple con
lo que la Ley le exige si cuando es necesaria
la presencia de su personal en un momento y
en un lugar concreto éste no esta, tal como ha
ocurrido en nuestro casox.

dPor qué no extrapolar el contenido de
la sentencia que acaba condenando a esta
residencia de la tercera edad, a aquellas otras
residencias gue acogian, asistian y cuidaban
a persona de extrema vulnerabilidad frente al
covid, infeccidon nosocomial peligrosisima, con
la idea de que no le sirva para exonerarse de
responsabilidad simplemente el argumento de
gue cumplid con ciertos protocolos, y que aun
asi la entrada del virus en sus instalaciones fue
causa de fuerza mayor?

V.- CONCLUSIONES

El hecho de que, al menos por el momento,

no se esté condenando penalmente a las
residencias de mayores por su “negligente
gestion” 'y “caos organizativo” (como o

define a veces el Ministerio Fiscal) durante
la pandemia, no implica que dichos centros
gueden igualmente exonerados de responder
civilmente de las indemnizaciones gque puedan
corresponder a los familiares de los fallecidos
por los daflos que le hayan ocasionado su
pérdida.

Eneste punto puede serde granimportancia
practica para los familiares de las victimas
fallecidas en el interior de las residencias por
covid, si nuestros Tribunales consideran que
el tipo de responsabilidad civil que debe regir
en estos supuestos es el de la responsabilidad
objetiva, o por riesgo, mientras que le seria muy
desfavorable que apostasen por la contraria, la
responsabilidad civil subjetiva, o por culpa, lo
cual favoreceria enormemente a las residencias
y SUS Seguros.

Aungque soy consciente de que la
jurisprudencia mas reciente del Supremo
apuesta por el retorno a la culpa como

fundamento de la responsabilidad civil,
contractual y extracontractual, considero que
existen argumentos jurisprudenciales para,
al menos, plantear la posibilidad de que nos
encontremos ante una responsabilidad civil
objetiva, o por riesgo, cuando hablemos de la
muerte de personas mayores vulnerables que
suscribieron un contrato con una residencia de



la tercera edad para que le prestasen cuidado,
proteccion y asistencia, y una vez en su interior,
se infectd de un virus gue no tenia al entrar vy
que termino con su vida.

Y no debemos entender que si finalmente
se apuesta por la responsabilidad civil objetiva
se estard condenando automaticamente a las
residencias, y sus seguros, a indemnizar a los
familiares de las victimas, sino que la carga de la
prueba recaeria sobre ellas, lo cual le obligaria a
acreditar que la muerte no fue por su culpa, sino
gue se debid a la culpa exclusiva de la victima, o
a causa de fuerza mayor.

Los motivos en los que me baso para
defender tal posibilidad son:

1°- La sentencia 171/2020 confirma que
el caracter anormalmente peligroso de una
actividad puede justificar la inversion de la
carga de la prueba vy, por lo tanto, la necesidad
de acreditar la falta de culpa.

¢Se puede dudar de que gestionar una
residencia de la tercera edad es una actividad
anormalmente peligrosa?

2°- Esta misma sentencia del Supremo,
junto a la 446/2019, de 18 de julio, siempre de
nuestro Alto Tribunal, consideran que se vulnera
el articulo 148 del TRLGDCU (que es una de
las leyes que apuesta por la responsabilidad
civil objetiva frente a la subjetiva) cuando
los centros sanitarios, publicos o privados,
prestan un defectuoso funcionamiento de
SuUs servicios sanitarios, entendiéndose por
servicios sanitarios los aspectos funcionales de
los mismos, es decir, a los organizativos o de
prestacion, sin alcanzar a los dafos imputables
directamente a los actos médicos.

Pues bien, la STS 11 de marzo de 2020
interpretada a sensu contrario permite afirmar
gue cuando la residencia de mayores no se haya
gestionado con la garantia y seguridad que la
prestacion de sus servicios requiere, se podra
entender vulnerado el articulo 148 del TRLGDCU
(lo cual implica responsabilidad civil objetiva),
ya gue en esta sentencia se juzgo precisamente
dicha posibilidad por parte de “Residencias
para Mayores S.L..” respecto a los servicios que
habia prestado a una sefora mayor en base a
un contrato en el que se suscribid un régimen
de pension completa, alojamiento y atencion
sanitaria, y aunque desestimd la demanda
interpuesta por los familiares de la fallecida
porque el fallecimiento se debid a muerte
natural por un infarto de miocardio, si que

o0

contempld nuestro Alto Tribunal la posibilidad
de gue se considere infringido dicho articulo por
la residencia de mayores que no haya prestado
sus servicios sanitarios como debia, los cuales
engloban la planificacion y prevencion para
evitar la entrada de un virus tan mortifero entre
sus usuarios como el covid-19.

2 - El Ultimo motivo que esgrimo es que la
STS 446/2019, de 18 de julio, considera que las
infecciones nosocomiales nunca permiten que
el centro en el que se haya cogido la infeccion
esgrima para exonerarse de responsabilidad
causa de fuerza mayor, ya que las infecciones
nosocomiales son, segun el Supremo,
perfectamente previsibles y evitables, y dado
gue el covid es una infeccidon nosocomial
las residencias de la tercera edad deberian
despedirse de la causa de fuerza mayor como
defensa, al igual que el hecho de que existan
muchas residencias en nuestro pais en las que
debido a su gestion, no se han producido brotes
de covid ni fallecimientos entre sus residentes,
también excluye la causa de fuerza mayor para
aquellas cuya forma de actuar poco diligente
propind la propagacion del virus en su interior
con las correspondientes muertes.

Por ultimo, si los Tribunales consideran
que en los casos de las residencias de mayores
cuya gestion ha conllevado a la muerte de
algunos residentes implicase un supuesto de
responsabilidad civil subjetiva, o por culpa,
igualmente existen motivos para entender
que las victimas podran probar que lo que ha
ocasionado el dafio, en este caso la pérdida del
familiar, fue la no observancia de la diligencia
debida en el cumplimiento de la obligacion
contractual por parte de la residencia, o lo que
es lo mismo, gue la residencia ha infringido el
1104 del C.c.

En este sentido, cuando nuevamente
la sentencia del Supremo 171/2020 estudia
la posible infraccion del 1104 del C.c. por la
residencia de mayores demandada respecto a
su residente recoge gue:

«Por otra parte, la gestion de una residencia
de la tercera de edad no constituye una actividad
anormalmente peligrosa, sin que ello signifique,
claro esta, el cumplimiento de los deberes de
diligencia y cuidado que exige la prestacion de
tales servicios.

Ahora bien, dentro de ellos no nace la
exorbitante obligacion de observar a /los
residentes, sin solucion de continuidad, las 24
horas del dia cuando no se encuentran en una
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situacion de peligro, que exija el correspondiente
control o vigilancia o la adopcion de especiales
medidas de cuidadon.

Es decir, que interpretando dicha afirmacion
en sentido contrario, si el residente mayor
vulnerable se encontrase en una situacion de
peligro, dentro de los deberes de diligencia vy
cuidado que exige la prestacion de sus servicios
seincluye la obligacion, o exorbitante obligacion
en palabras del Supremo, para la residencia
de observar a su residente, adoptando incluso
especiales medidas de cuidado.

¢Se encontraban en situacion de peligro las
personas mayores vulnerables que vivian en la
residencia si en sus instalaciones se producia un
brote de covid?

cCumplieron las residencias de mayores
con los deberes de diligencia y cuidado que
exigia dicho peligro?

En mi opinidn, ellas, y sus companias de
seguro, deberian de probarlo, y no los familiares
de los mayores residentes que tenian un
contrato con la residencia para ser atendidos,
cuidados y asistidos en su interior, y que debido
a la forma de gestionarse la residencia acabaron
cogiendo una infeccidon nosocomial que acabd
con sus vidas y que no tenian cuando entraron
a vivir alli (y que en mucho de los casos
probablemente no hubiesen cogido de vivir en
otro sitio).
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I.- INTRODUCCION

El 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 (en adelante, LRCSCVM), no regula la
colision reciproca de vehiculos sin prueba de la
contribucion de cada conductor a la causacion
de los dafios. Esta laguna legal contrasta con
algunos pafses de nuestro entorno, como
Portugal e Italia. Una razon de esta laguna es
que el régimen espanol de responsabilidad civil
por accidentes de la circulacion de vehiculos
estd ideado para la proteccion de los peatones,
no para los dafos personales y materiales

1En cambio, BADILLO ARIAS, José Antonio, La responsabi-
lidad civil automovilistica. El hecho de la circulacion, Thom-
son Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 159 y SAINZ-
CANTERO, M2 Belén y PEREZ, Fatima, Imputacion, valora-
cion y reclamacion de los dafos derivados de la circulacion
de vehiculos a motor (Conforme al nuevo texto refundido
de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, RDLEG 8/2004, de 29 de octubre), 28,
ed., Comares, Granada, 2006, p. 133, recuerdan que el art.
506.2 del Codigo Civil Portugués dispone que, en caso de
duda, se considerard igual la contribucion de cada uno de
los vehiculos en relacion a los dafios. Asimismo, el art. 2054,
parrafo segundo, del Cddigo Civil italiano presume, salvo
prueba en contrario, que en caso de colision de vehiculos
cada conductor ha concurrido igualmente a la produccion
de los dafos.
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resultantes de colisiones reciprocas? un
concepto que ni siquiera menciona.

La laguna legal también sorprende vista
nuestra practica forense, donde esta hipotesis
es muy habitual. Sintetizando a efectos
ilustrativos, el litigio usual es planteado por
el conductor u ocupante de un vehiculo que,
tras colisionar con otro, exige judicialmente
ser indemnizado por las lesiones y/o por los
dafflos materiales sufridos. La demanda se
dirige contra el otro conductor vy, en ejercicio
de la accidon directa del art. 7 LRCSCVM, contra
la aseguradora de responsabilidad civil del otro
vehiculos. Los autos incorporan la declaracion
amistosa de accidente, las fotografias de los
dafios en el vehiculo, los informes de valoraciéon
de danos del vehiculo, el atestado policial vy
otro material probatorio. También se practica

2 REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, Accidentes de cir-
culacion. responsabilidad civil y seguro. Estudio del texto
refundido de la Ley de responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor, reformado por la Ley
21/2007, de 11 de julio, 2% ed., Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2007, p. 256

3 SAP Pontevedra, Seccion 13, 27 de mayo de 2021 (La Ley
11M25/2021), exonera de responsabilidad al asegurador de
responsabilidad civil del vehiculo en que viajaba la ocupante
que sufre danos personales, pues conforme al criterio ju-
risprudencial de colisiones reciprocas, debia dirigir la recla-
macion a la aseguradora de responsabilidad civil del otro
vehiculo implicado.




en juicio la declaracion de los conductores y
ocupantes, la declaracion de los testigos, prueba
pericial, etc. Sin embargo, en la sentencia,
el juez considera que no se ha probado de
forma suficiente “como ocurrio”™s, “cual fue la
dinamica’™ del accidente, y, especialmente, “e/
grado o porcentaje de culpa” o de “eficiencia
o contribucion causal” de cada conductor
a la causacion de los dafos personales y/o
materiales que se reclaman. Hay, pues, una
incertidumbre sobre la medida o porcentaje
en que el demandado es responsable de los
dafos personales y materiales acreditados. Si
su culpa fuese exclusiva o compartida en un
porcentaje cierto, el juez podria condenarle al
pago de la indemnizacion integral o al pago del
porcentaje cierto. En cambio, dicha decision
no puede adoptarse en Derecho, pues no hay
material probatorio para justificarlo sin incurrir
en arbitrariedad.

En auxilio del juzgador, complementando
el ordenamiento juridico (art. 1.6 CC), es
aplicable un régimen especialisimo para
esta hipdtesis, plenamente  consolidado,
surgido de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo interpretativa del art. 1
LRCSCVM (gue recordemos, no menciona
los dafhos por colisiones reciprocas). Segun
esta jurisprudencia, el juez debe reconocer
al perjudicado la indemnizacion integral, del
100%, de las lesiones probadas. Se crea una
ficcion: como si hubiera sido probado que el
conductor agente del dafo fuese el responsable
exclusivo de los daflos personales ocasionados
al conductor u ocupante del otro vehiculo. En
cambio, el juez reconocerd la indemnizacion
a mitad, al 50%, de los dafos materiales
probados; como si hubiera sido probado en
autos gue ambos conductores contribuyeron
en la misma proporcion a los dafios materiales
gue se reclaman.

Tanto la valoracidn probatoria, como la
aplicacion del criterio jurisprudencial citado
corresponde inicialmente al Juzgado vy, en
caso de apelacion, a la Audiencia Provincial.
La practica forense evidencia que es comun
la revocacion de la sentencia del Juzgado.
Primero, por error en la valoracion de la
pruebas, llegando los tres Magistrados a una

4 SAP Zamora, 7 de marzo de 2022 (La Ley 9197/2022).

5 SSAP Islas Baleares, Seccion 52, 2 de julio de 2014 (La Ley
91735/2014); Sevilla, Seccién 62, 10 de septiembre de 2013
(La Ley 166678/2013); v, Pontevedra, Seccion 18, 4 de julio
de 2013 (La Ley 107793/2013).

6 Por ejemplo, SSAP Valencia, Seccion 112, 11 de marzo de
2019 (La Ley 76948/2019) e Islas Baleares, Seccion 52, 2 de
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interpretacion diferente del Juzgador de
instancia. El caso habitual es por aplicar
este criterio jurisprudencial cuando no era
procedente, pues se podia determinar el
grado de contribucion de cada conductor
en la causacion de los dafos’. Segundo, por
no haber aplicado del criterio jurisprudencial
sobre colisiones reciprocas sin prueba de la
contribucion causal al accidentes.

El Tribunal Supremo no es una tercera
instancia que proceda a valorar la prueba
de nuevo. Segun su propia doctrina

jurisprudencial, por exigencias derivadas del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
proclamado por el art. 241 CE, el canon de
la racionalidad en la fundamentacion de las
decisiones judiciales debe ser respetado.
Significa que el Tribunal Supremo, puede
controlar la motivacion factica de las sentencias
dictadas por las Audiencia Provinciales cuando
puedan ser arbitrarias, absurdas, ildgicas o
patentemente erréneas®. En algunos casos en
que el Tribunal Supremo ha aceptado el recurso
de casacion, ha optado por hacerlo en el Pleno
de la Sala de lo Civil y son estas sentencias el
fundamento esencial del criterio jurisprudencial.
Nos referimos a las sentencias de 10 de
septiembre de 2012 (para daflos personales) vy
de 27 de mayo de 2019 (para dafios materiales).

No es necesario para que se aplique
este régimen especialisimo de creacion
jurisprudencial que se hayan producido dafios
bilaterales personales y materiales. Cada dafo
es independiente para determinar si hay o no
imputacion de responsabilidad civil o, incluso,
penal al causante. Asi ocurre en la practica
forense, donde es usualmente un afectado por
danos personales y/o materiales quien reclama
judicialmente a la aseguradora del otro vehiculo

julio de 2014 (cit.).

7 Por ejemplo, SAP Cantabria, Seccion 22, 27 de febrero de
2013 (La Ley 176421/2013), pues queda acreditado que el
responsable de los dafos personales se saltd un Stop.

8 Por ejemplo, SSAP Guipuzcoa, Seccion 28, 24 de octubre
de 2019 (La Ley 218336/2019) (danos materiales); Tenerife,
Seccion 42, 14 de octubre de 2019 (La Ley 246439/2019)
(dafos materiales); Ciudad Real, Seccion 12, 30 de mayo
de 2019 (La Ley 97240/2019) (dafos materiales): Valencia,
Seccion 118, 11 de marzo de 2019 (cit.) (colision multiple vy
solidaridad de conductores frente a otro y responsabilidad
interna entre conductores responsables); Barcelona, Sec-
cion 48, 28 de febrero de 2017 (La Ley 29712/2017) (danos
personales); e, Islas Baleares, Seccion 52, 2 de julio de 2014
(cit.) (dafos personales).

9 Entre otras, SSTS 7 de julio de 2022 (La Ley 142499/2022)
v 19 de octubre de 2021 (La Ley 184629/2021), entre mu-
chas otras.
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por impago de la indemnizacion. No hay una
suerte de compensacion de dafos reciprocos
en Derecho espanol.

El objeto del presente comentario es analizar
las normas juridicas aplicables, las sentencias
del Tribunal Supremo que han formado
jurisprudencia, el contenido de las soluciones
juridicas y de las resoluciones actuales de
Audiencias Provinciales que la aplican, con los
supuestos practicos que analizan las mismas,
a modo de revision y actualizacion del tema.
También se pone al dia la doctrina que, con
anterioridad, ha abordado esta cuestion del
Derecho de dafos de tanta relevancia social y
personalo.

Il.- JURISPRUDENCIA ANTERIOR: LA
NEUTRALIZACION DE LAS PRESUNCIONES
DE CULPA EN COLISIONES RECIPROCAS

El Derecho derogado es el anterior no
vigente y tampoco regulaba la hipdtesis objeto
del presente comentario: la colisidn reciproca
sin prueba de la culpa o contribucién causal
de cada conductor implicado. El art. 39 de la
derogada Ley 122/1962, de 24 de diciembre,
sobre uso y circulacion de vehiculos a motor,
hacia responsable al conductor de los dafos
personales y materiales ocasionados, con
inversion de la carga de la prueba de la culpa
exclusiva del perjudicado o de una fuerza mayor
extrafla a la conduccion o funcionamiento del
vehiculo. El posterior Decreto 632/1968, de
21 de marzo, aprobod el Texto refundido de la
Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre uso
y circulacion de vehiculos a motor. Luego,
el Real Decreto-Ley 1301/1986, de 28 de

10 Entre otros autores, vid MEDINA CRESPO, Mariano, “Los
dafos reciprocos sin culpas probadas en la jurisprudencia
de la sala 12 del Tribunal Supremo”, en Revista de Respon-
sabilidad civil, Circulacion y Seguro, num. 5, mayo 2010, pp.
27-41y, del mismo autor, Responsabilidad civil automovilis-
tica. De las culpas absueltas a las inocencias condenadas,
Comares, Granada, 1996, especialmente, pp. 183-187; MON-
TERROSO CASADO, Esther, Responsabilidad por acciden-
tes de la circulacion. La concurrencia de causas, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 176-189 y “Respon-
sabilidad civil derivada de los dafios en los bienes causados
por colision reciproca de vehiculos”, en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, num. 781, 2020, pp. 3195-3202; ARINO
FUERTES, Joaguin, “Los dafos reciprocos sin culpas pro-
badas. El tratamiento de esta materia por la jurisprudencia
provincial”, en Revista de la Asociacion Espariola de Abo-
gados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, n2
33, primer trimestre 2010, pags. 45-62, vy, por nuestra parte,
“Doctrina jurisprudencial sobre colisiones reciprocas entre
vehiculos sin prueba de la causa del accidente”, en Revista
Espanola de Seguros, num. 178, abril-junio 2019, pp. 111-129.
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junio, adaptd el Texto refundido de la Ley
de uso y circulacion de vehiculos a motor al
ordenamiento comunitario y su art. T mantenia
la presuncion de culpa del conductor por los
dafios personales, salvo prueba de la culpa
del perjudicado o fuerza mayor extrafia a la
conduccion o funcionamiento del vehiculo. Para
los daflos materiales, en cambio, no se prevela
la presuncion de culpa vy el art. 1 Real Decreto-
Ley 1301/1986 remitia al régimen general del art.
1902 Codigo Civil. En concreto, la disposicion
adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de ordenacion y supervision de los
seguros privados, modificd sustancialmente
el titulo | del Texto refundido, que pasd a
denominarse “Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor”.
Entre las reformas de importancia para el tema
analizado, se dio una nueva redaccion del art.
1.1, parrafos primero, segundo vy tercero, que se
incorporo literalmente a la vigente LRCSCMV.

Conforme al Derecho positivo derogado,
los lesionados por la circulacién viaria, como
los peatones, se beneficiaban de la presuncion
legal de la culpa del conductor del vehiculo por
los dafios causados, por razon de realizar la
actividad de riesgo de circulacion de vehiculos a
motor. Esta culpa la presumiala Ley iuris tantum,
y correspondia al propio conductor causante
del daflo personal la carga de probar alguna
de las causas tasadas que podian exonerarle:
culpa exclusiva del perjudicado o fuerza mayor
extrafa a la conduccion o funcionamiento del
vehiculo. En defecto de prueba de una causa
de exoneracion, se presumia la culpa procedia
la imputacion de responsabilidad civil por los
dafos personales causados al peatodn.

Sin  embargo, esta presuncion de
culpabilidad del conductor agente del dafo
era judicialmente aplicada a los peatones
afectados, pero no a los conductores vy
ocupantes que sufrian dafos personales
y  materiales resultantes de  “colisiones
reciprocas” entre vehiculos a motor. El Tribunal
Supremo era tajante en la exclusion. Declaraba
reiteradamente que “en /os supuestos de colision
entre vehiculos del motor no es aplicable el
principio de la inversion de la carga de la prueba
ni de la teoria de la responsabilidad objetiva o
por riesgo”™. Se afirmaba que tratdndose de una
colision reciproca, las presunciones de culpa
guedaban neutralizadas y no eran aplicables.
Como resultado, si el conductor u ocupante de

11 Por todas, vid STS 29 de abril de 1994 (La Ley 27283-
JF/0000).



un vehiculo colisionado no lograba acreditar el
grado de culpa del conductor del otro vehiculo,
no habia responsabilidad civil, ni resarcimiento
de los dafos ocasionados? Se absolvia al
conductor demandado o, incluso, se condenaba
a cada perjudicado al pago de los dafos que
hubiera experimentado®™. En conclusion, el
conductor y los ocupantes perjudicados en
una colision reciproca sin prueba del grado
de culpa de cada conductor quedaban sin
indemnizacion™.

Los autores criticaron esta solucidon
juridica por ser injusta®™, pero los cambios no
se apreciaron hasta que una nueva corriente
jurisprudencial se abrid paso, como analizamos
a continuacion.

lll.- REGIMEN VIGENTE DE PRESUNCION
DE CULPA O CONTRIBUCION CAUSAL A LA
COLISION RECIPROCA ENTRE VEHICULOS

El Derecho positivo espafol vigente
tampoco da una respuesta juridica a la
hipodtesis de colisiones reciprocas sin prueba
del grado de contribucion a la causacion de
los dahos personales y materiales resultantes
del siniestro. No obstante, a diferencia del
Derecho anterior, el Tribunal Supremo ha
terminado con la doctrina de la neutralizacion
de las presunciones de culpas vy la ha sustituido
por otras reglas mas tuitivas del conductor vy
ocupantes en colisiones reciprocas.

12 Por ejemplo, la STS de 17 de julio de 1996 (La Ley
7835/1996) no reconocid ningun tipo de indemnizacién al
conductor de un ciclomotor que sufrid un gran dafo al no
constar probada la culpa del vehiculo con el que choco. El
Tribunal Supremo dispuso, de conformidad con su doctrina
entonces vigente, que en el supuesto de un conductor de
ciclomotor embestido por un coche y a resultas del cual
el actor sufrid amputacion de pierna izquierda, ademas de
otros dafos de tipo econdmico, psiquicos, etc., “Incumbe
al actor demostrar (..) que se hallaba reparando la moto en
el arcén y en sitio visible para el conductor del automovil, y
destruir la impresion de que el motorista aparece como cre-
ador de la situacion que provoco el siniestro”.

13 SAINZ-CANTERO, M2 Belén y PEREZ, Fatima, Imputa-
cion...,, op. cit., p. 133.

14 MONTERROSO CASADO, Esther, Responsabilidad por
accidentes..., op. cit, p. 155, juzga como gran desacierto esta
interpretacion.

15 Por todos, vid MEDINA CRESPO, Mariano, Responsabili-
dad civil automovilistica. De las culpas absueltas a las ino-
cencias condenadas, Comares, Granada, 1996, p. 119 y GAR-
NICA MARTIN, Juan F., “Inversion de la carga de la prueba y
enjuiciamiento de los dafnos reciprocos sin prueba de culpa
en la responsabilidad civil del automaovil (Critica a una juris-
prudencia equivocada)”, en Diario La Ley, Seccion Doctrina,
1999, Ref. D-308, tomo 6.

ol

La sentencia pionera del Tribunal Supremo
es la de 16 de diciembre de 2008*%. Supone
un cambio sustantivo, pues deja sin efecto
la anterior doctrina de neutralizacion de
presunciones de culpabilidad en colisiones entre
vehiculos, en base a la entrada en vigor de la
LRCSVM resultante de la reforma operada por
la Ley 30/1995, que, segun el Tribunal, introduce
de manera franca el principio de responsabilidad
objetiva por los dafos corporales (art. 1).

La justificacion del cambio de criterio
jurisprudencial es, como afirma el Tribunal
Supremo, primero, que “la particularidad de la
reciproca colision entre los vehiculos a motor
no reside en una supuesta alteracion de las
reglas sobre carga de la prueba”. Segundo, “La
circunstancia de haberse producido la colision
entre dos vehiculos es insuficiente, en estas
circunstancias, para enervar la negligencia que
cabe presumir en el conductor demandado”.
Peatdn, conductor y ocupante dafados se situan
asi con igualdad de armas para la reclamacion
de los dafos corporales sufridos con ocasion de
un accidente de vehiculo a motor.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16
de diciembre de 2008 tuvo inicialmente un
efecto judicial limitado, quizas porgue no habia
formado jurisprudencia al no ser ratificada por
otra sentencia en el mismo sentido. En efecto,
la posicion mayoritaria de las Audiencias
Provinciales” mantenia la neutralizacion de
las presunciones de culpabilidad en colisiones
reciprocas con dafios personales y materiales,
conforme a la jurisprudencia tradicional. Asi,
cuando el demandante no lograba probar la
culpa o negligencia del conductor causante del
dafio, la Audiencia desestimalba la demanda de
resarcimiento.

Sin embargo, algunas Audiencias
Provinciales si presumian la culpa del conductor
agente del dafo e invertian la carga de la
prueba en favor del conductor u ocupante del
vehiculo siniestrado. Al hacerlo, se enfrentaban
a un problema adicional que no habia sido
necesario resolver en la sentencia del Tribunal

16 La Ley 257239/2008.

17 MEDINA CRESPO, Mariano, “Los dafos reciprocos...”, op.
cit., pp. 29 vy 39, alude a la vulneracion flagrante del art. 1.1
segundo parrafo LRCSCVM vy a la “anarquia indeseable” de
la jurisprudencia mayoritaria provincial. También ARINO
FUERTES, Joaquin, “Los dafos reciprocos..”, op. cit., pp.
51-54, lleva a cabo una enumeracion de las sentencias de
las Audiencias Provinciales que mantenian la doctrina de la
neutralizacidon de presunciones para seguir negando indem-
nizacion de dafos corporales, pese a la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 16 de diciembre de 2008.
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Supremo de 16 de diciembre de 2008, en donde
el grado de culpa del conductor si se habia
estimado probado® En concreto, qué decidir
cuando se invierte la carga de la prueba en
favor del perjudicado, pero no se prueba el
grado de culpa del demandado en la colision
reciproca. Se presumia la culpabilidad de
ambos conductores, pero siendo una colision
reciproca, habia que decidir el porcentaje
de responsabilidad civil de cada uno. Las
soluciones judiciales eran diversas: unas
sentencias declaraban la responsabilidad plena
del conductor agente el dafio y reconocian a
la victima el 100% de la indemnizacion. Otras
reducian proporcionalmente la indemnizacion
al 50%, al tratarse de una colisién reciprocav.
Estas innovadoras sentencias, inicialmente
minoritarias en las Audiencias, contrastaban
con la posicion mayoritaria y hacfan necesario
el pronunciamiento del Tribunal Supremo, gue
se trata en los siguientes apartados.

IV.- DANOS PERSONALES: Sentencia
del Pleno de la Sala de lo Civil, del Tribunal
Supremo, de 10 de septiembre de 2012 Y
OTRAS

1.- Responsabilidad por riesgo en las
colisiones reciprocas con resultado de dafos
personales

La sentencia esencial sobre dafos
personales es la del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, Pleno, de 10 de septiembre de 20122, Se
enmarca en la presuncion de culpa e inversion
de la carga de la prueba de los dafios personales
a cargo del conductor causante. La sentencia de
10 de septiembre de 2012 sigue asi lo dispuesto
en la sentencia de 16 de diciembre de 2008,
pero tiene cuatro importantes especialidades
con respecto a ésta:

1) Aborda especificamente el régimen de
danos personales por colision entre vehiculos;

2) Sustituye la presuncion de la prueba de
la “culpa” por la presuncion de “causalidad entre
la conduccion y el daflo” que le es caracteristica

18 Se estimd probado que el conductor efectud una ma-
niobra de adelantamiento sucesivo de varios vehiculos,
necesitada de una especial prudencia, y al realizar la ma-
niobra evasiva con un tercer vehiculo perdio el control del
que conducia, acometiendo de esta forma al que circulaba
correctamente.

19 Vid un comentario de dichas sentencias en MEDINA
CRESPO, Mariano, “Los dafos reciprocos...”, op. cit., pp. 29
V' SS.

20 La Ley 172776/2012.
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en atencién a la responsabilidad por riesgo del
art. 1.1 parrafo primero LRCSCVM2,

3) Condena como responsable civil al
conductor causante del dafo, aungue no se
ha logrado probar su grado o porcentaje de
contribucion en la produccion del siniestro; v,

4) Declara su responsabilidad civil por
la totalidad (100%) de los dafios personales
ocasionados a los ocupantes del otro vehiculo.

La inversion de la carga de la prueba
se justifica, indica la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de septiembre de 2012, en
el principio de responsabilidad objetiva del
art. 11 LRCSCVM. Este “comporta también
establecer una presuncion de causalidad entre
las actividades de riesgo y las consecuencias
danosas que aparezcan como caracteristicas de
aquellas”2. A resultas de la cual, el conductor
agente del daffio ha de probar que se ha roto
el nexo de causalidad entre su conduccién
de un vehiculo a motor y el daffio producido
por el siniestro automovilistico. Si no rompe
esta relacion mediante una prueba de unos
hechos tasados legalmente, sera responsable
integramente por los dafos personales sufridos
por el conductor y los ocupantes del otro
vehiculo. Es innecesario acreditar su culpa o
negligencia. Es la principal manifestacion de la
responsabilidad por riesgoz,

Sobre la naturaleza juridica de esta
responsabilidad, hay division doctrinal. Algunos
autores consideran que, con este sistema, el

21 En cambio, para los dafios materiales, se sigue exigien-
do la falta de la prueba del grado de la “culpa”. Aungque se
trata de una responsabilidad por riesgo, el tratamiento de
los daflos personales y materiales sigue un régimen juridico
diferenciado.

22 Criticamente con la existencia de tal presuncion, vid
PENA LOPEZ, Fernando, “Causalidad, eficiencia causal, im-
putacion objetiva y reparto de responsabilidades aplicando
el régimen de la LRCSCVM: notas a la STS de 10 de septiem-
bre de 2012", Revista de la Asociacion Espariola de Aboga-
dos Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, num.
46, 2013, pp. 9-22.

23 Sobre la responsabilidad por riesgo en la circulacion de
vehiculos a motor, la jurisprdencia estd plenamente consoli-
dada, asi vid SSTS 22 de junio de 2020 (La Ley 63060,/2020),
Pleno, 27 de mayo de 2019 (La Ley 59153/2019), Pleno, 10
de septiembre de 2012 (cit.) y 16 de diciembre de 2008
(cit.). HURTADO YELO, Juan José, “El resarcimiento pro-
porcional en la colision reciproca (Anélisis de la STS Sala 18,
Seccién 18, 312/2017, de 18 de mayo”, en tréfico y seguridad
vial, nium. 220, Septiembre de 2107, ap. 5, Concluye que, de
acuerdo con esta sentencia y otra relacionada, con la doc-
trina del riesgo se responde de los danos producidos con
un vehiculo, al considerar que es un instrumento de riesgo,
estableciéndose un principio de responsabilidad objetiva.



Tribunal Supremo estima también probada la
culpa o negligencia del conductor causante
del dafo personal en la colision reciproca
entre vehiculos*. Otros autores® consideran
gue la responsabilidad por riesgo no es una
imputacion de responsabilidad civil objetiva,
sino de responsabilidad sin culpa®*, pues el
propio art. 1 LRCSCVM prevé excepciones en el
caso de culpa del perjudicado y casos de fuerza
mayor.

En lo que hay acuerdo es que se trata de
un régimen tuitivo de la victima, en contraste
con el régimen general de responsabilidad civil.

24 ARINO FUERTES, Joaquin, “Los dafios reciprocos...”, op.
cit., p. 47, estima que se presume la culpa del agente dafio-
so. MAGRO SERVET, Vicente, “Colision reciproca de vehicu-
los sin prueba eficaz sobre incidencia causal de algunos de
los conductores. Analisis de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 10 de Septiembre de 2012”, Tréfico y Segquridad
Vial, nim. 173, Seccion Doctrina, Mayo 2013, pp. 7-12, indica
también que el Tribunal Supremo admite una “presuncion
de culpa fundada en el riesgo de la conduccion”.

25 BLASCO GASCO, Francisco de Paula, “Determinacion de
la responsabilidad civil en supuestos de colisidon reciproca
de vehiculos”, Revista juridica de la Comunidad Valenciana,
num. 72, 2019, p. 87.

26 También SAP Salamanca, Seccion 18, 28 de julio de 2022
(La Ley 221676/2022) y SAP Madrid, Seccion 198, 26 de julio
de 2022 (La Ley 212549/2022).
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El Tribunal Constitucional? vincula la LRCSCVM
con aquellos “darfios de tanta importancia social
que se ha tendido a atenuar la idea originaria
de culpabilidad, mediante su progresiva
objetivacion, para adaptarse a un principio de
resarcimiento del darfio (pro damnato)”. Visto
este interés publico, el legislador establece en el
ambitodelaresponsabilidad civilautomovilistica
formulas como el seguro obligatorio, los
fondos de garantia, o la supervision de
actividades, “mucho mas proximas en sus fines
a los principios de responsabilidad compartida
y solidaridad con los dafiados que a la I6gica
inherente al principio clasico de naeminem
laedere, inseparable de la nocion de culpa o
negligencia”.

2.- Causas limitadas de exoneraciéon del
conductor agente del dafio

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
septiembre de 2012 subraya que el legislador
admite Unicamente dos causas de exoneracion
del conductor por el dafio personal provocado
por el riesgo vinculado a la conduccion (art. 1.1
parrafo segundo LRCSCVM) En concreto, las

27 El Tribunal Constitucional, en su sentencia 181/2000, de
29 de junio (Boletin Oficial del Estado, num. 180, de 28 de
julio de 2000), de resolucion de la cuestion de inconstitu-
cionalidad sobre el baremo del art. 1.2 LRCSCVM, tal y como
quedo redactado tras la Ley 30/1995.
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causas de exoneracion del conductor agente
del dano son numerus clausus?;

12) Que los dafos personales sufridos fueron
debidos a la culpa exclusiva del perjudicado. La
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
de la LRCSCVM, ha sustituido la expresion
“conducta o negligencia del perjudicado” por
“culpa exclusiva del perjudicado”.

Los supuestos de culpa no exclusiva del
perjudicado estan especificamente regulados
en el art. 1.2 LRCSCVM.

En la practica forense, se han puesto como
ejemplos, entre otros, la falta de uso o por
uso inadecuado de cinturones, casco u otros
elementos protectores u otro incumplimiento
de la normativa de seguridadz.

29) O que los dafos personales sufridos
fueron debidos o una fuerza mayor extrafa a
la conduccion o al funcionamiento del vehiculo;
Nno se consideraran casos de fuerza mayor los
defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de
alguna de sus piezas 0 mecanismos.

La doctrina® estima supuestos de fuerza
mayor propia del riesgo circulatorio, y no
eximentes, por ejemplo, la presencia de un
pedrusco en la calzada, la lluvia torrencial, el
fuerte viento, como causas de no exencion de
responsabilidads2.

El  Tribunal Supremo ha sefalado
reiteradamente que la colision resultante de
la presencia de algun animal en la calzada
Nno es suceso extrano al riesgo especifico de
circulacion de vehiculos al encontrarse en el
seno, circulo o concreta esfera de actividad del

28 ARINO FUERTES, Joaquin, “Los dafos reciprocos...”, op.
cit., p. 46, identifica el régimen con un sistema de “respon-
sabilidad objetiva atenuada”.

29 BADILLO ARIAS, José Antonio, La responsabilidad civil...,
op. cit., p. 152, opina que se podria haber sustituido el térmi-
no “perjudicado” por victima, pues en caso de fallecimiento
no coinciden.

30 SAP Badajoz, Seccion 32, 21 de julio de 2022 (La Ley
217196/2022).

31 MEDINA CRESPO, Mariano, "Responsabilidad civil auto-
movilistica por dafios corporales: la fuerza mayor liberadora
como manifestacion concreta de la atenuacion de la objeti-
vidad atributiva”, en Revista de Responsabilidad civil, Circu-
lacion y Seguro, num. 1, enero 2013, p. 23.

32 Por ejemplo, SAP Murcia, Seccion 13, 15 de noviembre
de 2021 (La Ley 286395/2021), en una colision en cadena,
causada por fuertes vientos, se declara la falta de responsa-
bilidad civil de los conductores implicados.
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riesgo desplegados.

Una sentencia de Audiencia Provincial ha
considerado que la existencia en la calzada de
una sustancia deslizante que ocupaba ambos
carriles sin que existiera sefalizacion de su
presencia ni fuera perceptible dada la lluvia
caida en ese momento es una fuerza mayor
extrafa a la circulacions

3.- La intervencién de un tercero en las
colisiones en cadena

La intervencidén de tercero, como un peatdn
u otro vehiculo, en la produccién del dafo
tampoco constituye en principio causa de
exencion de responsabilidadss. Son supuestos
gue encajan dentro del hecho de la circulacion,
y no tienen efectos exoneradores, sin perjuicio
de posibles repeticiones frente a un eventual
tercero responsable.

No obstante, en las colisiones en cadena,
se observa una linea judicial de las Audiencias
Provinciales, que opta por exonerar al conductor
que causa el dafio corporal por haber sido
previamente golpeado por un tercer vehiculo.
Se declara su falta de responsabilidad vy, por
ende, no ha de satisfacer indemnizacion alguna
a la victima, al ser otro vehiculo el causante del
dafoss.

En nuestra opinidon, la colision en cadena
es un hecho de la circulacion que no tiene por
si solo efectos exoneradores. Sin embargo,
por economia procesal, el conductor causante
puede ser juzgado y condenado a satisfacer los
dafos personales causados, al tiempo que se
exonera a los demas conductores involucrados.
En cambio, si no se imputa la responsabilidad
a otro conductor, creemos gque el conductor

33 En STS 4 de febrero de 2015 (La Ley 21174/2015), el cru-
ce de una piara de jabalies provocd la maniobra evasiva de
un vehiculo que invadio el otro carril, colisionando con otro
vehiculo que circulaba en sentido contrario, ocasionando la
muerte y graves heridas personales a los ocupantes de cada
vehiculo. El Tribunal Supremo lo considera un caso fortui-
to y no una fuerza mayor a efectos de exoneracion. En el
mismo sentido, también STS 14 de mayo de 2014 (La Ley
57413/2014).

34 SAP Asturias, Seccion 62, 11 de mayo de 2009 (La Ley
137966/2009).

35 AAP Zaragoza, Seccion 22, 14 de octubre de 2002 (La
Ley 169390/2002).

36 SSAP Barcelona, Seccion 112, 5 de abril de 2002 (La Ley
110465/2022) (dafios personales); Sevilla, Seccion 62, 10 de
diciembre de 2015 (La Ley 22676/2015). Para dafnos ma-
teriales, de idéntico planteamiento, también SAP Valencia,
Seccion 112, 7 de junio de 2017 (La Ley 138598/2017).



causante del dafo ha de pechar con la
responsabilidad civil frente a la victima por
dafos personales. Otra solucion puede dejar sin
indemnizacion a la victima, en detrimento de las
causas tasadas de exoneracion de la LRCSCVYM
para dafos personales.

4.- Indemnizacién integral de los dafos
personales si no se prueba el grado de
contribucidon de cada conductor a la causacién
de los dafos

Al no quedar probado el grado de
contribucion de los conductores a los dafos
personales resultantes de la colision reciproca,
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
septiembre de 2012 opta por el resarcimiento
pleno de los dafos personales, al 100%. Significa
gue ambos conductores responden del total de
los dafios personales causados a los ocupantes
del otro vehiculo con arreglo a la llamada
doctrina de las indemnizaciones o condenas
cruzadas®.

El Tribunal Supremo explica, en la misma
sentencia, que algunas Audiencias Provinciales
yva habian seguido esta solucion anteriormentes,
Asimismo, el Tribunal Supremo no omite que
algunas Audiencias Provinciales habian acogido
en varias ocasiones la tesis del resarcimiento
proporcional y no integro de los dafhos
corporales reciprocos sin culpas probadas, pero
la descarta.

La doctrina del resarcimiento pleno
de los dafos personales en situaciones de
incertidumbre de contribucion causal ha sido
confirmada posteriormente por las sentencias
del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2013%
y de 18 de mayo de 20174, entre otras. Asi

37 Vid otra aplicacion de esta doctrina en SAP Palma de
Mallorca, Seccion 52, de 17 de octubre de 2017, en Revista
de Responsabilidad civil, Circulacion y Seguro, num. 11, di-
ciembre 2017, p. 50.

38 ARINO FUERTES, Joaquin, “Los dafos reciprocos...”, op.
cit., pp. 54-60, destaca especialmente la labor de las Au-
diencias Provinciales de Asturias y Baleares que, antes de
la STS de 10 de septiembre de 2012, habian reconocido la
doctrina del resarcimiento pleno de los danos personales
vy también materiales sin culpas probadas. Aporta también
una explicacion de los argumentos empleados.

39 La Ley 1519/2013. Se trata de un accidente de circula-
cion ocurrido por la colision de dos turismos en un cruce
de vias urbanas, regulado por semaforos, sin que se haya
acreditado si fue el demandante, el que rebasd en fase roja
su semaforo o si, por el contrario, quien no lo respetod fue el
vehiculo asegurado por la demandada.

40 La Ley 48333/2017. Trata sobre una demanda de indem-
nizacion por las lesiones sufridas con motivo del accidente
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como en numerosas sentencias de Audiencias
Provinciales que las citan como precedente a
seguira,

Posteriormente, la sentencia de la Sala de lo
Civil, Pleno, del Tribunal Supremo, de 27 de mayo
de 2019 afade que la doctrina jurisprudencial
de las indemnizaciones o condenas cruzadas
responde al principio de solidaridad social con
las victimas de accidentes de trafico, mas que a
los principios tradicionales de la responsabilidad
extracontractual. Si se siguiera otro criterio
como el de la indemnizacion proporcional, “/a
consecuencia seria que, en los casos de muerte
de uno de los conductores, o de los dos, la
indemnizacion de los perjudicados sufriria una
reduccion muy considerable, pese a no haberse
probado la concurrencia de las Unicas causas
de exoneracion legalmente admisibles, y la
efectividad del seguro obligatorio del vehiculo
causante de la muerte del conductor del otro
vehiculo quedaria injustificadamente mermada”.

5.- Inaplicacion de la indemnizacién
integral cuando resulte acreditada |la
contribucién de cada conductor a la causacion
de los dafios

La sentencia del Tribunal Supremo de 10
de septiembre de 2012 excepciona la aplicacion
de su solucion juridica de resarcimiento pleno
de los danos personales a los casos en que
desaparece la incertidumbre sobre cual ha sido
la eficiencia causal de cada conductor en la
colision.

El Alto Tribunal indica que “ha de afirmarse
la reciproca responsabilidad civil por el accidente
en la proporcion en que cada conductor haya
contribuido a causarlo”+ Significa que, si el
juez considera probado que un conductor ha
contribuido en exclusiva a la causacion del
dafio, debera condenarle a abonar la totalidad
de los danos personales ocasionados.

Si ambos conductores han contribuido al

de circulacion ocurrido al colisionar frontalmente en una
curva con el demandado, que circulaba en sentido contra-
rio. Los tribunales de instancia no consideraron probado el
lugar de la colision, ni la contribucion de cada conductor al
siniestro.

41 Por ejemplo, SSAP A Corufa, Seccion 62, 8 de abril de
2022 (La Ley 121982/2022) y Pontevedra, Seccién 18, 21 de
mayo de 2020 (La Ley 53999/2020)

42 LOPEZ yv GARCIA DE LA SERRANA, Javier y CALDE-
RON PLAZA, Oscar, “Reciproca colisidon entre dos vehiculos
de motor sin prueba de la contribucion causal de cada uno
de ellos”, en Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y
Seguro, num. 2, 2013, pp. 30-36.
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accidente en un grado cierto y se pueden fijar
porcentajes de contribucion causal, procede
la condena al pago de la indemnizacion en
tal proporcion. Por ejemplo, una sentencia de
Audiencia Provincial aprecia la concurrencia de
contribucion causal a la colisidon reciproca en
un 75% del conductor de una motocicleta por
conduccion indebida, pues prevalece sobre la
conducciéon no adecuada a las circunstancias ex
art. 45 Reglamento General de Circulacion del
conductor del turismo, pero no cabe apreciar
culpa exclusiva de la victima*

Este régimen especialisimo tampoco es
aplicable cuando falta la prueba de los dafos
gue se reclaman judicialmente#* o falta la prueba

43 SAP Barcelona, Seccion 42,19 de julio de 2022 (La Ley
205226/2022). El art. 1.2 LRCSCVM vya prevé la reduccidon
de la indemnizacion del perjudicado que haya intervenido
en la produccioén de su propio dafo, sin que se trate de una
culpa exclusiva del mismo. Por ejemplo, la STS de 29 de
octubre de 2014 (La Ley 158714/2014) aborda un accidente
donde tampoco quedod probada su causa. Si se estimo pro-
bado que el ciclomotor del demandante vy el automovil del
demandado colisionaron entre ellos, pero no cual fue el cau-
sante de la colision. No quedd probado, en consecuencia,
que hubiera culpa exclusiva del lesionado, como es exigible
para que el recurrente quedara libre de toda responsabili-
dad. No obstante, el Tribunal Supremo admite la decision de
la Audiencia Provincial de moderar la indemnizacion, pues
el demandante habia actuado con una cierta conducta ne-
gligente, que influyd en el accidente, pues circulaba llevan-
do a dos personas en el ciclomotor. EI Alto Tribunal des-
estima que no proceda la imputacion de responsabilidad,
pues esta negligencia no es equivalente a una actuacién con
culpa exclusiva.

44 SAP Ciudad Real, Seccion 12, 30 de mayo de 2019 (La Ley
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del nexo de causalidad entre la colision y el
empeoramiento de salud del ocupante“

V.- DANOS MATERIALES: SENTENCIA
DEL PLENO DE LA SALA DE LO CIVIL, DEL
TRIBUNAL SUPREMO, DE 27 DE MAYO DE
2019, Y OTRAS

1.- Responsabilidad por riesgo en las
colisiones reciprocas con resultado de dafios
materiales.

La sentencia del Pleno de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 27 de mayo de
2019, ya citada, constituye la piedra angular
del resarcimiento de los dafios materiales en
colisiones reciprocas sin prueba del grado
de culpa de cada conductor. No ha sido
confirmada aun por otra sentencia posterior,
pero se trata de una sentencia de Pleno del
Tribunal Supremo, gue viene siendo aplicada
con regularidad por las Audiencias Provinciales.

En primer lugar, la existencia de un
régimen especifico de responsabilidad civil
derivado de dafos causados con motivo de la
circulacion es compatible con el tratamiento
juridico diferenciado segun la naturaleza de los
dafios que realiza el art. 1 LRCSCVM. No es lo
mismo, de acuerdo con el legislador y como
interpreta el Tribunal Supremo, la lesidon que

97240,/2019), en este caso, dafios personales.

45 SAP Ciudad Real, Seccion 12, 16 de diciembre de 2021 (La
Ley 321032/2021)




sufre el ocupante de un vehiculo o un peaton
qgue los daflos materiales en los vehiculos o en
otros bienes. Este régimen también se aplica a
daflos materiales resultantes de las colisiones
reciprocas entre vehiculos.

En particular, para los dafos materiales,
el art. 1.1 parrafo tercero LRCSCVM afade que
“En el caso de danos en los bienes, el conductor
respondera frente a terceros cuando resulte
civiimente responsable segun lo establecido
en los articulos 1.902 y siguientes del Codigo
Civil, articulos 109 y siguientes del Codigo Penal,
Y segun lo dispuesto en esta Ley”.

El cambio fue sustancial. La sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2008
mantuvo la anterior doctrina jurisprudencial
sobre la neutralizacion de presunciones de
culpabilidad en las colisiones reciprocas de
vehiculos con resultado de dafos materiales.
De manera, que la inversidn de la carga de
la prueba no operaba en los accidentes de
circulacion por colisidon de vehiculos y resultado
de daflos materiales*. No se presumia la culpa
del conductor del otro vehiculo, por lo que
guedaba exonerado si la parte perjudicada no
logra probar la culpa o negligencia del otro
conductor. También las Audiencias Provinciales,
de forma mayoritaria, desestimaban las
pretensiones resarcitorias de dafos materiales
por colisiones reciprocas deducidas cuando la

46 Asi, laSTS de 20 de diciembre de 1997 (La Ley 590,/1998),
con cita otras sentencias previas.

o/

culpa del conductor de la contraparte quedaba
sin probar+.

2.- Prueba de haber actuado con diligencia
para quedar exonerado de responsabilidad

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 2012 cambid esta interpretacion
y desautorizd la aplicacion de la neutralizacion
de presunciones de culpabilidad en las
colisiones reciprocas, también para determinar
la responsabilidad civil por dafos materiales
o en los bienes. En concreto, indica que: “/a
exigencia, que también establece la LRCSCVM,
de que se cumplan los requisitos del art. 1902
CC (art. 11 parrafo tercero LRCSCVM) comporta
que la responsabilidad por riesgo queda sujeta
al principio, clasico en la jurisprudencia anterior
a la LRCSCVM sobre dafios en accidentes de
circulacion, de inversion de la carga de la prueba,
la cual recae sobre sobre el conductor causante
del darfio y exige de éste, para ser exonerado,
que demuestre que actud con plena diligencia
en la conduccion’.

Obsérvese como el Tribunal Supremo,
respetando la aplicacion del art. 1902 CC por el
llamamiento que al mismo hace el art. 1.1 parrafo
tercero LRCSCVM, dispone la inversion de la
carga de la prueba.

Se reconoce asi en los casos de colisiones
a vehiculos con dafios materiales la aplicacion
de la tradicional presuncion de culpabilidad del
conductor causante del dafio vy la inversion de
la carga de la prueba en su contra, de forma
gue habrad que probar que actud con plena
diligencia. Si el conductor demandado acredita
en forma suficiente para el tribunal que actud
con diligencia, el dafo material ocasionado en
la colisién reciproca entre vehiculos no le serd
imputable. Tampoco cuando acredite la culpa
exclusiva del perjudicado®.

47 MEDINA CRESPO, Mariano, “Los dafos reciprocos...”, op.
cit., p. 29.

48 ARINO FUERTES, Joaquin, “Los dafios reciprocos...”, op.
cit, p. 47, identifica este régimen con un “sistema de res-
ponsabilidad subjetiva objetivada”.

49 DE DIOS DIOS, Miguel Angel, “Aspectos juridicos de la
culpa exclusiva de la victima en los accidentes de circula-
cion”, en Revista de Responsabilidad civil, Circulacion y Se-
guro, num. 10, noviembre 2012, p. 24, analiza en detalle los
dos criterios que de forma reiterada se aplican para exone-
rar de responsabilidad por la jurisprudencia: que la conduc-
ta culpable de la victima sea la Unica y exclusiva generadora
del dafio y que la conducta de la persona, a quien se recla-
ma la indemnizacion, sea enteramente irreprochable. Vista
la falta de definicion objetiva de la conducta diligente, habra
de examinarse en atencion a las circunstancias del caso.
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3.- Indemnizacion de la mitad de los daios
materiales si no hay prueba del grado de culpa
de cada conductor

La analizada sentencia del Pleno de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 2019 aborda especificamente el tema del
importe de la indemnizacion debida por dafos
materiales causados en una colision entre
vehiculos sin culpas probadas.

En particular, un taxi y un vehiculo de
emergencias del Servicio de Urgencia Médica
de la Comunidad de Madrid (Summa-112)
colisionaron frontalmente en Madrid, enun cruce
regulado por semaforos. El taxi era conducido
por un empleado y estaba asegurado por MMT.
El vehiculo del Summa-112 llevaba al conductor
y a una doctora como ocupantes; era propiedad
de una empresa de renting y estaba asegurado
por Reale Seguros Generales S.A.

El conductor y la ocupante del vehiculo
Summa-112  sufrieron lesiones personales,
a resultas de los cuales se siguid contra el
conductor del taxi un juicio de faltas, recayendo
sentencia absolutoria. En sus hechos probados,
se indicd gue no quedaba acreditada la fase
semafdrica. En la fundamentacion juridica,
se estimd que no se habia podido destruir la
presuncion de inocencia por falta de prueba
de que el conductor del taxi incurriera en
negligencia por no respetar la preferencia de
paso. A continuacion, se dictd acto ejecutivo
fijando la cuantia maxima que podian reclamar
los lesionados.

Posteriormente, el propietario del taxi y su
aseguradora MMT demandaron al conductor
del vehiculo Summa-112, a la empresa de
propietaria del vehiculo y a su aseguradora
Reale. Reclamaban una indemnizacion de
17.655,32 euros por los dafos y perjuicios
materiales sufridos, desglosados en 6.914,92
euros a la aseguradora por la reparacion
del vehiculo y 10.740,4 euros al propietario
del taxi por el lucro cesante derivado de su
paralizacion, mas intereses (que en el caso de la
aseguradora Reale debian ser los del art. 20 de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de
seguro, LCS) y costas.

El Juzgado de Primera Instancia num.
12 de Madrid dictd sentencia de 13 de mayo
de 2015, por la que estimd parcialmente la
demanda y condend a los demandados a
pagar solidariamente: a) al propietario del taxi
el importe de 6.444,024 euros, con un interés
a cargo de la aseguradora Reale conforme
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al art. 20 LCS; b) a la aseguradora MMT, la
cantidad de 6.914,92 euros mas el interés legal
de esa suma desde la fecha de la interpelacion
judicial; y, ¢) sin expresa condena en costas. El
Tribunal Supremo sintetiza las razones de esta
condena en primera instancia de la siguiente
forma. En primer lugar, no quedd probada la
fase semafdrica y si el vehiculo Summa-112
llevaba encendidos o no los dispositivos
acusticos y luminosos. En segundo lugar, el
Juzgado entiende que la responsabilidad civil
automovilistica se funda en el principio objetivo
de la creacion del riesgo, de modo gue opera
una inversion de la carga de la prueba, que
comporta que conductor del vehiculo causante
del daffio material responde sino puede acreditar
gue actud con plena diligencia. En tercer lugar,
la falta de acreditacién por parte del conductor
demandado de que actud con plena diligencia
permite declarar la responsabilidad solidaria de
los demandados.

Los tres codemandados (el conductor del
vehiculo Summa-112, el propietario del mismo
y la aseguradora Reale), que hasta entonces
habia litigado por separado, presentaron
conjuntamente recurso de apelacion. La
Audiencia Provincial de Madrid dictd sentencia
de 17 de junio de 2016, por el que estima el
recurso de apelacion, desestima la demanda
interpuesta y absuelve a los demandados de los
pedimentos de los actores. Impone las costas
de primera instancia a los demandantes y no
hace expresa imposicion de costas de la alzada.
El Tribunal Supremo expone las razones de esta
absolucion por parte de la Audiencia Provincial
de Madrid. En primer lugar, el presente caso es
de responsabilidad civil extracontractual, regida
por el art. 1902 CC, que exige la concurrencia
del dafo, culpa vy relacion causal. En segundo
lugar, no se aprecia la relacidon de causalidad
entre los dafios sufridos y la mecanica de los
hechos, ni puede concretarse la imputacion de
conducta alguna al conductor del vehiculo de
la demandada, tampoco puede haber reproche
culpabilistico de la conductora ante las diversas
versiones contradictorias sobre los mismos
hechos.

El propietario del taxi y su aseguradora
presentaron recurso de casacion por interés
casacional 'y recurso extraordinario por
infraccion procesal. En relacion a este Ultimo, el
Tribunal Supremo lo desestima por pretender
una nueva valoracion de la prueba y plantear
cuestiones no estrictamente procesales. El Alto
Tribunal considera que de la prueba del tribunal
sentenciador se desprende que la colision se
debid a la culpa de alguno de los conductores



por no haber respetado el semaforo en rojo
gue le imponia detenerse, o tal vez por la culpa
de los dos por no haber respetado ambos su
correspondiente semaforo.

Respecto al recurso de casacion, el Tribunal
Supremo justifica el interés casacional en
la oposicion de la sentencia recurrida de la
Audiencia Provincial de Madrid a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo por la
sentencia de 10 de septiembre de 2012, de
Pleno, v de 4 de febrero de 2013, aplicable
a casos como el presente de colision entre
vehiculos sin prueba de la contribucion causal
de los respectivos conductores a la causacion
del dano. Admitida por el Tribunal Supremo la
incertidumbre sobre la causa del accidente, el
Alto Tribunal recuerda gue no puede proceder
a valorar nuevamente las pruebas.

En primer lugar, la STS de 27 de mayo de
2019 justifica la condena al causante del dafo
en base a la inversién de la carga de la prueba.
Indica gue la remision que hace el art. 1.1, parrafo
tercero, LRCSVM, a “/o dispuesto en esta Ley” y
el principio de responsabilidad objetiva fijado en
el art. 1.1 de la misma Ley, “justifican la inversion
de la carga de la prueba, como declard la citada
sentencia de pleno de 2012, solucion coherente
a su vez con la ampliacion de la cobertura del
seguro obligatorio a los dafios en los bienes
desde el Real Decreto Legislativo 1301/71986”.

Por consiguiente, 12 La carga de la prueba
de su falta de culpa pesa sobre el demandado;
y, 22 Queda acreditado que los tribunales de
instancia declaran gque no se ha probado la
causa del accidente, ni las culpas respectivas
de los intervinientes, sin que guepa al Tribunal
Supremo llevar a cabo una nueva valoracién de
la prueba.

A la vista de lo anterior, el Tribunal Supremo
contempla tres escenarios o soluciones juridicas
posibles:

1 Que cada conductor indemnice
integramente los dafos del otro vehiculo.
Recordemos que esta opcidon es la vigente
en materia de danos personales por la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la
citada sentencia de 10 de septiembre de 2012,
con arreglo a la doctrina de las indemnizaciones
o condenas cruzadas®.

50 En la doctrina, a favor de esta opcion, MONTERROSO
CASADO, Esther, Responsabilidad por accidentes..., op. cit.,
pp. 188-189, mantiene que, cuando no exista prueba de ha-
ber actuado sin culpa, deberia resarcir integramente los da-
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2) Que las culpas se neutralicen y entonces
ninguno deba indemnizar los danos del otro
vehiculo. Esta opcion no es realmente valorada
por el Tribunal Supremo, soélo mencionada. Es
contraria a la interpretacion jurisprudencial a
partir de la sentencia del Tribunal Supremo de
16 de diciembre de 2008. Volver a la doctrina de
la neutralizacion de responsabilidades, propia
de la interpretacion jurisprudencial anterior,
seria contrario al principio de responsabilidad
por riesgo en la circulacion de vehiculos a
motor, conforme a la jurisprudencia del propio
Tribunal.

3) Que cada uno asuma la indemnizacion
de los darios del otro vehiculo en un 50%. Esta
es, por confrontacion con la del resarcimiento
pleno (al T00%), por la gue se decanta el Tribunal
Supremos2. La considera la mas coherente con la
efectividad de la cobertura de los dafios en los
bienes por el seguro obligatorio de vehiculos a
motor, pues cualquiera de las otras dos o bien
podria privar por completo de la indemnizacion,
injustificadamente, al propietario del vehiculo
cuyo conductor no hubiera sido causante de
la colision pero no hubiese podido probar su
falta de culpa, o bien podria dar lugar a que
se indemnice por completo al propietario
del vehiculo cuyo conductor hubiera sido el
causante de la colision, pero sin que exista
prueba al respectos:.

En base a lo anterior, el Tribunal Supremo
casa la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid. También revoca la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Madrid, en
el sentido de: 12 Reducir en un 50% el importe
de las indemnizaciones acordadas por dafos
al vehiculo y por lucro cesante); y, 22 Sustituir

Aos personales y materiales causados al contrario. Ello es
consecuencia del principio de inversion de la carga de la
prueba que rige en el principio de responsabilidad objetiva.
No es lo mismo, afirma, que exista culpa demostrada que
no exista prueba de la misma, pues si no consta la culpa,
seria sancionar a un inocente no reconociéndole la indem-
nizacion integra.

51 MEDINA CRESPO, Mariano, Responsabilidad civil..., op.
cit., p. 187, considera esta opcion la mas adecuada tanto
para danos personales como materiales. BADILLO ARIAS,
José Antonio, La responsabilidad civil..., op. cit., p. 164, con-
sidera el reparto al 50% como la solucion mas proporcional
v justa, encajando su argumentacion en el art. 1 LRCSCVM y
pareciendo razonable presumir la concurrencia de cada uno
de los dos conductores en un 50% de los dafos del otro.

52 Posteriormente, en el mismo sentido, SSAP Badajoz,
Seccion 32, 21 de julio de 2022 (cit.), Barcelona, Seccion 12,
18 de julio de 2022 (La Ley 186100/2022)

53 También SAP Madrid, Seccion 252,15 de julio de 2022 (La
Ley 209395/2022).
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el interés del art. 20 LCS por el interés legal
desde la interpelacion judicial, ya que la falta de
satisfaccion de indemnizaciones se considera
justificada en este caso a falta de un criterio
jurisprudencial consolidado.

En la practica forense, son muy numerosas
las aplicaciones por las Audiencias Provinciales
de la doctrina del resarcimiento de la mitad de
los dafos materiales resultantes de colisiones
reciprocas sin prueba de la culpa de cada

conductor. Una sentencia, por ejemplo,
indica que el deber de indemnizar surgira,
reciprocamente siempre que no se haya

acreditado que la conductora causante del
dafo obrd con total diligencia en la conduccion.
Sefala gue como dicha prueba no se ha
producido, y al no poderse individualizar ni
repartir proporcionalmente la participacion
causal, deberd indemnizar al perjudicado, junto
con su aseguradora ex articulo 76 de la LCS, en
la cuantia del dafo reconocida, “y con aplicacion
de un porcentaje del 50% de la diferencia’s.

Otras sentencias donde se reclaman
conjuntamente dafos personales y materiales
al mismo tiempo, reconocen la indemnizacion
del 50% de los daflos materiales y el 100% de las
lesiones personales, con arreglo a las doctrina
de las condenas cruzadas®.

En conclusion, en colisiones reciprocas
con dafflos materiales, ambos conductores
estan sujetos a la presuncion de culpa. Si no
guedan enervadas, se trata de un supuesto de
concurrencia de presunciones de culpa, que
se traduce en gue nos encontremos ante un
supuesto de culpas concurrentes, de suerte

54 SAP Barcelona, Seccion 192, de 12 de junio de 2019 (La
Ley 81028/2019),

55 SAP Barcelona, Seccion 132,13 de mayo de 2022 (La Ley
129111/2022). Una aplicacion de dafnos materiales resarcidos
al 50% al perjudicado cuando la prueba practicada no con-
firma culpa de cada conductor, en SAP Cdérdoba, Seccion
12, 29 de junio de 2022 (La Ley 193796/2022). También SAP
Cadiz, Seccidn 28, 6 de junio de 2022 (La Ley 203602/2022),
qgue ademas exime a la aseguradora del pago de los inte-
reses moratorios del art. 20 LCS, pues habia dudas sobre
la forma de ocurrir el siniestro vy la propia responsabilidad
civil de su asegurado. En SAP Jaén, Seccion 18, 18 de mayo
de 2022 (La Ley 189498/2022) “el demandado debe asumir
la indemnizacion de los dafios del vehiculo del actor en un
50%”. También en SAP Santander, Seccion 22, 9 de mayo de
2022 (La Ley 104795/2022). SAP Tarragona, Seccion 38, 28
de abril de 2022 (La Ley 128410/2022), reconoce el 100%
de las lesiones pero deja sin efecto la sentencia de instancia
para solo reconocer la responsabilidad por el 50%. SAP Viz-
caya, Seccion 5, 7 de marzo de 2022 (La Ley 173015/2022),
determina no la desestimacion de la demanda sino que la
parte demandada deba responder del 50% de los dafios
causados,
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que, segun la doctrina jurisprudencial, cada
conductor ha de indemnizar al otro en la mitad
de los dafos materiales producidos.

4.- Inaplicacién de la indemnizacidn
de la mitad de los danos materiales cuando
resulte acreditado el grado de culpa de cada
conductor

Las sentencias del Tribunal Supremo de
10 de septiembre de 2012 vy de 27 de mayo de
2019, ambas de Pleno, indican que cuando hay
“concurrencia de causas en la produccion del
siniestro por parte de los conductores de los
vehiculos implicados”, cada uno es artifice del
riesgo creado por la conduccion de su vehiculo.
Corresponde al juzgador determinar a cual de
los dos conductores corresponde la eficiencia
causal en la produccidon del dafio o si ésta debe
ser distribuida proporcionalmente entre ambos
por haber actuado concurrentemente.

En la practica, va a suponer una
compensacion incompleta de los dafos
materiales sufridos, por haber entendido que
el causante no es el Unico responsable de los
mismos. Por ejemplo, si el tribunal fija en un
porcentaje del 80% la responsabilidad del
conductor demandado, esta debera aplicarse al
fijar las cuantias indemnizatorias® y, por ende,
supondra una indemnizacion no completa del
perjudicado.

Asimismo, si la culpa corresponde en
exclusiva a un conductor, éste debe pechar
con la responsabilidad integra. Es el caso de
las sentencias que desestiman la demanda
de indemnizacion, por entender que fue el
demandante el Unico culpable de la colision vy
nada debe resarcir el demandados®

VI.- CONCLUSIONES

56 VELA TORRES, Pedro-José, “Reclamacion de dafios ma-
teriales producidos en accidente de circulacion”, en Djario
La Ley, N2 9470, Seccion Comentarios de jurisprudencia, 4
de Septiembre de 2019, ap. VI.

57 Por ejemplo, SAP Madrid, Seccion 82, 15 de julio de 2022
(La Ley 209612/2022), que fija en un porcentaje del 80%
de responsabilidad del conductor demandado, que debera
aplicarse al fijar las cuantias indemnizatorias

58 STS de 10 de marzo de 2020 (La Ley 80110/2020), que
desestima responsabilidad por dafos personales y materia-
les del conductor que no frend a tiempo vy sufrio dafios al
impactar con el vehiculo de delante. También SAP Barcelo-
na, Seccioén 13, 6 de mayo de 2022 (La Ley 127606/2022),
por ejemplo, desestima la demanda de indemnizacion, por
entender que fue el demandante el Unico culpable de la co-
lision y nada debe resarcir el demandado.



12 El analisis del Derecho positivo espanol
aplicable a la colision reciproca de vehiculos
a motor sin prueba del grado de contribucion
causal o de la culpa de cada conductor revela
importantes lagunas, que lo hacen ineficiente
para aportar seguridad juridica en un tema de
tanta transcendencia social y humana como es
la circulacion viaria. El legislador no ha querido
o podido regular con normas escritas y han sido
los tribunales los que han debido suplir la laguna,
a través de sentencias de Pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo (art. 1.6 Codigo
Civil). Los criterios jurisprudenciales no pueden
suplir las preceptivas normas de Derecho
positivo, resultantes del debate parlamentario
y democratico. Asimismo, aun siendo criterios
jurisprudenciales estables en el tiempo (desde
2012, para dafnos personales; y desde 2019, para
danos materiales), se observa su inaplicacion en
algunas instancias inferiores. En conclusion, el
peatdn no es el Unico danado en la circulacion
viaria, pues también lo son los conductores vy
ocupantes en colisiones reciprocas y merecen
una solucion legislativa. En caso de duda sobre el
porcentaje de contribucion de cada conductor
al siniestro, que sean las normas juridicas
escritas (art. 1.1 Codigo Civil) las que convaliden
O cambien los criterios jurisprudenciales del
Tribunal Supremo.

Dado que la mayor parte de estos danhos
estan cubiertos por seguros obligatorios
de responsabilidad civil, asi como seguros
voluntarios de accidentes personales y del
vehiculo, los consumidores de seguros vy
los aseguradores estan en la mejor posicion
para participar en este proceso legislativo
de reforma de la LRCSCVM para que incluya
normas especificas sobre la colision reciproca
entre vehiculos cuando falta la prueba de coémo
ocurrio el accidente.

22 La vigente jurisprudencia del Tribunal
Supremo distingue entre los dafios personales
y los dafios materiales resultantes de colisiones
reciprocas entre vehiculos a motor sin prueba
de la culpa o de la contribucién causal de cada
vehiculo al accidente. Para la indemnizacion
de los dafos personales, si no hay prueba de
la contribucién causal de cada conductor
implicado, se impone el resarcimiento integral,
al 100%, de los daflos personales acreditados.
Para los daflos materiales, si falta la prueba del
grado de culpa de cada conductor, procede
la indemnizacion a mitad, al 50%, de los
dafos materiales, lo que en la practica supone
una reduccion vy, por ende, una satisfaccion
incompleta de los dafos sufridos.
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32 |gualmente de interés es identificar los
supuestos en que NO se aplica este régimen
especialisimo de la falta de prueba del grado de
contribucion causal o culpa del conductor a la
colision reciproca.

Primero, cuando si sea posible para
el juzgador fijar un grado o porcentaje de
eficiencia causal o culpa del conductor agente
del dafo, tal régimen es inaplicable.

Segundo, tampoco es de aplicacion
cuando el mismo conductor no sea en absoluto
responsable civil de dichos dafios, por haber
probado la diligencia en caso de hipotesis de
dafos materiales o por haber probado una de
las causas legales de exoneracion por dafios
personales: culpa exclusiva del perjudicado
o fuerza mayor externa a la circulacion o
funcionamiento del vehiculo, conforme a la
LRCSCVM. O por haber probado la culpa de un
tercero en las colisiones en cadena, conforme a
una linea interpretativa judicial.

Sobre esta ultima interpretacion judicial,
manifestamos nuestras reservas. La colision
en cadena sirve para exonerar al conductor
causante del daflo material que prueba su falta
de culpa. Sin embargo, no cabe en el tenor
literal de la Ley para los dafos personales. Es
arriesgada, pues puede dejar sin indemnizacion
a los lesionados. El riesgo de gque el auténtico
responsable no compadezca o sea insolvente
ha de recaer sobre el conductor causante del
dafio, por ser la colision en cadena un hecho
de la circulacion. En conclusion, la culpa del
tercero no nos parece oponible a la victima
de dafos personales, salvo que en el mismo
juicio se declare la responsabilidad del causante
dltimo del dafio personal. Si es asi, no hay
inconveniente en exonerar por economia
procesal al causante del dafo personal, pero no
responsable de la colision en cadena.

Tercero, cuando no qgueden acreditados
los daflos materiales o personales o el nexo
de causalidad entre la colision reciproca vy los
daflos invocados, este régimen especialisimo
no es aplicable.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

El derecho de suborgacion de la aseguradora
de la comunidad de propietarios por danos al
inmueble provocados por incendio de uno de

los vehiculos

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 5 de julio de 2022
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- Sobre las 7 horas del 23 de noviembre de
2014 se produjo un incendio en el garaje de la
comunidad de propietarios del edificio sito en la
CALLEOOO NUMOOO, de Badalona.

El origen del incendio fue un cortocircuito
en la parte posterior eléctrica de la motocicleta
BMW 1200 RT, matricula ...-WPV, estacionada
en la plaza num. NUMOOT, propiedad de
D. Mauricio y asegurada con un seguro de
responsabilidad civil de vehiculos de motor con
la compania Seguros FIATC.

2-El incendio produjo dafios en las
instalaciones del inmueble y en varios vehiculos
estacionados en el garaje, lo que dio lugar a
cinco reclamaciones judiciales que acabaron
acumuladas en el procedimiento en que se
interpone el recurso de casacion. En concreto:
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(i) La compania de seguros Ocaso S.A,
aseguradora de la comunidad de propietarios
del edificio, reclamd al Sr. Mauricio y a FIATC
la cantidad de 29.110,33 € por los trabajos de
urgencia sobre la instalacion eléctrica del garaje
para retomar el suministro, mas los intereses
legales y costas.

(i) La compafiia de seguros L?7Equité
Compagnie d?Assurances sur les risques de
toute nature, aseguradora de la motocicleta
Honda Scoopy 125, matricula ...-FHK, propiedad
de D. Jose Daniel, que resultd siniestro total, v
gue indemnizo a su asegurado en la cantidad de
2.200 €, que reclamo al Sr. Mauricio y a FIATC,
mMas intereses y costas.

(i) D. Jose Daniel, propietario de la
motocicleta resefada en el apartado anterior,
reclamo al Sr. Mauricioy a FIATC la suma de 446
€, como importe de un casco y un impermeable.

(iv) La compafiia de seguros Pelayo S.A,,
aseguradora del vehiculo matricula ..-PSP,
propiedad de D. Jose Daniel, reclamo a FIATC
los dafos sufridos en el incendio en dicho
vehiculo, que fueron indemnizados por Pelayo a
su asegurado, por importe de 8.505 €, intereses
legales y costas.

(v) Linea Directa Aseguradora S.A. y D.
Severiano, aseguradora y propietario del
vehiculo Renault Megane matricula ...-RVB, que
resultod siniestro total, reclamaron al Sr. Mauricio
y a FIATC 7.020 €, mas intereses y costas.

3- Los demandados se opusieron a
todas las demandas, con caracter general,
porgue, aungue no negaban el incendio y sus
consecuencias, consideraban que se tratd de
un incendio fortuito de la motocicleta, por un
fallo eléctrico y no por un mal uso o defecto de
utilizacion, ya gue se encontraba estacionada
desde hacia dias, sin que se tratara de un hecho
de la circulacion susceptible de ser cubierto por
un seguro de responsabilidad civil del automovil.
Respecto de la reclamacion de Ocaso, alegaron
falta de legitimacion activa para accionar contra
el Sr. Mauricio, al no concurrir el requisito de
la alteridad, por ser el demandado miembro
de la comunidad asegurada (que carece de
personalidad juridica propia), puesto que el
art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro (en
adelante LCS) exige que el dafo se cause por
un sujeto ajeno a la cobertura del contrato de
seguro concertado. Por Ultimo, alegaron que el
resto de perjudicados debian ser indemnizados
por Ocaso, en tanto que aseguradora de la
comunidad de propietarios del garaje, con
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cobertura del riesgo de incendio y dafos, tanto
de los vehiculos como del inmueble.

4- La sentencia de primera instancia
desestimo todas las demandas acumuladas.
Resumidamente, considerd que el incendio
constituyod un caso fortuito, del que el propietario
de la motocicleta no debia responder, y que
tampoco era un hecho de la circulacion, o que
exoneraba a su aseguradora.

5-Recurrida la sentencia de primera
instancia por los demandantes la Audiencia
Provincial estimd el recurso de apelacion. En lo
gue ahora importa, considerd resumidamente
que: (i) el estacionamiento o aparcamiento de
un vehiculo es un hecho de la circulacion y no
concurren los requisitos para entender que
el incendio de la motocicleta fuera un caso
fortuito; (ii) en cuanto a la legitimaciéon activa
de Ocaso, debe reconocérsele, porgue en tanto
gue aseguradora de la comunidad no aseguraba
la responsabilidad civil de los comuneros. Como
consecuencia de lo cual, revocd la sentencia
de primera instancia y estimo integramente las
demandas acumuladas.

6.- El Sr. Mauricio y FIATC han interpuesto
un recurso de casacion basado en dos motivos,
del que Unicamente ha sido admitido el
segundo.

SEGUNDO.- Unico motivo de casacion
admitido. Planteamiento

1.- El Unico motivo de casacion admitido
denuncia la infraccion del art. 43 LCS, en cuanto
al ejercicio de la accion subrogatoria de la
aseguradora de una comunidad de propietarios
frente a un comunero.

2- En el desarrollo del motivo, los
recurrentes alegan, resumidamente, que
la accion esgrimida por Ocaso frente al Sr.
Mauricio no puede prosperar, en tanto que el
demandado es uno de los integrantes de la
comunidad de propietarios y no un tercero
ajeno a ella, por lo que falta el requisito de la
alteridad.

Al carecer la comunidad de propietarios de
personalidad juridica, no es autonoma respecto
de la de sus integrantes, por lo que la prima del
contrato de seguro se paga con la parte alicuota
qgue aporta cada comunero, de manera que
cada uno de ellos no es tercero, sino asegurado.

TERCERO.- La accion subrogatoria de
la aseguradora de la comunidad contra el



copropietario causante del incendio
1.- El art. 43 LCS establece:

"El asegurador, una vez pagada la
indemnizacion, podra ejercitar los derechos
y las acciones que por razon del siniestro
correspondieran al asegurado frente las
personas responsables, del mismo, hasta el
limite de la indemnizacion.

"El asegurador no podra ejercitar en
perjuicio del asegurado los derechos en que se
haya subrogado. El asegurado serad responsable
de los perjuicios que, con sus actos u omisiones,
pueda causar al asegurador en su derecho a
subrogarse.

"El asegurador no tendrad derecho a la
subrogacion contra ninguna de las personas
cuyos actos U omisiones den origen a
responsabilidad del asegurado, de acuerdo con
la Ley, ni contra el causante del siniestro que
sea, respecto del asegurado, pariente en linea
directa o colateral dentro del tercer grado civil
de consanguinidad, padre adoptante o hijo
adoptivo que convivan con el asegurado. Pero
estanorma no tendra efecto silaresponsabilidad
proviene de dolo o si la responsabilidad esta
amparada mediante un contrato de seguro.
En este ultimo supuesto, la subrogacion estara
limitada en su alcance de acuerdo con los
términos de dicho contrato.

"En caso de concurrencia de asegurador
y asegurado frente a tercero responsable, el
recobro obtenido se repartird entre ambos en
proporcion a su respectivo interés”.

2.- Tal y como se han planteado el litigio
y el recurso de casacion, la cuestion juridica a
resolver estriba en decidir si la aseguradora de
una comunidad de propietarios puede ejercitar
la accidn subrogatoria del art. 43 LCS contra
el copropietario (comunero) responsable de
un incendio, por los dafos producidos en los
elementos asegurados en la podliza comunitaria
e indemnizados por la aseguradora. Es decir,
lo relevante serd determinar si el comunero
causante de los dafos es asegurado en la
poliza comunitaria, puesto gue, como hemos
transcrito, el art. 43.2 LCS dispone que "el
asegurador no podra ejercitar en perjuicio
del asegurado los derechos en que se haya
subrogado”.

3.- Sobre esta cuestion han recaido dos
sentencias recientes de la sala:

/5

(i) La sentencia 557/2021, de 21 de julio,
en la gue se enjuicid un asunto en que la
compafia de seguros no solo reclamaba lo
indemnizado por los dafos en los elementos
comunes del inmueble, sino también la cantidad
abonada en la propia vivienda del comunero
causante del incendio. En atencidon a esta ultima
circunstancia, considerd que el comunero era
asegurado, a los efectos del art. 43.2 LCS, en
tanto que tenia interés econdmico [propio] en
la pdliza.

(i) La sentencia 860/2021, de 13 de
diciembre, en la que se juzgd un caso en
gue la aseguradora solo reclamaba por la
indemnizacion que habia satisfecho a la
comunidad de propietarios por los dafos en los
elementos comunes. Esta sentencia declaro:

"[a] efectos de la responsabilidad por dafos
ejercida por via de subrogacion el copropietario
no es asegurado sino tercero responsable,
salvo que otra cosa resulte de la propia poliza
concertada por la comunidad (como sucedia
en el caso de la sentencia 557/2021, de 21 de
julio). En el caso que juzgamos, segun la poliza,
la asegurada de Mutua es la comunidad de
propietarios, comunidad cuyos intereses, a
efectos del seguro contratado, no siempre
son idénticos a los de todos y cada uno de los
copropietarios individualmente considerados.
Asi se explica que en el seguro concertado
por la Mutua se considere a los copropietarios
como terceros a efectos de la responsabilidad
civil con el fin de que queden cubiertos frente
a siniestros gque se originen en instalaciones
de la comunidad y de cuyo mantenimiento
la comunidad es responsable; de la misma
manera gue, por el contrario, Mutua no cubre
la responsabilidad civil individual de cada
copropietario”.

(i) En la segunda de las sentencias
indicadas, el comunero causante del incendio
tenia contratado un seguro del hogar que le
cubrio los dafos producidos en su vivienda, por
lo que la sala considerd que, dada la ausencia
de coincidencia de interés entre la comunidad
y el copropietario, no podia considerarse a
éste como asegurado a efectos de la accion
subrogatoria ejercida por la compafiia de
seguros de la comunidad.

4.- En resumen, las dos sentencias citadas
ofrecen soluciones diferentes en funcion de
las distintas circunstancias contractuales de
las podlizas en cuyo fundamento reclamaba
la aseguradora. A la vista de las respectivas
pdlizas, en la sentencia 557/2021 concluimos
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que el comunero tenfa la condicidn de
asegurado, puesto que tenia interés en el
objeto del seguro, segun la propia definicion del
contrato; mientras que en la sentencia 860/2021,
llegamos a la conclusidon contraria, puesto que
el comunero, en ese caso, no tenia tal interés,
por no estar cubierta la responsabilidad civil
entre comuneros.

5.- Sin perjuicio de que posteriormente
examinemos la podliza que regulaba el
contrato litigioso, podemos hacer una serie de
consideraciones generales en orden a centrar el
problema que plantea el recurso de casacion:

(i) El art. 14 LCS establece que el pago de
prima le corresponde al tomador, por lo que en
un seguro de comunidad la paga la comunidad
de propietarios (que, aungue no tenga
personalidad juridica, tiene fondos propios,
segun reconoce la Ley) y no los copropietarios.
Asi se desprende, siquiera indirectamente, del
art. 22 de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH)
cuando dispone gque:

"La comunidad de propietarios responderd
de sus deudas frente a terceros con todos los
fondos y créditos a su favor. Subsidiariamente
y previo requerimiento de pago al propietario
respectivo, el acreedor podra dirigirse contra
cada propietario que hubiese sido parte en el
correspondiente proceso por la cuota que le
corresponda en el importe insatisfecho”.

(i) En tanto que la cualidad de tomador
del seguro le corresponde a la comunidad de
propietarios, ésta tiene también la condicién de
asegurada respecto de los elementos comunes
del inmueble; mientras que los copropietarios
Unicamente serian asegurados respecto de sus
elementos privativos silos mismos fueran objeto
de cobertura en la podliza (en aguellos contratos
qgue cubran tanto los dafios en elementos
comunes como en elementos privativos), segun
se desprende de los arts. 396 CCy 3 LPH.

(iii) En consecuencia, como regla general
y como concluyo la sentencia 860/2021, de 13
de diciembre, "a efectos de la responsabilidad
por dafnos ejercida por via de subrogacion, el
copropietario no es asegurado sino tercero
responsable, salvo que otra cosa resulte de
la propia pdliza concertada por la comunidad
(como sucedia en el caso de la sentencia
557/2021, de 21 de julio)".

6.-En el caso que nos ocupa, examinada
la pdliza resulta que se trataba de un seguro
multirriesgo (que incluia el riesgo de incendio)
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en el gue la tomadora era la comunidad de
propietarios y que el objeto asegurado era el
garaje del edificio (de hecho, como situacion
del riesgo se describe "Cl Pau Rodd Garajes”).

Sobre esa base, debemos tener en cuenta
que la demanda de Ocaso solo reclamaba
la indemnizacion de los daflos en elementos
comunes y nada referente a la plaza de
aparcamiento propiedad del Sr. Mauricio. En
particular, Ocaso indemnizd a la comunidad por
dafios constructivos en el edificio afectantes a la
instalacion eléctrica, el sistema de emergencias,
la puerta basculante de acceso, la pintura de los
techos vy paramentos de la totalidad del garaje
y el forjado del techo en la zona superior a la
plaza num. NUMOOI1. Y es en esa indemnizacion
en la que se subroga, conforme al art. 43 LCS.

7.- En consecuencia, no cabe considerar
gue la compafiia de seguros haya ejercitado su
accion de subrogacion contra un asegurado,
por lo que el recurso de casacion debe ser
desestimado.

QUINTO.- Costas vy depodsitos

1.- La desestimacion del recurso de casacion
conlleva que se impongan las costas causadas
por él a la parte recurrente, segudn ordena el art.
398.1 LEC.

2.- Asimismo, debe ordenarse la pérdida
del depdsito constituido para su formulacion,
de conformidad con la disposicion adicional 158,
apartado 9, LOPJ.

FALLO

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

2- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por FIATC Mutua de Seguros y D.
Mauricio contra la sentencia num. 836/2018,
de 22 de noviembre, dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 172), en el
recurso de apelacién num. 458/2018.

o

2- Imponer a los recurrentes las costas de
dicho recurso y ordenar la pérdida del depdsito
constituido para su formulacion.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucién a las partes e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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ras los recientes pronunciamientos del Alto Tribunal sobre supuestos similares,

incendio de vehiculo en garaje que causa daffos a otros vehiculos vy al inmueble,

nos encontramos en este caso ante el supuesto concreto del derecho de

subrogacion de la aseguradora de la Comunidad, que habia asumido los gastos
de reparacion del inmueble, contra el propietario del vehiculo incendiado (moto) vy su
aseguradora de responsabilidad civil. El pleito, inicialmente, tuvo también otro motivo
de oposicion en relacion con el tratamiento como hecho de la circulacion del siniestro y
la demanda se planted no solo por el seguro de la Comunidad sino también por el resto
de perjudicados (otros vehiculos estacionados). Sin embargo, este motivo no ha sido
tratado por la sentencia que analizamos.

El Tribunal Supremo, en sentencia del pleno de la Sala 18, de 17 de diciembre de
2020, tras la contestacion del TJUE a la pregunta planteada por la propia Sala, confirmo
la corriente jurisprudencial de considerar como «hecho de la circulacion» el incendio
producido por un vehiculo estacionado de forma no permanente por su propietario en |
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"(..) La podliza de la aseguradora de la Comunidad era una podliza
multirriesgo, con cobertura de incendio (motivo por el que pagod los danos
causados al inmueble) y en el que la tomadora era la comunidad vy el objeto
asegurado el garaje del edificio. ... (..)"

la plaza de garaje, dando, por tanto, una interpretacion amplia del concepto. VY, en el
caso analizado, la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 172, en sentencia de 22
de noviembre de 2018 (dos afnos antes de la mencionada del Alto Tribunal), revoco la
sentencia de primera instancia, que habia desestimado la demanda por entender que
el incendio era fortuito y no podia considerarse hecho de la circulacion, siguiendo esa
corriente jurisprudencial anterior que venfa considerando los incendios de vehiculos
como hecho de la circulacion cuando estuvieran en parada.

Dado que, finalmente, el Alto Tribunal solo ha admitido a tramite el recurso de
casacion por infraccion del articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro, en cuanto al
ejercicio de la accion subrogatoria de la aseguradora de una comunidad de propietarios
contra un comunero (y su aseguro obligatorio), serd este el objeto de comentario y queda
confirmado que un supuesto de incendio de un vehiculo aparcado en garaje es un hecho
de la circulacion, y el propietario v su seguro deben responder frente a terceros de los
daflos vy perjuicios causado.

Supuesto de hecho (corregido): incendio de un vehiculo estacionado en su plaza de
garaje que causa danos a instalaciones comunes del inmueble que son atendidas por el
seguro de la Comunidad de Propietarios. En primera instancia, dado que se desestima la
demanda por no ser hecho de la circulacion, no se cuestiona la legitimacion del seguro de
la comunidad, por dahos en elementos comunes, contra el propietario y su aseguradora.
La Audiencia Provincial revoca la sentencia considerando, en primer lugar, que es un
hecho de la circulacion vy, en segundo lugar, estima la demanda de la aseguradora por
entender que existe legitimacion para reclamar al propietario con base en su derecho de
subrogacion frente a terceros causantes. El Alto Tribunal lo confirma.
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Siguiendo el criterio de la sentencia para analizar el supuesto, en su caso con base en el
tipo de contrato suscrito por la comunidad con su seguro, podemos hacer un ejercicio de
valoracion del sentido de dicha reclamacion. Por ello, étendria sentido que una aseguradora
que repara los dafos en elementos comunes de un inmueble pueda repercutir contra el
causante del dafio el importe pagado? La respuesta debe ser claramente Sl. Por otro lado,
dtendria sentido que el seguro de la comunidad no pudiera reclamar al causante del dafo
si este fuera asegurado del riesgo vy por lo tanto tuviera cobertura en esa misma poliza de
su responsabilidad civil?. La respuesta también debe ser Sl. Y este es el debate juridico que
se plantea en el caso enjuiciado. ¢Era el propietario del vehiculo incendiado asegurado en
la pdliza suscrita por la Comunidad?. La respuesta que dan tanto la Audiencia Provincial
como el Tribunal Supremo es que NO, por no estar cubierta la responsabilidad civil entre
comuneros (supuesto ya resuelto por el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de diciembre
de 2021 (sentencia 860/2021) que sefala: «a efectos de la responsabilidad por dafios
ejercida por via de subrogacion, el copropietario no es asegurado sino tercero responsable,
salvo que otra cosa resulte de la propia poliza concertada por la comunidad (como sucedia
en el caso de la sentencia 557/202], de 21 de julio)».

La poliza de la aseguradora de la Comunidad era una podliza multirriesgo, con
cobertura de incendio (motivo por el que pagd los dafos causados al inmueble)
y en el que la tomadora era la comunidad vy el objeto asegurado el garaje del edificio.
Siendo asi, la poliza de la Comunidad no cubria la responsabilidad civil personal de los
propietarios/usuarios del garaje, solo cubria los danos sufridos en el garaje, en este caso
por incendio. Desconocemos, por no constar en la sentencia, si el mismo seguro cubria la
responsabilidad civil de la Comunidad por incendio de elementos comunes que causaran
dafos a terceros o a los propios comuneros. "Circunstancia, esta, sin mayor relevancia
para el caso concreto, puesto que nos encontramos ante el incendio de un vehiculo, no de
alguno de los elementos comunes del garaje, que causa danos al inmueble, y el seguro de
la comunidad lo cubre con independencia de cual sea el origen del incendio. Distinto que
si hay un tercero responsable, como es el caso, se lo pueda repercutir.”

Como sefiala JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA en su comentario a esta
misma sentencia, publicado por INESE en el n? 8/ARo 58 de la Revista de Responsabilidad
Civil y Seguro, las pautas que el Alto Tribunal nos da para interpretar estas podlizas son:

a) El sequro de la comunidad de propietarios lo abona ésta y no los comuneros,
pues aunque no tiene personalidad juridica propia si tiene fondos propios.

b) El primer requisito para que prospere la accion de subrogacion, es que por la
aseqguradora de la Comunidad unicamente se reclame el importe abonado por dafios
que afecten a los elementos comunes del edificio.

c) Los aspectos claves que debemos analizar de la podliza son tanto el concepto de
asegurado como el objeto asegurado -si se incluyen también elementos privativos o
solo comunes-, y por ultimo, si se cubre la responsabilidad civil de los comuneros o solo
la de la Comunidad frente a éstos

Retomando, en conclusion, las preguntas lanzadas anteriormente para encontrar
sentido a estas reclamaciones, no debemos basarlo en la logica material de que la
aseguradora que paga unos dahos pueda repercutir por la via de subrogacion contra
cualquier causante del dafo, sino que dicho causante sea, o no, asegurado del riesgo v,
por ello, debemos estar al contenido concreto de la pdliza, que va a primar sobre la logica
material. Asi, como ocurre en el caso enjuiciado, si el causante no es asegurado del riesgo,
pues no cubre la pdliza su responsabilidad civil individual, y el objeto asegurado, reclamado,
son exclusivamente elementos comunes del inmueble, la aseguradora tiene derecho de
subrogacion y procede recuperar el importe abonado a su asegurado (la Comunidad).
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ccidente de circulacion. Cuantificacion de la indemnizacion
que corresponde al demandante por el daino corporal sufrido
conforme al baremo vigente el dia del accidente, anterior a la
entrada en vigor de la Ley 35/2015. Se concede la cantidad de
314.497,51 euros respecto a la victima, en concepto de lesiones
temporales, secuelas e incapacidad permanente absoluta

en grado alto, en virtud del problema visual por el que tiene
concedido un 85% de minusvalia. Se rechaza el perjuicio de
ayuda de tercera persona, asi como la reclamacion por danos
morales causados a familiares.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 7 de Julio de 2022
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes

Versa el procedimiento sobre la
indemnizaciéon que corresponde al demandante
por el dafio corporal sufrido como consecuencia
de la circulacion de un vehiculo de motor en el
gue iba de ocupante y que se salié de la calzada
dando varias vueltas de campana. Por los
precitados hechos, acaecidos el 31 de diciembre
de 2000, se siguid juicio de faltas tramitado
con el numero 109/2001 en el Juzgado de
Instruccion n.2 4 de DIRECCIONOQO (Alicante),
gue concluyd por auto de archivo de 3 de
marzo de 2004, al apreciarse la prescripcion de
la falta. Concluido el proceso penal se presentd
demanda ante el orden jurisdiccional civil, que
dio lugar al juicio ordinario n.2 330/2005 del
Juzgado de Primera Instancia n.2 2 de dicha
localidad.
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Son antecedentes relevantes a los efectos
decisorios de los presentes recursos los
siguientes:

- D. Luis Antonio, su padre, madre
y hermanos interpusieron demanda de
reclamacion de los dafos sufridos como
consecuencia del precitado hecho de la
circulacion contra la compafiia DIRECCIONOOT.
de Seguros y Reaseguros, en solicitud del
resarcimiento de los dafos sufridos. No se
discute la responsabilidad civil derivada del
siniestro, ni la existencia del aseguramiento
obligatorio. No obstante, la compafia
demandada se opone a la realidad y entidad
de las lesiones, asi como niega la legitimacion
activa de los familiares del lesionado por los
perjuicios morales reclamados, en funciéon de
la sustancial alteracién de la vida y convivencia
derivada de los cuidados y atencién continuada
prestados a D. Luis Antonio.

procedimiento judicial,
se dictd sentencia

?- Seguido el

en todos sus tramites,
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por el Juzgado de Primera Instancia n2 2
de DIRECCIONOOO, en la cual se determind
correspondia al lesionado D. Luis Antonio, las
indemnizaciones siguientes:

(i) Por incapacidad temporal de la Tabla V:

Dias impeditivos 455, de los cuales 17 son
de estancia hospitalaria, mas 5% factor de
correccion, en total 20.686,70 euros.

(ii) Por lesiones permanentes de la Tabla Il

Lesion ocular sufrida con escotoma central
y conservacion de vision periférica, que se
valora en 65 puntos.

Rigidez cervical: 13 puntos; material de
osteosintesis en columna cervical: 10 puntos;
sindrome neurodtico de base ansioso depresiva:
10 puntos; y perjuicio estético: 7 puntos.

Por aplicacion de la formula de secuelas
concurrentes: 77 puntos, mas 7 puntos
adicionales de perjuicio estético, que unidos
al 5% de factor de correccion y en atenciéon a
la edad de la victima, alcanza la cantidad de
176.291,51 euros.

(iii) Por factores de correccion
las indemnizaciones basicas por
permanentes de la Tabla IV:

para
lesiones

Se descarta la indemnizacion por dafos
morales complementarios, pues ninguna
secuela alcanza los 75 puntos, ni sumadas 90
puntos.

Se establece una indemnizacién por
incapacidad permanente absoluta en su cuantia
maxima de 141.010,09 euros. Igualmente, por
el concepto de grandes invalidos y ayudas de
terceras personas 200.000 euros.

(iv) Gastos de asistencia médica de 1.891,03
euros.

Todo ello hace un total de 539.879,33
euros. Al tiempo de interponerse la demanda
el actor habia recibido de la compafia
demandada la suma de 244.540,99 euros v,
tras la interposicion de la demanda civil, el 21 de
septiembre de 2005, se consignaron para pago
otros 50.000 euros. Por todo ello, quedaba por
abonar la suma de 245.338,34 euros.

Por ultimo, se condend a la demandada
al abono del interés del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro de la manera precisada en



su fallo, con descuento de las cantidades que
fueron consignadas para pago y recibidas por
el actor.

2- Con respecto a la secuela consistente
en la lesion ocular la sentencia del Juzgado
contiene la argumentacidon siguiente, en su
fundamento juridico séptimo:

"Como vya se adelantd en su momento, una
de las cuestiones fundamentales que salieron a
la luz en el acto del juicio, y sobre la que sin
embargo no se incidid de igual manera que en
otros temas, es la relativa a la determinacion de
la capacidad visual de una persona.

Todos los peritos que fueron preguntados
al respecto, desde la Médico Forense hasta el
oftalmodlogo Sr. Octavio, pasando por la doctora
Sra. Milagros vy los peritos Sr. Héctor y Sra.
Paloma, exponen gue no existe ninguna forma
objetiva de determinar la capacidad visual de
una persona, pues la Unica prueba que al efecto
de (sic) practica es la utilizacion de escalas
u ortotipos que requieren ineludiblemente
la colaboracion del paciente y en la que los
resultados obtenidos se obtienen de las
manifestaciones de éste. La agudeza visual,
dice el doctor Sr. Octavio, se mide "poniendo al
paciente a cinco metros y colocandole delante
de una pantalla con letras, o dibujos, y segun lo
gue dice que vea tiene una vision u otra”.

Hemos de partir, por tanto, de esa realidad,
que supone que desgraciadamente no es
posible medir de manera fiable la capacidad
visual de una persona.

De ahi la importancia, se repite, de conjugar
el dato de la existencia objetiva de una lesion
oOptica (lo gque no se discute) con la forma,
también acreditada, en que el que la sufre se
desenvuelve en la vida cotidiana.

En consecuencia, la dificultad estriba es
(sic) valorar numéricamente esa capacidad de
vision.

Para ello, no obstante, contamos al menos
con un dato que si podemos considerar como
objetivo, v es el que nos proporciona el perito
Sr. Octavio: el lesionado tiene un escotoma
central, por lo que por esa parte tiene abolida la
vision y solo conserva la vision periférica.

La cuestion es, por tanto, valorar qué
agudeza visual le proporciona esta vision
periférica.
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Siguiendo las valoraciones de este perito,
pues en definitiva es el que ha sido designado
judicialmente a instancia de la propia parte
demandada, hemos de descartar que esa
agudeza sea, como propone el perito de
la aseguradora, de un 30%, algo que fue
rotundamente rechazado por el Sr. Octavio
a preguntas precisamente del Tribunal, pues
ciertamente se considerd que su opinion sobre
este particular tenia suma importancia y no
podia quedar sin contestacion.

Sefald por tanto que con un escotoma
central no se puede tener una agudeza del 30%,
pues estd afectado el nervio optico en cuanto
a esa zona central, que es la que da la vision
de colores y detalles, mientras que la vision
periférica, que es la que el paciente conserva,
ofrece una panoramica visual mas borrosa vy
mas centrada en las formas que en los detalles.

En consecuencia, considerando que la
capacidad visual del Sr. Jesus Luis, por lo
expuesto en el anterior fundamento, ha de
ser necesariamente superior a la situacion
de préactica ceguera completa que se alega
(agudeza visual inferior a 1/20), y al mismo
tiempo, siguiendo las explicaciones del perito
judicial oftalmdlogo, ha de ser superior a una
capacidad visual del 30% (3/10 en ambos
0jos segun el baremo), se estima prudente
y razonable valorarla en la medida de 1/10 en
ambos 0jos, lo que supone de por si una pérdida
visual importante del 90%, que era lo que en los
informes de la doctora Sra. Milagros se valord
en su momento como pérdida aproximada de
la vision en ambos ojos (informe de 10 de mayo
de 2001), pero al mismo tiempo se aleja de la
situacion de ceguera completa que, a efectos
practicos, supondria valor esa capacidad en
menos de 1/20, y representa en definitiva un
déficit visual ciertamente importante pero
susceptible de hacerlo compatible, en cierta
medida, con la forma en que el Sr. Jesus Luis
ha demostrado desenvolverse, aungue sea
valorado de forma superlativa las capacidades
de éste para adaptarse a esa importante
deficiencia visual. Por otra parte, la propia perito
de la demanda admitid en el acto del Juicio la
posibilidad de que la reduccion global de la
vision del demandante llegara hasta un 80%, por
lo que tampoco se aprecia gran desproporcion
entre esta valoracion y la que el Tribunal acoge.

Esta capacidad visual de 1/10 supone,
conforme al Real Decreto Legislativo 8/2004,
supone una valoracion de la secuela de 65
puntos, que es por tanto la que debe ser
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indemnizada. Como sefalod el perito Sr. Porfirio,
la combinacion de las Tablas de vision de
cerca y vision de lejos que se contienen en el
baremo no supondria alteracion en cuanto a la
valoracion que se deriva de la aplicacion de la
primera de ellas”.

4°- Contra dicha sentencia se interpuso
por las partes recurso de apelacion. Su
conocimiento correspondid a la seccion 6.2 de
la Audiencia Provincial de Alicante. El tribunal
dictd sentencia por la cual ratifico la valoracion
llevada a efecto por el juzgado relativa a la lesion
ocular y su puntuacion. Igualmente, confirmo
la resolucion del juzgado con respecto a las
otras lesiones permanentes apreciadas y gastos
médicos acreditados.

No obstante, discrepa de la resolucion
de instancia con respecto a los factores de
correccion de la Tabla IV. Asi, en relacion a la
incapacidad permanente absoluta, por la que
el juzgado concede la indemnizacion maxima
tabular de 141.010,09 euros, la reduce al minimo
posible de 70.505,05 euros; toda vez que "el
actor no estd incapacitado de forma total para la
realizacion de cualquier ocupacion o actividad,
pues el mismo regenta un bar en la localidad de
DIRECCIONOO4 denominado DIRECCIONOO2
en el que atiende a la clientela, atiende a los
proveedores" y aflade que:

"[..] no es una persona totalmente
incapacitada pues el mismo dentro de sus
posibilidades desarrolla una vida cotidiana
gue pudiera calificarse de normal dentro de
sus posibilidades, es capaz, segun los ultimos
seguimientos realizados que el mismo puede
desenvolverse de manera independiente por
las calles de Alicante, puede ir solo en autobus,
subir y bajar del mismo, acudir al despacho del
letrado, caminar solo por las calles, acceder a un
centro comercial, lo que determina que deban
ser valoradas estas circunstancias en el factor
de correccién en relacién con la incapacidad
permanente absoluta que en base a las mismas
debe ser valorada en su grado minimo y no
maximo como hace la sentencia de instancia”.

Se desestima también el factor de
correccion de ayuda de terceras personas para
las actividades mas esenciales de la vida, con
el argumento de que puede el actor realizar
por si mismo muchas mas actividades que la
mera deambulacion por lugares conocidos o
desconocidos, teniendo en la actualidad una
vida normal, esta casado y tiene dos hijos, puede
ayudar con los nifios, no tiene dependencia
alguna respecto de sus padres y hermanos. Y
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concluye sefalando:

"Esta acreditado que el actor no es un ciego
total como ya se ha analizado en esta resolucion
tiene una vision reducida a consecuencia del
accidente que le limita para determinadas
actividades, pero no hasta el punto de que se le
deba considerar en situacion de gran invalidez
con ayuda de terceras personas para los actos
esenciales de la vida, pues como ha gquedado
acreditado puede trabajar con las limitaciones
gue tenga en cuanto a su visidon como ya se
ha expuesto, no tiene vision central pero si
periférica puede comer, deambular de manera
independiente, desplazarse por una ciudad
sin ayuda de terceros, lo que determina que
la indemnizacion por este concepto, deba ser
rechazada como propugna la parte apelante”.

Por Jdltimo, desestima igualmente la
indemnizacion postulada por adecuacion
de vivienda, ratifica la falta de legitimacion
activa de los padres y hermanos del actor en
reclamacion de los dafos morales sufridos, vy
considera que concurre causa justificada para
la no imposicion de los intereses del art. 20 de
la LCS, extremo sobre el que habian recurrido
ambas partes, con el argumento siguiente:

"En base a la doctrina expuesta y si
bien es cierto que el primer abono realizado
por la compafiia aseguradora no se realiza
hasta el dia 1 de agosto de 2001, por la suma
de 1.600.000 pts en concepto de pension
provisional, tampoco consigna cantidad tras el
informe del médico forense emitido en fecha
17 de octubre, sino hasta que transcurren dos
meses vy se ingresa la cantidad de 70.369,70 €,
continuando con las consignaciones siendo las
cantidades entregadas hasta este momento la
de 294.540,99€.

Debe sefalarse que en fecha 2 de julio de
2004 se dictd por el Juzgado auto de cantidad
maxima en la que se fijaba como suma maxima
gue se podia reclamar por dias de incapacidad,
lesiones y secuelas la suma de 234.150,99€ v a
esa fecha la Compafia Aseguradora ya habia
abonado la suma de 244.540,99, pues desde el
dia 25 de marzo de 2003 con anterioridad al
dictado del auto de cantidad maxima ya habia
consignado y con exceso la cantidad maxima
que el perjudicado podia reclamar, cantidades
que han sido entregadas al actor, por lo que
existe una causa justificada de oposicion a
la indemnizacion que reclama el actor que
es evidentemente desmesurada en base al
estado que presenta y al que se ha hecho
referencia en esta resolucion, cuando ademas



ha reclamado cantidades incluso por conceptos
no justificados en ningln momento como son
la adaptacion de vivienda, incluso sus familiares
plantean reclamacién como perjudicados por el
siniestro, ante esta conducta del demandante,
se considera que a pesar de que no se realizd
consignacion alguna dentro de los tres meses
de haber ocurrido el siniestro, el pago realizado
en exceso con mas de un afo de anterioridad al
dictado del auto de cantidad maxima determina
qgue deba ser admitida la impugnacion de la
parte demandada en cuanto a la exoneracion
de intereses, y desestimada la impugnacion
en relacién a los mismos realizada por la parte
actora”.

o

Contra dicha sentencia se interpuso
por los demandantes recurso de casacion y
extraordinario por infraccion procesal.

6°2- La tramitacion de los presentes
recursos se suspendid por auto de esta Sala
de 17 de junio de 2015, por acogerse la peticion
formulada por la demandada de la existencia
de prejudicialidad penal, al haber presentado
la compania de aseguradora querella criminal
contra el actor y sus familiares por considerar
pretendian enganarla, con el fingimiento de las
secuelas padecidas por el demandante D. Luis
Antonio.

En las diligencias previas penales incoadas
por tales hechos se justifica, mediante la
aportacion de las correspondientes sentencias
penales, como el actor fue condenado, por
hechos acaecidos en el afio 2006, como autor
de un delito de conduccion bajo los efectos de
bebidas alcohdlicas. Si bien es cierto que negd
ser guien conducia el vehiculo para atribuir tal
conduccion a su acompafante, fue identificado
por el conductor y ocupante del turismo contra
el que colisiond.

En lo que ahora nos interesa, la seccidn
primera de la Audiencia Provincial de Alicante
dictd auto n. 884/2022, por el que sobresee
provisionalmente el procedimiento abreviado
n.e 1010/2014, del Juzgado de Instruccion
ne 3 de DIRECCIONOQO, por los delitos
de falso testimonio y estafa procesal, tras
hacer referencia a los muy pormenorizados
argumentos del auto recurrido dictado por el
referido juzgado, con el argumento siguiente:

"Como destaca el Ministerio Fiscal y las
partes apeladas en relacion con los delitos de
estafa procesal y falso testimonio, lo que la
parte querellante considera un ilicito penal es
una cuestion de valoracion de la prueba que se
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practicd en la via civil, de hecho la Sentencia
204/13 de 16 de mayo de la Seccidén Sexta de
la Audiencia Provincial de Alicante revocd la
Sentencia de instancia en el sentido de reducir
la cantidad a abonar por la Aseguradora al
perjudicado, llegando a dicha conclusion tras
un nuevo estudio de las actuaciones y de las
pruebas aportadas por las partes, de hecho
en sus fundamentos juridicos recoge que la
lesion ocular del actor es una lesion objetivada
pero cosa distinta es la incidencia que la
misma haya podido tener en la (sic) objeto
del proceso no son constitutivos de infraccion
penal, no es en si misma lesiva del derecho a
la tutela judicial efectiva, ya que éste no otorga
a sus titulares un derecho incondicionado a la
plena sustanciacion del proceso, sino gque es
compatible con un pronunciamiento motivado
del 6rgano judicial en fase instructora que le
ponga término anticipadamente, siempre que
el 6rgano judicial entienda razonadamente que
los hechos imputados carecen de ilicitud penal
(por todas, STC 203/1989, fundamento juridico
3"

No obstante, continda el proceso criminal
por delito de insolvencia punible por posible
ocultacion de bienes, que impide la ejecucion
provisional de la sentencia de la seccidn sexta
de la Audiencia Provincial de dicha localidad,
que implicaba a la devolucion de parte de las
cantidades fijadas en primera instancia y que
habian sido percibidas por el demandante.

SEGUNDO.- Sobre la cuestion prejudicial
penal

Esta Sala acordd dejar para el tramite de
deliberacion, tras dar audiencia a las partes, la
decisionsobreelmantenimientodelasuspension
del procedimiento por prejudicialidad penal,
una vez que fue sobreseida la causa criminal
incoada por auto de la seccion 1.2 de la Audiencia
Provincial de Alicante, por los delitos de estafa
y falso testimonio.

Pues bien, una vez que se archivo la causa
penal abierta por los mismos hechos objeto
de este proceso, no tiene sentido continuar
con la suspension del procedimiento en su dia
decretada. En consecuencia, procede abordar
la decision de los recursos extraordinarios de
infraccion procesal y casacion interpuestos, sin
que obste para ello que continle la causa abierta
por delito de insolvencia punible por presunta
ocultacion de las cantidades percibidas por el
actor D. Luis Antonio y que deben ser devueltas
en ejecucion provisional de la sentencia de la
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Audiencia, que revocd parcialmente la dictada
por el juzgado. Esta causa abierta no influye
en la valoracion de las lesiones y secuelas, que
constituyen el objeto de los precitados recursos,
con lo que carece de sentido continuar en la
situacion de suspension procedimental hace
afos decretada.

TERCERO.- Examen de los dos primeros
motivos del recurso extraordinario por
infraccion procesal

3.1 Fundamentacion y desarrollo de los
motivos

Los dos primeros motivos se interponen
al amparo del art. 469142 de la LEC, por
infraccion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE, que comprende
obtener una resolucidon fundada en derecho
sobre una pretension legitima.

En su desarrollo, se sostiene que la sentencia
de la Audiencia vulnerd tal derecho fundamental
de naturaleza procesal, al prescindir de las
conclusiones de los informes de los doctores
D. Octavio y D. Porfirio, peritos insaculados
por el Juzgado, asi como del dictamen de la
meédica forense, todo ello con su correlativa
consecuencia con respecto a la valoracion de
la lesion ocular del actor, que es mas grave y de
mayor entidad que la resefada en la sentencia
del tribunal provincial.

Al coincidir los motivos del recurso
con argumentos similares se  trataran
conjuntamente. No sin antes hacer referencia a
gue la sentencia del tribunal provincial acepta
vy ratifica la valoracion probatoria llevada a
efecto con respecto a tal secuela por el juzgado
de primera instancia, lo que explica en su
fundamento de derecho segundo.
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3.2 Interpretacion jurisprudencial delart. 24
CEsobre el control de la valoracion probatoria

El error en la valoracion de la prueba no
es fiscalizable por parte de este Sala a través
de los recursos extraordinarios de casacion
e infraccion procesal. El primero de ellos, ya
que se construye sobre el respeto a los hechos
probados fijados por la Audiencia, puesto que
su funcidén es de creacion de jurisprudencia
estableciendo criterios uniformes y seguros
sobrelainterpretaciony aplicaciondelasnormas
de derecho material o sustantivo; mientras que
el segundo de ellos - infraccion procesal- no
contempla, dentro de los supuestos tasados en
gue cabe interponer dicho recurso ( art. 469.1
LEC), el error valorativo de la prueba.

No obstante, este tribunal, por exigencias
derivadas del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva proclamado por el art. 24.1
CE, que impone sea respetado el canon de
la racionalidad en la fundamentacién de las
decisiones judiciales, vedando las que sean
arbitrarias, absurdas, ildgicas o patentemente
erroneas, puede controlar la motivacion factica
de las sentencias dictadas por los tribunales
provinciales cuando incurran en los precitados
defectos.

En este sentido, nos manifestamos en la
sentencia 706/2021, de 19 de octubre, cuya
doctrina reproducen las sentencias ulteriores
59/2022, de 31 de enero y 391/2022, de 10 de
mayo, entre otras muchas, al sefalar que:

"[...] de forma excepcional, se admite el
control del material factico del proceso en los
especificos supuestos de la existencia de un
error patente o arbitrariedad en la apreciacion
probatoria, o por la concreta infraccion de una
norma legal tasada de valoracion de la prueba,
siempre que, por

resultar manifiestamente




arbitraria o ildgica, no se supere el test de
racionalidad constitucionalmente exigible para
respetar el derecho a la tutela judicial efectiva,
reconocido en el art. 24 de la Constitucion
( sentencias 88/2019, de 13 de febrero, vy
132/2019, de 5 de marzo; 7/2020, de 8 de enero,
31/2020, de 21 de enero; 144/2020, de 2 de
marzo; 298/2020, de 15 de junio; 674/2020, de
14 de diciembre; 681/2020, de 15 de diciembre;
141/2021, de 15 de marzo y 456/2021, de 28 de
junio, entre otras muchas)”.

En consonancia con lo expuesto, también
constituye doctrina jurisprudencial la que
sostiene que notodosloserrores enlavaloracion
probatoria tienen relevancia a los efectos del
art. 469.1.42 LEC, dado gue es necesario que
concurran, entre otros requisitos, los siguientes:
1.2) que se trate de un error material o de hecho;
es decir, sobre las bases facticas gue han
servido para sustentar la decision; y 2.2) que
sea patente, manifiesto, evidente o notorio, lo
qgue se complementa con la circunstancia de
gue sea inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuaciones
judiciales ( sentencias 418/2012, de 28 de junio;
262/2013, de 30 de abril; 44/2015, de 17 de
febrero; 208/2019, de 5 de abril; 141/2021, de 15
de marzo; 59/2022, de 31 de enero y 391/2022,
de 10 de mayo, entre otras).

Ahora bien, la doctrina anteriormente
expuesta hay que delimitarla en justos
términos, vy, por consiguiente, precisar que

no tolera incurrir en el exceso de considerar
vulneradas disposiciones sobre la prueba, cuya
valoracion ha de hacerse conforme a las reglas
de la sana critica, por el mero hecho de que la
parte recurrente llegue a conclusiones distintas
de las alcanzadas por el tribunal provincial
con arreglo a criterios valorativos |6gicos
( sentencias 789/2009, de 11 de diciembre;
541/2019, de 16 de octubre; 141/2021, de 15 de
marzo y 391/2022, de 10 de mayo); puesto que
no podemos identificar valoracién arbitraria e
irracional de la prueba con la obtencion de unas
conclusiones facticas distintas a las sostenidas
por quien discrepa del ejercicio de tan esencial
funcién de la jurisdiccion.

De esta manera, defender una version
discrepante sobre los hechos, objeto del
proceso, no encuentra amparo en el art.
469.1.42 de la LEC, salvo que los considerados
acreditados por la Audiencia, como venimos
insistiendo hasta la saciedad, sean resultado
de una valoracion irracional o arbitraria de la
prueba, no meramente distinta o discordante
de la sustentada por la parte recurrente.
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Por otra parte, es jurisprudencia de esta sala
expresada, en esta ocasion, por las sentencias
330/2013, de 25 de junio de 2014; 208/2019, de
5 de abril o més recientemente 391/2022, de 10
de mayo, la que sostiene:

"(i) que no es posible atacar la valoracion
conjunta de la prueba, o lo que es igual, que la
parte no puede pretender una nueva valoracion
conjunta distinta a la del tribunal de instancia
a quien corresponde esta funcidn soberana
( SSTS de 13 de noviembre de 2013, rec. n.°
2123/2011; 8 de octubre de 2013, rec. 778/20T17;
30 de junio de 2009, rec. 1889/2006 vy 29 de
septiembre de 2009, rec. 1417/2005); (i) que
tampoco puede atacar esa valoracion conjunta
mediante la impugnacion de pruebas concretas
ni pretender que se dé prioridad a un concreto
medio probatorio para obtener conclusiones
interesadas, contrarias a las objetivas vy
desinteresadas del érgano jurisdiccional ( SSTS
de 11 de diciembre de 2013, rec. 1853/201114
de noviembre de 2013, rec. 1770/2010; 13 de
noviembre de 2013, rec. 2123/2011 y 15 de
noviembre de 2010, rec. 610/2007, que cita las
de 17 de diciembre de 1994, rec. 1618/199216 de
mayo de 1995, rec. 696/1992; 31 de mayo de
1994, rec. n.° 2840/1991; 22 de julio de 2003,
rec. 32845/1997; 25 de noviembre de 2005, rec.
1560/1999) pues "el hecho de que no se tomen
en consideracion determinados elementos de
prueba relevantes a juicio de la parte actora
carece de trascendencia y no significa que
no hayan sido debidamente valorados por la
sentencia impugnada, sin que las exigencias de
motivacion obliguen a expresar este juicio ( STS
de 8 de julio de 2009, rec. n.° 13/ 2004) a no ser
gue se ponga de manifiesto la arbitrariedad o
error manifiesto” ( SSTS de 15 de noviembre de
2010, rec. n.° 610/2007 y 26 de marzo de 2012,
rec. n.° 1185/2009)".

Cuestion distinta, que no es el caso, seria
que, bajo lainvocacion de la valoracidon conjunta
de la prueba, no se llevara a efecto la misma,
como exige el art. 218.2 de la LEC, cuando
norma qgue la motivacion "[...] deberd incidir
en los distintos elementos facticos vy juridicos
del pleito, considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la
logica y la razon”.

Por ultimo, citar la sentencia de 5 de enero
de 2007 (en recurso 161/2000), ratificada por
la més reciente 391/2022, de 10 de mayo, en la
que advertimos que:

"Como doctrina general, la jurisprudencia
tiene reiteradamente declarado que la
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valoracion de la prueba pericial corresponde
a las facultades del tribunal de instancia, por
lo que solo puede ser impugnada en casacion
cuando concurre la vulneracion de alguna de las
normas que integran el régimen de este medio
probatorio o cuando la valoracion efectuada
arroja un resultado errdoneo, arbitrario o ilogico
contrario a las reglas de la sana critica, pero
no cuando se trata de sustituir el criterio
de valoracion seguido razonablemente por
el tribunal de instancia por el que la parte
recurrente estima mas adecuado o acertado
( SSTS, entre las mas recientes, de 27 de julio
de 2005, 23 de mayo de 2006, 18 de mayo de
2006, 15 de junio de 2006, 21 de julio de 2006 vy
15 de diciembre de 2006)".

3.3 Desestimacion de
motivos del recurso

los dos primeros

El recurso parece mas bien, tal y como ha
sido formulado, un escrito de alegaciones propio
de un recurso de apelacion que extraordinario
por infraccidon  procesal de  estructura
necesariamente distinta. En cualquier caso, no
puede ser estimado.

En efecto, no es cierto que no se hayan
valorado los informes periciales indicados en el
recurso. Basta para obtener tal conclusion, tener
en cuenta los fundamentos juridicos quinto vy
sexto de la sentencia del juzgado, aceptados por
la Audiencia, que contienen referencia expresa
a los informes que se consideran no apreciados
por la parte recurrente, los cuales si han sido,
por lo tanto, ponderados por las resoluciones de
instancia. Lo que no puede pretender la parte
recurrente es una incondicionada adhesion a
las conclusiones de dichos especialistas, pues
la valoracion probatoria compete, de forma
exclusiva, a los titulares de la jurisdiccion.

La valoracidon probatoria, llevada a efecto
en las instancias, parte de la realidad de la
lesion ocular constatada, objetivamente, a
través de las pruebas diagndsticas propias de
la ciencia médica, gue acreditan la realidad
de la precitada secuela. Para obtener dicha
conclusion se citan las distintas pruebas a las
que fue sometido el demandante, entre ellas
la de potenciales evocados, practicadas en
hospitales de la red de la sanidad publica, asi
como en centros de notoria solvencia como
la CLINICAOOO de Barcelona o por parte de
acreditados especialistas en oftalmologia,
las cuales demuestran indiscutiblemente la
existencia de una atrofia optica bilateral, lo que
explica ampliamente la resolucion de primera
instancia en una encomiable motivacion, siendo
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apreciada la existencia de un escotoma que
impide la vision central, conservandose, no
obstante, la periférica.

Razonatambiénlasentenciaque,confirmada
la grave lesion Optica, a la hora de determinar
la agudeza visual periférica conservada, es
preciso contar con la colaboracion del paciente,
al no existir una prueba de medicion objetiva
gue determine la entidad de la limitacion
ocular, y, en este sentido, es conforme con los
postulados de la logica vy la razdn, no rechazar
sino ponderar, en una necesaria valoracion
conjunta de la prueba, los informes elaborados
por detectives privados ( art. 265.1.52 LEC), con
aportacion de fotografias y videos, en tanto en
cuanto facilitan informacion relevante sobre la
manera de desenvolverse el recurrente en la
vida diaria con las limitaciones visuales sufridas,
lo que es un indicativo, no despreciable, sobre
su agudeza visual, y las limitaciones que genera
en los ambitos a los que se circunscribieron
tales informes.

La conjunta apreciacion de  tales
elementos probatorios conducen al juzgado,
en juicio que ratifica el tribunal provincial, a
considerar procedente una puntuacion tabular
de 65 puntos, como proporcionada a las
circunstancias personales del demandante, la
cual no constituye, en modo alguno, un error
patente, manifiesto, arbitrario o fruto de una
apreciacion meramente voluntarista de las
periciales practicadas, que deba ser corregido
por esta Sala por vulneracion del canon de
racionalidad que impone el art. 24 CE; lejos de
ello es coherente y racional, Unicos aspectos
gue podemos apreciar por mor del motivo del
recurso por infraccién procesal interpuesto.

Por todo ello, este motivo no puede ser
estimado.

CUARTO.- Examen del motivo tercero del
recurso extraordinario por infraccion procesal

4.1 Interposicion y desarrollo del recurso

Se interpone, al amparo del art. 469.1.4°2
LEC, por error judicial e infraccion del derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, en
su manifestacion de obtener una resolucion
fundada en derecho.

En su desarrollo, se sefala existe una
incongruencia interna en la sentencia por
no considerar al demandante como ciego
completo, y reputarlo, no obstante, como ciego
legal.



4.2 La mal llamada incongruencia interna

Esta Sala se ha referido a la denominada
incongruencia interna, que no es tanto vy
propiamente un caso de incongruencia -pues
no constituye una alteracion de los términos
del debate en la forma en que fue planteado
por las partes-, sino de supuesta incoherencia,
desajuste o falta de correspondencia entre lo
razonado vy lo resuelto ( sentencias 9/2020,
de 8 de enero; 144/2020, de 2 de marzo;
298/2020, de 15 de junio; 438/2020, de 17 de
julio; 263/2021, de 6 de mayo; 575/2021, de 26
de julio; 141/2022, de 22 de febrero y 364/2022,
de 4 de mayo).

Estos casos han sido considerados por
el Tribunal Constitucional como lesivos del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su
dimension de obtener una resolucion fundada
en Derecho, puesto que desembocan en
un defecto de motivaciéon, al resultar ésta
irrazonable y contradictoria (por todas, SSTC
42/2005, de 28 de febrero; 140/2006, de 8 de
mayo; y 127/2008, de 27 de octubre).

En este sentido, la sentencia del Tribunal
Constitucional 127/2008, de 27 de octubre, en
su FJ 2, sefala:

"Como este Tribunal ha declarado, teniendo
en cuenta que el derecho a la tutela judicial
efectiva incluye entre sus variados contenidos el
gue se dicte unaresolucion fundada en Derecho,
resulta evidente que no puede reputarse como
tal una Sentencia cuya fundamentacion discurre
por una senda diametralmente opuesta a la del
fallo y en la que se motiva lo contrario de lo que
se falla ( SSTC 138/1985, de 18 de octubre, FJ 8;
16/1993, de 18 de enero, FJ 2; vy 25/2006, de 30
de enero, FJ 4). De ahi que sélo una motivacion
razonada vy suficiente permita satisfacer el
ejercicio del derecho a la tutela judicial, porgue
una motivacion radicalmente contradictoria no
satisface los requerimientos constitucionales (
STC 54/2000, de 28 de febrero, FJ 3)".

4.3 Desestimacion del motivo

En este caso, la sentencia recurrida dice
que es cierto que "[..] el demandante es un
ciego legal (asi lo determina su lesion segun
las tablas y porcentajes establecidos para esta
lesion legalmente) pues su lesion ocular es de
gravedad y efectivamente la vision del Sefor
Luis Antonio esta afectada de modo importante
con una gran repercusion en su vida habitual y
cotidiana asi como en su actividad laboral, pero
no implica como pretende la parte demandante
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gue sea ciego total, pues a pesar de padecer
un escotoma que afecta a su visidon central y
determina que en general su visidon sea muy
baja, al estar afectado el nervio dptico y por
tanto afecta a los colores y detalles el actor
conserva la vision periférica que determina que
suU panoramica visual sea mas borrosa y que esté
mas centrada en las formas y detalles”; pero a
continuacion valora sus capacidades reales.
Y, en este sentido, ratifica la llevada a efecto
por el juzgado, que considera que el lesionado
conserva una agudeza visual, no susceptible de
constatacién mediante pruebas diagndsticas
sin su personal colaboracion, correspondiente a
una puntuacion tabular de 65 puntos, que lleva
al fallo y razona en una valoracidon conjunta de
la prueba.

La expresion utilizada de "ciego legal”
no es muy afortunada, pero ello no implica
gue exista una discordancia manifiesta entre
la fundamentacion explicita de la sentencia
y su fallo. No ostenta, por lo tanto, la entidad
necesaria para reputarla constitutiva de una
infraccion del art. 24 CE. No nos hallamos
ante una disconformidad que genere una
situacion de incompatibilidad inconciliable,
entre la decisidon definitivamente adoptada vy
la argumentacion que conduce a la resolucion
tomada, con respecto ala secuela ocular. Ambas
-fundamentacion y decision- pueden convivir
en el especifico escenario de las circunstancias
expuestas.

Todo lo cual conduce también a la
desestimacion de este motivo de infraccion
procesal.

QUINTO.- Examen del cuarto motivo por
infraccion procesal

Su fundamentacion es la misma que
la expresada en los anteriores motivos. Se
considera, en esta ocasidon, como irracional la
conclusién factica de la sentencia de que el
actor regenta el bar DIRECCIONOO2 vy atiende
a los proveedores vy clientela.

Pues bien, la indicada se trata de una
valoracioén probatoria, gue no atenta al canon de
racionalidad impuesto por el art. 24 CE, en los
términos antes examinados, en el fundamento
de derecho segundo de esta sentencia, al que
expresamente nos remitimos. Dicha conclusion
factica se encuentra fundada en prueba
personal como es la testifical de los detectives,
con aportacion de reportajes grafico y visual,
cuya valoracion compete exclusivamente a la
instancia, sin que se incurra en los inadmisibles
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vicios de arbitrariedad o irracionalidad en tal
apreciacion.

SEXTO.- Examen del quinto motivo por
infraccion procesal

6.1Planteamiento y desarrollo del recurso

Con el mismo apoyo juridico, se sefala
ahora que el error probatorio deriva de de que
la apreciacion de la prueba pericial se llevd
a efecto en contra de las reglas de la sana
critica con vulneraciéon del art. 348 de la LEC.
En su desarrollo, se cita el contenido de los
informes periciales gque se consideran no han
sido valorados correctamente por la sentencia
recurrida, lo que supone atentar contra las
reglas de la logica vy la razon.

6.2Las reglas de la sana critica vy la
valoracion de la prueba pericial

Como hemos sefalado en la sentencia del
pleno de esta Sala 141/2021, de 15 de marzo:

"Las reglas de la sana critica no son normas
gue se encuentren codificadas, sino que estan
conformadas por las mas elementales directrices
de la l6égica humana. Comprenden las maximas
o principios derivados de la experiencia,
obtenidos de las circunstancias y situaciones
vividas a través de la observacion de hechos,
conductas y acontecimientos. Implican un

sistema de valoracion racional y razonable de la
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actividad probatoria desplegada en el proceso,
gue permite efectuar un juicio prudente,
objetivo y motivado, de corroboracion de las
afirmaciones facticas efectuadas por las partes
mediante el examen de las pruebas propuestas
y practicadas, todo ello con la finalidad de
huir de los riesgos derivados del acogimiento
de meras hipodtesis intuitivas o conclusiones
valorativas absurdas, y prevenir, de esta forma,
decisiones arbitrarias.

La sana critica se concibe pues como un
sistema integrado por las reglas de la I6gica,
de la ciencia y de la experiencia, entendida la
primera de ellas como sistema que permite
verificar la correccion de los razonamientos
humanos, con sometimiento a las pautas por
las que debe discurrir el pensamiento condigno
al ejercicio de la funcion jurisdiccional. La
valoracién probatoria llevada a efecto por
medio de tales reglas exige que no conduzca al
absurdo como limite infranqueable de la ldgica
juridica. En definitiva, lo que se pretende es la
consagracion de una concepcion racionalista
de la valoracion de la prueba, que permita
dictar una sentencia motivada que adopte una
decision justificada conforme a los postulados
de la razén".

Desde la perspectiva expuesta, en las
sentencias 320/2016, de 17 de mayo; 615/2016,
de 10 de octubre; 471/2018, de 19 de julio vy
141/2021, de 15 de marzo, hemos referenciado
algunos de los elementos de juicio a ponderar
por los tribunales a los efectos de valorar las
pruebas periciales conforme a los postulados
de la sana critica, tales como el analisis de los
razonamientos que contengan los dictdmenes,
las conclusiones conformes y mayoritarias, el
examen de las operaciones periciales que se
hayan llevado a cabo, los medios o instrumentos
empleados y los datos en los que se sustenten
los informes, la competencia profesional de los
peritos, asi como todas las circunstancias que
hagan presumir su objetividad.

6.3Desestimacion del motivo

Pues bien, los tribunales de instancia no
incurren en errores de tal naturaleza. Tienen en
cuenta los informes periciales. Distinguen en
ellos, los que conforman pruebas diagnodsticas
de constatacion objetiva, cientificamente
avaladas, que aceptan, y aquellas otras que
vienen condicionadas a la colaboracion
del lesionado, como son las relativas a la
determinacion de la agudeza visual en la
vision periférica, que la conjugan con el resto
de la prueba practicada en el proceso, como



son los informes de los detectives privados
con aportacion de fotografias y videos, en
una valoracion necesariamente conjunta de la
prueba impuesta por el art. 218.2 de la LEC, y
fundada en la maxima de experiencia derivada
de los actos que una persona puede realizar
dependiente de su capacidad de ver.

Hemos indicado, por ejemplo, en la
sentencia 706/2021, de 19 de octubre, a los
efectos de delimitar el ambito de la funcidn
jurisdiccional en la apreciacion de los informes
periciales que:

"[...] Los dictdmenes de tal clase aportan la
informacion oportuna para gue los tribunales
de justicia adopten la decision correspondiente,
ya que son éstos y no aquellos equipos, a los
gue compete, de forma exclusiva, el ejercicio de
la jurisdiccion.

La sentencia de esta Sala de 5 de enero de
2007 (rec. 121/2000), delimita los reciprocos
admbitos de actuacion de juez y perito, sentando
como pautas: a) gue la funcidn del perito es la de
auxiliar al Juez, sin privar a éste de su facultad,
dimanante de la potestad judicial de valorar el
dictamen presentado; b) que, en tal funcion, el
juzgador esta sujeto al principio constitucional
de proscripcion de la arbitrariedad, al mandato
legal de respetar las reglas de la logica vy a la
obligacion de motivar las sentencias”.

La sentencia del tribunal provincial no
infringid las precitadas pautas de actuacion
legitima por mor del conjunto argumental
expuesto. El motivo, en consecuencia, se
desestima.

SEPTIMO.- Motivo sexto del recurso de
infraccion procesal

De nuevo, bajo la misma fundamentacion,
se sostiene la existencia de un error en la
valoracion de la prueba con respecto a la
cuantificacion de la incapacidad permanente
absoluta.

La Audiencia no niega la existencia de
la misma, sino gue la aprecia en su extension
minima posible de 70.505,05 euros. La parte
recurrente cuestiona los elementos que deben
ser ponderados para la aplicacion de un factor
de correccion de tal naturaleza de la Tabla IV del
baremo, lo que implica un juicio de naturaleza
juridica propio de un recurso de casacion, que
exige el respeto al hecho probado del tribunal
provincial, pero que no implica, sin embargo,
compartir idéntico criterio normativo de
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subsuncion.

Por otra parte, la sentencia n.2 471/2009,
de 22 de junio, con cita de la sentencia de
6 de noviembre de 2008, sefiala que es
posible revisar en casacion la aplicacion de
la regla conforme a la cual debe establecerse
la oportuna indemnizacion, en este caso el
Baremo anexo a la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos
a Motor, cuando se haya inaplicado, se haya
aplicado indebidamente o se haya aplicado de
forma incorrecta.

Las afirmaciones facticas de la sentencia
tienen apoyo en una racional valoracion de
la prueba, cuestion distinta es su apreciacion
juridica.

OCTAVO.- Motivo séptimo del recurso de
infraccion procesal

De nuevo, bajo la misma fundamentacion,
se sostiene ahora la existencia de un error en
la valoracion de la prueba con respecto a la
desestimacion del factor de correccidon de la
tabla IV, relativo a la ayuda de tercera persona.

La sentencia recurrida lo desestima con la
correspondiente motivacion. El juicio llevado
a efecto es de naturaleza juridica mas que
estrictamente factica. La sentencia no estima
concurrente dicho elemento corrector de la
indemnizacion procedente por las actividades
susceptibles de llevar a efecto el demandante,
gue exterioriza en su fundamentacién y que
apoya en una valoracion racional de la prueba
practicada. Examinaremos tal cuestion al
abordar este motivo de casacion.

En este sentido, seflalamos en la sentencia
813/2018, de 19 de diciembre, que "[..] el
concepto de gran invalidez del baremo es un
concepto juridico que permite una revision en
el recurso de casacion a efectos de examinar la
correccion del juicio juridico sobre la aplicacion
e interpretacion de la norma sustantiva”.

NOVENO.- Motivos del recurso de casacion

El recurso de casacion se interpone por
razon de la cuantia de la pretension ejercitada,
que supera el limite cuantitativo de los 600.000
euros, al amparo del art. 477.2.22 de la LEC vy
se apoya en seis motivos, de los cuales no se
admitieron el primero y el quinto, por ser de
naturaleza procesal y no de derecho sustantivo
civil o mercantil, por medio de auto de 23 de
diciembre de 2014 dictado por esta sala.
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DECIMO.- Examen del
motivos de casacion

segundo de los

Se formula de esta manera: infraccion de
la Tabla 4 del Baremo incluido como anexo en
el Real Decreto 8/2004, actualizaciéon del aio
2002, incapacidad permanente y absoluta.
Criterios normativos. Infraccion de los criterios
del Primero 7 de dicho Baremo. Edad vy
gravedad de las lesiones. Dafos morales. STS
25 de marzo de 2010.

En primer lugar, es necesario sefalar que
dificilmente cabe considerar infringida una
disposicion legal como es el Real Decreto
Legislativo 8/2004, que no estaba en vigor al
producirse el hecho de la circulacion causante
de las lesiones, y, ademas, con referencia a una
actualizacion de las indemnizaciones tabulares
de fecha anterior a su vigencia.

En definitiva, el texto a aplicar es el
correspondiente a la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, cuya disposicion adicional octava
incorpord a la Ley de Uso y Circulacion de
Vehiculo de Motor, a la que dio la denominacion
de Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor (en adelante
LRCSCVM), un anexo con el titulo de "Sistema
para la valoracion de los daflos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
circulacion”, en el que se recoge una norma legal
de delimitacion cuantitativa del importe de las
indemnizaciones exigibles como consecuencia
de la responsabilidad civil dimanante de la
circulacion de vehiculos a motor.

Conforme a reiterada doctrina de esta Sala,
el momento del accidente es el que determina
el réegimen legal aplicable y la cuantificacion
de la indemnizacion debe atenerse al valor
del punto en el momento del alta definitiva
( sentencia 122/2010, de 9 de marzo, con cita
de otras muchas). En consecuencia, con ello y
respecto a la Tabla IV del Anexo de la LRCSVM,
ha de aplicarse en la redaccion que estuviera
vigente el dia de produccidén del accidente, por
ser determinante del régimen legal aplicable,
sin que afecten al perjudicado los cambios
normativos posteriores ( sentencia 874,/2010,
de 29 de diciembre).

Como factor de correccion de la Tabla IV
figura la incapacidad permanente absoluta, con
secuelas que inhabiliten al incapacitado para la
realizacion de cualquier ocupacion o actividad.

Es cierto que la sentencia de 25 de marzo de
2010, en recurso 1741/2004, sefald que el factor
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de correccion de la Tabla IV permite tener en
cuenta los elementos correctores del Anexo,
primero, 7, y debe aplicarse siempre que:

") Se haya probado debidamente la
existencia de un grave desajuste entre el factor
de correccion por perjuicios econdmicos vy el
lucro cesante futuro realmente padecido.

2) Este no resulte compensado mediante
la aplicacion de otros factores de correccion,
teniendo en cuenta, eventualmente, Ila
proporcidon en que el factor de correccion por
incapacidad permanente pueda considerarse
razonablemente que comprende una
compensacion por ladisminucion de ingresos, ya
gue la falta de vertebracion de la indemnizacion
por este concepto de que adolece la LRCSCVM
no impide que este se tenga en cuenta.

A juicio de esta Sala, la aplicacion del
expresado factor de correccion debe sujetarse,
ademas, a los siguientes principios:

3) La determinacion del porcentaje de
aumento debe hacerse de acuerdo con los
principios del Sistema vy, por ende, acudiendo
analdgicamente a la aplicacion proporcional
de los criterios fijados por las Tablas para
situaciones que puedan ser susceptibles
de comparacion. De esto se sigue que la
correccion debe hacerse en proporcion al
grado de desajuste probado, con un Iimite
maximo admisible, que en este caso es el
gue corresponde a un porcentaje del 75% de
incremento de la indemnizacién basica, pues
éste es el porcentaje maximo que se fija en el
factor de correccion por perjuicios econdmicos.

4) La aplicacién del factor de correccion
de la Tabla IV sobre elementos correctores
para la compensacion del lucro cesante ha de
entenderse que es compatible con el factor de
correccion por perjuicios econdmicos, en virtud
de la regla general sobre compatibilidad de los
diversos factores de correccion.

5 El
indemnizacion
para que el

porcentaje de incremento de la
badsica debe ser suficiente
lucro cesante futuro qguede

compensado en una proporcidon razonable,
teniendo en cuenta que el sistema no
establece su integra reparacion, ni ésta es

exigible constitucionalmente. En la fijacion del
porcentaje de incremento debe tenerse en
cuenta la suma concedida aplicando el factor
de correccion por perjuicios econdmicos, pues,
siendo compatible, se proyecta sobre la misma
realidad economica.



6) ElI porcentaje de incremento sobre

la indemnizacion basica por incapacidad
permanente no puede ser aplicado sobre
la indemnizacion basica concedida por

incapacidad temporal, puesto que el Sistema
de valoracion Unicamente permite la aplicacion
de un factor de correccion por elementos
correctores de aumento cuando se trata
de lesiones permanentes a las que resulta
aplicables la Tabla IV".

No obstante, el recurso plantea, por
primera vez, la existencia de una compensacion
econdmica por lucro cesante, con fundamento
en verse privado el actor de su capacidad de
trabajo como conductor de una excavadora,
y correlativa disminucion de ingresos con
respecto a la pension de jubilacion de 787,75
euros y su ultima nédmina cobrada de 164.300
ptas. brutas de 31 de diciembre de 2000.

Ahora bien, no podemos dar por justificada
dicha reclamacién, no formulada en Ia
demanda, lo que impidid la contradiccion de la
compafia aseguradora; y maxime cuando se
pretende justificar el lucro cesante mediante la
presentacion unasolandminade 31de diciembre
de 2000, sin las retenciones correspondientes y
ademas de una empresa familiar.

La sentencia del juzgado concedid por tal
factor de correccion de la Tabla IV la suma
maxima prevista de 141.010,09 euros, segun
el baremo vigente a la fecha de la sanidad de
las lesiones. Razona, para ello, que no cabe
identificar dicha incapacidad con la laboral, sino
gue se trata de un concepto resarcitorio de
naturaleza civil. Se sefala que el actor conserva
una capacidad visual de un 10%, el cual no puede
leer (tiene un escotoma central por lo que solo
tiene vision periférica), ni evidentemente puede
realizar deportes, ni acceder a actividades de
ocio o cultura gue requieran el uso del sentido
de la vision, que son practicamente todas, no
puede conducir, etc.

La Audiencia sefala, por su parte, que la
vision del Sr. Jesus Luis "estd afectada de modo
importante con una gran repercusion en su vida
habitual y cotidiana asi como en su actividad
laboral, pero ello no implica como pretende el
demandante que sea un ciego total”, y aflade:

"[...] el demandante es una persona
que con anterioridad al accidente trabajaba
en la empresa familiar conduciendo una
maquina, actualmente no puede desempefar
esta actividad necesitando de ayuda en
determinadas actividades cotidianas, como
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puede ser la preparacion de alimentos o
determinadas actividades de aseo personal,
ayudas en ocasiones puntuales, pero no para los
actos mas esenciales de la vida como pueden
ser comer, vestirse o desplazarse”.

La Tabla IV no se refiere especificamente a
la incapacidad laboral, sino a las secuelas que
inhabiliten al lesionado para la realizacion de
cualquier ocupacion y actividad. Comprende

dicha secuela el denominado prejudice
d?agreément para desenvolverse con
normalidad en la vida doméstica, familiar,

sentimental y social, asi como impedimentos
para practicar deportes o para disfrutar otras
actividades culturales o recreativas.

El demandante no puede leer, con las
importantes limitaciones que ello supone para
la vida de una persona, ni practicar la mayoria
de los deportes en tanto en cuanto exigen
una capacidad visual de la que carece, vy su
capacidad de ocio sufre graves restricciones.
Consta que la Consejeria de Bienestar Social
le fijd un grado de minusvalia revisable del
82%. Contaba con la edad de 21 afios al
producirse el siniestro. El conjunto de las
circunstancias expuestas determinan fijar la
indemnizacion correspondiente a dicho factor
de correccion dentro de un margen superior
de la horqguilla indemnizatoria prevista. En tal
funcion delimitadora, consideramos coherente
el porcentaje del 82%, lo que supone la suma
de 115.628,27 euros frente a la cantidad minima
aplicada por el tribunal provincial.

DECIMOPRIMERO.- Examen del tercero de
los motivos de casacion

Se construye sobre la base de la infraccion
de la Tabla IV del baremo incorporado al Real
Decreto 8/2004 e infraccion del Real Decreto
1971/1999, relativo a la necesidad de ayuda de
tercera persona. Situacion de gran invalidez.

En el sistema tabular introducido por la
Ley 30/1995, se hace referencia, a la hora
de delimitar este factor de correccion de las
lesiones permanentes, bajo el epigrafe de
grandes invalidos de la Tabla IV, a personas
afectadas con secuelas permanentes que
requieren la ayuda de otras personas para
realizar las actividades mas esenciales de la
vida diaria como vestirse, desplazarse, comer
o analogas (tetraplejias, paraplejias, estados de
coma Vvigil o vegetativos cronicos, importantes
secuelas neuroldgicas o neuropsiquiatricas
con graves alteraciones mentales o psiquicas,
ceguera completa, etc.).
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Senalamos, en la sentencia 813/2018, de
19 de diciembre, con respecto a este factor de
correccion que:

"[...] la clave para apreciar la concurrencia
de gran invalidez para la aplicacion del factor
de correccion en la norma aplicable al presente
caso era, como resultaba de su tenor literal,
la necesidad de ayuda de otra persona para
realizar actividades esenciales de la vida. Asi lo
reconocio la jurisprudencia en sentencias de 30
de marzo de 2012 (rc. 1050/2009) vy 24 de abril
de 2014 (rc. 675/2012)".

En la sentencia 173/2012, de 30 de marzo,
también hemos dicho, en un caso en el que
se declard no haber lugar a aplicar el factor
corrector por necesidad de ayuda de otra
persona gue, segun doctrina de esta Sala, "[...]
la concesidon de cualguier factor corrector
depende de la concurrencia del supuesto
factico que contempla la norma reguladora de
cada factor ( SSTS de 9 de marzo de 2010, 20
de julio de 2009, 19 de septiembre de 2011, 23
de noviembre de 201, y 30 de noviembre de
201",

Al hallarnos ante un recurso de casacion
debemos respetar los hechos probados fijados
por el tribunal provincial ( sentencias 477/2019,
de 17 de septiembre; 365/2020, de 29 de junio;
476/2020, de 21 de septiembre; 83/2021, de 16
de febrero; 326/2022, de 25 de abril y 403/2022,
de 18 de mayo, entre otras muchas), sin que
podamos abordar una nueva valoracion de la
prueba para justificar la condicion del actor de
gran invalido, y como tal tributario de ayuda
para atender a las necesidades elementales de
la vida.

La sentencia del tribunal provincial estima
que el actor, pese a sus secuelas, puede
llevar una vida autdénoma sin necesidad de
la ayuda de otras personas, sin que quepa
reputarlo, en consecuencia, como gran invalido
dependiente; y razona, para ello, que, pese a
su grave disfuncion visual, tiene capacidad
de deambulacién autonoma por lugares
tantos conocidos como desconocidos, utiliza
el transporte publico, puede atender a los
clientes en un bar, que regenta, asi como a los
proveedores del establecimiento, sin que tenga
dependencia alguna con respecto a sus padres
y hermanos. Una persona que puede atender a
los clientes de un bar, servirlos en sus peticiones
y cobrarles, es razonable concluir que tiene un
nivel de autonomia que contrasta con la forma
en que se define el factor de correccion tabular.
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En definitiva, no podemos considerar
gue la sentencia de la audiencia provincial
haya incurrido en error iuris, al descartar la
existencia de una situacion de gran invalidez
en los términos definidos por el sistema
indemnizatorio del baremo.

DECIMOSEGUNDO.- Examen del cuarto de
los motivos de casacion

Interpuesto por el padre, madre y hermanos
del lesionado, en esta ocasion, se construye
sobre la base de la infraccion de la tabla IV
del Baremo, por dafos morales a familiares, al
considerar que los demandantes contaban con
legitimacion activa para reclamar tal partida
indemnizatoria.

La sentencia del juzgado, confirmada por
la Audiencia, les niega dicha legitimacion, con
base en la sentencia de esta Sala 321/2010, de
31 de mayo, segun la cual:

"El sistema no contempla como
perjudicados a personas cercanas a la victima
del accidente de circulacidon, como ha sefialado
la sentencia de esta Sala de 20 de abril de
2004, citando la del Tribunal Constitucional de
15/2004 de 23 de febrero de 2004, en atencidn
a lo dispuesto en el punto 4 del Anexo, fuera
del supuesto de fallecimiento de la victima, en
el que si puede ser considerada perjudicada lo
gue no sucede en este caso”.

En la sentencia 273/2021, de 10 de mayo,
seflalamos que:

" Esta sala en sentencias 262/2015, de 27 de
mayo y 227/2014, de 22 de mayo, declard:

"En la tabla IV del Baremo todos los factores
de correccion se recogen bajo la rdbrica de
"Grandes invalidos", que son los auténticos
perjudicados (apartado 1.4 del anexo), por lo que
no se les puede negar legitimacioén para recurrir
incluso los perjuicios morales a familiares,
pues como todas es una partida que pretende
redundar en beneficio del lesionado, solucion
gue garantiza la indemnidad del perjudicado
ante variaciones en el nivel de atencién de los
familiares ( Sentencia, Tribunal Constitucional
Sala Primera, 15/2004, de 23 de febrero de
2004 . Recurso de amparo 4068/1998)"".

Ahora bien, en este caso, al hallarse presente
en el procedimiento bajo la misma defensa vy
representacion, con unidad de actuacion, tanto
el lesionado como sus familiares, que formulan
la misma peticion resarcitoria, dificiimente cabe



negar una falta de legitimacion activa, que
impida analizar dicha pretensién en una racional
interpretacion del art. 24 CE.

Pues bien, al adentrarnos en la aplicacion
de este factor de correccidén de la Tabla IV,
resulta que no concurre su supuesto de hecho
tabularmente denominado como: "perjuicios
morales de familiares”, que comprende la
indemnizacion que segun la norma estad
destinada "a familiares proximos al incapacitado
en atencion a la sustancial alteracion de la
vida y convivencia derivada de los cuidados y
atencidn continuada, segun circunstancias”.

La fijacion de una indemnizacion de esta
naturaleza, que alcanza hasta 105.757,56
euros, en la actualizacion aplicable de 2002,
requiere la concurrencia de sendos requisitos:
uno subjetivo, en tanto en cuanto es una
indemnizacion destinada a quienes reunan la
condicion de familiares proximos al lesionado,
situacion que, en este caso, es indiscutible que
concurre pues los recurrentes son el padre,
la madre y hermanos del lesionado; y otro
objetivo, consistente en que los cuidados vy
atencién continuada, gque han de prestar dichos
familiares, suponga para ellos una trascendente
alteracion de su vida y convivencia, sin que
quepa duda que corresponde a la parte
actora acreditar la concurrencia de dichos
presupuestos juridicos para la aplicacion del
invocado factor de correccion.

Al asumir la instancia, y proceder a
examinar la prueba practicada, obra en autos,
debidamente testimoniadas, las declaraciones
de los padres y hermanos del actor, rendidas
en el proceso penal seguido por estos
hechos. De ellas, resulta que el hermano Luis
Enrigue no vivia con Luis Antonio, gque iba
a verlo a casa de sus padres, y que su ayuda
expresada se limitaba a subirle el volumen de
la television. Jesus Luis, que tampoco vivia con
sus padres, sefala que no tuvo que volver al
domicilio familiar para atender a Luis Antonio,
y que, incluso, desconocia la reclamacion civil
formulada en su nombre. El padre, Carlos
Francisco, tras sefalar que eran él y su mujer
quienes cuidaban a Luis Antonio, no explica
otras afectaciones de sus formas de vida gque no
sean gue la madre le pusiera la comida a su hijo
vy le ayudara a vestirse, ademas de que piensa
no han pedido ningun dinero por tal concepto,
y ahade que, al poco tiempo del accidente, su
hijo bajaba y se entretenia por ahi, sin alejarse
mucho de la casa. Por ultimo, la madre tampoco
recuerda la compensacion econdmica, y sefala
qgue le prestaba ayuda para vestirse y que lo
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acompand al médico.

Obviamente, los expuestos, no son los
cuidados y atencion continuada, que requiere
la victima y que constituyan una alteracion
sustancial de la vida de los familiares del
lesionado, como exige dicho factor de
correccion, que, por consiguiente, no puede ser
concedido,

Se desestima pues este motivo de casacion.

DECIMOTERCERO.- Asuncion de la
instancia e indemnizacion total por el dafos
corporal sufrido

En definitiva, la cantidad total que por dafio
corporal corresponde al actor D. Luis Antonio
se eleva a la suma de 314.497,51 (20.686,70
euros por incapacidad temporal de la Tabla V
+ 176.291,51 euros por las lesiones permanentes
de la Tabla lll + 115.628,27 euros del factor
de correccion de la Tabla IV de incapacidad
permanente absoluta + 1.891,03 euros de gastos
de asistencia médica).

DECIMOCUARTO.- Examen del motivo
sexto del recurso de casacion interpuesto

141 Formulacion, oposicion al recurso vy
circunstancias facticas concurrentes

En este Ultimo motivo, se alega la infraccion
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del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro y
arts. 7y 9 del Real Decreto 8/2004, relativo a la
mora de la compafia aseguradora. La entidad
demandada se opone al mismo alegando la
falta de colaboracion del asegurado en la
determinacion del dafo corporal sufrido, la
discordancia entre las verificaciones sobre su
capacidad visual real queresultan delosinformes
de los detectives privados con respecto a las
secuelas reclamadas, asi como la disposicion
de la compafia de liquidar el siniestro mediante
las correspondientes cantidades consignadas
como pension provisional y auto de suficiencia
decretado, de manera que, al dictarse auto
ejecutivo el 2 de julio de 2014, por importe
de 234.150,99 euros, ya se habian entregado
al demandante 244.540,99 euros. Incluso, al
presentarse la demanda civil, se consignaron
para pago otros 50.000 euros mas. Incluso
la sentencia fijo una indemnizacién total de
269.374,29 euros, cuando la entregada fue
de 294.540,99 euros, con lo cual el actor ya
habia percibo las cantidades indemnizatorias
correspondientes fijadas por el Juzgado.

La norma que regulaba la mora de la
compafia era la disposicion adicional octava de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, que anadio
a la rebautizada Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor
una disposicion adicional relativa a la mora del
asegurador.

Pues bien, en el presente caso, no ofrecia
duda la existencia del siniestro, asi como
la cobertura del seguro obligatorio y la
responsabilidad del asegurado en la compahnia
demandada, aungue se discrepaba de la entidad
de las secuelas padecidas, especialmente de la
lesion ocular. No obstante, tal circunstancia no
liberaba a la compafia de seguros de consignar
la cantidad que estimase procedente en el
plazo de tres meses al que se refiere el art. 20
de la LCS, y comoquiera que la duracion de
las lesiones superaba los tres meses solicitar
la suficiencia. Sin embargo, no fue el expuesto
el comportamiento de la compania, que optd
por una evidente pasividad y reticencia para
la liguidacion del dafo corporal sufrido por la
victima que, sin base para ello, cuestiond desde
el primer momento como ficticio.

En efecto, el dafo se produce el 31 de
diciembre de 2000. La compafiila nada
consigna, ni justifica con respecto a no tener
puntual conocimiento del siniestro acaecido.
Es el demandante el que presenta peticion de
pension provisional mediante escrito datado
el 11 de abril de 2001, transcurridos los tres
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meses desde los hechos, al cual se acompafan
documentos que hacen referencia a las graves
lesiones que padecia el demandante tales como
retinopatia de Purtscher post- traumatica (doc.
2); neuropatia oOptica traumatica con edema
macular-haz papilomacular severo bilateral
(doc. 4) y otras.

Por medio de auto de fecha 5 de julio de
2001, dictado por el Juzgado de Instruccion
ng 4 de DIRECCIONOOQOOQO, se fij¢ una pension
provisional, al amparo de los arts. 785 de la
LECR y 6.3 de la LRCSCVM, con oposicion de
la compafia de seguros (hecho segundo del
auto), gque mantenia su postura de absoluta
pasividad cuando ya habian transcurrido mas
de seis meses desde el siniestro.

En dicha resolucion, se fija una pension
de 200.000 ptas. mensuales, con efectos
desde el uno de enero de 2001 al 1 de junio de
2002. A consecuencia de ello, se ingresa por
la compania 1.600.000 ptas., el uno de agosto
de 2001, primer pago siete meses después del
siniestro e impuesto por una resolucion judicial,
que se vio obligada a cumplir.

Por auto de 25 de julio de 2002, se
prorroga la cantidad equivalente a 200.000
ptas., en concepto de pension provisional,
con efectos desde el 1 de julio de 2002 hasta
el 1 de diciembre de 2002, ambos inclusive, o
hasta que se resuelva definitivamente sobre la
indemnizacion a satisfacer al perjudicado, y se
acuerda que la meédica forense emita informe
de sanidad o estado de prevision de fecha del
alta médica, asi como se determine el alcance
de las secuelas del lesionado a la vista de la
documentacién y pruebas médico-quirdrgicas,
llevadas a efecto al lesionado, asi como nuevo
reconocimiento del mismo.

En las diligencias penales se aporta, por
el demandante, un informe de valoracién de
daflo corporal elaborado por el Dr. Joagquin de
8 de abril de 2012, que aporta la exploraciéon de
oftalmologia de Urgencias del dia 1 de enero
de 2001 del HOSPITALOOO de DIRECCIONOO3
y Ultima exploracién llevada a efecto el 15 de
enero de 2001. Otro informe del Instituto
Oftalmologico de Alicante de 24 de enero de
2001 del Dr. Obdulio, informe de la Dra. Milagros
del Hospital DIRECCIONOO3 de 10 de mayo de
2001, con juicio diagnostico de atrofia bilateral
traumatica.

El 17 de octubre de 2002, se emite informe
médico forense, con diagnostico atrofia dptica
bilateral traumatica, que ocasiona ceguera



bilateral con agudeza visual inferior a 1/20 (80).
Sefala, no obstante, que no se ha especificado
si se han agotados todas las posibilidades
diagnosticas para clarificar la pérdida de
vision en ambos o0jos, por ello, se informa,
que la realizacion de potenciales evocados
visuales podria ser de utilidad para confirmar
diagndstico.

A consecuencia de dicho informe, la
compafia de seguros, concretamente el 20
de diciembre de 2002, ingresa la cantidad
de 70.639,70 euros, casi dos afos después
del siniestro. Es el actor el que solicita
entonces que se declare la insuficiencia de
dicha cantidad, peticion que corresponde a la
compafia aseguradora ( sentencia 755/2010,
de 17 de noviembre). El Juzgado dicta auto
de 17 de marzo de 2003, en el que considera
gue la cantidad abonada hasta entonces por la
compafia era insuficiente, sefalando que debia
ser ampliada en 146.525,09 euros, 1o que hacia
un total, hasta entonces consignado en virtud
de las correspondientes 6rdenes judiciales, ante
el comportamiento pasivo de la compafia, de
244.540,99 euros que, con los otros 50.000
euros consignados, tras la interposicion de la
demanda, suponen 294.540,99 euros.

14.2Estimacion del recurso

Como sefalamos en la sentencia 563/2021,
de 26 de julio:

"Es reiterada jurisprudencia de la sala la que
viene proclamando sin fisuras que los intereses
del art. 20 de la LCS ostentan un caracter
marcadamente sancionador, imponiéndose
una interpretaciéon restrictiva de las causas
justificadas de exoneracion del deber de
indemnizar, al efecto de impedir que se utilice
el proceso como excusa para dificultar o
retrasar el pago a los perjudicados ( sentencias
743/2012, de 4 de diciembre; 206/2016, de 5
de abril; 514/2016, de 21 de julio; 456/2016, de
5 de julio; 36/2017, de 20 de enero; 73/2017, de
8 de febrero; 26/2018, de 18 de enero; 56/2019,
de 25 de enero; 556/2019, de 22 de octubre;
419/2020, de 13 de julio y 503/2020, de 5 de
octubre).

En congruencia con ello, se ha proclamado
que solo concurre la causa justificada del art.
20.8 de la LCS, en los especificos supuestos en
qgue se hace necesario acudir al proceso para
resolver una situacion de incertidumbre o duda
racional en torno al nacimiento de la obligacion
de indemnizar; esto es, cuando la resolucion
judicial deviene imprescindible para despejar
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las dudas existentes en torno a la realidad del
siniestro o su cobertura ( sentencias 252/2018,
de 10 de octubre; 56/2019, de 25 de enero,
556/2019, de 22 de octubre; 570/2019, de
4 de noviembre, 47/2020, de 22 de enero vy
419/2020, de 13 de julio, entre otras muchas).

Ahora bien, como es natural, la mera
circunstancia de judicializarse la reclamacion,
ante la negativa de la aseguradora de hacerse
cargo del siniestro, no puede dejar sin efecto
la aplicacion del art. 20 de la LCS, pues en tal
Ccaso su juego normativo quedaria desvirtuado
y su aplicacion subordinada a la oposicion
de las compafias de seguro. Es decir, la
judicializacion, excluyente de la mora, habra de
hallarse fundada en razones convincentes que
avalen la reticencia de la compafia a liguidar
puntualmente el siniestro; dado que no ha de
ofrecer duda que acudir al proceso no permite
presumir la racionalidad de la oposicidon a
indemnizar, puesto que no se da un enlace
preciso y directo, conforme a las directrices de
la l6gica, entre ambos comportamientos con
trascendencia juridica ( sentencia 503/2020, de
5 de octubre).

En definitiva, como sefala la sentencia del
Tribunal Supremo 317/2018, de 30 de mayo,
citada por la méas reciente 419/2020, de 13 de
julio: "[...] solamente cuando la intervencion
judicial sea necesaria para fijar el derecho a la
indemnizacion y razonable la oposicion de la
compafia, ante la situacion de incertidumbre
concurrente, podrad nacer la causa justificada
a la que se refiere el art. 20.8 LCS". De esta
manera, se expresan igualmente las recientes
sentencias 56/2019, de 25 de enero; 556/2019,
de 22 de octubre; 116/2020, de 19 de febrero o
503/2020, de 5 de octubre”.

La demandada superd, con creces, el
plazo de tres meses para liquidar el siniestro
o consignar alguna cantidad a cuenta. Se vio
forzada, para ello, mediante la peticion de
pension provisional instada por el demandante
a la que se opuso. Sélo consignd cuando las
sucesivas resoluciones judiciales le obligaron
a ello y no pidid la declaracion de suficiencia.
Exclusivamente consignd, de forma voluntaria,
50.000 euros, tras la interposicion de la
demanda civil. Contaba en los autos con
documentacion clinica suficiente e informe
médico forense para conocer las lesiones
sufridas por el demandante. Las discrepancias
sobre la cuantia de la indemnizacion procedente
no conforman causa justificada para obviar la
imposicion de los intereses. No se discutia la
realidad del siniestro, la cobertura del seguro,
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ni, por consiguiente, la correlativa obligacion
de la compania de resarcir el dafio sufrido.
Desde el primer momento, no obstante, su
comportamiento fue de absoluta oposicion.

Es por ello que la compafiaincurrid en mora,
por aplicacion del art. 20 de la LCS vy precitada
disposicion adicional de la Ley 30/1995, sin
perjuicio claro esta que, a los efectos de calculo
de los intereses moratorios a contar desde
la fecha del siniestro sobre la indemnizacion
total de euros correspondiente a la integridad
del dafno corporal sufrido 314.497,51 euros, se
tengan en cuenta las sucesivas consignaciones
gue fueron llevadas a efecto por la compafiia
( sentencia 755/2010, de 17 de noviembre),
las cuales se iran descontando sobre la
indemnizacion total para el calculo de intereses
a medida que fueron abonadas hasta que se
produjo su completo pago, tras la sentencia
dictada en primera instancia.

Dichos intereses se calcularadn, durante
los dos primeros afos, al tipo legal mas un
50% vy, a partir de ese momento, al tipo del
20% si aquel no resulta superior ( sentencia
de pleno 251/2007, de 1 de marzo, seguida,
entre otras, por las sentencias 632/2011, de
20 de septiembre; 165/2012, de 12 de marzo;
736/2016, de 21 de diciembre; 222/2017, de 5 de
abril; 562/2018, de 10 de octubre; 140/2020, de
2 de marzo; 419/2020, de 13 de julio; 503/2020,
de 5 de octubre y 234/2021, de 29 de abril entre
otras muchas).

DECIMOQUINTO.- Costas vy depodsito

Laestimacion parcial delrecurso de casacion
interpuesto por D. Luis Antonio conduce a que
no se haga especial pronunciamiento sobre
las costas procesales ( art. 398 de la LEC) vy
que proceda la devolucion de los depdsitos
constituidos para recurrir  (  Disposicion
Adicional 15, apartado 8 LOPJ).

La desestimacion del recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto conduce
a que se le impongan las costas y pérdida del
depdsito constituido para recurrir (art. 398 LEC
y Disposicion Adicional 15, apartado 9 LOPJ).

La desestimacion del recurso de casacion
interpuesto por D. Carlos Francisco; D.2 Paulina,
D. Luis Enrique y D. Jesus Luis, conduce a la
imposicion de costas y pérdida del depodsito
constituido para recurrir ( art. 398 LEC vy
Disposicion Adicional 15, apartado 9 LOPJ).
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad gue le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido:

12- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por D. Luis
Antonio, con imposicion de costas y pérdida
del depdsito constituido para recurrir.

2- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por D. Carlos Francisco; D.2 Paulina,
D. Luis Enrigue y D. Jesus Luis, con imposicion
de costas vy pérdida del depdsito constituido
para recurrir.

.- Estimar en parte el recurso de casacion
interpuesto por D. Luis Antonio, casar la
sentencia recurrida dictada por la seccién
sexta de la Audiencia Provincial de Alicante
n.2 204/2013, de 16 de mayo, en el rollo de
apelacion 600/2012, todo ello sin imposicion de
las costas del recurso y devolucion del depdsito
constituido para recurrir.

2- Se estima en parte los recursos de
apelacion interpuestos por D. Luis Antonio vy la
compafia de seguros DIRECCIONOOLT., contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.2 2 de San Vicente del Raspeig, en
los autos de juicio ordinario 330/2005, la cual
se revoca, en el sentido de fijar la indemnizacion
que corresponde al actor D. Luis Antonio en
la suma total de 314.497,51 euros, por el dafo
corporal sufrido, con los intereses del art. 20
de la LCS gue se devengan, desde la fecha
del siniestro el 31 de diciembre de 2000, de la
manera precedentemente indicada, hasta su
completo pago, sin imposicion de las costas de
ambas instancias y devolucion de los depdsitos
constituidos para recurrir. Se desestima el
recurso de apelacion interpuesto por D. Carlos
Francisco; D.2 Paulina, D. Luis Enrique y D. JesuUs
Luis, con imposicion de costas y pérdida del
depdsito constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de Sala.

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

Asi se acuerda y firma.
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Por José Pérez Tirado
Abogado
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ara el estudio de esta interesante sentencia, debemos remontarnos al 31 de diciembre

del ano 2000, como fecha de ocurrencia del accidente enjuiciado, y al 7 de junio

de 2005, como fecha de presentacion de demanda, lo que supone enfrentarnos

al comentario de una sentencia que todavia aplica el Baremo del afo 1995, no
estando ni siquiera pensada la reforma llevada a término en 2015. Pero no dejaremos pasar
la oportunidad, por su interés general, de confrontarlo con el actual baremo introducido por
la Ley 35/2015.

Supuesto: Accidente de trafico por salida de via con vueltas de campana. Victima ocupante
del vehiculo. Se inician los tramites judiciales en via penal, que apreciada la prescripcion de
la falta, fue archivado. Ante la falta de acuerdo entre aseguradora vy victima, y algo mas, se
plantea demanda civil ante los juzgados de primera instancia de San Vicente del Raspeig.
Dictada sentencia de primera instancia, 28 de julio de 2011, ambas partes, demandantes vy
demandada, formulan recurso de apelacion. El 16 de mayo de 2013 se dicta sentencia por la |
seccion 62 de la Audiencia Provincial de Alicante. Conviene avanzar ya gue los actores en el
procedimiento civil fueron la victima del accidente (Luis Antonio), por un lado, reclamando
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“La sentencia de la Audiencia Provincial estimd en parte el recurso
de la aseguradora, rebajando la condena contra la aseguradora a 269.374,29€
respecto de la reclamacion de la victima (Luis Antonio), y desestima el recurso
de los familiares confirmando la de instancia y condenandoles en costas de
segunda instancia.”

sus dafos y perjuicios, y sus familiares (padres y hermanos), por otro, reclamando el perjuicio
de dafos morales de familiares (como si fueran propios). Ambas partes, victima y familiares,
formulan recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de casacion.

La sentencia de primera instancia estimo parcialmente la demanda de la victima (Luis
Antonio), concediéndole 539.879,33€, de los 655.810,39€ reclamados, mas intereses del
articulo 20 de la LCS, y desestimo la pretension de los familiares.

La sentencia de la Audiencia Provincial estimd en parte el recurso de la aseguradora,
rebajando la condena contra la aseguradora a 269.374,29€ respecto de la reclamacion de la
victima (Luis Antonio), y desestima el recurso de los familiares confirmando la de instancia
y condenandoles en costas de segunda instancia.

El Tribunal Supremo, aunque lo detallaremos mas adelante, mantiene la desestimacion
de la demanda de los familiares, y estima en parte el recurso de casacion de la victima (Luis
Antonio) y estima en parte los recursos de apelacion de la victima (Luis Antonio) y de la
aseguradora responsable, estableciendo una indemnizacion final en favor de la victima (Luis
Antonio) de 314.497,51€ mas intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro (dos
primeros afos interés legal + 50% vy siguientes al 20%) desde la fecha del siniestro el 31 de
diciembre de 2000, teniendo en cuanta las distintas consignaciones.

Asi, la evolucion de las cuantias concedidas es la siguiente: reclamalba 655.810,39€, en
primera instancia se le conceden 539.879,33€, en segunda instancia baja a 269.374,29€ vy
en casacion sube a 314.497,51€. En primera instancia se conceden intereses del art. 20 de la
LCS, en segunda se niegan y en casacion se vuelven a conceder.
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Por limite de extension de un comentario como este no podremos entrar en dos
circunstancias que se me antojan de gran interés juridico. La primera, el auto de aclaracion
de sentencia de primera instancia, relativo a la no condena en costas a los familiares por
desestimar su pretension (transcrito en los folios 3 y 4 de la sentencia). El segundo, el
proceso penal paralelo instado por la aseguradora, pero archivado, que formula querella
contra la victima (Luis Antonio) y que supuso la suspension de la tramitacion en via
casacional por prejudicialidad penal. El motivo de dicho procedimiento fue que la victima
(Luis Antonio) habia sido condenado como autor de un delito de conduccion bajo los
efectos de bebidas alcohdlicas por hechos acaecidos en el afo 2006. Es decir, reclamando
ser ciego legalmente, habia conducido un vehiculo a motor vy, ademas, bajo los efectos del
alcohol. No llegd a mayores en la causa civil, pero puede que haya influido en el resultado
final en cuanto a la valoracion de los dafos vy perjuicios de la victima (Luis Antonio).

Lesiones temporales y secuelas. Volviendo a lo que me ocupa, valorar el resultado
final de los dafos y perjuicios estimados en favor de la victima (Luis Antonio), las
lesiones temporales apreciadas fueron 455 dias impeditivos, de los cuales 17 son de
estancia hospitalaria. Como primer acercamiento a la regulacion actual introducida por
la Ley 35/2015, no cuesta mucho encontrar una primera mejora del nuevo sistema en la
valoracion de lesiones temporales, con el criterio de pérdida de calidad de vida, que le
haria merecedor de un perjuicio particular de pérdida de calidad de vida grave de todo el
periodo (desconociéndose si de ellos alguno debid ser muy grave) ante las graves lesiones
sufridas y secuelas.

Respecto de las secuelas, se le reconocen 77 puntos tras féormula de secuelas
concurrentes, mas 7 puntos de perjuicio estético, y la que ha provocado mayor debate
es la lesion ocular sufrida con escotoma central y conservacion de vision periférica, a la
que se le asignan 65 puntos, no generando mayor problema el resto (Rigidez cervical: 13
puntos, Material de osteosintesis en columna cervical: 10 puntos, Sindrome neurdtico de
base ansioso-depresiva: 10 puntos).

Decia antes que ese proceso penal, donde la aseguradora denuncid al actor al haberse
conocido una condena por delito contra la seguridad vial por conducir bajo efectos del
alcohol, podia haber influido en la valoracion, pese a gque no se hace referencia al mismo
en los fundamentos de las sentencias de instancia, pero a la vista de como se ha valorado
la pérdida de vision, sobre todo en cuanto a los efectos en la incapacidad permanente vy la
ayuda de tercera persona, realmente muestra que la lesion padecida, de por si grave, ha
sido valorada teniendo en cuenta las actividades que la victima pudo realizar con los afos
y, sobre todo, la dificultad de su medicion que sefala la sentencia de primera instancia
recogida en la sentencia casacional: “Hemos de partir, por tanto, de esa realidad, que
supone que desgraciadamente no es posible medir de manera fiable la capacidad visual de
una persona. De ahi la importancia, se repite, de conjugar el dato de la existencia objetiva
de una lesion optica (lo que no se discute) con la forma, también acreditada, en que el

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




99

que la sufre se desenvuelve en la vida cotidiana. En consecuencia, la dificultad estriba es (sic)
valorar numéricamente esa capacidad de vision.”

Pues bien, volviendo a la comparacion con el sistema de valoracion actual, Ley 35/2015,
en el sistema anterior tenfamos la secuela de Escotoma Central valorado con 15-20 puntos,
cuando en el nuevo sistema la secuela de Escotoma Central se diferencia entre unilateral vy
bilateral, porlo que al ser bilateral en el caso enjuiciado hubiera aplicado el codigo 02007, con
una puntuacion entre 21-60 puntos, que a efectos de campo visual afade la siguiente nota:
“La afectacion de la vision central en las lesiones que afectan al campo visual debe priorizarse
respecto de aquellas que afectan a la vision periférica”. A su vez, ambos sistemas, respecto
de la agudeza visual de lejos coinciden al asignar 65 puntos si en ambos ojos tenemos una
pérdida de 1/10, que es la reconocida en primera instancia frente al 1/20 reclamado (TABLA
A. Agudeza visual: Vision de lejos), siendo la secuela reconocida y no la secuela de escotoma
central.

“. Si se produce, disminucidn de la visidén, en mi opinidn, se tiene que
valorar de una forma diferenciada, pero este es un tema que puede dar lugar a
mucha discusion, pues existen algunas secuelas como por ejemplo 02021, donde
de una forma muy especifica se seflala “anadir pérdida de agudeza visual” y en
esta secuela del codigo 02007, no se seflala esa indicacion, por lo cual, se podria
llegar a la conclusidn que ese margen de valoracidn entre 21-60

El escotoma es una alteracion de la vista que genera zonas de ceguera o disminucion en
el campo visual; también se les llama puntos ciegos o “agujeros oscuros” y que, en la mayoria
de los casos, los escotomas son resultado de lesiones en el nervio 6ptico. Si se produce,
disminucion de la vision, en mi opinidn, se tiene que valorar de una forma diferenciada, pero
este es un tema que puede dar lugar a mucha discusion, pues existen algunas secuelas como
por ejemplo 02021, donde de una forma muy especifica se sefala “afadir pérdida de agudeza
visual” y en esta secuela del cédigo 02007, no se sefala esa indicacion, por lo cual, se podria
llegar a la conclusion que ese margen de valoracion entre 21-60, esta precisamente sehalado
por el grado de afectacion de la vision, que es lo que produce el «punto ciego», pero en
realidad, una cosa es la afectacion de la vision y otra cosa es la pérdida agudeza visual,
aungue se trata de una diferencia tan dificil de determinar que la convierte en una secuela
complicada. Lo gue es evidente es que el perito oftalmoldgico tiene que diferenciar cual es
la intensidad del escotoma central, y diferenciar la pérdida de agudeza visual, pues si existe
mas pérdida de agudeza visual tendremos que ir a coger la mayor. Las secuelas del sistema
ocular son, precisamente, uno de los “agujeros negros” del sistema de valoracion.

Valorada por tanto solo la agudeza visual de lejos, no se ha tenido en cuenta la afectacion
de vision de cerca enbase a que “Como sefiald el perito Sr. Porfirio, la combinacion de las Tablas
de vision de cerca y vision de lejos que se contienen en el baremo no supondria alteracion
en cuanto a la valoracion que se deriva de la aplicacion de la primera de ellas». Me parece, en
conjunto, que se ha tomado una puntuacidon maxima como referencia, la de agudeza visual
de lejos, y ha englobado el escotoma central, la agudeza visual de lejos y la agudeza de cerca,
y no dejo de sospechar que ha influido ver como se desenvuelve en su vida diaria, pese a que
se trataba de un joven de 21 afos a la fecha del accidente, que se ha adaptado a su situacion
clinica como ha podido, y a las dificultades para medir de forma fiable las consecuencias de
la lesion, tomado un camino valorativo la sentencia de primera instancia no muy ortodoxo.

Valoracion de la incapacidad permanente derivada de las secuelas. La sentencia de la
Audiencia Provincial ratificod la valoracion llevada a efecto por el juzgado relativa a la lesion
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ocular y su puntuacion, asi como las otras lesiones permanentes apreciadas y gastos
médicos acreditados, discrepando de la cuantificacion econdmica de instancia respecto
de la incapacidad permanente absoluta, que no del concepto valorado, y modifico la
cuantia concedida (141.010,09€, maximo de la tabla) por una mucho menor (70.505,05€,
minimo de la tabla), con el argumento de que “el/ actor no esta incapacitado de forma total
para la realizacion de cualquier ocupacion o actividad, pues el mismo regenta un bar (..)
en el que atiende a la clientela, atiende a los proveedores “..” pues el mismo dentro de sus
posibilidades desarrolla una vida cotidiana que pudiera calificarse de normal dentro de
sus posibilidades, es capaz, segun los ultimos seqguimientos realizados (seguimientos por
detectives debe decir) que el mismo puede desenvolverse de manera independiente por
las calles de Alicante, puede ir solo en autobus, subir y bajar del mismo, acudir al despacho
del letrado, caminar solo por las calles, acceder a un centro comercial, lo que determina
que deban ser valoradas estas circunstancias en el factor de correccion en relacion con la
incapacidad permanente absoluta que en base a las mismas debe ser valorada en su grado
minimo y no maximo como hace la sentencia de instancia”. Destaco que todo lo hace
dentro de sus posibilidades, no como cualquier persona no afectada por esta secuela.

O Zz m O C X0 T ;W

| En este punto el Alto Tribunal si modifica el fallo de la Audiencia, y casa la sentencia

para otorgar un valor mayor econdmico a este perjuicio que mantiene como incapacidad
A permanente absoluta, no admitiendo previamente el recurso de infraccion procesal,
al considerar que /as afirmaciones facticas de la sentencia tienen apoyo en una racional
valoracion de la prueba, cuestion distinta de su apreciacion juridica. Se modifica la cuantia
para fijarla definitivamente en 115.628,27€. Este es su argumento: “La Tabla IV no se refiere
especificamente a la incapacidad laboral, sino a las secuelas que inhabiliten al lesionado para
la realizacion de cualquier ocupacion y actividad. Comprende dicha secuela el denominado
prejudice dagreément para desenvolverse con normalidad en la vida doméstica, familiar,
sentimental y social, asi como impedimentos para practicar deportes o para disfrutar otras
actividades culturales o recreativas.

El demandante no puede leer, con las importantes limitaciones que ello supone para
la vida de una persona, ni practicar la mayoria de los deportes en tanto en cuanto exigen
una capacidad visual de la que carece, y su capacidad de ocio sufre graves restricciones.
Consta que la Consejeria de Bienestar Social le fijo un grado de minusvalia revisable del 82%.
Contaba con la edad de 21 arios al producirse el siniestro. El conjunto de las circunstancias
expuestas determina fijar la indemnizacion correspondiente a dicho factor de correccion
dentro de un margen superior de la horquilla indemnizatoria prevista. En tal funcion
delimitadora, consideramos coherente el porcentaje del 82%, lo que supone la suma de
115.628 27 euros frente a la cantidad minima aplicada por el tribunal provincial.”

- v
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Bien parece que sieste accidente se hubiera producido a partir del 2016 nos encontrariamos
ante un perjuicio de pérdida de calidad de vida grave derivado de secuelas, y esto contradice
claramente alguno de los argumentos de la sentencia de apelacion, que rebajaba el perjuicio
al limite minimo, y que bien podia ser beneficiario, con la nueva Ley, de perjuicio por lucro
cesante de un menor de 30 afos pendiente de acceder al mercado laboral. Erroneamente, se
tuvo en cuenta para rebajar el importe en la apelacion a que, con los afos (y dentro de sus
posibilidades) el lesionado pudo regentar un negocio, pero no podemos olvidar que con esas
secuelas habria una gran cantidad de actividades laborales que no podria hacer, y eso, por fin,
ha sido reconocido en la Ley 35/2015, bien como total o absoluta. Por la fecha del accidente
no se podia reclamar, ni se reclamo, ese perjuicio patrimonial, mas alla del factor corrector de
perjuicios patrimoniales, salvo como hizo el Alto Tribunal en Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 25 de marzo de 2010 (Ponente: IImo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios),
concediendo como factor de correccion por concurrencia de la circunstancia excepcional
de existencia de lucro cesante no compensado un porcentaje intermedio de un 40% de
incremento sobre la indemnizacion basica. Y ademas, en ese caso también el lesionado habia
rehecho su vida laboral y tenia un negocio parecido al de nuestro actor.
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“...Con una pérdida de visidon probada del 90%, con un grado del
82% de minusvalia, éestamos realmente en disposicion de decir que la
victima es totalmente autdnoma para todas las actividades esenciales de
la vida diaria?

Perjuicio no concedido de Ayuda de Tercera persona - Gran invalidez. No me extenderé
mucho en este apartado y tan solo hago un llamamiento a la l0gica. Con una pérdida de vision
probada del 90%, con un grado del 82% de minusvalia, cestamos realmente en disposicion
de decir gue la victima es totalmente auténoma para todas las actividades esenciales de la
vida diaria? O, como ya reconoce la Audiencia, dentro de sus posibilidades es autonomo
para algunas actividades, pero no puede leer ni realizar por si solo aquellas que requieren
una capacidad visual de la que carece, y deberia haberle hecho merecedor de esa ayuda
de tercera persona. Asi se ha recogido en la ley 35/2015 vy la TABLA 2.C.2 “Horas diarias
de necesidad de ayuda de tercera persona segun secuela del articulo 123” le reconoce a la
secuela escotoma central bilateral (codigo A 02007) una ayuda de 5-6 horas. Como sefalé
al inicia del comentario, esta Ley no estaba ni pensada cuando se presentd la demanda,
pero bien podia haberse valorado la necesidad de ayuda tal y como se valord al modificar el
sistema. Antes no habia tabla de horas de ayuda asociadas a las secuelas, pero los criterios
para haberla incluido en el nuevo sistema son los mismos que, entiendo, debieron aplicarse.

Intereses Moratorios. Se conceden en primera instancia, se quitan en apelacion y, con
el mejor de los criterios, se le vuelven a conceder en casacion. La aseguradora lo hizo
mal: La demandada superd, con creces, el plazo de tres meses para liquidar el siniestro
o consignar alguna cantidad a cuenta. Se vio forzada, para ello, mediante la peticion de
pension provisional instada por el demandante a la que se opuso. Solo consignd cuando las
sucesivas resoluciones judiciales le obligaron a ello y no pididll la declaracion de suficiencia.
Exclusivamente consigno, de forma voluntaria, 50.000 euros, tras la interposicion de la
demanda civil. Contaba en los autos con documentacion clinica suficiente e informe méedico

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic



o C <

O Zz m O C X0 T ;W

102

COMENTARIO

forense para conocer las lesiones sufridas por el demandante. Las discrepancias sobre
la cuantia de la indemnizacion procedente no conforman causa justificada para obviar la
imposicion de los intereses. No se discutia la realidad del siniestro, la cobertura del seguro, ni,
por consiguiente, la correlativa obligacion de la compariia de resarcir el dario sufrido. Desde
el primer momento, no obstante, su comportamiento fue de absoluta oposicion. Y afado, y
denuncid al actor por delito de insolvencia punible por posible ocultacion de bienes, para
garantizar que devolviera el importe en exceso pagado tras sentencia de la Audiencia, que
ahora se ha corregido parcialmente, y habra que estar a la liquidacion final de intereses para
saber si debe o no devolver cantidades.

Perjuicios morales de familiares. Dejo para el final este apartado para separarlo del
nucleo central del procedimiento que fue la reclamacién de la victima (Luis Antonio).
Reclamaron conjuntamente los padres y hermanos un total de 116.810,39 por entender que
era un perjuicio propio, y les fue denegado en primera y segunda instancia, con base en la
sentencia de la Sala Primera 321/2010, de 31 de mayo, que no contempla como perjudicados
a personas cercanas a la victima del accidente de circulacion, citando la del Tribunal
Constitucional de 15/2004 de 23 de febrero, y otras, donde se le otorga legitimacion al
propio perjudicado para reclamar este perjuicio, como la sentencia 273/2021, de 10 de
mayo, sentencia 262/2015, de 27 de mayo vy sentencia 227/2014, de 22 de mayo.

Y hemos de agradecer al Alto Tribunal, gue hayan entrado a valorar el recurso planteado
por entender que: “en este caso, al hallarse presente en el procedimiento bajo la misma
defensa y representacion, con unidad de actuacion, tanto el lesionado como sus familiares,
que formulan la misma peticion resarcitoria, dificiimente cabe negar una falta de legitimacion
activa, que impida analizar dicha pretension en una racional interpretacion del art. 24 CE.”,
fijando los requisitos fija los requisitos de este perjuicio:

Subjetivo, en tanto en cuanto es una indemnizacion destinada a quienes reunan la
condicion de familiares proximos al lesionado, situacion que, en este caso, es indiscutible
que concurre pues los recurrentes son el padre, la madre y hermanos del lesionado

Objetivo, consistente en que los cuidados y atencion continuada, que han de prestar
dichos familiares, suponga para ellos una trascendente alteracion de su vida y convivencia,
sin que quepa duda que corresponde a la parte actora acreditar la concurrencia de dichos
presupuestos juridicos para la aplicacion del invocado factor de correccion.

Y se desestima el motivo, tras examinar el Alto Tribunal la prueba practicada, porque
no se ha acreditado el criterio objetivo. Ni los hermanos vivian con la victima, ni los padres
mostraron una alteracion de su vida salvo el normal apoyo a un lesionado, que mas parece
se limitd al periodo inicial del tratamiento o los primeros afos tras el accidente. Incluso,
algunos ni sabian que habian reclamado en su nombre.

Cuando se presento la demanda ya se conocia la sentencia del Tribunal Constitucional
15/2004 de 23 de febrero y la de 20 de abril del Tribunal Supremo, aunque no ha sido hasta
2015 cuando el sistema ha recogido que es un perjuicio propio del lesionado, no de los
familiares.

Igual no se les deberia haber condenado en costas, por unidad de actuacion, teniendo
en cuenta que se estima en parte la casacion de la victima. Si la hubiera reclamado él no se
habria estimado y no se hubiera condenado en costas por ser unidad de cuantia reclamada.
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Estdblece doctrina. Sucesion de empresas. Incapacidad
permanente absoluta para su profesion habitual debido a
enfermedad profesional. La indemnizacién de danos
y perjuicios debe ser abonada mancomunadamente,

y ho de forma solidaria, por las sucesivas empresas
empleadoras, en atencion al tiempo de prestacion de
servicios del trabajador para cada una de ellas.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 42)
de 21 de Julio de 2022
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin

PRIMERO.- Cuestion planteada vy la sentencia
recurrida

1. La cuestion gue se plantea en el presente
recurso de casacion para la unificacion de
doctrina es si la condena a las empresas a
indemnizar los dafios y perjuicios derivados de
enfermedad profesional, delbbe ser mancomunada,
en atencion al tiempo de prestacion de servicios
del trabajador para cada una de ellas, o, por el
contrario, solidaria.

2. Al actor -parte recurrida en el actual
recurso- le fue reconocida una incapacidad
permanente absoluta para su profesion habitual
debido a una enfermedad profesional.

El actor demandd a las empresas para las
que habia prestado servicios reclamando una
indemnizacion por dafos y perjuicios.

La demanda fue parcialmente estimada
por la sentencia del Juzgado de lo Social num.
4 de Vigo de 22 de diciembre de 2017 (autos
48/2015).
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La sentencia condend a abonar unas
determinadas cantidades avarias de lasempresas
demandadas, absolviendo a otras, declarando
gue la responsabilidad debia ser mancomunada
atendiendo al tiempo de prestacion de servicios
del actor para cada una de ellas.

3. Tanto el actor, como una de las empresas
condenadas ( Apolonio, S.L.), interpusieron
recurso de suplicacion contra la sentencia del
juzgado de lo social.

La sentencia de la sala de lo social del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Galicia
de 28 de septiembre de 2018 (rec. 1349/2018),
estimod el recurso de suplicacidon de la empresa
Apolonio, S.L., qgue quedd absuelta, y estimo en
parte el recurso del actor.

La sentencia del TSJ considerd adecuada
para la indemnizacion la cuantia de 52.000

euros y declard que la responsabilidad debia ser
solidaria (no mancomunada), "al no ser posible
determinar frente al demandante el grado de
responsabilidad que pudiera

imputacion de

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

corresponder a cada una de ellas, sin perjuicio
de que tales empleadoras puedan reclamarse su
porcentaje de responsabilidad exarticulo 1145 del
(Codigo Civil)."

La sentencia del TSJ revocod en parte la
sentencia del juzgado de lo social, fijando el
importe de la indemnizacion en 52.000 euros,
de la que habran de responder solidariamente
las empresas a que hace referencia el fallo de
la sentencia de instancia, excepcion hecha de la
empresa Apolonio, S.L., ala que se absuelve.

SEGUNDO. El recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, sus impugnaciones, el
informe del Ministerio Fiscal y el examen de la
contradiccion.

1. La sentencia de la sala de lo social del TSJ
de Galicia de 28 de septiembre de 2018 (rec.
1349/2018), ha sido recurrida por una de las
empresas condenadas (Caballeiro Nogueira e
Ferndndez Ltda.).

El recurso invoca de contraste la sentencia




de la sala de lo social del TSJ de Galicia de 13
de mayo de 2011 (rec. 2627/2007) y denuncia la
infraccion de los articulos 1137 vy siguientes del
Codigo Civil (CO).

2 a) El actor ha impugnado el recurso,
solicitando su inadmision (por ausencia de
contradiccion y por no cumplir con los requisitos
del articulo 244 LRJS) vy, subsidiariamente, su
desestimacion vy la ratificacion de la sentencia
recurrida.

b) La empresa David Fernandez Grande,
S.L., ha impugnado el recurso, alegando que, al
haber sido absuelta, no se encuentra afectada
por la estimacion o desestimacion del recurso de
casacion unificadora.

3. Partiendo de la existencia de contradiccion,
el Ministerio Fiscal interesa en su informe la
estimacion del recurso.

4. Apreciamos, en coincidencia con el
Ministerio Fiscal y en contra de lo que afirma
el escrito de impugnacion del actor, que existe
contradiccion entre la sentencia recurrida vy la
sentencia de contraste (la sentencia de la sala
de lo social del TSJ de Galicia de 13 de mayo de
2011, rec. 2627/2007).

En efecto, también en el supuesto de la
sentencia referencial al actor le fue reconocida
una incapacidad permanente absoluta debido
a enfermedad profesional e igualmente el
actor demandd a las empresas para las que
habia prestado servicios reclamando una
indemnizaciéon por dafos y perjuicios.

Y,conestassemejanzas, asicomo lasentencia
recurrida entiende que la responsabilidad de
tales empresas debe ser solidaria, la sentencia
de contraste, en su fundamento de derecho
quinto, considera, por el contrario, que la
responsabilidad debe ser mancomunada. En
consecuencia, la doctrina requiere ser unificada.

En supuestos proximos al gue ahora se nos
plantea, las SSTS 200/2021, 16 de febrero de
2021 (rcud 3970/2018), y 589/2021, 1 de junio de
2021 (rcud 375/2019), declararon la inexistencia
de contradiccion. Pero lo que ocurre es que la
sentencia referencial invocada en los recursos
resueltos en aquellas sentencias era distinta a la
que se esgrime en el actual recurso.

TERCERO. El examen de si la condena debe
ser mancomunada o solidaria

1. En su escrito de impugnacion, el actor
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afirma que el recurso no reune los requisitos
exigidos por el articulo 224 LRJS, tanto porque
Nno proporcionaria una relacidon precisa vy
circunstanciada de la contradiccion alegada, ni
tampoco fundamentaria la infraccion legal.

Pero una lectura atenta del recurso nos
lleva a rechazar que el recurso incurra en esas
deficiencias, pues en las paginas 3 a 6 argumenta
suficientemente sobre la concurrencia de las
identidades del articulo 219 LRJS, y enlas paginas
6 a 8 fundamenta, asimismo de forma suficiente,
la infraccion normativa y el quebranto producido
en la unificacion del derecho vy la formacion de la
jurisprudencia.

2. Como se ha anticipado, la cuestion a
resolver en el presente es si la condena a las
empresas a indemnizar los dafos y perjuicios
derivados de enfermedad profesional, debe
ser mancomunada, en atencion al tiempo de
prestacion de servicios del trabajador para cada
una de ellas, o, por el contrario, solidaria.

La sentencia recurrida entiende que
la responsabilidad debe ser solidaria (no
mancomunada), "al no ser posible determinar
frente al demandante el grado de imputacion
de responsabilidad que pudiera corresponder
a cada una de ellas, sin perjuicio de que tales
empleadoras puedan reclamarse su porcentaje
de responsabilidad exarticulo 1145 del (Cddigo
Civil)."

Pero la doctrina correcta es la de la sentencia
de contraste.

En efecto, la solidaridad debe declararse
cuando no resulta posible individualizar la
responsabilidad de cada empresa interviniente
en la produccion del dafo. Pero cuando el
trabajador ha prestado sucesivamente servicios
en las empresas causantes del dafio, si resulta
posible individualizar la responsabilidad de cada
una de ellas en funcion del tiempo en que para
cada una de ellas se materializd esa sucesiva
prestacion de servicios por parte del trabajador.

3. Como sefala acertadamente el Ministerio
Fiscal, la jurisprudencia de esta Sala Cuarta,
en supuestos de sucesion de mutuas en el
aseguramiento, o en el supuesto de revision
del grado de una incapacidad reconocida por
enfermedad comun - asegurada en el INSS-
O unha incapacidad permanente derivada de
accidente de trabajo -asegurada en una mutua-
ha establecido "la responsabilidad compartida
de la entidad en la que estaban aseguradas las
contingencias comunes y aguella otra en la que
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se encontraban aseguradas las contingencias
profesionales. La regla general es que la
responsabilidad corresponde a aquella entidad
en la que estd asegurada la contingencia en
el momento en el que se produce el hecho
causante. Sinembargo, al tratarse de enfermedad
profesional, el hecho causante no se produce
en un momento concreto y determinado,
sino que va gestandose a lo largo del tiempo
hasta que se exteriorizan las dolencias. [...] la
responsabilidad derivada de las prestaciones
gue por contingencia de enfermedad profesional
le han sido reconocidas al trabajador, ha de ser
imputada a ambas entidades, en proporcion
al tiempo de exposicion del trabajador a los
citados riesgos” ( SSTS 13 de marzo de 2018,
rcud 1209/2016, vy 22 de marzo de 2018, rcud,
1771/2016).

Como sistematiza la STS 892/2020, 13 de
octubre de 2020 (rcud 3947/2017), la doctrina
de esta Sala Cuarta sobre la atribucion de
responsabilidad en el pago de prestaciones
derivadas de enfermedad profesional cuando se
ha producido una cobertura sucesiva en el tiempo
de diferentes entidades gestora y colaboradoras,
habida cuenta de la modificacion producida por
la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, que a partir
de su entrada en vigor (el 1 de enero de 2008)
atribuyd¢ aquella a las mutuas, ha establecido la
responsabilidad compartida de las entidades
gue aseguraban el riesgo en los momentos en
que el trabajador estuvo expuesto al mismo.

La doctrina es la siguiente:

"Primero: La enfermedad profesional, a
diferencia de lo que sucede con el accidente de
trabajo, si bien se exterioriza en un momento
determinado, se ha venido desarrollando a lo
largo del tiempo, de forma silente e insidiosa,
por la exposicion del trabajador a determinadas
sustancias, elementos o condiciones de trabajo,
lo gque impide gue pueda establecerse que
la entidad responsable es la aseguradora del
momento en el que se manifiesta la enfermedad.

Segundo: La enfermedad se contrae a lo
largo del tiempo, por la exposicion a los agentes,
elementos o condiciones de trabajo causantes
de la misma, lo que significa que a lo largo del,
generalmente, dilatado periodo de tiempo en el
gue se ha contraido y desarrollado la enfermedad,
se han podido suceder diferentes aseguradoras
de dicha contingencia, en concreto, a partir
del 1 de enero de 2008 el INSS no detenta la
exclusividad en el aseguramiento, sino gque este
puede ser asumido por las Mutuas.
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Tercero: La jurisprudencia de esta Sala que
se ha pronunciado acerca de la responsabilidad
de las Mutuas en el abono de las prestaciones
derivadas de enfermedad profesional, va
apuntaba, aunque este no era objeto del debate,
la posibilidad de que se plantease el problema
de establecer los criterios de imputacion de la
responsabilidad en una situacion de concurrencia
de gestoras en el tiempo. ( STS de 12 de marzo
de 2013, recurso 1959/2012; 4 de marzo de 2014,
recurso 151/2013 vy 6 de marzo de 2014, recurso
126/2013, entre otras).

Cuarto: La jurisprudencia de esta Sala,
en supuestos de sucesidon de Mutuas en el
aseguramiento, o en el supuesto de revision
del grado de una incapacidad reconocida por
enfermedad comun -asegurada en el INSS-
a una incapacidad permanente derivada de
accidente de trabajo -asegurada en una Mutua-
ha establecido la responsabilidad compartida
de la entidad en la que estaban aseguradas las
contingencias comunes y aquella otra en la que
se encontraban aseguradas las contingencias
profesionales.

Quinto: La regla general es que la
responsabilidad corresponde a aquella entidad
en la que estd asegurada la contingencia en
el momento en el que se produce el hecho
causante. Sinembargo, al tratarse de enfermedad
profesional, el hecho causante no se produce
en un momento concreto y determinado,
sino que va gestandose a lo largo del tiempo
hasta que se exteriorizan las dolencias. [...] la
responsabilidad derivada de las prestaciones
gue por contingencia de enfermedad profesional
le han sido reconocidas al trabajador, ha de ser
imputada a ambas entidades, en proporcion al
tiempo de exposicion del trabajador a los citados
riesgos.” ( sentencias del TS de 4 de julio de 2017,
recurso 913/2016; 10 de julio de 2017, recurso
1652/2016; 29 de noviembre de 2017, recurso
3092; 13 de diciembre de 2017, recurso 1210/2016;
13 de marzo de 2018, recurso 1209/2016; 22 de
marzo de 2018, recurso 1771/2016; y 12 de junio
de 2018, recurso 1740/2017. Posteriormente
se han pronunciado en el mismo sentido las
sentencias del TS de 21 de marzo de 2019,
recurso 3901/2017; 22 de julio de 2020, recurso
102/2018; y 17 de septiembre de 2020, recurso
723/2018).

4l a doctrina de que la responsabilidad
derivada de las prestaciones por contingencia
de enfermedad profesional que le han sido
reconocidas al trabajador, ha de ser imputada a
las distintas entidades en proporcion al tiempo de
exposicion del trabajador a los citados riesgos, es



plenamente aplicable a la indemnizacion por los
dafos y perjuicios derivados de esa enfermedad
profesional.

También la responsabilidad indemnizatoria
debe estar en proporcion al tiempo de exposicion
del trabajador al riesgo, lo que significa que
dicha responsabilidad se individualiza para cada
empresa en funcion del tiempo por el que el
trabajador prestd servicios para cada una de
ellas.

Los articulos 1137 al139 CC, cuya infraccion
denuncia el recurso, conducen a la misma
conclusion.

Estos articulos inauguran la seccion 42 ("De
las obligaciones mancomunadas y solidarias")
del capitulo Il del titulo primero del libro IV del
Codigo Civil y regulan la llamada solidaridad
propia que la doctrina vy la jurisprudencia de
la Sala Primera de este Tribunal diferencian
de la solidaridad impropia. Como recuerda
la sentencia del Pleno de esta Sala Cuarta
497/2021, 6 de mayo de 2021 (rcud 2611/2018),
la solidaridad propia es la que viene impuesta,
con caracter predeterminado, por la propia ley
o por el contrato. Y la solidaridad impropia,
gue dimana de la naturaleza del ilicito y de la
pluralidad de sujetos que hayan concurrido a
su produccion, y que igualmente surge cuando
no resulta posible individualizar las respectivas
responsabilidades, no tiene su origen en la ley o
en pacto expreso o implicito, sino que nace con
la sentencia de condena.
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El articulo 137 CC establece que "la
concurrencia de dos o mas acreedores o de dos
0 mas deudores en una sola obligacidén no implica
gue cada uno de aguéllos tenga derecho a pedir,
ni cada uno de éstos deba prestar integramente
las cosas objeto de la misma. Solo habra lugar
a esto cuando la obligacion expresamente lo
determine, constituyéndose con el caracter
de solidaria”. A destacar la exigencia de que la
obligacion ha de determinar expresamente el
caracter solidario de la obligacion.

Por su parte, el articulo 1138 CC dispone que
"si del texto de las obligaciones a que se refiere
el articulo anterior no resulta otra cosa, el crédito
o la deuda se presumiran divididos en tantas
partes iguales como acreedores o deudores
haya, reputdndose créditos o deudas distintos
unos de otros”. A destacar la presuncion de
division del crédito o de la deuda y de que los
créditos y deudas son distintos unos de otros.

Finalmente, el articulo 1139 CC prevé que "si
la division fuere imposible, sélo perjudicaran al
derecho de los acreedores los actos colectivos
de éstos y solo podrd hacerse efectiva la deuda
procediendo contra todos los deudores. Si
alguno de éstos resultare insolvente, no estardn
los demas obligados a suplir su falta”. En el
presente supuesto, la division no es imposible,
porque se puede y ha de atender al tiempo de
prestacion de servicios del trabajador para cada
empresa.

Como sefala, entre muchas, la sentencia de
la Sala Primera de este Tribunal de 7 de marzo
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de 2002 (rec. 2992/1996) la responsabilidad
solidaria se impone en aquellos casos en gue,
interviniendo una pluralidad de agentes con
concurrencia causal en la produccion del evento
dafloso, no resulta factible individualizar la
contribucion de cada uno, por lo que deviene
imposible  deslindar las responsabilidades
concretas. O, en los términos de la ya citada
sentencia del Pleno de esta Sala Cuarta
497/2021, 6 de mayo de 2021 (rcud 2611/2018),
son supuestos en los que no es posible la fijacion
individualizada de la participacion de cada uno
de los sujetos en la causacion del dafio.

Pero en el supuesto que estamos
examinando si resulta posible esa fijacion
individualizada porgue se sabe el tiempo que el
trabajador afectado prestd servicios para cada
empresa condenada.

CUARTO. La estimacion del recurso de
casacion de unificacion de doctrina.

1. De acuerdo con lo razonado, y de
conformidad con lo informado por el Ministerio
Fiscal, procede estimar el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina; casar y anular
parcialmente la sentencia del TSJ recurrida,
revocando el pronunciamiento sobre la

responsabilidad solidaria y sustituyéndolo por la
responsabilidad mancomunada, en atencion al
tiempo de prestacion de servicios del trabajador
para cada una de las empresas condenadas, vy

£ 20605
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confirmando el resto de sus pronunciamientos.
2. Sin costas (articulo 235.1 LRJS).
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 para
la unificacion de doctrina interpuesto por la
empresa Cabaleiro Nogueira e Fernandez Ltda,
representada vy asistida por el letrado don Emilio
de la Cuesta Mediero.

2. Casar y anular parcialmente la sentencia de
la sala delo social del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de 28 de septiembre de 2018 (rec.
1349/2018), revocando el pronunciamiento sobre
la responsabilidad solidaria y sustituyéndolo por
la responsabilidad mancomunada, en atencidn al
tiempo de prestacion de servicios del trabajador
para cada una de las empresas condenadas, vy
confirmando el resto de sus pronunciamientos.

3. No imponer costas.

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

Asi se acuerda vy firma.
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a Sala Cuarta de lo Social del Tribunal Supremo, en el recurso 244,/2019, ha dictado

el 21 de julio pasado la Sentencia 685/2022, unificando la doctrina que se ha de

tener en cuenta en los supuestos de sucesion de empleadores a la hora de esta-

blecer la indemnizacion por daflos vy perjuicios a favor del trabajador al que se le
ha reconocido una incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional,
una vez cuantificada la misma.

La sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por la empresa Caballeiro
Nogueira e Fernandez LTDA casando la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 28 de septiembre de 2018, en el recurso de suplicacion
num. 1349,/2018, formulado frente a la sentencia de fecha 22 de diciembre de 2017, dictada en
los autos 48/2015 por el Juzgado de lo Social Numero Cuatro de Vigo, seguidos a instancia
de Don Fausto, contra varias empresas sobre indemnizacion por dafios vy perjuicios.

O <z m O C O T ;W

Extrapola y declara la plena aplicacion a las indemnizaciones por los dafios v perjuicios |
derivados de enfermedad profesional de la doctrina vigente en la responsabilidad derivada
de las prestaciones por contingencia de enfermedad profesional reconocidas al trabajador,

(..) “... Una de las empresas que resultd condenada formalizd contra dicha
sentencia de segunda instancia recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, invocando la contradiccion existente entre la sentencia de suplicacion
recurrida vy la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 13
de mayo de 201... (...)

gue imputa de forma mancomunada a las distintas entidades proporcionalmente al tiempo
de exposicion del trabajador a los citados riesgos.

Si, como ocurre en el supuesto analizado, el perjudicado ha trabajado sucesivamente
en varias empresas, conociendo el tiempo que ha estado en cada una de ellas, es
perfectamente posible, y debe hacerse, individualizar las responsabilidades para las
empleadoras tomandose como criterio de reparto el tiempo que el trabajador ha estado
prestando sus servicios y, consecuentemente, expuesto al riesgo, en cada una de las
empleadoras causantes de los dafos y perjuicios reclamados.

La sentencia de instancia condend al abono de la indemnizacion a varias de las empresas
codemandadas, adoptando la misma solucion que la sentencia del Tribunal Supremo, a
saber: la responsabilidad mancomunada de las mismas en atencion al tiempo en el que
el operario, afecto de una incapacidad permanente absoluta a causa de una enfermedad
profesional estuvo desempefiando sus servicios para cada una de ellas.

Tras los recurso de suplicacion formulados tanto por el trabajador como por una de las
entidades condenadas, la Sala de lo Social correspondiente estimd parcialmente el recurso
del demandante y totalmente el de la empresa suplicante, absolviéndola, y sentenciando
que la responsabilidad debia ser solidaria por entender que era imposible determinar el
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grado de responsabilidad correspondiente a cada una de las empleadoras demandadas,
dejando a salvo la posibilidad que, entre ellas, se pudieran reclamar el porcentaje de
responsabilidad, conforme lo dispuesto por el articulo 1.145 del Codigo Civil.

Una de las empresas que resultd condenada formalizd contra dicha sentencia de
segunda instancia recurso de casacion para la unificacion de doctrina, invocando la
contradiccion existente entre la sentencia de suplicacion recurrida y la dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 13 de mayo de 2011, recurso 2627/2007
por concurrir las identidades del articulo 219 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, v
denunciando la infraccion de los articulos 1137 vy siguientes del Codigo Civil.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo vya habia adoptado esta decision
(responsabilidad mancomunada en funcidn al tiempo) en procedimientos en |los cuales
existia sucesion de mutuas en el aseguramiento o en revisiones del grado de incapacidad
reconocida por enfermedad comun o una incapacidad permanente derivada de accidente
de trabajo.

“el Tribunal Supremo establecid coherentemente con ello el reparto de la
responsabilidad en el pago de las prestaciones econdmicas derivadas de una
enfermedad de manera compartida entre las respetivas y sucesivas entidades

gue aseguraban las contingencias,

Siendo la regla general que la responsabilidad corresponde a aquella entidad en
la que estd asegurada la contingencia en el momento en el que se produce el hecho
causante (la determinacion de la fecha del hecho causante es la a del accidente de
trabajo, esto es, un momento concreto y determinado), cuando nos encontramos ante
una enfermedad profesional (aguella contraida a consecuencia del trabajo ejecutado
en las actividades que se especifiquen en el cuadro de Enfermedades Profesionales), en
ocasiones, la determinacion de la fecha del hecho causante es complicada, al producirse
durante un largo periodo temporal, en el que el hecho causante va incubdndose hasta
gue los padecimientos salen a la luz.

Y asi el Tribunal Supremo establecid coherentemente con ello el reparto de la
responsabilidad en el pago de las prestaciones econdmicas derivadas de una enfermedad
de manera compartida entre las respetivas y sucesivas entidades que aseguraban las
contingencias, bien las comunes (gestora) o bien las profesionales (colaboradoras),
respectivamente, imputdndose de manera proporcional al tiempo en el que el trabajador
estuvo expuesto al riesgo.

La meritada doctrina “de que la responsabilidad derivada de las prestaciones
por contingencia de enfermedad profesional que le han sido reconocidas al trabajador,
ha de ser imputada a las distintas entidades en proporcion al tiempo de exposicion del
trabajador a los citados riesgos, es plenamente aplicable a la indemnizacion por los dafos
y perjuicios derivados de esa enfermedad profesional”, debiendo ser la responsabilidad
indemnizatoria proporcional al tiempo de exposicion del trabajador al riesgo, o que
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significa que dicha responsabilidad se individualiza para cada empresa en funcion del tiempo
por el que el trabajador prestd servicios para cada una de ellas.

Por ello, la solidaridad empresarial para el abono de las cantidades indemnizatorias por
dafos vy perjuicios derivados de enfermedad profesional queda de este modo de manera
residual solo para aquellos supuestos en los que sea imposible individualizar las respectivas
responsabilidades de las empresas empleadoras.

Pero en el supuesto que estamos examinando siresulta posible esa fijacion individualizada
porgue se sabe el tiempo que el trabajador afectado prestd servicios para cada empresa
condenada, deslindando las responsabilidades concretas en el reparto econdmico de la
indemnizacion e individualizando la contribucion en el pago del montante total de cada
empresa en proporcion, como se ha expuesto, del tiempo en el que estuvo trabajando en
cada una de ellas.

Esta solucion parece ajustarse tanto a la legalidad como a la realidad material de los
hechos determinar la participacion gue ha tenido cada una de las empresas responsables
en la produccion de los dafos vy perjuicios daflos concretos, v para ello se hace del todo |
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preciso que se concreten las plurales actividades culposas mediante la apreciacion del
material probatorio obrante en el pleito, para que, de esta manera, se pueda alcanzar la
individualizacion de las responsabilidades, concretandolas y delimitandolas debidamente.
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Parte de la doctrina es contraria a la mancomunidad (1137 y 1138 CC) porque hace que
el trafico juridico pierda agilidad y prevén que el Tribunal Supremo realice una interpretacion
correctora de estos preceptos, pero se ve que la Sala Cuarta no va por ese camino.

Ademas, desde el punto de vista del trabajador, este podria ver perjudicado o dificultado
el cobro de las cantidades en el supuesto gque una de las empresas condenadas, fuese
insolvente, puesto que no responden cada una integramente del perjuicio siquiera de modo
adicional o complementario y sin que el perjudicado pueda reclamar a cada empleadora
mas porcidon gque la que le corresponda.

En suma, la individualizacion de responsabilidades entre las causantes de los dafos vy
perjuicios debe fundarse en la posibilidad de determinar con claridad una determinada o
mayor contribucion causal a la produccion del hecho dafoso por una de las empleadoras
en virtud de una ponderacion del grado de participacion en la produccion del dafio, 1o que
| hace la sentencia de casacion utilizando el criterio de tiempo trabajado”
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|
“la individualizacion de responsabilidades entre las causantes de los dafos
vy perjuicios debe fundarse en la posibilidad de determinar con claridad una
determinada o mayor contribucion causal a la produccion del hecho dafoso
por una de las empleadoras en virtud de una ponderacion del grado de

participacion en la produccion del dafio, lo que hace la sentencia de casacion

utilizando el criterio de tiempo trabajado
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La discordancia entre la cantidad que figura en

el requerimiento previo de pago vy la que figura en

el registro de solvencia patrimonial no constituye

por si misma una vulneracion del derecho al honor

del afectado. Suficiencia del requerimiento de pago
practicado por SMS y correo electrdnico si se utiliza un
servicio de entrega electrdnica certificada

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 14 de septiembre de 2022
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- Lahoy recurrente interpuso una demanda
contra Sistemas Financieros Moviles S.L.U. en la
gue solicitd que se declarara que la demandada
habia incurrido en una intromision ilegitima en el
derecho alhonor de la demandante al comunicar
y mantener sus datos inscritos en un fichero de
solvencia patrimonial por una deuda inexistente
sin haber efectuado un requerimiento de pago
previo, y que se condenara a la demandada a
indemnizarle por los dafios morales provocados
por la intromisidén y a cancelar la inscripcion de
la deuda.

2-El' Juzgado de Primera Instancia
desestimod la demanda. La sentencia de
primera instancia argumentd que el contrato
aportado acreditaba la existencia de la
deuda, la demandante no habia requerido a
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la demandada para gue retirara sus datos del
registro de morosos y se habia practicado el
requerimiento de pago mediante email y correo
postal dirigido al domicilio de la demandante.

3.-La demandante recurri¢ la sentencia vy
la Audiencia Provincial desestimo el recurso de
apelacion. Declard que la deuda no fue pagada;
es liquida, cierta, vencida y exigible; hay contrato
electronico como autoriza la Ley 22/2007, v la
demandante fue avisada de la inscripcion en el
registro por SMS vy correo electréonico, medios
de notificacion previstos en el contrato.

4.- La demandante ha interpuesto un
recurso de casacion basado en dos motivos,
gue han sido admitidos.

SEGUNDO.- Formulacion del primer motivo

1.- En el encabezamiento del primer motivo
se denuncia la infraccion del articulo 18.1 de
la Constitucion en conexidén con el articulo
38.1.a) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccion de datos de
caracter personal.

2.- Al desarrollar el motivo, la recurrente
argumenta que "se ha efectuado por el Tribunal
de Apelacion una valoracion incorrecta de la
prueba, ya que, aparte del interrogatorio de mi
representada, no obran en las actuaciones (ni
se ha practicado) una prueba complementaria
gue advere el origen vy la realidad de la presunta
deuda y, en consecuencia, de su situacion
de impago”. Ademas de lo anterior, la deuda
que fue comunicada al fichero ASNEF no
se corresponde con la cantidad objeto del
contrato ni siquiera con las cantidades que
constan en los supuestos requerimientos de
pago realizados por email y SMS.

TERCERO.- Decision del tribunal: la
discordancia entre la cantidad gue figura en
el requerimiento de pago vy la que figura en
el registro de morosos no constituye por si
sola una vulneracion del derecho al honor del
afectado

1- El desacuerdo de la recurrente con
la valoracion de la prueba realizada por
los érganos de instancia no puede fundar
un recurso de casacion. La sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, confirmada
por la Audiencia Provincial, valord la prueba
practicada, en concreto el contrato electrénico
aportado por la demandada, y considerd
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probado la existencia del préstamo concertado
entre las partes en ese contrato. Esa conclusion
factica no puede combatirse en el recurso de
casacion y de ella ha de partirse para resolver
las demas cuestiones planteadas en el recurso.

2.- Como declara la sentencia de esta sala
362/2020, de 24 de junio, citada por el Ministerio
Fiscal en su informe, "[aJunque la valoracion
del tribunal sentenciador sobre la afectacion
de los derechos en conflicto, en los procesos
sobre tutela de derechos fundamentales, no
constituye una cuestion probatoria cuyo acceso
este vedado a la casacion, no cabe desvirtuar
la naturaleza de este recurso denunciando una
infraccidon cuya apreciacion solo sea posible si
se modifican los hechos probados o si, como si
se tratara de una tercera instancia, se pretende
gue esta sala corrija la fijacion de los hechos
por el tribunal sentenciador o lleve a cabo una
nueva valoracion conjunta de la prueba”.

3.-La discordancia entre la cantidad por la
gue se practicd el requerimiento de pago en
2017 y la que en el afio 2020 figura en el fichero
de solvencia patrimonial no determina por si sola
gue haya existido una vulneracion del derecho
al honor de la demandante. Como afirmamos
en la sentencia 671/2021, de 5 de octubre, "lo
verdaderamente relevante para que pudiera
considerarse infringido el derecho al honor de
los demandantes [...] no es tanto la correccion
de la concreta cantidad en que el banco cifré
la deuda, sino que se hubiera comunicado a la
CIRBE sus datos personales asociados a datos
econodmicos de los gue resultara su condicion
de morosos, sin serlo realmente”.

4.- Por otra parte, ya se advertia a la
demandante en el requerimiento de pago que
la deuda se incrementaria por el devengo del
interés de demora. En este sentido, afirma
nuestra sentencia 832/2021, de 1 de diciembre,
que "lo afirmado por la Audiencia no contradice,
sino que respeta lo establecido por las
sentencias 114/2016, de 1 de marzo, y 174/2018,
de 23 de marzo, de las que resulta tanto la
exigencia de la actualizacion de los datos, de
lo gue necesariamente se sigue gue estos no
tienen por qué ser inmutables, sino que pueden
y deben, cuando sea necesario actualizarlos,
sufrir cambios, como su pertinencia [...]".

CUARTO.- Formulacion del motivo segundo

1.- En el encabezamiento del segundo motivo
del recurso se alega la infraccion del articulo 18.1 de
la Constitucion en conexion con el articulo 38.1.c)
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.



2.- En el desarrollo del motivo se argumenta
que la infraccion se ha cometido porque la
sentencia recurrida considera gque un SMS vy
un correo electrénico al teléfono y direccion
gue constan en el contrato "se erigen como
prueba suficiente para entender cumplido por
parte de la entidad acreedora el requisito del
requerimiento de pago previo a la inclusion”.

QUINTO.- Decision del tribunal: suficiencia
del requerimiento de pago practicado por SMS
y correo electréonico vy se utiliza un servicio de
entrega electronica certificada

1.- La cuestion relativa a la efectividad del
requerimiento previo de pago exigido en el
art. 38.1.c del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccién de datos de
caracter personal, tiene un relevante aspecto
factico que no tiene acceso al recurso de
casacion, pues este recurso extraordinario no
tiene por objeto la revision de la valoracion de
la prueba vy de la fijacion de los hechos realizada
por los érganos de instancia.

2.- Solo puede ser objeto del recurso de
casacion la cuestion relativa a los criterios

juridicos aplicables al cumplimiento de dicho
requisito. La jurisprudencia de esta sala parte
de la constatacion de que el requerimiento de
pago previo a la comunicacion de los datos
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al fichero comun de solvencia patrimonial
no es simplemente un requisito formal cuyo
incumplimiento solo pueda dar lugar a una
sancion administrativa. El requerimiento de
pago previo es un requisito que responde a
la finalidad del fichero automatizado sobre
incumplimiento de obligaciones dinerarias,
gue no es simplemente un registro de deudas,
sino de datos de personas que incumplen
sus obligaciones de pago porgue no pueden
afrontarlas o porgue no quieren hacerlo de
modo injustificado. Con la practica de este
requerimiento previo se impide que sean
incluidas en estos registros personas que, por
un simple descuido, por un error bancario al que
son ajenas, o por cualquier otra circunstancia de
similar naturaleza, han dejado de hacer frente
a una obligacion dineraria vencida y exigible
sin que ese dato sea pertinente para enjuiciar
su solvencia. Ademas, les permite ejercitar sus
derechos de acceso, rectificacion, oposicion vy
cancelacion.

3.-Por tal razon, la jurisprudencia ha
considerado que el requerimiento previo de
pago es un acto de comunicacidon de caracter
recepticio que exige una constancia razonable
de la recepcion de la comunicacion por el
destinatario, por mas que existan diversos
medios de probar tal recepcion ( sentencias
672/2020, de 11 de diciembre, 854/2021, de
10 de diciembre, 81/2022, de 2 de febrero,
y 436/2022, de 30 de mayo, entre las mas
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recientes). Es esa la explicacion de que se haya
estimado incumplido el requisito cuando las
circunstancias concurrentes determinan que no
hay esa constancia razonable de la recepcion
del requerimiento por el deudor.

4.-Buena prueba de lo anterior son las
sentencias de esta sala citadas y parcialmente
transcritas por la recurrente en su escrito de
recurso, en las que la conclusion de la falta de
cumplimiento del requisito del requerimiento
previo de pago se produjo en supuestos
de envios masivos de correspondencia sin
constancia de su recepcidn por el afectado que
habia interpuesto la demanda, de remision de
la comunicacion a una direccion postal donde
anteriormente se habia producido la devolucion
de la carta por ser el destinatario desconocido,
y supuestos similares.

5.- No es ese el supuesto objeto de este
recurso. En el contrato firmado por las partes
se previd gue las notificaciones entre las
partes pudieran realizarse, entre otros medios,
por SMS y correo electrénico. La demandada
realizd el requerimiento de pago previo a la
comunicacioén de los datos al fichero comun de
solvencia patrimonial mediante un SMS enviado
al nimero de teléfono que la demandante
comunico al celebrar el contrato y un mensaje
enviado a la direccion de correo electronico
facilitada por la demandante de la misma forma.

6.-Tales comunicaciones se hicieron con la
intervenciéon de un tercero de confianza previsto
en el art. 25 de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacion vy
de comercio electrdnico, en la redaccidon gue
dicho precepto tenia en el momento temporal
relevante, que es lo que el apartado 36 del art.
3 del Reglamento n? 910/2014 del Parlamento
europeo vy del Consejo, de 23 de julio de 2014,
relativo a la identificacion electronica y los
servicios de confianza para las transacciones
electrdnicas en el mercado interior y por la que
se deroga la Directiva 1999/93/CE, denomina
un "servicio de entrega electrdnica certificada”.
Este tercero de confianza ha informado sobre
la remision de los mensajes y su recepcion en
el nimero de teléfono y direccion de correo
electréonico comunicados por la deudora al
suscribir el contrato, con los efectos previstos en

el art. 43 de dicho reglamento, no desvirtuados
por la recurrente, que ni siquiera los toma en
consideracion al formular su recurso.

7.- En consecuencia, la conclusion de
la Audiencia Provincial de que se ha dado
cumplimiento por la demandada al requisito
del requerimiento previo no vulnera el precepto
citado como infringido ni la jurisprudencia que
lo interpreta. Por tanto, el motivo, y con ello el
recurso, ha de ser desestimado.

SEXTO.- Costas y deposito

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo
398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, las costas del recurso de
casacion deben ser impuestas a la recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del
depdsito constituido de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartado 9, de la Ley
Organica del Poder Judicial.

FALLO

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

- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por D.2 Fermina contra la sentencia
550/2021, de 28 de diciembre, dictada por la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife, en el recurso de
apelacion num. 727/2021.

2- Condenar a la recurrente al pago
de las costas del recurso de casacion que
desestimamos, asi como acordar la pérdida del
depdsito constituido.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente con devoluciéon
de los autos vy rollo de apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda y firma.
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Por Fco Javier Maldonado Molina
Profesor Titular de Derecho Mercantil
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a Sala Primera del Tribunal Supremo ha dictado ya mas de medio centenar de

sentencias con ocasion de procesos en los que se enjuiciaba si se habia producido

una vulneracion del derecho fundamental al derecho al honor por la inclusion

indebida como moroso en los registros o ficheros de morosos, de quien no lo
es, destacando la del Pleno, de 24 de abril de 2009. Resefiamos la reciente de 14 de
septiembre de 2022 (Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena), que aungue no es
la ultima (ya existe otra de 19 de septiembre), presenta especial interés por las dos
siguientes cuestiones que aborda:

1. La discordancia entre la cantidad que figura en el requerimiento de pago vy la que
figura en el registro de morosos no constituye por si sola una vulneracion del derecho al
honor del afectado

En la abundante jurisprudencia existente, es comun considerar que el derecho al
honor se ve vulnerado en la medida que la erronea inclusion en un registro de morosos
por quien no lo es, supone un desmerecimiento, por cuanto es una imputacion, la de ser
mMoroso, que lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y atenta a su propia
estimacion.
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Esto es, si bien la jurisprudencia viene declarando la vulneracion del derecho |
al honor como consecuencia de la inclusion de los datos personales en un fichero de

“(...) el Tribunal Supremo ha considerado que ha ocurrido en
supuestos de envios masivos de correspondencia sin constancia de su
recepcion por el afectado (aunque en sentencia de 2 de febrero de 2022
si admitid acreditado el requerimiento en un caso en el que se practicaron
varios envios postales sin que conste su devolucion)....”

incumplimiento de obligaciones dinerarias sin respetar las exigencias derivadas de la
normativa de protecciéon de datos personales, siendo uno de los ejes fundamentales de
dicha regulacion o que ha venido en Illamarse “principio de calidad de los datos” (que
impide la inclusion de deudas inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio, vy
gue exige gue los datos sean exactos, adecuados, pertinentes y proporcionados a los
fines para los que han sido recogidos vy tratados), no hay que olvidar que la intromision
en el derecho al honor no se produce por el mero hecho de que no se haya cumplido
con la normativa sobre proteccion de datos, sino que es preciso gue esos datos
erroneos supongan un desmerecimiento hacia la persona. Todo ello sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas o incluso civiles, distintas a la vulneracion del derecho
al honor, que puedan derivarse del incumplimiento de esta normativa.

En tal sentido, el Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de enero de 2014, ya habia
advertido que la simple informacion errénea sobre la condicidon de fiador o avalista de una
persona en un préstamo concedido por una entidad financiera (en ese caso, constando
asi ante la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafa), cuando en realidad
no se tenia esa cualidad, no suponia ningun desmerecimiento, y por consiguiente al
no asociarse al demandante una informacion sobre impago o morosidad, no se habria
vulnerado su derecho al honor.

Ahora, en la sentencia reseflada (de 14 de septiembre de 2022), reiterando el
criterio fijado por otra que la precedid (de 5 de octubre de 2021), se declara que la
discordancia entre la cantidad que figura en el requerimiento de pago v la que figura en
el registro de morosos no constituye por si sola una vulneracion del derecho al honor del
afectado. Y a tal efecto, recuerda que en la citada sentencia de 2021, se indicd que “lo
verdaderamente relevante para que pudiera considerarse infringido el derecho al honor
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de los demandantes [...] no es tanto la correccion de la concreta cantidad en que el banco
cifro la deuda, sino que se hubiera comunicado a la CIRBE sus datos personales asociados
a datos econdmicos de los que resultara su condicidon de morosos, sin serlo realmente”.

2. Suficiencia del requerimiento de pago practicado por SMS y correo electrénico si
se utiliza un servicio de entrega electrdnica certificada

El art. 38.1 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion
de datos de caracter personal, dispone que solo serd posible la inclusion en los ficheros de
datos de caracter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econdmica
del afectado, siempre que concurran varios requisitos, entre los que esta el “Requerimiento
previo de pago a quien corresponda el cumplimiento de la obligacion”; requerimiento que
deberd contener la informacién prevista en el articulo 39 de dicho Reglamento. En el
mismo sentido, actualmente debe tenerse presente lo establecido en el articulo 20 1de la
Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales.

Lajurisprudencia (v.gr. STS10 de diciembre de 2021) viene destacando reiteradamente
la transcendencia de ese requerimiento previo de pago, como mecanismo para evitar
gue inclusiones derivadas de meros errores ajenos a la persona a la que se atribuye la
condicion de morosa. Con este requerimiento se impide qgue sean incluidos en estos
registros personas que por un simple descuido, por un error bancario al que son ajenas,
o por cualquier otra circunstancia de similar naturaleza, han dejado de hacer frente a una
obligacion dineraria vencida vy exigible sin que ese dato sea pertinente para enjuiciar su
solvencia. Ademas, esa comunicacion posibilita el ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, oposicion y cancelacion, reconocidos en la normativa de proteccion de
datos. Por ello, el Tribunal Supremo viene advirtiendo que no se trata simplemente de un
requisito “formal”, de modo gue su incumplimiento solo pueda dar lugar a una sancion
administrativa.

En cuanto al caracter de ese requerimiento, la jurisprudencia ha considerado que el
requerimiento previo de pago es un acto de comunicacion de caracter recepticio que
exige una constancia razonable de la recepcion de la comunicacion por el destinatario,
por mas que existan diversos medios de probar tal recepcién (sentencias 672/2020, de
11 de diciembre, 854/2021, de 10 de diciembre, 81/2022, de 2 de febrero, y 436/2022,
de 30 de mayo, entre las mas recientes). Por tal motivo, se ha estimado incumplido ese
requisito cuando las circunstancias concurrentes determinan que no existe constancia
razonable de la recepcion del requerimiento por el deudor. Y asi, el Tribunal Supremo
ha considerado gue ha ocurrido en supuestos de envios masivos de correspondencia
sin constancia de su recepcion por el afectado (aunque en sentencia de 2 de febrero de
2022 si admitio acreditado el requerimiento en un caso en el que se practicaron varios
envios postales sin que conste su devolucion); de remision de la comunicacion a una
direccion postal donde anteriormente se habia producido la devolucion de la carta por ser
el destinatario desconocido, vy supuestos similares.

Pues bien, en la sentencia resefada, se analiza si se cumple ese requisito en caso
de requerimiento realizado por SMS vy correo electronico, en un supuesto en el gque en
el contrato firmado por las partes se previd que las notificaciones entre ellas pudieran
realizarse, entre otros medios, por SMS vy correo electronico. La acreedora realizd el
requerimiento de pago previo a la comunicacion de los datos al fichero comun de solvencia
patrimonial mediante un SMS enviado al numero de teléfono que la deudora comunico al
celebrar el contrato y un mensaje enviado a la direccion de correo electronico facilitada
por agquella de la misma forma.

La Sala 12 del Tribunal Supremo confirma el criterio de la Audiencia Provincial, en
el sentido que con ese requerimiento realizado mediante SMS y correo electrénico, la
acreedora si ha dado cumplimiento al requisito del requerimiento previo, sin que se
vulnere el precepto citado como infringido ni la jurisprudencia que lo interpreta. Y a tal
efecto, destaca que tales comunicaciones se hicieron con la intervencion de un tercero
de confianza, esto es, lo que la normativa sobre servicios de la sociedad de la informacion
e identificacion electronica denomina un “servicio de entrega electrénica certificada”. En
ese supuesto, el tercero de confianza ha informado sobre la remision de los mensajes v su
recepcion en el nimero de teléfono vy direccion de correo electronico comunicados por la
deudora al suscribir el contrato.

% REvVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO



Establece doctrina. En caso de desistimiento del
tomador del seguro posterior al plazo legal de 14
dias, mientras que la aseguradora puede -mediante
acuerdo entre las partes-, renunciar a la parte de la
prima consumida, no puede ocurrir |lo mismo con
el Consorcio de Compensacion de Seguros, por

ser ésta una percepcion que tiene el caracter de
ingreso de derecho publico y de la que la entidad
aseguradora no puede disponer por mas que sea
ella la encargada de su recaudacion

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32)
de 19 de septiembre de 2022
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas

PRIMERO.- Objeto del recurso de casacion.

El presente recurso de casacion n2
4762/2021 lo interpone la representacion de
la compania Linea Directa Aseguradora, S.A.
Compafila de Seguros y Reaseguros contra
la sentencia n? 245, de 23 de abril de 2021, de
la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (recurso 1316/2019) en la que se
resuelve el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la desestimacion presunta,
por silencio, del recurso de alzada dirigido
contra la resolucion de 18 de junio de 2018 de
la Direccidon General de Seguros y Fondos de
Pensiones, seccidon de Analisis de Actas, en la
gue se requiere a la entidad recurrente para
gue presente un plan de actuacion que subsane
determinadas deficiencias.
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Como hemos visto en el antecedente
primero, la sentencia de instancia -ahora
recurrida en casacion- estima en parte el
recurso contencioso-administrativo y anula
el requerimiento contenido en el apartado
decimoprimero de la resolucion administrativa
para que se retrotraigan actuaciones al
momento de tramitacion del recurso de
alzada y se practiqguen las pruebas propuestas
por la entidad, y con su resultado se dicte
la resolucion que proceda; confirmando, en
cambio, la sentencia la resolucion administrativa
en lo relativo al apartado decimosegundo, por
entender gue el requerimiento que se formula
en ese apartado es conforme a derecho.

En el antecedente segundo de esta
sentencia hemos resefado las razones
que expone la sentencia de instancia para
fundamentar la estimacion en parte del recurso
contencioso-administrativo. Procede entonces
gue entremos a examinar la cuestion suscitada
en casacion, sefalada en el auto de la Seccidon
Primera de esta Sala de 15 de diciembre de 2021.

SEGUNDO.- Cuestion que reviste interés

casacional y normas relevantes para la
resolucion del recurso.
Como hemos visto en el antecedente

tercero de esta sentencia, el auto de admision
del recurso de casacion declara que la

cuestion que reviste interés casacional objetivo
consiste en determinar si, en los supuestos de

cancelacion de podlizas de seguro, procede o no
la liguidacion de recargos a favor del Consorcio
de Compensacion de Seguros en la parte
proporcional al periodo de vigencia de la poliza,
vy la incidencia que, a estos efectos, pueda tener
el que el desistimiento se haya efectuado fuera
de los plazos legalmente establecidos.

El auto de admision del recurso identifica las
normas juridicas que, en principio, seran objeto
deinterpretacion: articulos 94 de la Ley 20/2015,
de 14 de julio, de ordenacién, supervision vy
solvencia de las entidades aseguradoras vy
reaseguradoras; 1 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro; 18.2 del Real
Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido del
Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion
de Seguros; y 11de la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.
Todo ello, aflade el propio auto, sin perjuicio
de gue la sentencia haya de extenderse a otras
normas si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso.

Pues bien, veamos lo que establecen los
preceptos y apartados senalados en el auto de
admision del recurso asi como otras normas
concordantes que también consideramos
oportuno resenar.

*Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro.
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"Articulo primero.

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 dafo producido al asegurado o a satisfacer
un capital, una renta u otras prestaciones
convenidas”.

"Articulo treinta y cinco.

El asegurador podra rescindir el contrato
dentro de los gquince dias siguientes a aquel
en gue tenga conocimiento de la transmision
verificada. Ejercitado su derecho y notificado
por escrito al adquirente, el asegurador queda
obligado durante el plazo de un mes, a partir de
la notificacion. El asegurador debera restituir la
parte de prima que corresponda a periodos de
seguro, por los gue, como consecuencia de la
rescision, no haya soportado el riesgo.

El adquirente de cosa asegurada también
puede rescindir el contrato si lo comunica por
escrito al asegurador en el plazo de quince dias,
contados desde que conocid la existencia del
contrato.

En este caso, el asegurador adquiere el
derecho a la prima correspondiente al periodo
qgue hubiera comenzado a correr cuando se
produce la rescision”.

* Real Decreto Legislativo 7/2004, de
29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido del Estatuto Legal del Consorcio de
Compensaciéon de Seguros.

"Articulo 18. Recargos a favor del Consorcio.

1. Son recargos a favor del Consorcio: El
recargo en el seguro de riesgos extraordinarios,
el recargo en el seguro obligatorio de
responsabilidad civil en la circulaciéon de
vehiculos a motor y el recargo destinado
a financiar las funciones de liquidacién de
entidades aseguradoras. Estos recargos, que
corresponden al Consorcio en sus funciones
de liguidacion de entidades aseguradoras,
compensacion y fondo de garantia, tienen
el caracter de ingresos de derecho publico
exigibles por la via administrativa de apremio
cuando no hayan sido ingresados por las
entidades aseguradoras en el plazo fijado en
el apartado 4; a tal efecto, sera titulo ejecutivo
la certificacion de descubierto expedida por
el Director General de Seguros y Fondos de
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Pensiones, a propuesta del Consorcio.

2. Todos los recargos a favor del Consorcio
serdn recaudados obligatoriamente por las
entidades aseguradoras juntamente con
sus primas. En el caso de fraccionamiento
de primas, las entidades podran optar por
recaudar los citados recargos con el primer
pago fraccionado que se haga, o por hacerlo
conforme venzan las correspondientes
fracciones de prima, si bien en este ultimo
caso deberan aplicarse sobre las fracciones
del recargo los tipos por fraccionamiento que,
para cada posible periodicidad, se fijen en las
tarifas de los recargos a favor del Consorcio,
o tratdndose del recargo destinado a financiar
las funciones de liquidacion de entidades
aseguradoras, los indicados en el apartado 3.

La eleccion de la opcion de fraccionar
los recargos a favor del Consorcio conforme
venzan las correspondientes fracciones de
prima deberd hacerse constar en las bases
técnicas de las entidades, comunicarse al
Consorcio y aplicarse de forma sistematica en
el ramo o riesgo de que se trate, salvo causa
debidamente justificada.

L..]

6. El incumplimiento de la obligacion
de ingresar en el Consorcio los recargos
percibidos por la entidad aseguradora en el
plazo y forma legalmente establecidos llevara
aparejado, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativas y, en su caso, penales en
gue hubiera podido incurrir, la obligacion de
satisfacer durante el periodo de demora el
interés legal y, ademas, la pérdida de la comision
de cobro.

7. Cuando los ingresos por recargos
efectuadosal Consorcioresultasen serindebidos
en todo o en parte, se acordard la devoluciéon
a solicitud de los interesados, sin perjuicio de
las comprobaciones y peticidon de informacion
gue procedan, en el plazo de quince dias desde
la completa presentacion de la documentacion
acreditativa del error advertido”.

* Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre
comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

Articulo 7. Requisitos de informacion previa
al contrato.

1. El proveedor del servicio financiero
deberd suministrar al consumidor, con tiempo
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suficiente y antes de que éste asuma cualquier
obligaciéon derivada de la oferta o del contrato
a distancia, al menos, la informacién que a
continuacion se detalla.

1 En cuanto al propio proveedor: [...]
2) En cuanto al servicio financiero: [...]
3) En cuanto al contrato a distancia:

a) la existencia o no de derecho de
desistimiento, de conformidad con el articulo
10 vy, de existir tal derecho, su duracion
y las condiciones para ejercerlo, incluida
la informacién relativa al importe que el
consumidor pueda tener que abonar con
arreglo al articulo 11, asi como las consecuencias
de la falta de ejercicio de ese derecho vy su
pérdida cuando, antes de ejercer este derecho,
se ejecute el contrato en su totalidad por ambas
partes, a peticion expresa del consumidor;

b) las instrucciones para ejercer el derecho
de desistimiento, indicando, entre otros
aspectos, a qué direccion postal o electrénica
debe dirigirse la notificacion del desistimiento;

c) la duracion contractual minima, en
caso de contratos de prestacion de servicios
financieros permanentes o periddicos;

d) informacion acerca de cualquier derecho,
distinto del contemplado en la letra a), que
puedan tener las partes a resolver el contrato
anticipadamente o unilateralmente con arreglo
a las condiciones del contrato, incluidas las
penalizaciones que pueda contener el contrato
en ese caso;

e) el Estado o Estados miembros en cuya
legislacion se basa el proveedor para establecer
relaciones con el consumidor, antes de la
celebracion del contrato;

f) las cldusulas contractuales, si las hubiere,
relativas a la ley aplicable al contrato a distancia
y a la jurisdiccion competente para conocer el
asunto;

g) la lengua o las lenguas en que las
condiciones contractuales y la informacion
previa se presentan, y la lengua o lenguas en
que podra formalizarse el contrato y ejecutarse
las prestaciones derivadas del mismo, de
acuerdo con el consumidor.

4) En cuanto a los medios de reclamacion e
indemnizacion: [...]
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2. Toda la informacion exigida en el
apartado 1 deberd suministrarse indicando
inequivocamente su finalidad comercial y se
comunicara de manera claray comprensible por
cualguier medio que se adapte a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada, respetando
debidamente, en particular, los principios de
buena fe en las transacciones comerciales vy
los principios que regulan la proteccion de las
personas gue carecen de capacidad de obrar
y los derechos en materia de accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.

3. En el caso de comunicacion a través de
telefonia vocal, se observardn las siguientes
normas: [...]

4. La informacién sobre las obligaciones
contractuales, que deberd comunicarse al
consumidor durante la fase precontractual,
deberd ser conforme a las obligaciones
contractuales que resulten de la legislacion a la
gue se sujete el contrato, si se celebra.

Articulo 10. Derecho de desistimiento.

1. El consumidor dispondrd de un plazo de
catorce dias naturales para desistir del contrato
a distancia, sin indicacion de los motivos y sin
penalizacion alguna.

El mencionado plazo sera de treinta dias
naturales en el caso de contratos relacionados
con seguros de vida.

El plazo para ejercer el derecho de
desistimiento empezarad a correr desde el dia
de la celebracion del contrato, salvo en relacion
con los seguros de vida, en cuyo caso el plazo
comenzard cuando se informe al consumidor
de que el contrato ha sido celebrado. No
obstante, si el consumidor no hubiera recibido
las condiciones contractuales y la informacion
contractual indicada en el articulo 7.1, el plazo
para ejercer el derecho de desistimiento
comenzard a contar el dia en que reciba la
citada informacion. [...].

Articulo 11. Pago del servicio prestado antes
del desistimiento.

1. El consumidor que ejerza el derecho
de desistimiento solamente estara obligado
a pagar, a la mayor brevedad, el servicio
financiero realmente prestado por el proveedor
de conformidad con el contrato, hasta el
momento del desistimiento.

El importe que el consumidor deba pagar



no rebasara el importe proporcional de la parte
ya prestada del servicio comparada con la
cobertura total del contrato, ni serd en ningun
caso de tal magnitud que equivalga a una
penalizacion.

2. El proveedor no podra exigir pago alguno
al consumidor en cualquiera de las siguientes
situaciones:

a) Si no demuestra que le ha facilitado la
informacion exigida en el articulo 7.1.3), a).

b) Si inicia la ejecucidon del contrato, sin
haberlo solicitado el consumidor, antes de que
expire el periodo de desistimiento.

3. El proveedor reembolsard al consumidor
a la mayor brevedad, y dentro de un plazo
maximo de treinta dias naturales, cualquier
cantidad que haya percibido de éste con arreglo
a lo establecido en el contrato a distancia, salvo
el importe mencionado en el apartado 1. Dicho
plazo se iniciard el dia en que el proveedor
reciba la notificaciéon del desistimiento.

4. El consumidor devolverd al proveedor
cualguier cantidad gue haya recibido de éste,
a la mayor brevedad, y, en todo caso, en el
plazo maximo de treinta dias naturales, a contar
desde la notificacion del desistimiento.

* Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision 'y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras.

"Articulo 94. Tarifas de primas y bases
técnicas.

1. Las tarifas de primas deberan
fundamentarse en bases técnicas y en
informacioén estadistica elaborada de acuerdo
con lo dispuesto en esta Ley y en sus normas
de desarrollo. Deberan ser suficientes, segun
hipotesis actuariales razonables, para permitir a
la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de
las obligaciones derivadas de los contratos de
seguroy, en particular, constituir las provisiones
técnicas adecuadas.

En el calculo de las tarifas, dentro del ambito
de aplicacién de la Directiva 2004/113/CE, del
Consejo, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
acceso a bienes y servicios y su suministro, no
podran establecerse diferencias de trato entre
mujeres y hombres en las primas y prestaciones
de las personas aseguradas, cuando las mismas
consideren el sexo como factor de calculo. En
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ningun caso, los costes relacionados con el
embarazo vy el parto justificaradn diferencias en
las primas vy en las prestaciones de las personas
consideradas individualmente.

Se exceptuan de lo dispuesto en el parrafo
anterior los contratos de seguro vinculados a
una relacion laboral, en los cuales se permite
la diferenciacion en las primas y prestaciones
cuando esté justificada por factores actuariales.

Asimismo deberdn respetar los principios
de equidad, indivisibilidad e invariabilidad.

2. Las tarifas de primas responderan
al régimen de libertad de competencia en
el mercado de seguros sin que, a estos
efectos, tenga el caracter de practica
restrictiva de la competencia la utilizacion
de estadisticas comunes, por parte de las
entidades aseguradoras vy reaseguradoras,
para la elaboracion individual de sus tarifas
de primas de riesgo, siempre y cuando dichas
estadisticas se elaboren de conformidad con
los reglamentos de la Unién Europea dictados
para la aplicacion del articulo 101.3 del Tratado
de Funcionamiento de la Uniéon Europea”.

* Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de
noviembre, de servicios de pago y oftras
medidas urgentes en materia financiera.

Articulo 49

1. El ordenante podra solicitar la devolucion
a que se refiere el articulo 48 por una operacion
de pago autorizada iniciada por un beneficiario
o a través del mismo, durante un plazo de
ocho semanas contadas a partir de la fecha de
adeudo de los fondos en su cuenta.

2. En el plazo de diez dias habiles desde
la recepcion de una solicitud de devolucion,
el proveedor de servicios de pago deberd
devolver el importe integro de la operacion
de pago o bien comunicar al ordenante las
razones objetivas que justifican su denegacion
de devolucion, e indicar en este caso los
procedimientos de reclamacion, judiciales vy
extrajudiciales, a disposicion del usuario, para el
caso de que el ordenante no esté conforme con
las razones ofrecidas.

En el caso de adeudos domiciliados a los
que se refiere el articulo 48.2, el proveedor
de servicios de pago no podra denegar la
devolucion, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 48.4.
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TERCERO.- Delimitacion del alcance de la
controversia suscitada en casacion.

Como hemos visto en el antecedente
cuarto, la parte recurrente se detiene a exponer
distintos supuestos que pueden plantearse
en relacion con el ejercicio por parte de
los tomadores de seguros del derecho de
desistimiento regulado en el articulo 10 de la Ley
22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién
a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores, distinguiendo segun que
el desistimiento se haya producido dentro o
fuera del plazo de 14 dias naturales (30 dias
tratdndose de seguro de vida) sefalado en el
precepto; y también se refiere la recurrente a los
casos en los que por parte de los tomadores de
seguros se ejercite el derecho de devoluciéon de
recibos domiciliados en entidades financieras,
regulado en el articulo 49 del Real Decreto-
ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios
de pago y otras medidas urgentes en materia
financiera.

La Abogacia del Estado aduce que el ambito
del presente recurso es mas limitado pues la
cuestiéon a la que se circunscribia la resolucion
administrativa impugnada en el proceso de
instancia, sobre la que se pronuncia la sentencia
recurrida, es la relativa a las cantidades a las
que se hacia referencia en el apartado K) de
la resolucion administrativa originaria, que se
referia especificamente a las polizas canceladas
con posterioridad a su emision después de
haber transcurrido el plazo legal de 14 dias para
el desistimiento; no asi a podlizas canceladas en
cualesquiera otras circunstancias y tampoco a
los casos de devoluciéon de los recibos girados a
través de las entidades financieras.

El auto de admision del recurso de
casacion, cuando enuncia la cuestion de interés
casacional, no resulta concluyente en este
punto; pues si bien al principio alude, de forma
amplia, a los "supuestos de cancelacidon de
polizas de seguro”, inmediatamente después
viene a estrechar el dmbito de su atencidon
refiriéndose especificamente a los casos de
desistimiento (regulado en articulo 10 de la Ley
22/2007) vy, en particular, a aquellos en que el
desistimiento se haya producido fuera del plazo
previsto en dicha norma.

Es cierto que la argumentacion de la
sentenciarecurridano se circunscribe alos casos
del desistimiento previsto en los articulos 10 y 11
de la Ley 22/2007 pues el F.J 52 de la sentencia,
gue antes hemos transcrito, se refiere también
al caso de la devolucion de los recibos girados a
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través de las entidades financieras (conforme a
lo previsto en el articulo 49 del Real Decreto-ley
19/2018) aludiendo expresamente la sentencia
a los casos en los que la devolucion del recibo
domiciliado se produce después del plazo de 8
semana (56 dias) sefalado en dicha norma.

Aun asi, tiene razon la Abogacia del Estado
cuando sefala que la cuestion abordada
en resolucion administrativa impugnada en
el proceso de instancia viene referida a las
cantidades a las que se hacia referencia en el
apartado K) de la resolucidn administrativa
originaria, que se referia especificamente a
las podlizas canceladas con posterioridad a su
emision después de haber transcurrido el plazo
legal de 14 dias para el desistimiento, y no, en
cambio, a pdlizas canceladas por otras razones
ni a los casos de devolucion de los recibos
girados a través de las entidades financieras.

Por ello, aunque la argumentacion de la
sentencia de instancia alude también a esos
otros casos qgue acabamos de mencionar,
nuestra respuesta se cefird a los supuestos
de desistimiento a los que se refiere la Ley
22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion
a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores, a los que alude también,
como ya hemos dejado sefalado, la cuestion
de interés casacional delimitada en el auto de
admision del recurso.

CUARTO.- Criterio de esta Sala acerca de
los argumentos de impugnacion que esgrime la
parte recurrente.

A/ Ante todo, no podemos asumir el
alegato de la parte recurrente en el que afirma
gue la sentencia de instancia ha incurrido en un
guebrantamiento del principio de indivisibilidad
de la prima, ni podemos atribuir a esa
"indivisibilidad" el alcance y significacion que
pretende la representaciéon de la aseguradora
Linea Directa.

Es cierto que los recargos a favor del
Consorcio de Compensacion de Seguros han
de ser recaudados obligatoriamente por las
entidades aseguradoras juntamente con sus
primas ( articulo 18.2 del texto refundido del
Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion
de Seguros aprobado por Real Decreto
Legislativo 7/2004, de 29 de octubre). Ahora
bien, esta encomienda de gestion que la norma
hace a las entidades aseguradoras para que
recauden los recargos en favor del Consorcio
junto con las primas del seguro en modo alguno
puede llevar a confundir la naturaleza de ambas



figuras; ni permite sostener, por mas que asi
lo pretenda la recurrente, que la prima del
seguro y el recargo para el Consorcio han de
correr necesariamente la misma suerte en caso
de resolucion del contrato o cancelacion de la
poliza.

La prima es el precio que se estipula en el
contrato de seguro, que debe pagar el tomador
del seguro, y a cambio del cual el asegurador
se obliga, para el caso de que se produzca el
evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a
indemnizar, dentro de los limites pactados, el
dafo producido al asegurado o a satisfacer
un capital, una renta u otras prestaciones
convenidas; y en caso de impago de la prima el
asegurador tiene derecho a resolver el contrato
o a exigir el pago de la prima debida en via
ejecutiva con base en la podliza (véanse, entre
otros, los articulos 1, 14 y 15 de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro).

Por su parte, los recargos gue corresponden
al Consorcio en sus funciones de liguidacion de
entidades aseguradoras, compensacion y fondo
de garantia, tienen el caracter de ingresos
de derecho publico y son exigibles por la via
administrativa de apremio cuando no hayan sido
ingresados por las entidades aseguradoras en el
plazo fijado, siendo a tal efecto titulo ejecutivo
la certificacion de descub