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Siempre que nos planteamos hablar sobre
el dafo moral comenzamos a situarnos sobre
tierras movedizas, pues se trata de un concepto
gue no viene recogido de forma expresa en nin-
guna norma legal, sino gue ha sido la jurispru-
dencia la que, como en muchas otras ocasiones,
ha ido configurando a lo largo del tiempo dicho
concepto, siendo incorporado progresivamente
en distintos textos normativos, pero sin que
exista todavia una definicion especifica del mis-
Mo, por lo que suscita multitud de litigios, tanto
a la hora de determinar su existencia, sus requi-
sitos y cdmo no su cuantificacion. Sus diferen-
cias con el dafo patrimonial son sobradamente
conocidas por todos nosotros, sin embargo to-
davia surgen conflictos en la yuxtaposicion de
ambos tipos de dafos, lo cual da lugar a errores
en su interpretacion y también en su identifica-
cion.

Hace unos dias tuve la suerte de asistir a la
brillante ponencia “E/ dafAo moral derivado del

)

por Javier Lépez vy Garcia de la Serrana
Director

incumplimiento de contrato”, que impartio el
magistrado del TSJA vy catedratico de derecho
civil MicueL Pascuau Liafo, en las Jornadas de
Circulacion del llustre Colegio de Abogados de
Cadiz celebradas el pasado 30 de Junio de
2023, donde abordd la cuestion del dafio moral
desde la perspectiva de su separacion a la hora
de ser indemnizado con el dafio patrimonial. En
ella, citaba una interesante sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 15 de junio de
2010, ponente Juan Antonio XioL Rios, donde el
motivo de casacion se fundamentaba en el de-
recho del recurrente a ser indemnizado por
dafio moral tras el incumplimiento doloso del
contrato por parte de la demandada. En este
caso, el recurrente habia visto denegada en se-
gunda instancia su pretension de ser indemni-
zado por importe de 100.000 euros en concep-
to de dafo moral, al estimar la Sala que solo hay
dafio moral cuando se ha atentado frente a un
derecho inmaterial de la persona y que no cabe
alegar si se produce y se reclama un perjuicio
patrimonial, es decir, cuanto la lesion incide so-
bre bienes econdmicos, a modo de una deriva-
cion del dafo patrimonial, siendo esta doctrina
aplicable segun la sentencia de segunda instan-
cia, al caso enjuiciado en que los dafos relata-
dos por el actor, y en los que pretende sustentar
su peticion de indemnizacion por dafo moral,



£ e

byl

Nno pueden ser considerados como constitutivos
de dano moral. Se da la circunstancia de que en
este supuesto, como consecuencia del incum-
plimiento contractual doloso de la demandada,
que vendid al actor una empresa arruinada
ocultando la verdadera situacion econdmica de
la misma, el actor habia solicitado ademas del
reintegro del precio abonado en dicha compra-
venta, asi como el pago de otros gastos y per-
juicios materiales, la cantidad de 100.000 euros
en concepto de dafo moral, basado en los pa-
decimientos sufridos durante el proceso de li-
quidacion de la empresa vy la repercusion gue
éstos habian tenido a nivel personal en su esta-
do psiquico, a nivel familiar y social. En contra-
posicién, los argumentos utilizados por la Sala
para desestimar dicha indemnizacion se basan
en una concepcién excluyente del dafio moral,
entendido como “e/ padecimiento o sufrimiento
psiquico o también llamado impacto o sufri-
miento psiquico o espiritual, impotencia, zozo-
bra, angustia, trastorno de ansiedad, impacto
emocional” (STS 23 de julio de 1990, 22 de
mayo de 1995 o 24 de septiembre de 1999). Este
concepto, explica la Sala, impide que si una le-
sion al derecho subjetivo atenta a la esfera pa-
trimonial del perjudicado que pretende recla-
mar, No puede pretenderse que dicha lesion al-
cance también a la esfera individual. Haciendo
mencion también a la sentencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo, de 31 de octubre de
2002, “Hay dano moral exclusivamente cuando
se ha atentado a un derecho inmaterial de la
persona, ho cabe alegarlo si se produce y se re-
clama un perjuicio patrimonial”. Asi, bajo esta
argumentacion, en el caso analizado la Sala
considerd que los dafos relatados por el actor y
en los que pretendia sustentar su peticion de in-
demnizacién por dafio moral, no podian ser
considerados como constitutivos de este tipo
de dano, motivo por el que desestimo la indem-
nizacion solicitada por dicho concepto.

Pues bién, es evidente que esta argumenta-
cion adolece, a mi juicio y también a juicio de
otra linea jurisprudencial de la propia Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo, de algunos defec-
tos en su razonamiento juridico, pues no parece
gue nuestro ordenamiento, ni nuestra jurispru-
dencia mayoritaria prohiba la indemnizacion
conjunta del dafo patrimonial y el dafio moral
producidos ante unos mismos hechos dolosos o
imprudentes. Asi, es evidente que todo incum-
plimiento contractual y extracontractual, doloso
o imprudente, conlleva implicitamente la pro-
duccion de dafos y perjuicios, y por tanto el
causante debe indemnizarlos, no cabiendo una
resolucion judicial que tras estimar la existencia
de un incumplimiento, no se pronuncie sobre la
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indemnizacion que proceda para resarcir el
daflo causado ante dicho incumplimiento. En
este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de junio de 2010, establece una diferencia
clara e importante a estos efectos, a la hora de
determinar cuando deben ser indemnizados los
dafios morales y con qué alcance; para ello acu-
de al articulo 1107 del Codigo Civil, recordando-
nos gque mientras que el deudor de buena fé
responde de los dafios previstos y de los dafios
previsibles, el deudor doloso respondera tam-
bién de los dafos que conocidamente se deri-
ven del hecho generador. La consecuencia de
esta diferencia es que, en el caso del incumpli-
miento con dolo (tanto en el ambito contractual
como extracontractual) se amplian los criterios
de imputacion objetiva para determinar de qué
dafos se debe responder, concluyendo gue no
solamente comprenderdan aguellos que pudie-
ron preverse en el momento de contraerse la
obligacion, sino los que conocidamente se deri-




ven del incumplimiento, por lo que no sdlo va a
ser determinante que el dafio sea relevante, sino
gue también se va a tener en cuenta un criterio
de imputacion fundado en la conexion objetiva
del daflo moral con el incumplimiento. A efectos
practicos, vemos que existe un plus en el dafo
objeto de indemnizacion en casos de incumpli-
miento doloso, y aqui es donde entra en juego
la indemnizacion por todos los dafios morales,
aungue no fueran previsibles o relevantes. No se
va a limitar por tanto la indemnizacion a ague-
llos dafios que pudieran ser previsibles al mo-
mento de la perfeccion del contrato u obliga-
cion, si no que se amplia también a todos los
dafos morales. Este mismo principio de repara-
cion viene recogido en los articulos 9.501 vy
9.503 de los Principles of European Tort Law
(PETL), segun los cuales si no existe una clausu-
la penal que determine otra cosa, el resarci-
miento incluye el dafflo moral, cuya extension se
limita a los dafos previsibles al tiempo de la

perfeccion del contrato y que sean resultado
del incumplimiento, salvo el caso de que éste
sea doloso o debido a culpa grave, pues en tal
caso deberan indemnizarse todos los dafos
morales relevantes sin limitacion. A estos efec-
tos es de destacar la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 31 de mayo de 2000, donde en rela-
cion a una demanda en la que se reclamaban
daffos morales con ocasion del retraso en un
vuelo, declard que aplicando el criterio de rele-
vancia “no pueden derivarse los dafios morales
de las situaciones de mera molestia, aburrimien-
to, enojo o enfado que suelen originarse como
ocasion de un retraso de un vuelo” pero admitio
que “pueden darse hipdotesis sujetas a indemni-
zaclion cuando, durante la espera, los viajeros no
han sido debidamente atendidos, o no se les fa-
cilita la comunicacion con los lugares de destino
para paliar las consecuencias del retraso” vy
“también aquellas situaciones en que se produ-
ce una afliccion o perturbacion de alguna enti-
dad como consecuencia de las horas de tension,
incomodidad y molestias producidas por una
demora importante de un vuelo, que carece de
Jjustificacion alguna.”

También, en cuanto a la necesidad de la re-
levancia del dafo moral, centra su atencion el
profesor de la Universidad Pablo de Olavide de
Sevilla, , én su obra
“La indemnizacion de darios y perjuicios por in-
cumplimiento del contrato en los principios de
derecho contractual europeo”, publicada en la
Coleccion de Derecho Privado de la Agencia Es-
tatal Boletin Oficial del Estado (ed. 2016), donde
se incide en gue se trata de una caracteristica
gue define la existencia de dicho concepto, “Ello
nos situa nuevamente, como ya se indico res-
pecto a nuestro Derecho, en la necesidad de
que el dano no patrimonial responda a un cierto
grado de relevancia, entidad o magnitud del im-
pacto. En e/ mismo sentido sostiene Solé Feliu
que «el perjuicio tiene que constituir un “plus” o
“anadir algo” a la simple incomodidad o al ma-
lestar que todo acreedor experimenta habitual-
mente ante el incumplimiento de su deudor
contractual, y asi lo asume cada una de las par-
tes contratantes. Lo contrario implicaria recono-
cer una indemnizacion automatica por darfo
moral en todos los supuestos en que exista in-
cumplimiento contractual”, aunque parece que
el autor si otorga un mayor protagonismo a la
presencia de la relevancia en este tipo de afios
que la propia jurisprudencia que venimos anali-
zando.

De este modo, la sentencia de la Sala Pri-

mera de 15 de junio de 2010, estima que al ha-
berse declarado probado que existid un dafo
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consistente en una serie de acontecimientos
gue suponen un grave menoscabo de la inte-
gridad de la persona del demandante en su
vertiente fisica, psiquica y de bienestar social
y familiar; y habiendo sido demostrado igual-
mente que este dafo se produjo como conse-
cuencia del cierre de la empresa directamente
acarreado por los incumplimientos de la de-
mandada, que la sentencia considera de ca-
racter doloso, concurre un criterio de imputa-
cion objetiva, sancionado por el articulo 1107
del Codigo Civil (aplicable también a los su-
puestos de incumplimiento extracontractual)
gue obliga al deudor a responder de los da-
Aos morales causados. Es por tanto un error
considerar que los padecimientos acreditados
no pueden ser considerados como dafos mo-
rales y que no cabe reclamar por dafo moral
Si se produce y se reclama por un perjuicio
patrimonial.

Personalmente considero que lo que ocurre
en la mayoria de las ocasiones, es que se come-
te un error originario en las demandas en las
gue se solicitan dafos y perjuicios por dafos
morales, y ello por cuanto no se delimitan co-
rrectamente cuales son los dafios patrimoniales
por los que se reclama y cuaéles son los danos
morales que también se solicitan. Y es que, no
basta con solicitar cuantias diferentes por cada
uno de estos conceptos, sino que también hay
que diferenciar las causas o motivos que han
originado cada uno de estos dafnos, acreditan-
do que aungue se trate de unos mismos hechos,
se han producido ambos tipos de dafio conjun-
tamente. No es correcto tampoco solicitar una
cuantia determinada amparandose en que el
concepto indemnizatorio por el que se reclama
es por daflo patrimonial y dafo moral conjunta-
mente, sin distinguir el porqué de cada uno de
los conceptos reclamados y buscando con ello
gue en todo caso se nos indemnice de algun
modo. La naturaleza de cada uno de estos da-
fAos la conocemos vy los requisitos para su in-
demnizacion también, pero son pocas las oca-
siones en las que somos capaces de plasmar de
manera clara e individualizada cuales son los
motivos que justifican la existencia y el derecho
a ser indemnizados por cada uno de ellos. En
este sentido, recordemos la famosa sentencia
del siniestro del crucero “Costa Concordia”, dic-
tada por la Sala Primera del Tribunal Supremo el
8 de Abril de 2016, ponente Fernando Panta-
ledn Prieto, donde se indemniza a cada uno de
los demandantes con 12.000 euros por dafo
moral consistente en la zozobra, el sufrimiento,
el pesar y la angustia vividas durante las horas
del naufragio sin saber cuando ni cémo iban a
ser rescatados o qué les podria suceder. Esta
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sentencia viene a indemnizar a los pasajeros
por dafno moral con independencia del dafo
corporal sufrido por cada uno de ellos, indemni-
zando también a aguellos que no sufrieron por
dafos corporales, individualizando asi cada tipo
de dano en supuestos fuera del ambito circula-
torio, pues como sabemos, para este tipo de
asuntos el baremo para la valoracion del dafo
corporal es de aplicacion no obligatoria. Es un
ejemplo, por tanto, de distincion e individualiza-
cion del dafo moral con otro tipo de dafos. Y
en el mismo sentido podemos recordar la sen-
tencia dictada en otro famoso asunto, el del
“Camping de Biescas”, sentencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo de 20 de mayo de
2014, donde habiéndose reclamado por negli-
gencia profesional frente a un letrado que dejo
transcurrir el plazo legalmente previsto para in-
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terponer un recurso contencioso administrativo
por responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, en reclamacion de los dafios y perjui-
cios sufridos por sus clientes a causa de la inun-
dacion sufrida en aquel terrible suceso, la Sala
Primera vino a reconocer el derecho de los
clientes a ser indemnizados, no solo por el dafho
patrimonial en el que se conceptuaba la pérdida
de oportunidad derivada del hecho de no haber
podido ver satisfechas sus pretensiones en el
correspondiente procedimiento contencioso-
administrativo, si no también por el dafio moral
sufrido al ver como su letrado durante afios les
habia mentido, informandoles que el procedi-
miento se encontraba en marcha, cuando la rea-
lidad es que no se habia formulado el corres-
pondiente recurso en ejercicio de las acciones
gue les correspondian. En este caso, el dafio
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material o patrimonial por pérdida de oportuni-
dad se calculd en atencion a las altas posibilida-
des de éxito que hubiera tenido aquel recurso
frente a la Administracion, pues ya existian sen-
tencias que en el caso de otros perjudicados
por la inundacion habian obtenido sentencias
favorables a sus intereses, por lo que el juicio de
prosperabilidad era facil en este caso vy el posi-
ble resultado favorable estaba practicamente
asegurado. Pero es que ademas, los demandan-
tes supieron pedir y acreditar otro dafio distin-
to, derivado del mismo incumplimiento profe-
sional del letrado, un dafo derivado del engafo,
del hecho de permanecer afos esperando un
resultado favorable a sus pretensiones sin saber
gue el mismo no se iba a producir, no porgue
fuera inviable, si no porque el plazo legalmente
previsto para el ejercicio de sus acciones habia

Jornadas de Circulacion del llustre Colegio de Abogados de Cadiz celebradas el pasado 30 de Junio de 2023
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transcurrido. El letrado provocd con su actua-
cion un doble dano a sus clientes, dafo de dis-
tinta naturaleza, por cuanto nuestro Tribunal
Supremo tiene establecido por un lado que
cuando el dafo por el que se exige responsabi-
lidad civil consiste en la frustracion de una ac-
cion judicial, el caracter instrumental que tiene
el derecho a la tutela judicial efectiva determina
que, en un contexto valorativo, el dafio deba ca-
lificarse como patrimonial si el objeto de la ac-
cion frustrada tiene como finalidad la obtencion
de una ventaja de contenido econdmico, tal vy
como ocurre en el supuesto que nos ocupa,
cosa gue implica, para valorar la procedencia de
la accion de responsabilidad, el deber de urdir
un calculo prospectivo de oportunidades de
buen éxito de la accion frustrada (pues puede
concurrir un dafio patrimonial incierto por pér-
dida de oportunidades (SSTS de 26 de enero de
1999, 8 de febrero de 2000,8 de abril de
2003 y 30 de mayo de 2006).

El dafio por pérdida de oportunidad es hi-
potético y no puede dar lugar a indemnizacion
cuando no hay una razonable certidumbre de
la probabilidad del resultado. La responsabili-
dad por pérdida de oportunidad exige demos-
trar que el perjudicado se encontraba en una
situacion factica o juridica idonea para realizar-
las (STS de 27 de julio de 2006). Debe apreciar-
se, en suma, una disminucion notable y cierta

de las posibilidades de defensa de la parte, su-
ficiente para ser configurada como un dafo
gue debe ser resarcido en el marco de la res-
ponsabilidad contractual que consagra el arti-
culo MO1 CC . Sin embargo, también puede pro-
ducirse de forma conjunta o independiente un
dafio moral, consistente no ya en la frustracion
de obtener una respuesta judicial frente a la ac-
cion ejercitada, si no en el perjuicio sufrido de
forma independiente como consecuencia de la
actitud del letrado, en los supuestos donde su
error se ve incrementado con una actitud de
engafo, pasividad o total desconsideracion
frente al cliente, causando con ello un sufri-
miento, inquietud, o ansiedad totalmente inne-
cesarias por los que aguel debera ser igualmen-
te indemnizado.

Comprobamos con estos y otros ejemplos,
como nuestra jurisprudencia tiene sobradamen-
te reconocida la indemnizacion del dafio moral
de forma independiente a la del dafio patrimo-
nial, pudiendo existir de forma conjunta o indivi-
dual, sin que en ningun caso la indemnizaciéon
por daflo material deba excluir el pago de los
perjuicios morales, eso si, siempre y cuando se
haya podido y sabido acreditar la existencia de
ambos dafos, como conceptos independientes
e individualizados.

Julio 2023
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La imprescindible clausula de
cierre de nuestro sistema de co-
bertura de la responsabilidad ci-
vil para cumplir con el Principio
de Reparacion Integra

1. EL SEGURO VOLUNTARIO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL. NATURALEZA
JURIDICA Y CARACTERES. FINALIDAD Y
FUNCIONES:

No veo mejor manera de comenzar este tra-
bajo que con las sabias palabras de un admira-
do vy distinguido compafero, referente en la ma-
teria, Mariano Medina Crespo, que tanto para mi
como para muchos otros compaferos y resto
de operadores juridicos, ha sido, es y sera, el
mayor acicate para fomentar el estudio vy la evo-
lucion del derecho hacia un destino tan primi-
genio como necesario, la verdadera consecu-
cion de la justicia reparadora del dafo en toda
su dimension, a fin de poder cumplir con el an-
helado y tantas veces denostado (aun de forma
involuntaria) PRINCIPIO DE REPARACION IN-
TEGRA; que alld por el ano 1996 en un articulo
de la revista “Noticias de la Unidn Europea”l al
referirse al principio institucional de riesgo
como criterio de imputacion, definié de forma
totalmente clarividente e incisiva, tres ideas ba-
sicas para enfrentarse, en general, a cualquier
aspecto del derecho y en particular, en lo que
aqui interesa, a la fundamentacion de la idea
que pretendo desarrollar en el presente trabajo,
la cobertura por parte del Seguro Voluntario de
Responsabilidad Civil en la circulacion de vehi-
culos a motor (en adelante SVRC), de los exce-
sos tanto cualitativos como cuantitativos del
Seguro Obligatorio del Automoavil ( en adelante
SOA), derivados de un accidente de circulacion.

Decia MEDINA CRESPO en aqguellas certe-
ras palabras, que debemos partir de tres ideas
fundamentales:

- “La idea de la unidad del derecho, que se
muestra en la practica mas como una aspiracion
que como una realidad, pero de la que no puede
prescindirse nunca;

- la idea de la inexistencia de normas inde-
pendientes, que con inusitada frecuencia resul-
ta obviada en la practica;

1 MEDINA CRESPO, M., “Los criterios de imputacion
de la responsabilidad civil automovilistica. Comentario a los
cinco parrafos del articulo 1.1 de la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos a motor”
1996, paginas 83-89.
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-y, en particular, la idea de la existencia de
principios generales del derecho, como herra-
mientas tangibles de las que no puede prescin-
dir el operador juridico, por mas que en la prac-
tica resulten en ocasiones desconocidos y no
porque no existan, sino por una ceguera de po-
sitivismo literalista que impide verlos.”

Como punto de partida, debemos tener en
presente que el SVRC (también conocido como
seguro “de la culpa” o seguro “a prima”), tiene
como caracteristica principal de su explotacion,
el dnimo de lucro, al ser una actividad mercan-
til econdmicamente lucrativa. Es decir, no esta-
mos ante un seguro “social” como puede consi-
derarse al SOA (y que ademas es obligatorio),
sino que nos encontramos ante un seguro pri-
vado, el SVRC, donde su caracteristica principal
es el animo de lucro, no la solidaridad, ya que
guien asume los riegos (el asegurador) lo hace
para obtener un beneficio.

Resulta relevante destacar que desde el afio
1995, tras el cambio de denominacién a la ley
introducido por la DA 82 de la L.30/1995, la ley
gue regula los efectos de la responsabilidad ci-
vil derivada de accidentes de trafico se denomi-
na “Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculo a Motor (en ade-
lante LRCySCVM). Destaco “y Seguro”, ya que
no deberia ser baladi dicha denominacion, al re-
saltar ya desde su denominacion la importancia
de las dos materias reguladas, es decir, por un
lado, la Responsabilidad Civil, y por otro el SE-
GURO, de manera que no solo regula el SOA,
aunque parece ser lo Unico; sino también la co-
bertura del dafio por el SVRC, en el supuesto de
gue este Ultimo se haya contratado (ya que la
ley preveé su contratacion como potestativa).

De hecho, los vigentes articulos 25y 4.3
TRLRCySCVM asi lo regulan, como veremos
posteriormente. En la Ley del Contrato de Se-
guro (LCS) se encuentra regulado en los art.73
a 76, con una configuracion basada en la auto-
nomia de la voluntad.

Aunque el seguro de responsabilidad civil
pueda alcanzar, y de hecho en muchas ocasiones
alcance y asuma una multitud de garantias a modo
de seguro multirriesgo (lunas, robo, incendio, da-
Aos propios, etc) en el presente trabajo me centra-
ré Unicamente en la garantia o cobertura de Res-
ponsabilidad Civil complementaria o suplementa-
ria a la que ofrece el SOA.

La realidad, es que practicamente desde la
promulgacion de la ley originaria de 1962, Ley
122/1962, de 24 de diciembre de “Uso vy circula-



cion de vehiculos a motor” (LUCVM), la comer-
cializacion del aseguramiento voluntario de la
responsabilidad civil como complemento y/o
suplemento del SOA se ha llevado a cabo por el
mercado asegurador de forma constante. En
sus inicios, la importancia de la contratacion del
SVRC era maxima, al existir unas coberturas
cuantitativas obligatorias por parte del SOA
muy reducidas, el Decreto 1199/1965, de 6 de
mayo, establecid una indemnizacion maxima de
200.000 ptas para incapacidad permanente, y
una indemnizacion maxima de 300.000 ptas
para Gran Invalidez o muerte; y posteriormente
en tiempos mas recientes el Real Decreto
1559/1992, de 18 de diciembre fijaba los Iimites
de indemnizacion del Seguro Obligatorio de
responsabilidad Civil derivada de Uso y Circula-
cion de Vehiculos de Motor, en dafios corpora-
les la cifra de 16.000.000 de pesetas por victi-
ma, Yy en relaciéon con dafos materiales,
4.500.000 de pesetas por siniestro, cualquiera
gue sea el numero de victimas.

En consecuencia, el SVRC cubria las canti-
dades que excedieran del SOA, en el supuesto
de que el asegurado responsable lo hubiese
contratado, quedando el exceso de dicho SOA
a cargo del patrimonio del asegurado responsa-
ble del siniestro, en el supuesto de no contrata-
cion del SVRC, por lo cual resultaba prudente y
aconsejable la contratacion del SVRC. Actual-
mente, tiene la misma funcion y finalidad, aun-
gue en la practica forense no se utiliza, debido
entre otras cosas, al aumento cuantitativo de
cobertura por parte del SOA. Hoy en dia, el mer-
cado asegurador continda ofreciendo y asegu-
rando un SVRC complementario al SOA, gue
durante muchos afios ha sido “ilimitado”, y que
en la mayoria de las polizas actualmente se limi-
ta a 50 millones de euros.

Me atrevo a decir, ya que después de 25
aflos de ejercicio de la abogacia en este sector,
no he visto ni una sola pdliza de autos que no se
incluyera, que el T00% de las pdlizas que se co-
mercializan en Espafa a “terceros” y que obliga-
toriamente solamente deben incluir el SOA, tie-
nen incluido un SVRC. Este garantiza una co-
bertura complementaria al SOA, en Unos casos
con caracter ilimitado y en otros hasta 50 millo-
nes de euros. Puede hacer la prueba el lector, y
darle un vistazo a las pdlizas de seguro de autos
que disponga él, su familia o algun amigo/a.

En la practica, y aungue es una cobertura
opcional (tedricamente se puede contratar o
no), la realidad, es que no es opcional, sino
“obligatoria”. La aseguradora te vende la pdliza
“a terceros” como un paguete, en el que viene
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todo incluido (dependiendo de la compafia el
contenido es mas amplio o menos), incluso un
SVRC gue te cubre “tedricamente” el exceso de
la cobertura del SOA. En este sentido, se debe
tener en cuenta que actualmente la cobertura
del SOA es de 70 millones para dafos a las per-
sonas y 15 millones para danos en los bienes 2,
actualizables segun indice de precios de consu-
mo europeo. Este seguro es complementario
de “la responsabilidad civil por hecho de la cir-
culacion”, ya que nace con vocacion de adhe-
rencia al SOA, a fin de complementarlo y/o su-
plementarlo. Podemos decir, que ese seguro
complementario es voluntario en cuanto a que
la aseguradora decide gué es lo que pretende
cubrir, delimitando el riesgo (“la responsabili-
dad civil derivada de la circulacidon de vehiculos
a motor”) de acuerdo con sus condiciones de
contratacion (normalmente en sus condiciones
generales). Lo cual resulta relevante, a fin de lle-
var cabo el necesario y obligatorio control de
transparencia e incorporacion, como se tratara
mas adelante. No se conoce siniestro alguno
gue haya consumido las coberturas actuales
del SOA, lo cual también resulta relevante como
después se vera.

Pese a los diferentes intentos doctrinales
por conceptuar y/o clasificar este seguro3, exis-
tiendo diferentes opiniones doctrinales, ha sido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo la que ha
conceptuado, determinando las notas caracte-
risticas y definitorias del SVRC, y asi, desde me-
diados del siglo pasado ha mantenido constan-
te su criterio, en cuanto a gque es un seguro
completamente diferente del SOA, con sustan-
tividad propia, es un seguro complementario al
SOA, cubriendo los tantos los excesos cualitati-
vos, como los cuantitativos del SOA, y desple-
ga sus efectos Unicamente en los supuestos en
gue exista una atribucién de criterio de imputa-
bilidad derivados de la culpa o negligencia. Ad-
juntdndole o adosandole, ademas, una nueva fi-

2 Art.4.2 LRCySCVM: 2. Los importes de la cobertu-
ra del seguro obligatorio seran:

a) en los darnos a las personas, 70 millones de euros por si-
niestro, cualquiera que sea el numero de victimas.

b) en los dafios en los bienes, 15 millones de euros por si-
niestro.(..)

3 Asi GARRIGUES escribe que el seguro de respon-
sabilidad civil es el seguro contra el riesgo de quedar grava-
do el patrimonio por una obligacidon de indemnizar, derivada
de la responsabilidad civil del tomador del seguro. Y LAN-
GLE nos habla de que es un seguro patrimonial abstracto;
no esta llamado a reparar el dafo de una cosa determinada,
sino que garantiza contra el riesgo de que el asegurado pue-
da verse obligado a indemnizar, como civilmente responsa-
ble, con forme a la Ley, el daflo material o perjuicio econd-
mico causado a un tercero o a la cosa de un tercero.
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nalidad o funcién primordial, que de alguna ma-
nera desconceptualiza su caracterizacion pro-
pia como seguro de dafos, y que es la PROTEC-
CION DE LA VICTIMA, ya que tutela y protege a
los terceros perjudicados (entre otras, STS de
28 de marzo de 2003 [RJ 2003,2692]). Preste-
mos atencion a que segun el art.76 LCS la ac-
cion directa es inmune a las excepciones entre
asegurador y asegurado, por lo que el legislador
ha pretendido garantizar al maximo el derecho
de reparacion del perjudicado.

Se debe destacar por otro lado, la diferen-
ciacion de los dos sistemas o fuentes de res-
ponsabilidad en los que se fundamentan cada
una de las dos categorias de aseguramiento, lo
cual resalta nuevamente su diferenciacién. El
SOA funciona bajo el sistema de atribuciéon de
la responsabilidad cuasi-objetiva; vy el SVRC
bajo el sistema de atribucién de la responsabili-
dad por culpa. Ello tiene su traduccién econod-
mica en las primas, ya que las diferentes cober-
turas, se traducen en diferentes grados de one-
rosidad, lo cual incide en el diferente trato juridi-
co que debe conllevar la presencia de uno u
otro seguro. En el SVRC, el riesgo tipico, el con-
tenido natural de la cobertura, es la responsabi-
lidad civil derivada de la circulacion de vehicu-

los a motor, que es el riesgo de la actividad de-
sarrollada, la circulacion de vehiculos a motor.
Por lo tanto, no se trata de un seguro voluntario
cualqguiera, sino un “seguro voluntario de res-
ponsabilidad civil en la circulaciéon de vehicu-
los a motor”. Su ambito de actuacion esta limi-
tado y destinado, a la responsabilidad civil deri-
vada de la circulacion de vehiculos a motor. La
naturaleza juridica del SVRC, la podemos definir
como, un seguro “sui generis”, un “tertium
genus” dentro de los seguros contra danos®. Se
trata de un seguro privado potestativo, entendi-
do como un acuerdo de voluntades entre ase-
gurador y asegurado, cuyo fin primigenio es la
salvaguarda del patrimonio del asegurado vy al
gue la ley le ha anadido otra funcion esencial, la
proteccidon de la victima (beneficiario), dentro
de los limites pactados, como consecuencia del
nacimiento de una deuda a cargo del responsa-
ble como consecuencia de la culpa o negligen-

4 Asi denominado por M2 Angeles Calzada Conde
en su obra "El seguro Voluntario de Responsabilidad Civil” :
“tertium genus’.distinto tanto de los seguros de dafnos como
de los de suma”.

5 Regulado en la Seccion Octava: Seguro de Res-
ponsabilidad Civil, del Titulo Il: Seguro contra dafios, de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro.
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cia del asegurado. En consecuencia, la deuda
del asegurador tiene su fuente y limites en el
contrato. La naturaleza juridica del SVRC asi lo
determina, ya que se configura como comple-
mento para todo aquello que el SOA no cubra
de conformidad con el art.2.5 TRLRCSCVM, vy
esta cobertura no es sélo cuantitativa, sino tam-
bién cualitativa, dando cobertura a supuestos
excluidos por el seguro obligatorio, o que exce-
dan de su cobertura®. Por ello, lo podemos defi-
nir como aquel seguro, por el que el asegurador
se obliga, dentro de los limites previstos en la
Ley v en el contrato, al pago de las indemniza-
ciones a gue venga obligado el asegurado como
civilmente responsable por culpa o negligencia,
de los daflos ocasionados a terceros relativos a
la responsabilidad prevista en el contrato, y de-
rivados de un hecho ocurrido durante el perio-
do de vigencia del mismo. Si bien la finalidad
inicial de este seguro es mantener indemne el
patrimonio del asegurado, al ser un seguro con-
tra dafos celebrado entre asegurado y asegura-
dor; la ley, con la introduccion de la accion di-
recta a favor del perjudicado o sus herederos
(regulada en el articulo 76 LCS), ha propiciado
gue su objeto y funcioén principal sea la protec-
cion de las victimas. Resulta innegable que el
caracter mas destacado de este tipo de segu-
ros, es la existencia de un derecho propio (“ex
lege”) del perjudicado o sus herederos, frente al
asegurador, para exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar a cargo del asegura-
do. Ese derecho propio (sustancial y autono-
mo), no deriva del contrato, ya que el perjudica-
do no ha intervenido en él, sino de la Ley (art.76
LCS), que fija su nacimiento en conexidon con el
hecho generador de responsabilidad a cargo
del asegurado previsto en el contrato.

En consecuencia, se puede afirmar que el
SVRC tiene una naturaleza mixta o dual, por un
lado, proteger la indemnidad del patrimonio del

6 STS, Sala de lo Civil, no 56/2013, de 11/02/2013,
Rec 1070/2010, que entre otras cosas recoge que se otorga
un tratamiento distinto a la responsabilidad que cubren el
SOA vy el SVRC; supone que aun estando ante un mismo
hecho, como es un accidente de trafico, las acciones civiles
YV las consecuencias de su ejercicio son diferentes, debién-
dose entender esta ampliacion de cobertura no solo desde
un punto de vista cuantitativo, sino también desde un punto
de vista cualitativo (SSTS de 5/11/10, 16/2 y 15/12/11, entre
otras.).

STS, Sala de lo Civil, no 4454/2009 de 29/6/2009, de tal
forma que, aun pudiendo abarcar el primero siniestros ex-
cluidos por el obligatorio, ambos se configuran desde una
misma idea cual es la de garantizar la responsabilidad que
pueda derivarse para el asegurado como consecuencia de
un hecho de la circulacion cuando sea este civilmente res-
ponsable en virtud de o previsto por la normativa propia de
la responsabilidad extracontractual o de los preceptos del
Codigo Penal.” .
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asegurado gue ha causado un dafio a un terce-
ro extrafo al contrato, y por otro la funcién tui-
tiva de proteccion de ese tercero-perjudicado, y
acreedor involuntario extracontractualmente
que sufre el dafo. Asi, se ha de afirmado que
“legalmente se asigna al seguro de responsabili-
dad civil una funcion que va mas alla de los inte-
reses de las partes contratantes y que supone
introducir un factor de solidaridad social”, a lo
que se ha agregado que “(..) modernamente el
contrato de seguros de responsabilidad civil ha
enriquecido su designio primigenio como ins-
trumento de proteccion del patrimonio del ase-
qurado. La ley le ha adosado otra funcion: la
proteccion del tercero perjudicado” (entre otras,
STS 22 de 20/3/2013, RJ 2013/8070, y de
25/7/14, RJ 2014/4165). Aungue la evolucion de
la responsabilidad civil en el dmbito de circula-
cion de vehiculos a motor ha hecho que, en la
actualidad, la culpa ya no sea el criterio funda-
mental de imputacion del dafio, optando por
una socializacion del riesgo hacia una responsa-
bilidad objetiva, ello no significa que el criterio
de culpa haya desaparecido como criterio de
imputacion. En este sentido, ya decia SOTO
NIETO por el ano 1977, “nadie ha derogado el
art. 1902, ni nadie ha yugulado su finalidad, ni
nunca se sento ser su area ajena a la circulacion
rodada, sino que es universalmente llamado,
aunque exista quien afirmo haber sido abolido”.
Afirmacion que es perfectamente vigente en la
actualidad, el art. 1902 CC continua vigente, y la
responsabilidad por culpa se ha mantenido
como criterio de imputacion, aungue de alguna
manera desdibujada, por la responsabilidad ob-
jetiva atenuada.

Consagrar supuestos de responsabilidad
objetiva, y proporcionar un responsable a la vic-
tima del dafo, no supone de forma automatica
la proteccidn de ésta. Puede y debe haber otros
mecanismos por los que se puedan suplir los li-
mites o carencias gue supone el establecimien-
to de un sistema baremado, que tiene el funda-
mento en la socializacion del riesgo. EI SRC
aparece regulado por primera vez como tal mo-
dalidad de seguro en la LCS en los arts. 73 a 76,
ya con anterioridad se habia regulado, el SOA
en el ambito de la circulacion de vehiculos a
motor por ley 22/12/62.

Como sefalaba SOTO NIETO”: “La existen-
cia del Seguro voluntario de responsabilidad ci-
vil precede y secunda al Seguro de Suscripcion
Obligatoria. Este surge de modo singular y ex-

7 SOTO NIETO, F. "El seguro obligatorio y el seguro
voluntario. Diferenciaciones y coincidencias” Boletin nums.
1788-89-Pag.17
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cepcionante, mas no solo supone la existencia
del primero sino que cuenta con él tanto para
que le preste la normativa precisa fuera de su
especifico esquema regqulador, como para que
—ello en funcion de voluntariedad— le comple-
mente en su ambito de cobertura y, en su caso,
permita llegar a una reparacion integral exhaus-
tiva de los danos sufridos por el perjudicado.”

El articulo 1.091 del Cédigo Civil otorga fuer-
za de ley entre los contratantes, y el articulo 73,
primer parrafo de la Ley del Contrato de Segu-
ro, obliga a indemnizar al tercero por un hecho
previsto en el contrato, de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asegurado, con-
forme a derecho. Y conforme a derecho, debe
interpretarse de forma amplia, en relaciéon con
todo el ordenamiento juridico existente, tanto
nacional, como supranacional. Acertadamente
recordaba SOTO NIETO: “No se puede llegar a
romper la armonia de un ordenamiento por el
deseo de llegar a donde no se puede. El art. 1y
concordantes del TR han de incardinarse en el
ordenamiento total y vivir de su savia y herma-
nados con toda regla que tenga que ver con el
problema de la culpa y del dano, ya se trate de
compensar, absorber o ponderar”.

Al SVRC le son aplicables las normas gene-
rales de la LCS para todo contrato de seguro
(artla 24) vy las aplicables con caracter general
a los seguros contra dafios (art.25 a 44).Debe-
mos destacar, como no podia ser de otra mane-
ra, que el art.1 LCS, obliga al asegurador a in-
demnizar una vez cobrada la prima (principio
de reciprocidad), una vez se produzca el evento
dafoso.Se puede decir que es consustancial a
todos los seguros, y en particular al SVRC la
asuncion de la responsabilidad asegurada.

El seguro de responsabilidad civil puede en
principio funcionar como reparador o preventi-
VO, pero en ambos casos el principio indemniza-
torio exige que la intervencion del seguro impli-
qgue que el tercero sea indemnizado. El art. 2
LCS establece la imperatividad de la LCS vy el
principio “in dubio” pro asegurado. Y el art.19
LCS preceptua que el asegurador esta obligado
al pago de la prestacion, salvo que exista mala
fe del asegurado.De hecho, el art.2.6 TRLR-
CySCVM establece la subsidiariedad de la LCS,
en lo no previsto relativo al contrato de seguro
de responsabilidad civil derivada de la circula-
cion de vehiculos a motor.Corresponde, por lo
tanto, a los contratantes delimitar el ambito de
cobertura y en concreto definir los hechos de
los que derivara la responsabilidad del asegura-
do, pero en todo caso, sin vaciar de contenido el
seguro, para que el Asegurador esté contrac-
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tualmente obligado a mantener indemne dentro
de los limites de los articulos 1255 CC y 2 LCS.

En definitiva, en el ambito del SVRC, debe-
remos estar a los pactos y estipulaciones a los
que han llegado las partes de conformidad con
el art1255 CC, estando a la voluntad de las par-
tes de cubrir el evento acaecido, salvo que fue-
ra excluido expresamente. El ambito de esta
garantia es enorme, y su potencial extraordina-
rio, ya que puede llegar a ser una cobertura ili-
mitada, a modo de “todo riesgo” en el ambito
de la responsabilidad civil, por lo que su delimi-
tacion convencional resulta fundamental, sobre
todo para las aseguradoras.Por otro lado, vy
como cuestion nuclear, el no aceptar la cobertu-
ra del SVRC supondria atentar frontalmente
contra uno de los principios basicos de nuestro
Coédigo Civil: la libertad de pactos. A mayor
abundamiento, que el asegurador cobre las pri-
mas sin quedar obligado al pago de indemniza-
cion alguna no es acorde con la buena fe, ni per-
mite tener en cuenta los justificados intereses
de los beneficiarios®. Asimismo, se genera un
evidente enriguecimiento injusto a favor de la
aseguradora (promitente) con el consiguiente
empobrecimiento injusto del perjudicado, que
no vera satisfechas sus legitimas pretensiones.
Debemos tener presente, que el SVRC afecta
directamente al ambito de consumidores vy
usuarios, y en consecuencia deberan ser aplica-
bles las normas contenidas en la LGDCU y en la
LCGC. De hecho, nos hallamos ante un contrato
celebrado “a favor de tercero”, expresamente
recogido en el art. 1257, apartado segundo, del
Codigo civil que establece:

“Si el contrato contuviere alguna estipula-
cion en favor de un tercero, éste podra exigir su
cumplimiento, siempre que hubiese hecho sa-
ber su aceptacion al obligado antes de que haya
sido aquélla revocada”.

8 ALONSO SOTO, R. “El seguro de la culpa” Ed. Mo-
tecorvo. 1977. Pag. 16, lo resumia extraordinariamente de la
siguiente forma: “Pero la aplicacion de esas ideas al pro-
blema que nos ocupa, con su consecuencia de permitir al
asegurador la conservacion de las primas sin quedar obliga-
do a hacer frente la indemnizacion, segun los criterios que
inspiran la conocida categoria de la solutio retentio (art 1305
y 1306 CC), tampoco se aviene correctamente con aquellos
postulados de reciproca buena fe (ex ubérrima bona fide),
ni permite tomar en cuenta-lo que sin duda es mucho mas
grave- los no menos respetables intereses de los benefi-
ciarios. Vista la cuestion desde este angulo, se advierte que
la cobertura del seguro de la culpa no sdlo no es contraria,
como pudiera hacer pensar la nocion de la causa turpis, a
las exigencias de la moral y las buenas costumbres, sino que
muestra mas bien la necesidad de patrocinar su ponderada
aplicacion.



En consecuencia, cuando dos partes estipu-
lan (asegurador-asegurado), que una de ellas (el
promitente-asegurador) realizarda una presta-
cion (indemnizacidn) a favor de un tercero ex-
trafio (el beneficiario-perjudicado), podra éste
exigir su cumplimiento al promitente obligado. Y
esta posibilidad esta justificada (aun alterando
el principio de la relatividad de los contratos)
por el principio de la autonomia de la voluntad,
va que tal pacto no atenta contra la ley, ni contra
la moral, ni el orden publico. En consecuencia,
podra el tercero alegar vulneracion de las condi-
ciones generales de la contratacion, también
justificado por el art.7 LCS. No debemos perder
de vista ademas, que los contratos obligan, no
solo al cumplimiento de lo expresamente pacta-
do, sino también a todas las consecuencias que,
segulin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley, como establece el art. 1258
CC. Se podran pactar exclusiones en virtud de la
autonomia de la voluntad, pero siempre y cuan-
do no se vacie de contenido total o sustancial-
mente el SVRC. Lo que no resulta licito, ni acor-
de a derecho, es que el obligado al pago indem-
nizatorio contractualmente establecido, por el
cual ha cobrado una prima, se vea libre de las
consecuencias de su responsabilidad. El efecto
de no cubrir con el SVRC, los excesos del SOA,
supondria desnaturalizar totalmente dicho se-
guro privado, vaciandolo de contenido.

Los objetores a esta cobertura del SVRC, se
fundamentan en que el baremo se tiene que
aplicar a “todos” los supuestos de accidentes
de circulaciéon. Muchos autores se cuestionan la
vigencia, la utilidad y razén de ser del SVRC, de-
bido basicamente a las coberturas completas, al
menos cuantitativamente del SOA®. El regla-
mento de 2008 (aprobado por REAL DECRETO
1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento del seguro obligatorio
de responsabilidad civil en la circulacion de ve-
hiculos a motor), y actualmente vigente, habla
de la posibilidad de la superacidon del sistema
dual, aseguramiento obligatorio y voluntario,
pero la realidad es que la Ley 35/2015, por la
que se reforma el baremo, sigue manteniendo
Su vigencia. Este, es un debate juridico que en-
cuentra muchas posturas divergentes. Prueba
de ello, en que la propia STC 181/2000 se hace
eco de esta situacion, y en su FD 42 establece:

9 VEIGA COPO, “Tratado de contrato de seguro: Se-
guros contra dafos y de responsabilidad civil, Tomo II” 72Ed
(2021), pag.539 donde manifiesta que: “estamos hoy mas
que nunca ante un aseguramiento, el voluntario, practica-
mente innecesario”

MORILLAS JARAMILLO, M2 José, “El seguro del Automovil”
039.39, opina que “/a existencia de dos sistemas de respon-
sabilidad, derivados de un mismo riesgo, es un desatino”.

17

“Ha de reconocerse, sin embargo, que la
redaccion del texto legal suscita alguna duda
en torno al ambito de su caracter vinculante:
Si este se constrifie a los supuestos de respon-
sabilidad objetiva o por riesgo, no producién-
dose la vinculatoriedad del sistema legal cuan-
do en el dano interviene culpa penal o civil-
mente relevante del conductor del vehiculo, y
si, correlativamente, la reparacion tasada se
limita al ambito del seguro de suscripcion
obligatoria.”

Pero, de esa interpretacion (el propio TS
asi lo ha reconocido en algunas de sus resolu-
ciones™©) de lo que preceptua la LRCySCVM, en
cuanto a que todos los dafos se tienen gque
calcular conforme al sistema establecido para
el SOA", llevaria de “facto” a la consecuencia
de gue nunca operaria el SVRC, incumpliendo
el principio esencial de reciprocidad (art.1 LCS),
el indemnizatorio, y el art. 1091 CC, entre otros.
Lo cual implica necesariamente, bajo mi apre-
ciacion, encontrarnos ante una interpretacion
cicatera y “contra legem” en perjuicio de las
victimas, que contradice el espiritu y finalidad
de la ley (art. 31 CC), ademas de suponer un
enriguecimiento injusto a favor de las asegura-
doras, que cobran una prima por ese SVRC
que en realidad no opera para cubrir esa res-
ponsabilidad civil (el exceso) derivada de la cir-
culacion de vehiculos a motor (contenido na-
tural del contrato). Propicia, en consecuencia,
un lucro indebido en las aseguradoras que,
pese a recibir una prima superior a la corres-
pondiente al seguro obligatorio, solo respon-
deran por los limites que el baremo establece
en funcién del propio SOA, lo cual esta vetado
en nuestro ordenamiento juridico con funda-
mento en el principio de interdiccion del enri-
quecimiento injusto.

Bajo mi humilde punto de vista, no es acor-
de a derecho gue el baremo se aplique a “to-
dos” los accidentes de circulacion, y, por lo tan-
to, en el caso de que exista un SVRC la respues-
ta es obligada y debe ser positiva en cuanto a la
cobertura de los excesos del SOA por parte
aquel, siempre que exista y se pruebe la culpa
relevante. La STC 181/2000, despejé cualquier
duda al respecto al entender que los limites del

10 Entre otras, STS (Sala 12) n2 713/2018, de 19 de di-
ciembre (ID Cendoj 28079110012018100711)

1 Art. 1.4 TRLRCySCVM: “Los danos y perjuicios cau-
sados a las personas como consecuencia del darfio corporal
ocasionado por hechos de la circulacion regulados en esta
Ley, se cuantificaran en todo caso con arreglo a los criterios
del Titulo IV y dentro de los limites indemnizatorios fijados
en el Anexo.”
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baremo son correctos y aceptables, por sociali-
zacion del riesgo, con fundamento en la respon-
sabilidad atenuada, pero no son aceptables
cuando existe culpa relevante del agente dano-
so, culpable o negligente, ya que se atenta con-
tra principios con alto reconocimiento constitu-
cional; y en dichos supuestos los referidos pre-
ceptos constitucionales obligan a posibilitar la
individualizacion del dafio, y posibilitar la prue-
ba del alcance real de los mismos. Cuestion que
debe considerarse indudable cuando exista un
SVRC gue cubra expresamente esos dafos con
imputacion culposa. Dicha diferenciacion de
trato por segun sea el criterio de imputacion
culposa o cuasi objetivo, también ha sido con-
firmado tanto por la Sala 12 como por la Sala 22
del TS, de forma reiterada desde el siglo pasa-
do, en supuestos de acciones de acciones de
repeticion de la aseguradora, como en casos de
dolo penal.

La discrepancia existente entre los pronun-
ciamientos de los distintos tribunales sobre: que
la indemnizacion debe estar circunscrita al ba-
remo, y por otro lado, que el SVRC tiene sustan-
tividad propia y no tiene ningun limite de cober-
tura (ni cualitativo, ni cuantitativo), que no sea
la suma asegurada, debe ser resuelta aplicando
la normativa europea, los principios generales
del derecho, incluidos los Principios Europeos
de Responsabilidad Civil, y la propia Constitu-
cion Espafola, con la jerarquia de normas dedu-
cida en los arts] CC y 6 LOPJ. Consecuente-
mente, debemos recordar que el articulo 1 CC

& "% E0GADOS
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determina en su apartado 1 que las fuentes del
ordenamiento juridico espafol son la ley, la cos-
tumbre vy los principios generales del derecho, y
en su apartado 4, gue los principios generales
del derecho se aplicardan en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informa-
dor del ordenamiento juridico. Finalmente, el
apartado 7 de ese mismo articulo establece:

"7 Los Jueces y Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asun-
tos de que conozcan, ateniéndose al sistema de
fuentes establecido.”

Como va se dijo muy acertadamente en los
90 del siglo pasado, los Principios Generales del
Derecho son “el oxigeno que respiran las nor-
mas” (SSTS (sala 3) de 30 de abril de 1988 (Po-
nente Excmo. Sr. Delgado Barrio) y 16/5/90 (mis-
mo ponente).Por otro lado, el art. 3 CC, en cuan-
to a la aplicaciéon de las normas juridicas precep-
tua que: “I. Las nhormas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislati-
vos, v la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas.”

A mayor abundamiento, debemos tener en
cuenta lo establecido en los articulos 5.1y 6 de
la Ley Organica del poder Judicial (LOPJ), que
establecen que la Constitucion es la norma su-
prema del ordenamiento juridico, y vincula a to-
dos los Jueces y Tribunales, quienes deberan




aplicar las leyes conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones del
TC, vy que los mismos, no aplicaran los regla-
mentos o cualquier otra disposicion contrarios a
la Constitucion, a la ley o al principio de jerar-
quia normativa. Cuando se produce un atenta-
do contra estos derechos, reconocidos consti-
tucionalmente, corresponde a los érganos judi-
ciales reparar el dano, y esto no se realiza cuan-
do la indemnizaciéon no alcanza la totalidad del
dafo causado, sino que viene limitada por un
baremo que atiende a un sistema objetivo de
responsabilidad.

Indemnizar significa dejar indemne, no par-
cialmente indemne, y ello sélo se logra si el per-
judicado obtiene, la reparacién e indemnizacion
completa; debiendo atenderse, por otra parte,
para determinar el “quantum”, a las circunstan-
cias individuales de cada caso, tendiendo a gue
el orden juridico perturbado guede plenamente
restablecido, dentro de lo posible, hasta las Ulti-
mMas consecuencias apreciables. Como he ade-
lantado, el no otorgar cobertura al SVRC de los
excesos del SOA, supondria vaciar de contenido
totalmente la existencia del SVRC, desnaturali-
zando el contrato, y dicha interpretacion no es
acorde con las reglas de la interpretacion de las
normas en que la oscuridad no debe favorecer a
quien la ha provocado., ni con la prevision legal
(art.2.5y 4.3 LRCySCVM).

Por ello, lo que no resulta admisible en un
Estado democratico de derecho, es que las ase-
guradoras cobren primas por un SVRC, vy que
después esos seguros voluntarios, no tengan
virtualidad alguna para indemnizar esa Respon-
sabilidad Civil que estan garantizando, ya que
se produce un evidente atentado al ordena-
miento juridico con un enriguecimiento injusto a
favor de las aseguradoras, un incumplimiento
de la normativa imperativa de la Ley del Contra-
to de Seguro (LCS) y una actuacion cercana a la
estafa social. No cabe olvidar lo que se persigue
con la implantacion de aguella responsabilidad,
es fundamentalmente proteger a las victimas,
de acuerdo con las Directivas Europeas vy Juris-
prudencia del TJUE, como veremos seguida-
mente.

Otro argumento actualmente, en el que se
fundamentan los proclives a la existencia de un
dnico baremo para indemnizar cualquier res-
ponsabilidad, derive de un criterio de imputa-
cion por culpa o derive de un criterio de impu-
tacion por responsabilidad cuasi objetiva, con-
secuencia de un accidente de circulacion es el
contenido de los articulos 32 y 335 de LR-
CySCVM. Si bien, entiendo las razones, creo que

19

dicho argumento es altamente discutible. El
propio art. 32 circunscribe el efecto a los he-
chos de la circulacion previstos en la ley, que
son basicamente los derivados del SOA. Por
otro lado, que la objetivacion en la valoracion
del daflo suponga que se indemnice conforme a
las reglas y limites del sistema, no supone que
no se pueda acreditar un dafo superior a esas
reglas y limites fuera del SOA. Pero el argumen-
to fundamental™, es que esos articulos son radi-
calmente contradictorios con lo dispuesto en
los aparados 1, 2 vy 3 del art. 32, y suponen una
clara violacion del principio de reparacion inte-
gra instaurado positivamente en la propia ley (al
gue denomina principio fundamental), ademas
de ser una clara infraccion del espiritu vy finali-
dad de esta.

Cerraré este epigrafe, con las definitorias
palabras de SOTO NIETO®™: “Las positivas con-
quistas del régimen del Seguro Obligatorio no
pueden trasplantarse in integrum a un seguro
de responsabilidad ilimitada como el voluntario
de responsabilidad civil. Eliminar las especiali-
dades instauradas en Seguro Obligatorio en
aras de una uniformidad simplificadora supon-
dria volver al punto de origen. La aproximacion
entre ambos regimenes ordenadores es paten-
te, pero su confusion no predecible.”

12 APARICIO REDONDO, M2C,, “Sistema de valora-
cion del dano corporal (LRCSCVM):Ambito propio de apli-
cacion y aplicacion orientadora”, Libro de Ponencias XX
Congreso AEAERCYS, pag 137-140:

“Pese a que en el art.32 se afirme que el mismo tiene por
objeto valorar todos los perjuicios derivados del dafo cor-
poral (ocasionados por hechos de la circulacion), y a que
la reparacion integra se erija en uno de los principios fun-
damentales del sistema de valoracion (art.33.2 y .3), dicha
maxima pierde fuerza cuando se anade que el mencionado
principio implica compensar, mediante cuantias socialmen-
te suficientes y razonables que respeten la dignidad de las
victimas, todo perjuicio relevante de acuerdo con su inten-
sidad. Lo anterior se traduce en el principio de objetivacion
(art.33.5), segun el cual, se indemniza conforme a las reglas
y limites establecidos en el sistema, por o que no pueden
fijarse indemnizaciones por conceptos o importes distintos
de los previstos en él.”

“De este modo se confirma que, aunque en menor medi-
da, por las mejoras introducidas, el nuevo baremo de trafico
es un sistema de reparacion parcial o, como sehala Miquel
Martin-Casals, de limitacion de indemnizaciones. Esto impli-
ca que el baremo de trafico contiene una serie de limites
cuantitativos y cualitativos”.

“Todos estos limites constituyen una excepcion al principio
de reparacion integra que rige el ambito de la responsabi-
lidad civil, y solo asumibles en el ambito que le es propio,
por las especiales circunstancias que concurren en el mismo,
pero resultan cuestionables cuando se aplica fuera de aquel
de forma orientativa.”

13 SOTO NIETO, F, “"EL SEGURO OBLIGATORIO Y
EL SEGURO VOLUNTARIO. DIFERENCIACIONES Y COINCI-
DENCIAS, pag. 26
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Il. DIFERENCIACION DEL SOA.
FINALIDAD Y FUNCIONES DEL SOA:

En cuanto a la diferenciacion y coexistencia
entre el SOA y el SVRC tanto Jurisprudencia
como doctrina cientifica han sido constantes y
reiteradas, en el mismo sentido desde antafio
hasta la actualidad, entendiendo que son dos
contratos mercantiles privados distintos, con
sustantividad propia, donde el SOA responde
por el criterio de imputacion en base a la res-
ponsabilidad cuasi-objetiva, por socializacion
del riesgo; vy el SVRC responde por el criterio
de imputacion de la culpa o negligencia, con
fundamento en la libertad de pactos en base a
la autonomia de la voluntad, teniendo éste se-
guro voluntario una cobertura propia de los ex-
cesos del SOA, tanto en el aspecto cuantitativo
como en el cualitativo. Debido a que su régi-
men juridico es diferente, y se trata de dos se-
guros completamente autdénomos, como asi rei-
tera de forma constante la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (TS), como ya se ha referido
anteriormente y veremos posteriormente. El
primero de obligada contratacion “ope legis” y
el segundo, “ex voluntatis” (STS de 23/10/80)
existente en base al principio de la autonomia
de la voluntad, por lo que éste ofrece plena sus-
tantividad, aunque sea compatible y/o comple-
mentario y/o suplementario con el obligatorio.

Ambos pertenecen a la categoria de los lla-
mados negocios juridicos de garantia. La dife-
rencia basica que establece la jurisprudencia
entre ambos seguros es el distinto riesgo cu-
bierto. En el SVRC se trata de cubrir el riesgo
gue amenaza al responsable, y en el SOA el ries-
go gue amenaza al tercero, aungue no tengo
demasiado claro que hoy en dia, sobre todo con
la normativa emanada de la Union Europea, esta
diferenciacién se pueda continuar mantenien-
do. El SOA, con una funcidén social innegable, se
utiliza como un medio de proteccion de terce-
ros perjudicados, que es la finalidad caracteris-
tica de los seguros de accidentes. Por ello algu-
nos autores han llegado a valorar si realmente
se trata de un seguro de responsabilidad civil, o
se ha convertido en otro tipo de seguro. Sin em-
bargo, el legislador en todo momento desde su
primera regulacion en el aflo 1962 lo ha tenido
claro™, su esencia es cubrir la responsabilidad
civil derivada de la circulacion de vehiculos a
motor. Prueba de ello es que se recoge expresa-

14 REGLERO CAMPOS: “la concreta técnica juridica
utilizada para alcanzar los fines propuestos ha sido precisa-
mente la de un seguro de cardcter obligatorio para un deter-
minado colectivo de personas, y que pertenece a la familia
de los sequros de responsabilidad civil las diferencias con el
modelo clasico no permiten sustraer esta modalidad asegu-
rativa del tipo a que pertenece”.
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mente en la ley especial, la subsidiariedad de la
LCS. Por lo tanto, su finalidad (social) es la de
proteger a esos terceros, garantizandoles un
patrimonio responsable, aunque cumple tam-
bién la funcion de preservar el patrimonio del
asegurado como seguro de dafos.

Ahora bien, el SOA se establece en interés
del asegurado (propietario o conductor), y por
lo tanto es éste el asegurado, y no el tercero.
Aungue ese tercero perjudicado no es parte del
contrato, en realidad es como si lo fuese, ya que
en el SOA el tercero es objeto de una singular
atencion. La accion directa del art.76 LCS es la
aplicacion practica para conseguir esa protec-
cion eficaz. La ley otorga al SOA una cobertura
de caracter objetivista (atenuado), respondien-
do en todo caso frente al perjudicado, excepto
en los supuestos de culpa exclusiva, sobrepo-
niéndose, en beneficio del perjudicado, a la res-
ponsabilidad culposa. Si bien, esta responsabili-
dad por culpa no ha desaparecido del ordena-
miento juridico, y es el criterio de imputacion de
responsabilidad tradicional en nuestro ordena-
miento juridico. Este SOA, impuesto obligatoria-
mente por la LRCySCVM, que es normativa es-
pecial, se continua considerando seguro de res-
ponsabilidad civil. Este seguro no es automatico
(ya que entonces se deberia considerar seguro
de accidentes), sino que es obligatorio, y la obli-
gacion legal de todo propietario de asegurarse
como minimo con ese SOA, no muta su natura-
leza. En consecuencia, el SOA es un contrato
forzoso, ya que el propietario de todo vehiculo
a motor estd obligado a suscribirlo, por el mero
hecho de serlo, y con un contenido determina-
do legalmente de forma imperativa.

Si bien la finalidad del SVRC es mantener
indemne el patrimonio del asegurado, tal finali-
dad aparece cada vez mas diluida, debido a que
el SOA, se utiliza como medio para proteger a
los terceros, y al existir la accion directa (tanto
para el SOA como para el SVRC), esos postula-
dos se aplican al SVRC para poder asi proteger
adecuadamente a las victimas. Ni que decir tie-
ne, que la normativa europea también nos obli-
ga a esa proteccion de la victima. Como colo-
fon, citaré las palabras de ALONSO PRIETO®™:
“Si despejamos las diferencias (obligatoriedad
frente a voluntariedad, sistema objetivo de co-
bertura frente a cobertura culposa, dispositivo
procesal privilegiado optativo frente a dispositi-
vo ordinario), el resto (finalidad, naturaleza, con-

15 ALONSO PRIETO, L., “Acerca de la articulacion de
las responsabilidades del asegurado y asegurador volunta-
rio. Composicion procesal”, REVISTA DE DERECHO DE LA
CIRCULACION SEPT-OCT. 1977, pdg.443



tenido) responde a una institucion unica en la
que la proteccion de los derechos del tercero
perjudicado pertenece al mismo suelo comun
de objetivos, ya se trate de una especie o de
otra.”

I1l. LA RESPONSABILIDAD POR CULPA VS
LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO O CUASI
OBJETIVA (ESPECIAL REFERENCIA A LA STC
181/2000):

Aungue esta resolucion se refiere al baremo
introducido por la Ley 30/1995, no vigente ac-
tualmente, contiene pronunciamientos gue son
plenamente aplicables en el dia de hoy. Me re-
fiero fundamentalmente a la ratificacion de la
existencia en la LRCySCVM de dos sistemas de
imputacion de la responsabilidad, el basado en
la responsabilidad cuasi objetiva, y el tradicional
fundamentado en la responsabilidad culposa
del agente responsable. Esta es la relevante y
conocida STC del Pleno, n2 181/2000, de 29 de
junio(BOE num. 180, de 28 de julio de 2000),
de dificultosa lectura, y que en palabras de Ma-
riano Medina'®:

“La STC no es declarativa de la inconstitu-
cionalidad de uno o varios preceptos de la LR-
CySCVM, sino que es interpretativa de una parte
de uno (primer subapartado del apartado b de
la Tabla V), en cuanto que declara la inconstitu-
cionalidad de aquella explicacion o exégesis que
impide el resarcimiento pleno de los perjuicios
economicos (lucro cesante pasado) derivados
de la incapacidad temporal, cuando el darno a la
persona “tenga su causa exclusiva en una culpa
relevante y, en su caso, judicialmente declara-
da” del agente causante del hecho lesivo (FD
21). De modo y manera que, estimando parcial-
mente la cuestion planteada, cualquier interpre-
tacion incompatible con la relativa inconstitu-
cionalidad de ese apartado del precepto indica-
do queda prohibida, pero este no es inconstitu-
cional en si'y no ha sido expulsado del ordena-
miento juridico, por lo que caben otras interpre-
taciones del mismo compatibles con la del TC.
Este es el limitado efecto de la STC, por lo que
no vincula a la jurisdiccion ordinaria la interpre-
tacion instrumental (accidental) que de la LR-
CySCVM haya efectuado el TC, por cuanto esta
corresponde a aquella y al TS en cumplimiento
de su labor nomofilactica “debe retenerse que
una Sentencia interpretativa desestimatoria no
vincula positivamente a la jurisdiccion, pues los

16 MEDINA CRESPO, M. “La bendicion constitucio-
nal del Baremo, razones y consecuencias” DYKINSON 2000,
p177.
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Jjueces no tienen que atenerse necesariamente a
la interpretacion realizada por el TC, aunque s/
la vincula negativamente, porque no puede utili-
zar la interpretacion que aquel ha reputado in-
constitucional”,

En la referida sentencia, el Tribunal Consti-
tucional expresa que en aquellos accidentes de
trafico en los que exista culpa relevante del
causante, el sistema de factores de correccion
por perjuicios econdmicos contenia una limita-
cion que entiende no justificada desde el punto
de vista constitucional, con el resultado de per-
mitir a los perjudicados prescindir de la aplica-
cion, en este punto, de lo establecido en el bare-
mo, para poder probar por los medios habitua-
les en Derecho los verdaderos perjuicios econd-
micos sufridos, es decir lo que se dejo de perci-
bir como consecuencia del siniestro fijando asi
el lucro cesante. El Tribunal Constitucional en-
tiende que esto es posible cuando nos encon-
tremos en un supuesto de culpa relevante, pues
en otro caso, no olvida la tendencia a la respon-
sabilidad con caracter objetivo que se deriva
respecto de las consecuencias del trafico roda-
do, lo que le lleva a entender que, sin culpa rele-
vante, ciertamente entramos en el campo del
seguro social y la aplicacion de las tablas es co-
rrecta. La STC 181/2000, de 29 de junioV, ratifi-

17 FUNDAMENTO 15

(.)la Ley cuestionada conforma un régimen juridico de res-
ponsabilidad civil de comun aplicacion tanto a los casos de
responsabilidad por creacion de riesgo u objetiva, como a
aquellos otros en que el dafo tiene por causa una accion u
omision culposa del conductor del vehiculo a motor. (...) En
efecto, en este particular contexto regido por criterios de
responsabilidad cuasiobjetiva, al que hace expresa referen-
cia el art. 11 de la Ley cuestionada, no cabe, con base en el
art. 9.3 CE, formular reparo o tacha de inconstitucionalidad
oponible al legislador por el hecho de que éste, atendidas
las circunstancias concurrentes (entre las que destacan el
aseguramiento obligatorio vy la socializacion de la actividad
potencialmente danosa), haya establecido criterios objeti-
vados para la reparacion del dafo, con la consiguiente res-
triccion de sus posibilidades de individualizacién, configu-
rando asi un sistema de compensacion pecuniaria a favor
de las victimas, basado en el sometimiento de los perjuicios
economicos derivados del dafo personal a topes o limites
cuantitativos.

FUNDAMENTO 16

“Por el contrario, cuando concurre culpa exclusiva del con-
ductor causante del accidente, relevante y, en su caso, judi-
cialmente declarada, ya no cabe acoger tal justificacion. En
este otro ambito, el presupuesto obligado de partida viene
constituido por el hecho de que los bienes lesionados por
el acto antijuridico son del maximo rango constitucional (ex
art. 15 CE), y que la limitacion indemnizatoria establecida por
el sistema legal comporta, correlativamente, una desprotec-
cion de los aludidos bienes de la personalidad.

FUNDAMENTO 21

“En efecto, cuando se trate de resarcir danos ocasionados
sin culpa, es decir, con base en responsabilidad civil objetiva
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ca la existencia de dos sistemas de atribucion
de responsabilidad, el de la responsabilidad por
riesgo u objetiva, vy el de la responsabilidad por
culpa, que se denomina en dicha resolucion
como “culpa relevante”. Como ya he manifesta-
do anteriormente, ese sistema de atribucion de
la responsabilidad es mantenido por constante
jurisprudencia tanto de la Sala 1? como de la
Sala 22 del TS, desde el siglo pasado. Por ello
dicha Sentencia concluye, que resulta manifies-
tamente contradictorio con este esquema de
imputacion gue cuando concurre culpa exclusi-
va del conductor, la victima tenga que asumir
parte del dafflo que le ha sido causado por la
conducta antijuridica de aquél (FD 17)®. Y ana-

O por riesgo, la indemnizacion por “perjuicios economicos”,
a que se refiere el apartado letra B) de la tabla V/ del anexo,
operara como un auténtico y propio factor de correccion de
la denominada “indemnizacion basica (incluidos dafos mo-
rales)” del apartado A), conforme a los expresos términos
dispuestos en la Ley, puesto que, como ya hemos razonado,
en tales supuestos dicha regulacion no incurre en arbitrarie-
dad ni ocasiona indefension.

Por el contrario, cuando la culpa relevante y, en su caso, ju-
dicialmente declarada, sea la causa determinante del dano
a reparar, los “perjuicios econdomicos” del mencionado apar-
tado B) de la tabla VV del Anexo, se hallan afectados por la
inconstitucionalidad apreciada y, por lo tanto, la cuantifica-
cion de tales perjuicios economicos o ganancias dejadas de
obtener (art. 1.2 de la Ley 30/1995) podrd ser establecida de
manera independiente, y fijada con arreglo a lo que oportu-
namente se acredite en el correspondiente proceso.

18 FUNDAMENTO 17

“(.)AsI pues, resulta manifiestamente contradictorio con
este esquema de imputacion que, cuando concurre culpa
exclusiva del conductor, la victima tenga que asumir parte
del darfio que le ha sido causado por la conducta antijuridica
de aquél. Es ésta una consecuencia que no se acomoda al
mandato de interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 C.E,
en cuanto el sistema valorativo utiliza el titulo de imputa-
cion de la culpa siempre en sentido favorable o beneficioso
para quien, incurriendo en un ilicito, produjo el dano perso-
nal y los consiguientes perjuicios economicos a él anudados
, maxime cuando la conducta antijuridica determinante del
dano, lesiona 0 menoscaba bienes de tanta relevancia cons-
titucional como son la integridad fisica y moral de las perso-
nas, reconocidos en el art. 15 de la Constitucion. (..)

A mayor abundamiento, no puede desconocerse que los de-
nominados “perjuicios econémicos” presentan la suficiente
entidad e identidad como para integrar y constituir un con-
cepto indemnizatorio propio. Sin embargo, y a pesar de su
relevancia desde la perspectiva de la reparacion del dano
efectivamente padecido, el legislador ha decidido regularlos
como un simple factor de correccion de la indemnizacion
béasica prevista en el apartado A) de la tabla V, privandolos
de toda autonomia como especifico concepto indemniza-
torio y, sobre todo, impidiendo que puedan ser objeto de la
necesaria individualizacion y de un resarcimiento minima-
mente aceptable, en comparacion con las pérdidas que por
tal concepto pueda sufrir un ciudadano medio por cada dia
de incapacidad para el desemperio de su trabajo o profesion
habitual.

(..), mientras que, de otro lado, se obliga injustificadamen-
te a la victima del hecho circulatorio a soportar una parte

¢ RevisTAa DE ResPoNsABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

de, que el sistema valorativo utiliza siempre el
criterio de imputacion de la culpa en sentido fa-
vorable para quien ha ocasionado culposa o ne-
gligentemente produjo el dafo personal gene-
rador de indemnizacion, refiriéndose en este
caso, deduzco, a que el sistema baremado pre-
vé la reduccion de indemnizacion fundamenta-
da en la culpa del perjudicado. Y ello, concluye
no se ajusta al mandato de interdiccion de la ar-
bitrariedad establecida en el art.9.3 CE. Se reco-
ge también en este fundamento de derecho
gue, en cuanto a los perjuicios econdmicos vin-
culados a la incapacidad temporal, se impide la
individualizacion del dafio producido, al no con-
tener el baremo posibilidad alguna de gue se
permita una minima ponderacién al caso con-
creto (diferentes circunstancias “excepcionales”
que pueden influir en la determinacion del
dafo).

De todo lo cual se desprende que, al menos
en los casos de culpa relevante, se debe permi-
tir individualizar el dafo efectivamente causa-
do, ya que se trata de bienes protegidos del
maximo rango constitucional ex articulo 15 CE
(derecho a la vida e integridad fisica). Que
cuando concurre culpa exclusiva del causante,
la victima tenga que asumir parte del daflo que
se le ha causado por la conducta antijuridica de
aquel, es una consecuencia gue no se acomoda
al mandato de interdiccidn de la arbitrariedad
del art. 9.3 CE. Asi mismo, el TC establece que
el sistema impide injustificadamente la indivi-
dualizacion del dafo patrimonial, estableciendo
un Iimite irrazonable y carente de toda justifica-
cion al derecho de resarcimiento de la victima,
con un resultado arbitrario vy, por lo tanto, con-
trario al art. 9.3 de la Constitucion, obligando
injustificadamente a la victima a soportar una
parte relevante de las pérdidas econdmicas de-
rivadas del dafo personal padecido. Se consi-
dera asimismo (FD 20")gue se vulnera la tutela

sustancial de los pérdidas econdmicas derivadas del dano
personal padecido, con el ildgico resultado de convertir a
la culpa en un titulo de imputacion que, paraddjicamente,
siempre opera en perjuicio de los legitimos derechos de la
victima. (..)

19 FUNDAMENTO 20

" Al tratarse, en suma, de un sistema legal de tasacion de
caracter cerrado que incide en la vulneracion constitucional
antes indicada, y que no admite ni incorpora una prevision
que permita la compatibilidad entre las indemnizaciones as/
resultantes y la reclamacion del eventual exceso a través de
otras vias procesales de cardcter complementario, el legis-
lador ha establecido un impedimento insuperable para la
adecuada individualizacion del real alcance o extension del
dano, cuando su reparacion sea reclamada en el oportuno
proceso, con lo que se frustra la legitima pretension resar-
citoria del danado, al no permitirle acreditar una indemniza-
cion por valor superior al que resulte de la estricta aplicacion



judicial efectiva (art.24.1 CE) al no permitir a la
victima probar que su situacion no es coinci-
dente con la determinada por la norma, ya que
el legislador ha establecido un impedimento in-
superable para la adecuada individualizacion
del dano. Por lo tanto, la STC 181/2000 procla-
ma abiertamente que cuando el daho probado
supera la valoracion tasada, se conculca el art.
1.902 del CCy la doctrina jurisprudencial que in-
terpreta este precepto cardinal de nuestro or-
denamiento. Por ello, y en el mismo sentido, la
existencia del SVRC debe amparar las reclama-
ciones gue superen el sistema tasado, cuando
exista culpa “relevante” del agente dafoso. Sin
olvidar lo dispuesto en los articulos 5.1y 6 de
LOPJ.

En consecuencia, la falta de cobertura por
parte de dicho SVRC, de los excesos del SOA, al
margen de una infraccion legal por su inaplica-
cion de la legislacion imperativa de la LCS vy res-
to de normativa, provoca la vulneracion de pre-
ceptos constitucionales. En sintesis, en los su-
puestos en gque concurren SOA y SVRC, am-
pliando este Ultimo la cobertura de forma cuan-
titativa y cualitativa, ello significa que aun cuan-
do las cuantias no superen los Iimites del seguro
obligatorio ese aseguramiento voluntario am-
plia la cobertura a supuestos excluidos por di-
cho seguro, y en el caso de que las superen,
también debe darse cobertura en base al segu-
ro voluntario.

En el ambito de la circulacidn viaria, este se-
guro voluntario de responsabilidad civil, es po-
testativo y complementario del seguro obliga-
torio, segun se infiere como ya hemos analiza-
do, de lo dispuesto en el articulo 2.5 de la LR-
CySCVM, precepto que establece la posibilidad
de gue en la podliza en que se formalice el segu-
ro de responsabilidad civil de suscripcién obli-
gatoria, se incluyan, con caracter potestativo,
las coberturas gque libremente se pacten entre el
tomador vy la entidad aseguradora, con arreglo
a la legislacion vigente. Por lo que, no existe im-
pedimento legal para que voluntariamente se
asegure, aquello que conceptualmente o cuali-
tativamente, o en su caso cuantitativamente, no
quede cubierto con cargo al SOA, ya que de lo
contrario se estaria frustrando la legitima pre-
tension resarcitoria del dafiado, al no permitirle
acreditar una indemnizacion por valor superior
al que resulte de la estricta aplicacion de las re-
feridas tablas, vulnerandose de tal modo el de-
recho a la tutela judicial efectiva que garantiza
el art. 24.1 C.E, e infringiendo asi mismo los arti-

de la referida tabla V. vulnerandose de tal modo el derecho a
la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1 C.E.
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culos 9.3 y 15 CE. En conclusién, entiendo que
todos los importes o conceptos que Nno sean cu-
biertos por el seguro obligatorio del automovil
deberan ser cubiertos por el seguro voluntario
de responsabilidad civil contratado, salvo exclu-
sion debidamente justificada.

IV. REGULACION LEGAL: EN ESPECIAL,
ACTUALES ARTICULOS 1.4, 2.5, 2.6, Y
4.3 TRLRCYSCVM; SUPLETORIEDAD LCS
(ARTICULOS 1, 2, 19 TRLRCYSCVM):

La regulaciéon en la vigente LRCySCVM del
SVRC no difiere especialmente de las regulacio-
nes que han existido hasta la fecha. En definitiva,
se regula el SVRC como un seguro potestativo en
el cual se pueden pactar las coberturas gue deci-
dan las partes, que cubrird las indemnizaciones
superiores al importe de la cobertura del SOA
(art.4.3 LRCySCVM). Se trata de preceptos de
caradcter sustantivo, y concretamente, el vigente
articulo 2 en su apartado 5 de la ley preceptua:

“5. Ademas de la cobertura indicada en el
apartado 1, la pdliza en que se formalice el
contrato de seguro de responsabilidad civil
de suscripcion obligatoria podra incluir, con
caracter potestativo, las coberturas que libre-
mente se pacten entre el tomador y la enti-
dad aseguradora con arreglo a la legislacion
vigente.”

El vigente articulo 4 en su apartado terce-
ro, que no debemos olvidar que se encuentra
incluido dentro de la Seccion Segunda de la
LRCySCVM, titulada “AMBITO DEL SEGURO
OBLIGATORIO”, que pertenece al Capitulo Se-
gundo, titulado “DEL ASEGURAMIENTO OBLI-
GATORIO” establece: “3. La cuantia de la in-
demnizacion cubierta por el seguro obligato-
rio en los dafios causados a las personas se
determinara con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 1 de esta Ley. Si la cuan-
tia de las indemnizaciones resultase superior al
importe de la cobertura del seguro obligatorio,
se satisfara, con cargo a éste, dicho importe
maximo, y el resto hasta el montante total de la
indemnizacion quedara a cargo del sequro vo-
luntario o del responsable del siniestro, segun
proceda.”

El articulo 1 en su apartado 4 recoge: “4.
Los danos y perjuicios causados a las personas
como consecuencia del darfio corporal ocasio-
nado por hechos de la circulacion regulados en
esta Ley, se cuantificaran en todo caso con arre-
glo a los criterios del Titulo IV y dentro de los [i-
mites indemnizatorios fijados en el Anexo.”
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En consecuencia, resulta notorio, que la
propia LRCySCVM establece expresamente la
posibilidad de que el riesgo derivado de la cir-
culacién de vehiculos a motor pueda ser ampa-
rado también por un SVRC, al margen del SOA,
con las coberturas que las partes (asegurador y
asegurado) contraten. Ademas, se determina
que es la cuantia cubierta por el SOA, vy solo
esta cuantia, la que debe establecerse confor-
me al sistema baremado y dentro de sus limites
indemnizatorios, y asi se deriva del art.4.3 que
remite a los establecido en el 1.4 para cuantifi-
car la indemnizacion cubierta por el SOA. Prue-
ba de ello es que el propio parrafo segundo de
dicho articulo establece que, si la cuantia de las
indemnizaciones fuese superior a la cobertura
del SOA, el resto de la indemnizacion quedara a
cargo del SVRC o del responsable del siniestro
segun proceda. Hacer una interpretacion con-
traria a dichos preceptos legales, supone vulne-
rar el principio superior de proteccion de la vic-
tima establecido a nivel europeo, asi como vul-
nerar el principio de reparacion integra positivi-
zado en la propia ley, y que ademas es un prin-
cipio general del derecho en nuestro ordena-
miento, asi como el principio de indemnidad de
la victima instaurado en el art.1902 y 1106 CC.

¢
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Los defensores de que el baremo estableci-
do en la LRCySCVM tiene que ser el sistema
completo para indemnizar la totalidad del dafio
derivado del accidente de circulacién, funda-
mentan sus argumentos en el art. 1.4 LRCySCVM,
yva que dicha norma establece que “en todo
caso” los dafios y perjuicios derivados del hecho
de circulacidn se cuantificaran con arreglo al ti-
tulo IV (“Sistema para la valoracion de los danos
V perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacion”) y dentro de los limites in-
demnizatorios previstos en el Anexo; pero esta
postura supone, ademas de un claro perjuicio a
las victimas (violando el principio europeo de
proteccion de las mismas) gue ven cercenado su
derecho a la reparacion integra, olvidarse de la
remision que efectua el art.4.3 (dentro del ambi-
to del SOA) v que limita esa indemnizacion con-
forme al sistema baremado Unica y exclusiva-
mente a los supuestos de cobertura por el SOA,
no a los cubiertos por el SVRC, lo cual supone
efectuar una interpretacion “contra legem” y en
perjuicio de la victima. Esta postura, ampliamen-
te seguida por la doctrina vy jurisprudencia, su-
pone no atender a lo preceptuado en los articu-
los 2.5y 4.3 segundo parrafo, y dejarlos sin con-
tenido alguno, ya que prevén la existencia del




SVRC para cubrir precisamente los excesos del
sistema limitado del baremo, y supone asimis-
mo, interpretar de forma sesgada, parcial vy
siempre en perjuicio del damnificado, los pre-
ceptos legales, vulnerando con ello de forma
frontal el espiritu y finalidad de la ley (art.3 CC),
asi como el principio de la reparacion integra
gue nuevamente se deja, en palabras de Mariano
Medina, en un principio de signo tendencial. Re-
afirma, la cobertura de los dafios (de los excesos
de los Iimites fijados en el SOA) derivados de los
hechos de la circulacion, por parte del SVRC, lo
establecido en la vigente ley, en su art.2 aparta-
do 6: " En todo lo no previsto expresamente en
esta Ley y en sus normas reglamentarias de de-
sarrollo, el contrato de seguro de responsabili-
dad civil derivada de la circulacion de vehiculos
de motor se regirg por la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro.”

También el art. 117 del Cdodigo Penal, apro-
bado por Ley Organica, reafirma esta cobertura
contractual por parte del SVRC, al establecer “o
hasta el limite convencionalmente pactado”. No
podemos olvidar que si bien, la finalidad inicial
del SVRC es proteger el patrimonio del asegu-
rado, al ser un seguro contra dafos celebrado
entre dos partes (asegurado-asegurador); pero
es la propia LCS, con la introduccion de la ac-
cion directa a favor del perjudicado o sus here-
deros (regulada en el articulo 76 LCS), ha propi-
ciado que su objeto y funcion principal sea la
proteccion de las victimas, ya que el legislador
ha pretendido poder garantizar al maximo el
derecho de reparacion al perjudicado, sin per-
juicio de que el asegurador pueda posterior-
mente ejercer su derecho de repeticion.

Como se establece en el art. 2.6 LRCySCVM,
al SVRC le son aplicables las normas generales
de la LCS para todo contrato de seguro (artl a
24) y las aplicables con caracter general a los
seguros contra dafos (art.25 a 44). Como ya he
hecho constar el art.1 LCS establece que el con-
trato de seguro es aquel por el que el asegura-
dor se obliga, mediante el cobro de una prima y
para el caso de que se produzca el evento cuyo
riesgo es objeto de cobertura a indemnizar,
dentro de los limites pactados, el dafio produci-
do (principio de reciprocidad segun el TS). En
consecuencia, cobrada la prima por parte del
asegurador, una vez producido el hecho, éste
estd obligado a indemnizar. Por lo tanto, es con-
sustancial al contrato de seguro de RC la asun-
cion de la responsabilidad asegurada.

El art. 2 LCS establece la imperatividad de la
LCS vy el principio “in dubio” pro asegurado. Este
articulo, establece que las normas especificas,
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como sucede en el caso de la circulacion de vehi-
culos a motor, tendran preferencia sobre las nor-
mas generales, en este caso la LCS, pero este mis-
mo articulo que califica a la LCS como norma im-
perativa, y establece que seran validas las clausu-
las contractuales que sean mas beneficiosas para
el asegurado, instaurando el principio “in dubio”
pro asegurado. Y el art.19 LCS?° preceptla que el
asegurador estad obligado al pago de la presta-
cidén, salvo que exista mala fe del asegurado.

De hecho, el art.2.6 TRLRCySCVM estable-
ce la subsidiariedad de la LCS, en lo no previsto
relativo al contrato de seguro de responsabili-
dad civil derivada de la circulaciéon de vehiculos
a motor. Corresponde, por lo tanto, a los contra-
tantes delimitar el dmbito de cobertura y en
concreto definir los hechos de los que derivara
la responsabilidad del asegurado, para que el
Asegurador esté contractualmente obligado a
mantener indemne dentro de los limites de los
articulos 1255 CC y 2 LCS. El no aceptar la co-
bertura del SVRC supondria atentar frontalmen-
te contra uno de los principios basicos de nues-
tro Codigo Civil: la libertad de pactos. En defi-
nitiva, en el supuesto de que nos encontremos
con una podliza de autos que incluya un SVRC,
deberemos estar a los pactos vy estipulaciones a
los que han llegado las partes de conformidad
con el art1255 CC. Estando a la voluntad de las
partes de cubrir el evento acaecido, salvo que
fuera excluido expresamente.

El art.731 LCS, en palabras de VEIGA
COPO?: “no precisa ni prejuzga la naturaleza de
la responsabilidad cubierta por semejante sequ-
ro, y probablemente esté en lo correcto, ya que
es un ambito que habra de ser convenido por el
tomador y el asegurador: “por un hecho previs-
to en el contrato...” (art.73.1in fine).”

Resulta pues esencial la delimitacion del
riesgo en el SVRC, vy resulta que el riesgo natu-
ral o si se guiere comun, en el SVRC comple-
mentario del SOA, es el derivado de las cober-
turas de indemnizacién que excedan el SOA por
hechos derivados de la circulacion de vehiculos
a motor. Es evidente que en el SVRC también
estd implicado el interés de los terceros perjudi-
cados, no solo el interés del asegurado, y que
este seguro tutela y protege a las victimas o ter-
ceros perjudicados?.

20 Art. 19 LCS: “El asegurador estard obligado al pago
de la prestacion, salvo en el supuesto de que el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado.”

21 VEIGA COPO, AB., “Tratado del contrato de segu-
ro, Tomo 117, Civitas 2021, pag,413.
22 VEIGA COPO, AB., “Tratado del contrato de se-
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Al tratarse de un seguro voluntario la deli-
mitacion contractual cobra una esencial impor-
tancia. Ahora bien, entiendo que dicha delimita-
cion contractual en modo alguno, podra desna-
turalizar el contrato vaciandolo de contenido
(segun jurisprudencia reciente de nuestro TS), vy
en consecuencia, no podra existir clausula algu-
na que haga ineficaz o desvirtue el contenido
natural y basico de dicho SVRC, bajo pena de
nulidad, y que no es otro que el dar cobertura a
los excesos de indemnizacion, tanto cualitativa
como cuantitativa, del sistema baremado del
SOA.

Llegados a este punto, me gustaria introdu-
cir una reflexion, relevante a mi modo ver. En
cuanto a la cobertura de los excesos cuantitati-
vos del SOA por parte del SVRC, no parece ha-
ber discusion alguna por parte de la doctrina, ni
de la jurisprudencia, y es unanimemente acep-
tado que el SVRC cubre los excesos cuantitati-
vos, existiendo mas divergencias en cuanto a
los cualitativos. Ahora bien, centrdndonos en
estos excesos cuantitativos, no he encontrado
debate alguno sobre el cual es significado de
esa ampliacion de cobertura; es decir, actual-
mente el SOA en dafos a las personas cubre
hasta 70 millones de euros (actualizables) por
siniestro, cualquiera que sea el nimero de victi-
mas, por lo tanto, estariamos hablando al me-
nos de forma genérica, de la cobertura por en-
cima de esos 70 millones de euros, 1o cual es
estadisticamente casi imposible que suceda.
Entiendo que no es procedente restringir la am-
pliacion del limite de cobertura cuantitativa al
exceso de esos 70 millones, sino que los exce-
SOs cuantitativos se deben cubrir también por
partidas indemnizatorias. Estas situaciones se
ven mas claras y definidas en el antiguo baremo
existente hasta la entrada en vigor de la Ley
35/2015. Pienso por ejemplo, en el factor de co-
rreccion de necesidad de ayuda de tercera per-
sona, en la actualizacion del baremo del afo
2014 ascendia como tope maximo a 383.450,65
€ ( “Hasta 383.450,65 € “ consta en la tabla), o
la adecuacion de vivienda que tenia su tope
maximo en 95.832,67 € ( Hasta 95.832,67 €). La

guro, Tomo II”, Civitas 2021, pag,424 : “En los seguros de
responsabilidad civil en los que no solo esta implicado el in-
terés del asegurado, sino también el de terceros, y en el que
de un modo u otro gravita la regla de la inoponibilidad de
excepciones del art. 76 LCS, la diferenciacion entre clausulas
delimitadoras y limitativas cobra particular relieve. No han
sido pocas las sentencias del supremo que deslindan incluso
una naturaleza dual del seguro responsabilidad civil, el cual
no solo tutela el interés del asegurado en mantener indemne
su patrimonio frente al pago o asuncion de deudas resarci-
torias o indemnizatorias, sino que ademas tutela y protege
a los terceros perjudicados o victimas (asi entre otras, véase
la sts de 28/3/2003 [rj 2003,2692]
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cuestion juridica seria, si se debe admitir que
existiendo un SVRC (por el que se ha pagado
una prima) que cubre los excesos cuantitativos
del SOA, y se prueba que la necesidad de ayuda
de tercera persona, o la adecuacion de la vivien-
da, superan el limite de la tabla por SOA, debe
entonces operar la cobertura del SVRC de esos
excesos. Ese SVRC cuantitativamente estara li-
mitado en la mayoria de los casos a 50 millones
de euros o en algunos casos con cobertura ili-
mitada. Considero gue la respuesta debe
ser afirmativa, y por lo tanto el SVRC, debe cu-
brir los excesos cuantitativos de esas partidas
indemnizatorias tratadas de forma individual, y
diferenciandolas del monto total indemnizato-
rio, ya gue la naturaleza juridica vy finalidad del
SVRC asi los determinan, al configurarse como
un seguro complementario al SOA, que ademas
tiene que tutelar a las victimas o terceros perju-
dicados.

En el sistema actualmente vigente, si bien
se ha dado un paso sumamente importante ha-
cia la consecucion de la real y a veces tan utopi-
ca reparacion integra, se contindan producien-
do situaciones que evidencian la falta de cum-
plimiento de ese principio tan esencial como
denostado como es la completa indemnidad de
la victima. Me refiero, por ejemplo, al Iimite del
25 % de incremento por perjuicio personal basi-
co, que establecen los arst.77 y 112 para perjui-
cios excepcionales en caso de muerte y secue-
las, respectivamente. Pues resulta que en la ma-
yoria de los casos serd adecuado o proporcional
ese limite, pero siempre existira algun caso al-
gun caso singular en que se sobrepase ese Iimi-
te y no sea justo, ni acorde a derecho que el
perjudicado no pueda probar la realidad de su
dafo, y ser compensado conforme a derecho,
en el supuesto de que exista un SVRC vy se prue-
be la culpa “relevante” del asegurado. O el
art.36.3 que limita a 6 meses el tratamiento fisi-
co o psicologico de victimas fallecidas o familia-
res de grandes lesionados.

Otro ejemplo al respecto es el recogido en
el art.108.5 que establece que solo se indemniza
el perjuicio moral leve de calidad de vida en el
lesionado con mas de 6 puntos (es decir, a par-
tir de 7), limitando por tanto dicho perjuicio
moral leve a los lesionados menos de 7 puntos
de secuelas. Lo cual vulnera el principio de in-
demnidad y reparacion integra, ya que puede
existir un lesionado con menos de 7 puntos de
secuelas que tenga afectadas actividades espe-
cificas de desarrollo personal. Los articulos 115 a
19, establecen los gastos por protesis, rehabili-
tacion, ayudas técnicas, adecuacion de vivienda
e incremento de costes de movilidad, estable-



ciendo limites a su resarcimiento. O el art. 143.4
que limita a una mensualidad como maximo el
lucro cesante de las lesiones temporales en el
caso de secuelas iguales o inferiores a 3 puntos.
O en el supuesto de indemnizacion por falleci-
miento, solo se considera perjudicados a los
abuelos en caso de premoriencia del progenitor
de su rama familiar (art.64.2); y el art. 65.2, solo
considera perjudicados a los nietos en caso de
premoriencia del progenitor que fuera hijo del
abuelo fallecido.

Tenemos al alcance la solucion, de una for-
ma sencilla y asumible para todos los operado-
res afectados, a fin de poder cumplir de forma
real con el principio de reparacion integra, y es
dar la virtualidad y operatividad necesaria al
SVRC, a fin de que complemente y suplemente
al SOA, en aquellos casos en que existiendo cul-
pa del asegurado, se observe algun limite o limi-
tacion que no respete el principio de indemni-
dad.

En realidad, actualmente esos supuestos se-
ran muy reducidos, debido a la sustancial mejora
producida por el actual sistema, pero su cober-
tura es imprescindible a fin de poder cumplir
con el espiritu vy finalidad de la ley, y cerrar de un
modo adecuado y conforme a derecho nuestro
sistema de cobertura de responsabilidad civil.
En la practica, significaria que de forma general
se estaria aplicando el sistema como hasta aho-
ra, y solo en determinados supuestos singulares,
excepcionales, en que concurriese la culpa del
asegurado responsable del siniestro, operaria el
SVRC para indemnizar aguellos excesos que se
prueben y gue tengan justificacion para exceder
los limites del baremo. De esta manera se cum-
pliria debidamente y en toda su amplitud resar-
citoria con el principio de reparacion integra.

Recientemente, vy después de haber finali-
zado este articulo doctrinal, me he llevado la
agradable sorpresa de que la Sala Segunda del
TS ha dictado una sentencia en fecha 16 de fe-
brero de 2023 amparando los argumentos que
defiendo en este trabajo. Se trata de la Senten-
cia del TS, Sala de los Penal n® 103/2023 de
16/2/23, Ponente: Excma. Dofia Carmen Lame-
la Diaz (Id Cendoj: 280791200120231100106)
en la que desestima el recurso interpuesto por
la aseguradora en relacion a la indemnizacion
establecida por la Audiencia Provincial de Ma-
drid que considera a la novia del fallecido como
perjudicada vy la indemniza, aunque no consta
con tal cualidad de perjudicada en el Baremo
del SOA, con fundamentacion en que existe un
SVRC y debe ser cubierta por el mismo. En su
Fundamento de Derecho Sexto, la Sala Segun-
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da argumenta los motivos por los que entiende
procedente la referida indemnizacioén a la novia
perjudicada por el fallecimiento de su pareja, v
gue fundamentalmente coinciden con los ex-
puestos en este trabajo. Invito al lector a su lec-
tura, por la sencillez y contundencia de sus ar-
gumentos.

V. RESTO DE NORMATIVA
APLICABLE: CC (ART. 1255Y 1256);
LCS ( ART. 3,73 Y 76); TRLGDCYU
(ART.3, 8, 10, 59, 5 9BIS, 61, 65, 80, ...);
CE (ART. 9.3, 15, 24.1,):

Debemos partir de la premisa de que el
contrato de seguro es un contrato de adhesion,
gue contiene clausulas y condiciones preesta-
blecidas por las aseguradoras. El régimen legal
gue debemos tener presente en cuanto a la in-
corporacion de las condiciones al contrato in-
cluye por un lado la normativa que recoge el
art. 3 de la Ley de Contrato de Seguro, adelan-
tado casi 20 afos a la LCGC (lo cual no es por
casualidad dado el importante uso de la adhe-
sion en el ramo de los seguros), y que impide
que dichas clausulas tengan caracter lesivo, asi
como obliga al cumplimiento de una serie de re-
quisitos para la validez de las clausulas limitati-
vas; y por otro y con caracter general debere-
mos tener presente la Ley de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacién, aprobada por Ley
7/1998, de 13 de abril (en adelante LCGC), vy el
Texto refundido de la Ley General para la De-
fensa de los consumidores y usuarios, aproba-
da por RD Legislativo 1/2007. De 16 de noviem-
bre (en adelante LGDCyU), asi como el régimen
de proteccion de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, y que proclaman el principio “pro
consumatore” a fin de proteger a la parte mas
débil en el contrato.

Toda esta normativa pretende proteger al
consumidor, debido a que se ve “forzado” (ya
gue no tiene capacidad de negociacion) a acep-
tar una serie de cldusulas y condiciones predis-
puestas, lo cual es evidentemente comodo vy
Quizas necesario para una de las partes en el
contrato (asegurador) en una sociedad de con-
sumo como la actual; pero a su vez resulta “peli-
groso” para la otra (el consumidor o usuario)
gue acepta las mismas sin conocer exactamente
su contenido, o con una informacion insuficiente
y muchas veces contradictoria. El “in dubio pro
asegurado” (art.2 LCS), trasladado al ambito del
seguro de la responsabilidad civil, debe equipa-
rarse al “in dubio pro victima”, dada la directa
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subrogacion que en las obligaciones del asegu-
rado frente a la victima se establece para el ase-
gurador tanto en el articulo 73 como en el 76 de
la LCS. Por lo tanto, en caso de duda (“in du-
bio”), la interpretacion de las leyes debe ser lle-
vado a cabo de conformidad con el principio
“pro asegurado”. La LRCSVM también estable-
ce el principio “pro damnato”, en su regulacion,
espiritu vy finalidad. Con lo cual la interpretacion
de la norma debe llevarse a cabo bajo el princi-
pio “in dubio pro victima”, y primacia del princi-
pio de proteccion a la victima. Corresponde a
los contratantes delimitar el ambito de cobertu-
ra y en concreto definir los hechos de los que
derivara la responsabilidad del Asegurado, te-
niendo en cuenta gue son condiciones predis-
puestas, para que el Asegurador esté contrac-
tualmente obligado a mantener indemne dentro
de los limites de los articulos 1255 CC y 2 LCS. El
articulo 1256 CC, veda la posibilidad de que los
contratos se deje al arbitrio de uno de los con-
tratantes, en cuanto a su cumplimiento y validez.
El 1288CC obliga a interpretar las clausulas os-
curas de forma gue no favorezcan a la parte que
ha ocasionado la oscuridad.

Lo dicho viene refrendado por el articulo
10.1. a) de la Ley General para la defensa de
Consumidores y Usuarios (LGDCU), que esti-
pula que las clausulas de los contratos habran
de cumplir con los requisitos de sencillez, con-
crecion vy claridad, con posibilidad de com-
prension directa, sin reenvios a textos o docu-
mentos que no se faciliten previa o simulta-
neamente a la conclusion del contrato, v a los
gue, en todo caso, deberan hacerse referencia
expresa en el documento contractual. El arti-
culo 65 LGDCU establece gue los contratos
con los consumidores y usuarios se integraran,
en beneficio del consumidor, conforme al
principio de buena fe objetiva, también en los
supuestos de emision de informacion precon-
tractual relevante; el art.80 c) establece la
buena fe y justo equilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes; el art.82.4 esta-
blece gue son abusivas la cldusulas que limi-
ten los derechos del consumidor o usuario vy
las gque determinen la falta de reciprocidad en
el contrato; y el art. 130 dispone que en cual-
quier caso seran abusivas las cladusulas que li-
miten o priven al consumidor y usuario de los
derechos reconocidos por normas dispositivas
o imperativas. En la misma linea, el articulo 8
de la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC) declara que seran nulas
de pleno derecho las condiciones generales
qgue contradigan en perjuicio del adherente o
dispuesto en esa ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva.
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El SVRC, como se ha manifestado anterior-
mente afecta directamente a consumidores vy
usuarios, y en consecuencia deberan ser apli-
cadas las normas contenidas en la LGDCU y en
la LCGC. De hecho, nos hallamos ante un con-
trato celebrado “a favor de tercero”, expresa-
mente recogido en el art. 1257 CC, apartado
segundo. En derecho de seguros, el art. 7 LCS
prevé explicitamente esta posibilidad al esta-
blecer que el tomador del seguro puede con-
tratar por cuenta propia o ajena, y que los de-
rechos gque derivan del contrato corresponde-
ran al asegurado, o en su caso, al beneficiario.
En consecuencia, cuando dos partes estipulan
(asegurador-asegurado), que una de ellas (el
promitente-asegurador) realizard una presta-
cion (indemnizacién) a favor de un tercero ex-
trafno (el beneficiario-perjudicado), podra éste
exigir su cumplimiento al promitente obligado.
Y esta posibilidad esta justificada (aun alteran-
do el principio de la relatividad de los contra-
tos) por el principio de la autonomia de la vo-
luntad, ya que tal pacto no atenta contra la ley,
Nni contra la moral, ni el orden publico (art.1255
CC). Sin olvidarnos gue los contratos obligan,
no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuen-
cias gque, segun su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley, como establece
el art. 1258 CC. En consecuencia, cualquier
SVRC debera ser necesariamente sometido a
las garantias materiales establecidas por la le-
gislacion vigente e interpretadas por la Juris-
prudencia al efecto.

Dicho SRVC debera ser sometido en primer
lugar, al control de incorporacién o inclusién?.

A este control formal se refieren tanto el
art. 3 LCS, como los arts. 5y sgs LCGC vy el art.

23 Entre otras, STS (Sal 12) n2 263/2021, de 6 de mayo,
relativa a un seguro de accidentes en que la aseguradora
no entregd las condiciones generales al asegurado, donde
se fijaban unas tablas que fijaban la indemnizacion segun
porcentajes del dafio corporal, cuando en las condiciones
particulares se esatblecia una indemnizacion por siniestro.
Se resuelve gue la aseguradroa no puede oponer las condi-
ciones generales al no poder justificar haberlas entregado.

STS (Sala 12) n? 475/2019, de 17 de septiembre, resuelve la
inoponibilidad de la cldusula de exclusion del riesgo (ex-
clusion de danos a mercancias de terceros) incluida en las
condiciones generales no entregadas ni suscritas por el ase-
gurado.

STS 23/2020, de 20 de enero (ECLI: ES:TS: 2020:98) : “que
interesa especialmente la puesta a disposicion y oportuni-
dad real de conocer el contenido” los requisitos para que
gueden incorporadas a cargo del predisponente, “mediante
el control de incorporacion se intenta comprobar que la ad-
hesion se ha realizado con unas minimas garantias de cog-
noscibilidad por parte del adherente de las clasusulas que
integran el contrato”



80 LGDCyU. Se debe comprobar que la adhe-
sion se ha realizado con unas minimas garan-
tias de cognoscibilidad por parte del adherente
de las condiciones que integran el contrato, y la
carga de la prueba corresponde al predispo-
nente, en este caso al asegurador. Las clausulas
deben haberse incorporado a la pdliza, deben
estar firmadas por el tomador, y en el caso de
qgue se trate de clausulas limitativas, deberan
estar destacadas y firmadas (doble firma) por
el tomador.

En segundo lugar, cualquier SVRC debera
ser cometido al control de transparencia?*. Este

24 Entre otras muchas, STS 263/2021, de 6 de mayo:
“las dudas derivadas de la oscuridad de una clausula con-
tractual no pueden interpretarse en perjuicio del asegurado,
sino que, por el contrario, debe prevalecer la interpretacion
que sea mas favorable a sus intereses”

STS del Pleno n2402/2015, de 14 de julio: “el control de trans-
parencia (..) resulta aplicable a la contratacion seriada que
acompana al sequro(.)”

STS 481/2016, de 14 de julio, rechaza que un contrato de ad-
hesion como es el de seguro pueda interpretarse de manera
extensiva y en contra del asegurado.

STS 373/2019, de 27 de junio, estima que la interpretacion
de la aseguradora llevaria a calificar la clausula como sor-
prendente, al ser el resultado contrario a las expectativas

29

control lo encontramos regulado en los art. 5.5
LCGC, 3 LCS y art. 80 LGDCyU. Para superar
este control se debe acreditar que el adherente
ha conocido esas cldusulas y ademas las ha en-
tendido. Por lo tanto, la clausula debe tener una
redaccion clara, concreta y sencilla, que permita
una comprension normal y que el adherente
haya tenido la oportunidad real de conocer al
tiempo de la celebracion del contrato. Por lo
tanto, no debe existir un leguaje enrevesado,
tecnicismos, ambiglUedades o contradicciones,
tampoco es admisible un tamano de letra exce-
sivamente pequefio, entre otros elementos dis-
torsionadores del contenido contractual.

Por ultimo, el SVRC contratado por el adhe-
rente deberd ser sometido al control de conte-
nido, donde se debera valorarse la existencia de
cldusulas lesivas, limitativas, abusivas y sorpren-
dentes en relacién con el contenido natural del

razonables del asegurado: “En consecuencia, la calificacion
del contrato de seguro como contrato de adhesion lleva a
la sala a aplicar la regla de “interpretatio contra preferen-
tem”, (art.1288 CC), conforme a la cual la interpretacion de
las condiciones contractuales oscuras predispuestas por el
asegurador nunca podra beneficiar a este y perjudicar al
asegurado (STS 20 de diciembre de 2002, entre otras), que
sera el caso de autos”

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG stz

o =4 O O 0

Z




o 4 0O O O

> Z

30

£ e

byl

contrato y las expectativas razonables del ase-
gurado, determinando como consecuencia la
nulidad de dicha clausula contractual. Los para-
metros para determinar la abusividad se rela-
cionan cuando dicha clausula es contraria a la
buena fe y causa un desequilibrio importante e
injustificado entre los derechos y obligaciones
de las partes en perjuicio del adherente toma-
dor/asegurado/beneficiario.

Las condiciones limitativas® del art. 3 LCS
son las que excluyen la cobertura normal o usual
segun el tipo de contrato de seguro, condicio-
nando o modificando el derecho del asegurado,
Yy en su consecuencia la indemnizacion. Par que
sean validas tiene que cumplir los requisitos for-
males del art. 3 LCS, es decir destacadas espe-
cialmente y aceptadas expresamente por escri-
to. La jurisprudencia de la Sala 12 las ha referen-
ciado al contenido natural del contrato, en rela-
cion con el alcance tipico que corresponde a su
objeto. Las condiciones lesivas?® se refieren a la
clausula que se ocupa de un elemento esencial
del contrato y que impide la obligacion funda-
mental del predisponente, podriamos decir que
son aquellas que impiden la eficacia de la pdli-
za, ya gque reducen considerable o totalmente y
de forma desproporcionada el derecho del ase-
gurado, vaciandolo de contenido, de manera
que es practicamente imposible acceder a la
cobertura del seguro. Las lesivas son invalidas
siempre, a diferencia de las limitativas que pue-
den ser validas si se cumplen los requisitos esta-
blecidos.

Las clausulas que restringen o limitan la co-
bertura o la indemnizacién pueden ser validas,
pero para ello requieren que el asegurado las
haya conocido, es decir gque no le sorprendan, o
gue aun habiéndolas conocido no contengan un
[imite o delimitacion gque haga el objeto del con-
trato ineficaz, ya gue entonces también serd
sorpresiva?’; y que sean razonables, en el senti-
do de que no vacien el contenido del contrato y
no frustren su fin econdmico.

En conclusién, en el SVRC la definicion del
riesgo (art.73 LCS) remite a la disciplina con-
tractual, de forma que la regulacidon gque con-
tenga el contrato serd fundamental para la de-

25 STS del Pleno, n2402/2015, de 14 de julio; STS
584/2020, de 22 de octubre; STS 421/2020, de 14 de ju-
lio; STS 399/2020, de 16 de julio; STS , n? 140/2020, de
02/03/2020

26 STS 273/2016, de 22 de abril; STS 101/2021, de 24
de febrero; STS 25 de noviembre de 2013, rc 2187/2011.
27 STS 373/2019, de 27 de junio; STS 58/2019, de 29

de enero; STS 147/2017, de 2 de marzo.
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terminaciéon del contenido de la obligacion del
asegurador. Ahora bien, esa delimitacion no po-
dra contrariar el objeto y la causa de dicho ase-
guramiento, que es cubrir los excesos indemni-
zatorios del SOA derivados del siniestro culpo-
so (art.2.5y 4.3 LRCySCVM), ya que no pueden
tratarse de clausulas que determinen el riesgo
de forma contradictoria con el objeto del con-
trato o con las condiciones particulares de la
poliza (STS 17 de abril de 2001, 29 de octubre
de 2004, 11 de noviembre de 2004, y STS
82/2012). En consecuencia, cualquier cldusula
gue desvirtue el contenido natural del contrato,
vaciandolo de contenido, debera ser considera-
da lesiva.

Como he expuesto anteriormente en cuan-
to a la conocida, pero poco estudiada (lo dice
Mariano Medina, no yo), STC del Pleno
181/2000, de 29 de junio, se desprende que, al
menos en los casos de “culpa relevante”, se
debe permitir individualizar el dafo efectiva-
mente causado, ya que se trata de bienes prote-
gidos del maximo rango constitucional ex arti-
culo 15 CE (derecho a la vida e integridad fisi-
ca). Que cuando concurre culpa exclusiva del
causante, la victima tenga que asumir parte del
dafio que se le ha causado por la conducta anti-
juridica de aquel, es una consecuencia gue no
se acomoda al mandato de interdiccion de la
arbitrariedad del art. 9.3 CE. Asi mismo, el TC
establece que el sistema impide injustificada-
mente la individualizacion del dafio patrimonial,
estableciendo un Iimite irrazonable y carente de
toda justificacion al derecho de resarcimiento
de la victima, con un resultado arbitrario vy, por
lo tanto, contrario al art. 9.3 de la Constitucion.

Por otro lado, se declara en esta STC que
“no puede desconocerse que los denominados
“oerjuicios economicos” presentan la suficiente
entidad e identidad como para integrar y cons-
tituir un concepto indemnizatorio propio”, 1o
cual esta referido expresamente al dafo patri-
monial. En este orden de ideas proclama abier-
tamente que cuando el dafio probado supera la
valoracién tasada, se conculca el art. 1.902 del
CC. vy la doctrina jurisprudencial que interpreta
este precepto cardinal de nuestro ordenamien-
to. Por ello, y en el mismo sentido, los argumen-
tos de la referida STC son perfectamente extra-
polables al vigente sistema baremado, vy la exis-
tencia del SVRC deberia amparar los excesos
que se produzcan de la aplicacion estricta del
baremo. Finalmente, el TC determina que el sis-
tema legal de tasacion de caracter cerrado no
permite a la victima del accidente de circula-
cion acreditar procesalmente que las pérdidas
patrimoniales producidas como consecuencia



de la lesion de los dahos corporales que ha pa-
decido son, en el caso concreto, superiores a
las fijadas por el legislador, lo que impide la
adecuada satisfaccion procesal de la preten-
sidn resarcitoria y, por lo tanto, el pleno ejerci-
cio del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 C.E.).

VI. PREVALENCIA DEL DERECHO
EUROPEO: RESOLUCION COMISION
75/7, LAS 5 DIRECTIVAS, LA DIRECTIVA
CODIFICADA, LA ULTIMA DIRECTIVA:

El régimen de responsabilidad en nuestro
ordenamiento juridico tiene su fundamento en
el principio de reparacion integra, tanto en el or-
den interno, como a nivel europeo. Cuando el
daflo ocasionado es corporal debe tener lugar
la reparacion, tanto en el orden material como
en el orden moral.

Ya desde la Resoluciéon 75/7 del Consejo
de Europa (Adoptada por el Comité de Minis-
tros de 14 de marzo de 1975 durante la 243 reu-
nion de los Delegados de los Ministros) se ela-
boraron unos principios concernientes a la re-
paracion de dafos en casos de lesiones vy falle-
cimiento para proceder a valorar el dafo cor-
poral producido, dotados de un inequivoco va-

lor interpretativo, que de forma general esta-
blecian:

En este sentido dicha Resolucion “RELATI-
VA A LA REPARACION DE DANOS EN CASO
DE LESIONES FISICAS Y DE FALLECIMIENTO”
empieza su exposicion:

“El Comité de Ministros,

Vista la Resolucion (63)29 relativa al pro-
grama juridico del Consejo de Europa;

Habiendo examinado el informe presentado
al CCJ por su subcomité sobre los conceptos ju-
ridicos basicos concernientes a la reparacion de
los darios en caso de lesiones fisicas y falleci-
miento en materia extracontractual;

Considerando que resulta conveniente re-
aducir las divergencias existentes al respecto en-
tre los Estados miembros en la legislacion y la
Jjurisprudencia;

Considerando que los principios y la exposi-
cion de motivos que figuran en el informe del
subcomité pueden contribuir a fomentar una ar-
monizacion de dichas legislaciones y de dicha
Jjurisprudencia,
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Recomienda a los Gobiernos de los Estados
miembros:

1. Que, al elaborar una nueva legislacion en
este ambito, tengan en cuenta los principios re-
lativos a la reparacion de los danos en caso de
lesiones fisicas y de fallecimiento que figuran en
el Anexo de la presente Resolucion,

2. Que faciliten a las autoridades compe-
tentes y a otras instituciones interesadas de su
pais la presente Resolucion, su Anexo y la expo-
sicion de motivos.”

En lo que aqui interesa se transcriben los si-
guientes principios:

“ANEXO

Principios relativos a la reparacion de dafios
en caso de lesiones fisicas y de fallecimiento.

I. Disposiciones Generales

1. Con arreglo a las normas relativas a la res-
ponsabilidad, la persona que hubiere sufrido un
danio tendra derecho a la reparacion del mismo,
en el sentido de que debera hallarse de nuevo en
una situacion lo mas similar posible a la que tu-
viere antes de haber sufrido el hecho perjudicial”

(..

3. En medida de lo posible, en la sentencia
deberan mencionarse de forma detallada las in-
demnizaciones concedidas por los distintos
perjuicios sufridos por la victima.

Il. Reparacién en caso de lesiones corpo-
rales

(..

5. El hecho de que la victima no pueda se-
quir realizando en su hogar el trabajo que reali-
zaba en el antes del hecho perjudicial constituira
un perjuicio que dara derecho a reparacion, aun-
que la victima no fuera sustituida por otra perso-
na para ese trabajo. Este derecho a reparacion
correspondera personalmente a la victima.

6. La evaluacion de los ingresos que se ha-
yan dejado de percibir debera hacerse tanto
para el periodo anterior a la sentencia como para
el futuro. A tal fin, deberan tenerse en cuenta to-
dos los elementos conocidos o previsibles, en
particular el grado de incapacidad, el tipo de ac-
tividad realizada por la victima, sus ingresos
después del accidente comparados con los que
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habria percibido de no haberse producido el he-
cho perjudicial, asi como la duracion probable
de sus actividades laborales y de su vida.

)

10. E/ hecho de que la victima deba realizar
mayores esfuerzos para obtener en su trabajo el
mismo resultado constituiréa un perjuicio que
dara derecho a reparacion.

11. La victima debera ser indemnizada por
el perjuicio estético, los dolores fisicos y el
sufrimiento psiquico. Esta dltima categoria
comprendera, por lo que se refiere a la victi-
ma, diversos trastornos y problemas como
malestar, insomnio, sentimiento de inferiori-
dad, disminucion de los placeres de la vida,
en particular como consecuencia de la impo-
sibilidad de realizar determinadas activida-
des de ocio.

12. Los dolores fisicos y los sufrimientos psi-
quicos se indemnizaran en funcion de su inten-
sidad y de su duracion. El calculo de la indemni-
zacion debera efectuarse sin tener en cuenta la
situacion de la fortuna de la familia.”

Tales principios, establecidos en el ano 1975,
no han perdido un apice de actualidad (el actual
baremo parece que se ajusta mucho mas a
ellos), y han servido de pauta para la elabora-
cion de Directivas sobre la materia por parte del
Consejo de la Comunidad Europea. No tienen
valor normativo, pero si son unos “criterios ra-
zonables” pueden y deben servir de orientacion
tanto al legislador, como a los juzgadores que
tienen a la delicada decision de resolver los liti-
gios de forma adecuada. “Ab initio” y de forma
tedrica, nadie alberga duda alguna, en torno a
gue el régimen de responsabilidad en nuestro
Ordenamiento juridico tenga su fundamento en
el llamado principio de reparacion integra. A
hora bien, en la practica judicial, y debido a la
falta de claridad del legislador entre otras razo-
nes, ese idolatrado principio de reparacion inte-
gra vemos de forma constante como no se lleva
a la practica en innumerables supuestos, mas
habituales y de forma mas acusada con el ante-
rior baremo, pero que no dejan de producirse
con la actual regulacion; y que no dejaran de
producirse hasta que se abra la puerta a algun
tipo de clausula de cierre de nuestro sistema de
responsabilidad civil en la circulacion de vehicu-
los a motor, que en mi opinidn deberia ser, el tan
olvidado y poco utilizado SVRC.

Ya que las bondades del sistema baremado
son infinitas, y es un sistema que, en mi opinion,



asi como de la mayoria de los operadores juridi-
cos facilita enormemente la resoluciéon de liti-
gios y ayuda a tener un sistema objetivo de re-
ferencia. Pero ello, no puede ser a costa de vio-
lar el derecho primigenio y constitucional de la
victima, de poder acreditar el dafho real causa-
do (fuera de baremo) y con ello alcanzar la in-
demnidad total de la victima o perjudicado. La
reparacion tiene que ser total, para poder asi
restablecer el equilibrio, y reponer los patrimo-
nios (tanto personal, como patrimonial, como
moral) en la situacidn mas proxima posible a la
anterior al incumplimiento o a la infraccion. Se
debe tratar de dejar indemne al perjudicado. Asi
debe ser, y asi se establece en nuestro Derecho,
conforme a los articulos 1101, 1106 y 1902 CC.

El punto de partida de la Resolucion 75/7 del
CM.CEE. es que la persona que haya sufrido un
perjuicio tiene derecho a la reparacion integra, de
tal modo que se le reponga en una situacion lo
mas proxima posible a aguélla, en gue se hallaria
si el dafo no se hubiera producido (principio de
la reparacion integra). Como ya manifestd Don
Mariano Medina, en referencia a la Resolucion
75/7, en relacion al baremo anterior: “Dotada de
un inequivoco valor interpretativo, aquella Reso-
lucion determina que las dudas que pueden sus-
citar las normas tabulares, respecto a que sean
reguladoras de un calculo separado o confundido
de los perjuicios de indole diversa, han de resol-
verse de acuerdo con tal principio, optandose,
por el criterio radical de la discriminacion y, por
tanto, prescindiendo de la tradicional globalidad.”

Pese a que no tienen valor normativo, si tie-
nen valor de criterios razonables interpretati-
vos, v los referidos principios generales del Ane-
x0 a la Resolucion (75/7) del Comité de Minis-
tros del C.E., de 14 de marzo de 1.975, han sido
acogidos por la jurisprudencia, siendo de citar
en este sentido las SSTS (Sala 1a) de 21 de ene-
ro 1978, 22 de abril de 1980, 19 de julio de
1.982, 19 de octubre de 1.996 y de 25 de mayo
y 21 de noviembre de 1.998, entre otras, como
las dictadas por la Sala 2a de este Tribunal el
20 de enero de 1976, el 22 de febrero de 1982;
el 8 de julio de 1986 y el 14 de marzo de 1991.
Siguiendo los postulados de la Resolucién 75/7,
de 14 de marzo de 1975 del Consejo de Europa,
se defiende constantemente que con la indem-
nizacion debe colocarse a la victima en el mis-
mo estado en que se encontraba antes de ocu-
rrir el evento dafoso, ldgicamente, dentro de lo
posible. A partir de la STS 10 de julio de 1943,
conocida sentencia que juzgo el atropello de un
ciclista, introdujo una doctrina de enorme tras-
cendencia que consistio en invertir la carga de
la prueba. Decidid imputar al autor del atropello
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la obligacion de desvirtuar la presuncién de cul-
pa, el Alto Tribunal ha ido introduciendo vy pu-
liendo diversas técnicas que, sin apartarse de la
responsabilidad por culpa, objetivizan la res-
ponsabilidad protegiendo al perjudicado en la
forma exigida por la moderna concepcion de la
responsabilidad civil: el principio pro damnato,
la interpretacion de las normas de acuerdo con
la nueva realidad social, la evolucion de la doc-
trina del riesgo, el principio cuius commoda eius
incommoda, la regla del agotamiento de la dili-
gencia.

Este principio paso a la denominada Ley del
automovil -Texto Refundido de la Ley 122/1962,
de 24 de diciembre, sobre Uso y Circulacion de
Vehiculos de Motor, aprobado por Decreto
632/1968, de 21 de marzo- cuya finalidad era
buscar a ultranza el resarcimiento de los dafos,
y tuvo un papel clave en la transformacion de la
responsabilidad civil. No en vano se reconoce,
gue superd los limites de esta Ley para transfor-
marse en un principio general del Derecho de
dafios. De hecho, la reparacion de la victima va
a convertirse en el fin perseguido con prioridad
por la responsabilidad civil extracontractual, y la
accion directa sirvio para desnaturalizar, en cier-
ta manera, el propio seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil. Por consiguiente, se requeria
un método cuyo hilo conductor se plasmo en la
Resolucién 75/7, de 14 de marzo de 1975, del
Consejo de Europa.

Se parte de la clara distincion de los perjui-
cios econdmicos de un lado, y de los perjuicios
no econdmicos o extramatrimoniales de otro.
Estd inspirada en una dualidad de principios. En
primer término /a restitutio in integrum, gue im-
plica restablecer a la victima a una situacion tan
similar como sea posible a la poseida en el mo-
mento anterior al siniestro. En segundo lugar, la
obligacién de desglosar la indemnizacion en fun-
cion del perjuicio por partidas diferentes. Todo
ello con una precision muy importante: los perjui-
cios econdmicos o patrimoniales derivados del
dafo corporal, deben ser evaluados in concreto.
Adviértase que se trata de una norma basica diri-
gida a los Estados para acomodar sus legislacio-
nes a unos criterios uniformes que contiene ex-
presiones altamente clarificadoras, recogidas en
los Comentarios a los principios informadores de
la Resolucion. Entre ellos destaco los siguientes:

Principio numero 1: “se parte de la idea de la
reparacion integral .

Principio numero 6.25: “todos los Derechos

europeos preven el resarcimiento por la ganan-
cia dejada de obtener no sdlo en favor de las vic-
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timas que reciben un salario o sueldo, sino tam-
bién en favor de las personas que ejercen profe-
siones liberales, cuyos ingresos profesionales
deben evaluarse por via de apreciacion general,
teniendo en cuenta las pruebas aportadas”.

Principio numero 6.26: “El dafio se evalua
siempre sobre la base de los ingresos que se
han perdido efectivamente para el periodo an-
terior al juicio y para el periodo posterior, segun
la pérdida previsible de ingresos”.

Principio 10.38: “una disminucion de la capa-
cidad de trabajo de la victima como consecuen-
cia de sus heridas se traduce normalmente en
una disminucion de su actividad profesional, y
por lo tanto, en una disminucion de sus ingresos”.

Principio 10.39: “suele suceder sin embargo
que la victima, al precio de esfuerzos y de mo-
lestias suplementarias, consigue mantener el
anterior nivel de su actividad y por consiguiente
de sus ingresos. En este supuesto parece equi-
tativo concederle una indemnizacion (..). Por el
mismo motivo parece equitativo indemnizar al
ama de casa que, al precio de esfuerzos acre-
centados continua llevando su casa como antes
de que se produjera el hecho perjudicial, o al es-

& "R ABOGADOS
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tudiante que, aunque aquejado de una enferme-
dad, sin embargo logra proseguir sus estudios”.

Véase que en nuestro pals hemos tardado
hasta la actual regulacion para resarcir al ama
de casay al estudiante, cuestion que ya se aten-
dia en 1975, en la referida Resolucion.

- DIRECTIVAS COMUNITARIAS Y JURIS-
PRUDENCIA:

En cuanto a las Directivas comunitarias, re-
lativas al seguro de responsabilidad civil en la
circulaciéon de vehiculos a motor tienen por ob-
jeto, ademas de la libre circulacion de personas
y mercancias, la protecciéon de las victimas de
los accidentes de circulacion.

La DIRECTIVA 2005/14/CE DEL PARLA-
MENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 11 de
mayo de 2005 (QUINTA DIRECTIVA)?, por la
que se modifican las Directivas 72/166/CEE,

28 Considerando 10: (...) : “La cobertura minima por
danos personales debe calcularse de modo que se compen-
se de manera integra y justa a todas las victimas que hayan
sufrido lesiones muy graves, (..)"



84/5/CEE?®, 88/357/CEE y 90/232/CEE del
Consejo vy la Directiva 2000/26/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativas al segu-
ro de responsabilidad civil derivada de la circu-
lacion de vehiculos automoaviles, en su Conside-
rando 10 establece: “(..)La cobertura minima
por danos personales debe calcularse de modo
que se compense de manera integra y justa a
todas las victimas que hayan sufrido lesiones
muy graves(..)".

En el mismo sentido, Directiva 2009/103/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de septiembre de 2009, relativa al seguro de la
responsabilidad civil que resulta de la circula-
cion de vehiculos automoviles, asi como al con-
trol de la obligacién de asegurar esta responsa-
bilidad (denominada DIRECTIVA CODIFICA-
DA), en su considerando 12 establece: “(..)La
cobertura minima por danos personales debe
calcularse de modo que se compense de mane-
ra integra y justa a todas las victimas que hayan
sufrido lesiones muy graves (..)”

Las Directivas son de directa aplicacion en
nuestro ordenamiento juridico y establecen que
se debe compensar de manera integra vy justa a
todas las victimas que hayan sufrido lesiones
muy graves (DIRECTIVA 2005/14/CE DEL PAR-
LAMENTO EUROPEOQ Y DEL CONSEJO, de 11 de
mayo de 2005 (QUINTA DIRECTIVA); Directiva
2009/103/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de septiembre de 2009, (DIREC-
TIVA CODIFICADA)).

La Quinta Directiva establece “Se conside-
raran danos personales significativos la muerte,
la incapacidad permanente o la incapacidad
temporal que requiera, al menos, una estancia
hospitalaria superior a siete dias”, equiparando-
los a las lesiones muy graves.

La ultima Directiva publicada en el DOUE
relativa a esta cuestion es la Directiva (UE)
2021/2118 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO, de 24 de noviembre de 2021,
que no recoge variaciones en relacion a las an-
teriores en cuanto a los aspectos aqui comenta-
dos. Si consta una declaracion de la comision

29 El articulo 3 apartado 2 de la directiva 84/5 esta-
blece: 2. Sin perjuicio de importes de garantia superiores,
eventualmente prescritos por los Estados miembros, cada
Estado exigira que los importes por los que dicho seguro
sea obligatorio se eleven como minimo:

a) para los danos corporales, un importe minimo de cober-
tura de 1 OO0 00O de euros por victima o 5 000 000 de
euros por siniestro, cualquiera que sea el numero de victi-
mas, b) para los danos materiales, a 1 000 OO0 de euros por
siniestro, cualquiera que sea el numero de victimas.
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haciendo constar que mantiene su compromiso
de defender un alto grado de proteccién de las
victimas en el contexto de la Directiva sobre el
seguro del automovil.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (STJUE) (Sala Sexta) de 15 de
noviembre de 2018, que en su apartado 23 es-
tablece que el objetivo perseguido por la nor-
mativa de la Union Europea en materia de se-
guro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de automoviles es la proteccion
de las victimas de accidentes ocasionados por
estos.

La STJUE (Sala Segunda) de 20 de junio
de 2019 en el asunto C-100/1, que determina
gue la normativa de la Unién en materia de se-
guro de responsabilidad civil derivada de la cir-
culacién de vehiculos, de la que forma parte la
Directiva 2009/103, tiene como objetivo garan-
tizar que las victimas de accidentes causados
por estos vehiculos reciban un trato compara-
ble sea cual sea el lugar de la Unién en que haya
ocurrido el accidente (véase, en este sentido, la
sentencia de 20 de diciembre de 2017, Nufez
Torreiro, C-334/16, EU:C:2017:1007, apartados
25y 26)".

Garantizar una proteccién equiparable de
las victimas de accidentes causados por estos
vehiculos. Finalidad recogida en el apartado 33,
en la que insisten loe apartados 34 y 35 cuando
dicen: “34. Ademas, la evolucion de esta norma-
tiva pone de manifiesto que el legislador de la
Union ha perseguido y reforzado de modo cons-
tante el objetivo de proteccion de las victimas
de accidentes causados por estos vehiculos
(sentencia de 20 de diciembre de 2017, Nurez
Torreiro, C-334/16, EU:C:2017:1007 apartado
27). En efecto, si tal diferencia carece de inci-
dencia sobre la indemnizacion de las victimas
de un accidente de trafico, ya que se les indem-
niza con independencia del Estado miembro en
cuyo territorio se produjo el accidente, podria
menoscabarse el interés del asegurado, cuya
protecciéon es uno de los objetivos persegui-
dos por el articulo 2 de la Tercera Directiva, asi
como las posteriores. La finalidad de politica le-
gislativa que informa la Directiva 2009/103 que
reside en la proteccion de las victimas de acci-
dentes de circulacion.

La SENTENCIA DEL TJUE de 22 de junio
de 1989, en el asunto 103/88, en cuanto a la
vinculacion en el ordenamiento interno de las
Directivas Europeas, establece n su conside-
rando 29 vy 30 que cuando las disposiciones
de una Directiva sean precisas y no estén suje-
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tas a condicion alguna, los particulares tienen
legitimacion para invocarlas ante los érganos
jurisdiccionales nacionales, si no se ha produci-
do la adaptacion en el plazo seflalado, o cuan-
do se haya llevado a cabo una aplicacion inco-
rrecta de ese contenido.En el considerando
31, destaca que la administracion publica tiene
la obligacion de aplicar la directiva e inaplicar
las disposiciones del derecho nacional que las
infrinjan.

Por su parte, La SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL DE JUSTICIA 26 de febrero de 1986, en el
asunto 152/84, asunto Marshall, también en
cuanto a los efectos de la Directiva en el orde-
namiento interno, establece (considerando 46)
gue los particulares podran invocar el conteni-
do de la directiva frente al estado, con las mis-
mas condiciones anteriores.

La STJU de 27 de diciembre de 2021 Sala
Segunda Asunto n.o C-428/20, establece que a
partir de la fecha de expiracion del plazo de
transposicion, deben aplicarse a los efectos fu-
turos de situaciones nacidas bajo ley anterior.

El TC también se ha pronunciado sobre los
efectos de las directivas comunitarias en el de-
recho nacional, del efecto Util que deben tener
las directivas comunitarias, y en relacion a la
primacia del derecho comunitario en nuestro
ordenamiento. En este sentido, la Sala Segun-
da del Tribunal Constitucional, Sentencia
13/2017, de 30 de enero de 2017. Recurso de
amparo 73071- 2014 (ECLI:ES:TC:2017:13), ratifi-
ca la posibilidad de que el nacional la pueda
invocar ante los tribunales, y éstos la deban te-
ner en cuenta como elemento del derecho co-
munitario. Por su parte, la STC 145/2012, de 2
de julio, FJ 5 reconoce el principio de primacia
del derecho de la Unidn Europea sobre el orde-
namiento internoTodo lo cual obliga al Juez
nacional o a la Administracion publica, en su
caso, a aplicar la norma prevalente y a dejar sin
efecto a la norma desplazada, aun cuando no
haya sido expulsada del ordenamiento interno
(algo propio de la Unidn Europea como proce-
so de creacidn de una unidad politica por agre-
gacion o union de Estados)..» Considero en
consecuencia, que el contenido de la Jurispru-
dencia Europea legitima a la victima a reclamar
la aplicacion del principio de proteccion a las
victimas de accidentes de trafico, asi como el
contenido de las Directivas Comunitarias facul-
tan al particular a la reclamacion de la inaplica-
cion de cualguier norma juridica que impida la
reparacion integra del dafno en el caso de victi-
mas con lesiones graves. Y dicha normativa
considera lesionados graves a aquellos que
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han fallecido o que han tenido un ingreso hos-
pitalario superior a 7 dias.

Y en lo que aqui importa, la STC 61/2013, de
14 de marzo, FJ 5, recuerda que si bien el Dere-
cho de la Unidn Europea no integra el canon de
constitucionalidad, no obstante:

«tanto los tratados y acuerdos internaciona-
les, como el Derecho comunitario derivado pue-
den constituir ‘valiosos criterios hermenéuticas
del sentido y alcance de los derechos y liberta-
des que la Constitucion reconoce’, valor que se
atribuye con fundamento en el art. 10.2 CE, a
cuyo tenor, y segun hemos destacado en otros
pronunciamientos ... interpretacion que no pue-
de prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo
los organos de garantia establecidos por esos
mismos tratados y acuerdos internacionales
(STC 116/2006, de 24 de abri, FJ 5 o STC
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9)».

c) Con arreglo a esta doctrina, no cabe re-
chazar tampoco la posibilidad de que una direc-
tiva comunitaria que no haya sido transpuesta
dentro de plazo por el legislador esparnol, o que
lo haya sido de manera insuficiente o defectuo-
sa, pueda ser vinculante en cuanto contenga
disposiciones incondicionales y suficientemen-
te precisas en las que se prevean derechos para
los ciudadanos, incluyendo aquellos de natura-
leza procesal que permitan integrar por via in-
terpretativa el contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, al haberse incorporado
por via de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unidn Europea, al acervo comunitario.

A partir de esta premisa, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea ha declarado reitera-
damente gue “los érganos jurisdiccionales de
[los Estados miembros] estan obligados, con
arreglo al art. 234 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea [art. 267 del Tratado de
funcionamiento de la Unién Europea]l, a deducir
las consecuencias de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, bien
entendido sin embargo que los derechos que
corresponden a los particulares no derivan de
esta sentencia sino de las disposiciones mismas
del Derecho comunitario que tienen efecto di-
recto en el ordenamiento juridico interno” (Sen-
tencias de 14 de diciembre de 1982, asunto Wa-
terkeyn, antes citada, apartado 16, y de 5 de
marzo de 1996, asuntos Brasserie du pécheur y
Factortame, C-46/93 y C-48/93, Rec. p. I- 1029,
apartado 95).

Como consecuencia de todo lo anterior,
los Jueces y Tribunales ordinarios de los Esta-



dos miembros, al enfrentarse con una norma
nacional incompatible con el Derecho de la
Union, tienen la obligacion de inaplicar la dis-
posicion nacional, ya sea posterior o anterior a
la norma de Derecho de la Union (véanse, en-
tre otras, las Sentencias de 9 de marzo de
1978, asunto Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629,
apartado 24; de 22 de junio de 2010, asunto
Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10, Rec. p. I-
5667, apartado 43; y de 5 de octubre de 2010,
asunto Elchinov, C-173/09, apartado 31). Esta
obligacion, cuya existencia es inherente al
principio de primacia antes enunciado, recae
sobre los Jueces vy Tribunales de los Estados
miembros con independencia del rango de la
norma nacional, permitiendo asi un control
desconcentrado, en sede judicial ordinaria, de
la conformidad del Derecho interno con el De-
recho de la Unidn Europea [véanse las Senten-
cias de 17 de diciembre de 1970, asunto Inter-
nationale Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p.
1125, apartado 3; y de 16 de diciembre de 2008,
asunto Michaniki (C-213/07, Rec. p. 1-9999,
apartados 5y 51]. Por lo tanto, resulta ajusta-
do al derecho comuntario, que se compense
de forma integra y justa a las victimas de acci-
dentes de trafico, en especial cuando tengan
lesiones graves.

7.- PRINCIPIOS DEL DERECHO EUROPEO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL: SU FUNCION
INTEGRADORA. UTILIZACION POR LA SALA
17 TS:

No podemos descuidar, la existencia de los
Principios Europeos de Responsabilidad Civil,
con una funcion netamente integradora de
nuestro ordenamiento juridico. Desde 1992 un
grupo de especialistas en la materia ha celebra-
do numerosas reuniones para debatir cuestio-
nes fundamentales del Derecho de la Respon-
sabilidad Civil. Como consecuencia de ello, el
llamado Grupo de Tilburg, ahora conocido
como European Group on Tort Law emprendio
la elaboracidn de los Principios Europeos de la
Responsabilidad Civil a partir del afno 2002. En
mayo de 2005, el llamado Grupo Europeo de
Responsabilidad Civil, presentd en Viena la ver-
sion oficial, en inglés, de sus Principios de Dere-
cho Europeo de la Responsabilidad Civil. E |
objetivo de los Principios es servir de base para
mejorar y armonizar el Derecho de la Responsa-
bilidad Civil en Europa, situdandose como marco
de referencia para cualquier debate en materia
de responsabilidad extracontractual. Los Princi-
pios se refieren, en primer lugar, a la indemniza-
cién en general, para después tratar del dano
patrimonial y del dafio no patrimonial.
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El articulo 10:101 se ocupa de la naturaleza y
objeto de la indemnizacion vy dice asi: “La in-
demnizacion es un pago en dinero para com-
pensar a la victima, es decir para restablecerla,
en la medida en que el dinero pueda hacerlo, en
la posicion que hubiera tenido si el ilicito por el
que reclama no se hubiera producido. La indem-
nizacion también contribuye a la finalidad de
prevenir el dano.”

A continuacion, se aborda por los Principios
la distincion entre el dafo patrimonial vy el no
patrimonial. Al abordar el primero, lo trata con
caracter general (articulo 10:201) vy, después, es-
pecificamente, el dafo corporal y muerte, por
un lado (articulo 10:202), y la pérdida, destruc-
cion y dafos en las cosas (articulo 10:203), por
otro.

En los casos de dafos corporales, aparte de
los efectos patrimoniales se habla de dafo no
patrimonial por el sufrimiento de la victima vy el
perjuicio de su salud fisica y psiquica. Constitu-
ye dafo patrimonial “la disminucion del patri-
monio de la victima causada por el evento da-
Aoso”. Por patrimonio de la victima hay que en-
tender los derechos sobre bienes corporales e
incorporales que la victima posea, pero también
la capacidad de obtener ingresos o el derecho a
usar un bien. Se considera dafo no patrimonial
(art.10:301) aguél que no afecta directamente al
patrimonio sino a otros intereses que igualmen-
te son dignos de proteccion. Asi el dolor fisico
sufrido por razon de una lesion, los dafhos esté-
ticos (que también suponen a veces dafo patri-
monial,) el dafio a la dignidad humana, a la liber-
tad o a otros derechos de la personalidad (entre
los que cabe destacar el honor, la intimidad o la
propia imagen).

Estos Principios han salido del estricto foro
académico y teorizante, y han sido citados, tanto
por parte del Tribunal Supremo como de otros
tribunales espafoles, y como dice el Magistrado
del Tribunal Supremo Excmo. Antonio Salas son
unas reglas “con vocacion universal, llamadas a
influir en los legisladores y en la jurisprudencia
nacionales”. 3¢ Estos PERC, estdn siendo objeto
de especial atencidén por los tribunales nacionales
de distintos Estados europeos (Como por ejem-
plo por el TS espafol, siguiendo la estela marca-
da por los Principios europeos de contratos
(PECL), (Vid. referencia jurisprudencia al respec-

30 SALAS CARCELLER, A., “Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil”, Real Academia de Le-
gislacion y Jurisprudencia de Murcia, discurso leido el 6 de
mayo de 2011 en el acto de recepcion como académico de
numero.
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to analizada en M. Martin-Casals (Coord.), Princi-
pios de Derecho..., ob. cit., pp. 15y ss.); por lo que
su aplicabilidad practica es evidenteTienen un
caracter de criterios o pautas interpretativas,
pues no son fuente del Derecho. No constituyen
normas juridicas, aungue estan construidos a
partir de las normas juridicas de los diferentes
paises. Su fuerza hay que encontrarla en la per-
suasion por razon de su autoridad como resulta-
do de una obra meditada y bien hecha. Por eso
se dijo por D. Miquel Martin-Casals, Catedratico
de Derecho Civil y Presidente de la Comisiéon de
Expertos encargados de la redaccién del Baremo
actualmente vigente, que los Principios revelan
una aptitud para cumplir una funcién integrado-
ra de nuestro ordenamiento juridico o, al menos,
para servir como “materiales de apoyo y contras-
te de las soluciones propuestas por nuestros tri-
bunales”. En este sentido, ambos cuerpos norma-
tivos podrian constituir esos principios comunes
Minimos necesarios para la armonizacion sustan-
tiva entre los Estados miembros en la materia en
los términos propuestos, o al menos, operar como
“soft law” para los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros que deban de resolver sobre
estas cuestiones dentro del contexto de la Union.

La Sala Primera del Tribunal Supremo los ha
citado en algunas sentencias, como apoyo para
la doctrina que se mantenia en el caso concreto.
Asi en Sentencia n® 1087/2008 de 21 noviembre,
Sentencia n®102/2009 de 2 marzo; Sentencia n®
366,/2010 de 15 junio; Sentencia n® 536,/20712 de
10 septiembre,; Sentencia n® 218/2016, de 6 de
abril (Id. Cendoj 28079110012016100203)
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Conviene recordar que la regla general esta-
blece la indemnizacion total de los daflos causa-
dos, estableciendo como regla general la indem-
nizacion total de los dafnos causados.En conclu-
sion, los tribunales disponen de elementos de
interpretacion integradora, como el derecho eu-
ropeo, y de interpretacion analdgica, como el
propio Codigo Civil, cuya finalidad Unica debiera
de ser la de llegar a la reparacion integra.

El Juzgador ante la imposibilidad de aplicar
una norma especifica para evaluar la totalidad
del daflo probado, deberad remitirse al conjunto
del ordenamiento juridico, para intentar ade-
cuar los daflos a ese principio de reparacion in-
tegra, valorando los dafios desde el principio de
resarcimiento integro y de valoracion de los
mismos “in concreto”, con el objetivo de alcan-
zar, de la manera mas ajustada el resarcimiento
de los danos probados.

VIIl. CONCLUSIONES:

1- EL SVRC es un seguro autonomo, con
una regulacion especifica, complementario del
SOA, cuyo contenido natural es dar cobertura a
los excesos cualitativos y/o cuantitativos de los
limites amparados por el SOA, derivados de la
responsabilidad civil por la circulacion de vehi-
culos a motor, en los supuestos de culpa acredi-
tada del responsable asegurado.

2.- El animo de lucro empresarial en su con-
tratacion, y la finalidad econdmica, no social, del




SVRC es una nota caracteristica de la explota-
cion de este seguro, que se debe tener en cuen-
ta al analizar sus efectos.

3.- Si bien se contrata en interés del asegu-
rado, para proteger la indemnidad de su patri-
monio, hoy en dia es indiscutible su funcion tui-
tiva para proteger al tercero perjudicado, victi-
ma del siniestro.

4 .- En cualqguier caso, se debe someter a los
controles de incorporacion, transparencia vy
contenido, sin que pueda existir clausula, que
desnaturalice, vaciando de contenido, el riesgo
asegurado en dicho seguro, que es la responsa-
bilidad civil derivada de la circulacion de vehi-
culos a motor.

5.- Se encuentra previsto de forma expresa
en la legislacion especial de la LRCySCVM
(art.2.5 vy 4.3), v su interpretacion debe efec-
tuarse partiendo del “in dubio” pro victima, bajo
el prisma de la legislacion y los principios euro-
peos, y la legislacion protectora de los consumi-
dores y usuarios.

6.- La unidad del derecho, la inexistencia de
normas independientes, vy la existencia de prin-
cipios generales del derecho, deben ser la rece-
ta para interpretar la aplicacion practica y vir-
tualidad de tan olvidado seguro, sin que se pue-
da ni deba romper la armonia de nuestro orde-
namiento juridico.

7.- Admitir la ineficacia del SVRC, por la
existencia de un SOA, cuando se ha contratado,
supone un evidente enriguecimiento injusto de
las aseguradoras, con el consiguiente empobre-
cimiento injusto de la victima, que no vera re-
sarcidas sus legitimas expectativas.

8.- Mas que ante un problema, asi lo califi-
can algunos autores, considero que estamos
ante una valiosa oportunidad de cerrar nuestro
sistema de responsabilidad civil cumpliendo de
forma efectiva con el principio de REPARACION
INTEGRA, dotando de eficacia real al SVRC a fin
de gue cubra, en los casos de culpa acreditada,
los excesos cualitativos y/o cuantitativos que
puedan existir.

BIBLIOGRAFIA

AGUERO RAMON-LLIN, E., ALVAREZ MENEDEZ, P, PE-
RENA MUNOZ, JJ., LANZAROTE MARTINEZ, P, “El nuevo
sistema de valoracién del dafo personal”, ed. Comares, 2017.

ALONSO ESPINOSA FJ, “El Seguro Voluntario de Res-
ponsabilidad Civil”, la Ley, 1992.

39

ALONSO PRIETO, L., “La responsabilidad directa de
los aseguradores voluntarios en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo”, Revista de derecho de la Circulacion, sep-
tiembre-octubre de 1975.

ALONSO PRIETO, L., “Acerca de la articulacion de las
responsabilidades del asegurado y asegurador voluntario.
Composicidn procesal”, Revista de derecho de la Circula-
cion, septiembre-octubre de 1977.

ALONSO SOTO, R. “El Seguro de la Culpa”, Editorial
Motecorvo, 1977

APARICIO REDONDO, M.C. “El sistema de valoracion
del dafo corporal (LRCySCVM): ambito propio de aplica-
cion y aplicacion orientadora”, Libro de Ponencias
AEAERCS XX Congreso Nacional, p.131-165.

BADILLO ARIAS, J.A. “Tesis Doctoral: La conceptuali-
zacion del hecho de la circulacién en la responsabilidad ci-
vil automovilistica y seguro”, junio 2015,

BADILLO ARIAS, JA., “Comentario a la STS n®
421/2020 de 14 de julio”, Revista n®75 AEAERCS, tercer
trimestre 2020, p. 101-104.

BAILLO Y MORALES-ARCE, J.,, “La accion directa en
el Seguro Obligatorio de Responsabilidad Automovilistica”,
Cometa 2000.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. “Contratos Mer-
cantiles, Volumen II”, Thomson Aranzadi, 2007 (32edicion).

CABALLERO GEA, JA, “Las responsabilidades penal
y civil dimanantes del accidente de circulacion”, Ed. Dykin-
son 2002,

CALZADA CONDE, M.A. “El Seguro Voluntario De
Responsabilidad Civil”, Editorial Montecorvo, 1983.

CALZADA CONDE, M.A, “El Seguro de Responsabili-
dad Civil”, Thomson-Aranzadi, 2005.

DIEZ PICAZO L., “Derecho de dafios”, Madrid, Civitas,
1999.

FERNANDEZ IGLESIAS, C., “La superacién de los limi-
tes del sistema de valoracion en el ambito de circulacion
cuando se utiliza con caracter orientativo en otros ambitos”,
Revista n°65 AEAERCS, primer trimestre 2018, p. 67-88.

GADEA, E., GAMINDE, E., REGO,A., “Derecho de la
contratacion mercantil”, Ed. Dykinson 2020.

GALLEGO SANCHEZ, E., FERNANDEZ PEREZ, N,
“Derecho Mercantil, parte segunda”, Tirant lo Blanch, 2021.

GOMEZ GIL, J. “Mariano Medina Crespo: el adelantado
del derecho de dafios vy la justicia resarcitoria”, Libro de Po-
nencias AEAERCS XX Congreso Nacional, p.419-446.

GONZALEZ-HABA Y GUISADO, JM?, “Seguro-Volun-
tario Necesario y No Necesario del Automavil”, Dykinson
1995.

HEBRERO ALVAREZ, JI., “Seguro Voluntario de res-
ponsabilidad civil de automdviles”, Revista de responsabili-
dad civil, circulacion y seguro, enero 1995, p.8-18.

LA CASA GARCIA, R., “Defensa juridica y dolo del
asegurado en el seguro de responsabilidad civil”, Funda-
cion Mapfre 2017.

LLAMAS POMBQO, E., “Presupuestos y limites de la re-
paracion del dafio”, Libro de Ponencias AEAERCS XX Con-
greso Nacional, p.513-538.

LOPEZ BERMUDEZ, M2A,, “Las clausulas limitativas de
derechos en el contrato de seguro”, Revistan277 AEAERCS,

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

o 4 O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

40

£ e

byl

primer trimestre del 2021.

LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, JM. ”La valora-
cion del dafio corporal en la jurisdiccidn social y la compen-
sacion de las indemnizaciones derivadas del accidente de
trabajo”, Revista de responsabilidad civil y seguro,

LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., “Editorial: La
importancia del tercero en el contrato de seguro”, Revista
n280 AEAERCS, cuarto trimestre 2021, p. 5-8.

LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., "Responsabili-
dad Civil y Derecho de Seguros”, Ed. Comares, 2021.

LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.,, “Comentario
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de
2021 (680/2021) “

MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, M., “El nuevo siste-
ma de configuracién de la Responsabilidad Civil”

MAGRO SERVET, V., “La V Directiva Europea de auto-
maviles y su repercusion sobre la cobertura de las indemni-
zaciones de trafico a partir del 1 de enero de 2008”, Revista
de Trafico y Seguridad Vial n2 109, Enero 2008, Ed. La Ley.

MEDINA CRESPO, M. “Los criterios de imputacién de
la responsabilidad civil automovilistica. Comentarios a los
cinco parrafos del artl1 de la LRCySCVM”, Noticias de la
Unidén Europea, 1996.

MEDINA CRESPO, M. “STS de 25 de marzo de 2010: El
lucro cesante causado por la lesidn permanente en el siste-
ma valorativo de la Ley 30/1995: un paso abierto, con enor-
me estrechez, para reparar sélo una fracciéon del lucro ce-
sante por venir”

ORDUNA MORENO, FJ., “La transparencia como valor
o principio juridico de la contratacion bajo condiciones ge-
nerales: su necesaria y debida aplicacion extensiva al con-
trato de seguro”, Libro de Ponencias AEAERCS XXI Con-
greso Nacional, p.453-460.

PANTALEON PRIETO, AF, “Notas sobre la nueva Ley
del Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley del Contrato
de Seguro. CUNEF, pag 938.

PANIAGUA ZURERA, M.(Director) “La Contratacion
Mercantil”, lustel.

PANIAGUA ZURERA, M. “Derecho Mercantil”, lustel.

PARRA LUCAN, M2A,, “La aplicacion del derecho de
los consumidores en los contratos de seguro”, Libro de Po-
nencias AEAERCS XXII Congreso Nacional, p.467-571.

RAVENTOS RIERA, A., “Cuestiones relacionadas con
el contrato de seguro de Defensa Juridica”, Revista n%74
AEAERCS, segundo trimestre 2020, p. 9-36.

ROJANO GARCIA, M. “El doble filo de la contratacion
general de seguros. Bondades y maldades”, Revista n?75
AEAERCS, tercer trimestre 2020, p. 41-66.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

SALAS CARCELLER, A. “Principios de Derecho Euro-
peo de la Responsabilidad Civil”, Real Academia de Legis-
lacién y Jurisprudencia de Murcia, 2011.

SANCHEZ CALERO, F.J."La aplicaciéon de la Ley de
Contrato de Seguro al régimen del Seguro Obligatorio de
Automoviles”, La Ley, 1981—3, pag. 816.

SANCHEZ CALERO, F.J. (coordinador) “Curso de De-
recho Civil I, Derecho de Obligaciones y Contratos y Res-
ponsabilidad por hechos ilicitos”, Tirant lo Blanch, 2022.

SANCHEZ PEREZ, D.C., “Los dedos en las llagas la in-
tegridad reparatoria del dafio corporal”, Libro de Ponencias
AEAERCS XX Congreso Nacional, p.923-969.

SOTES GARCIA, 1., “A proposito de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos
de motor”

SOTO NIETO, F., “La accién directa del perjudicado
contra el asegurador voluntario conforme a la Ley del Con-
trato de Seguro de 8 de octubre de 1980”, Revista de dere-
cho de la Circulacion, septiembre-octubre de 1981,

SOTO NIETO, F., “El seguro obligatorio y el seguro vo-
luntario. Diferenciaciones y coincidencias.” Bolentin n®
1788-89, pag 7 a 3l.

TAPIA HERMIDA, A.J. “El seguro de responsabilidad
civil del automovil en la Jurisprudencia reciente del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea”

TAPIA HERMIDA, AJ., “Comentario a la STS 101/21 de
24 de febrero”, Revista AEAERCS, primer trimestre 2021,
pN3 a 116.

VEIGA COPO, AB., “Comentarios practicos a la ley de
contrato de seguro”, Civitas 2020.

VEIGA COPO, A.B., “Tratado del Contrato de Seguro:
Seguros contra daflos y de responsabilidad civil, tomo II”,
Civitas 2021.

VELA TORRES, PJ, “Condiciones generales en el con-
trato de seguro. Clausulas lesivas por desnaturalizacion del
objeto”, Libro de Ponencias AEAERCS XVI Congreso Na-
cional, p.233-266.

VILLAR CALABUIG, JM,, “Comentario a la STS de 23
de junio de 2020”, Revista n®74 AEAERCS, segundo trimes-
tre 2020, p. 105-108.

VILLAR CALABUIG, JM,, “Comentario a la STS de 7 de
octubre de 2021, Revista n280 AEAERCS, cuarto trimestre
2021, p. 81-82. No cobertura por SO dafios remolque.

XIOL RIOS, JA., “El lucro cesante causado por la inca-
pacidad permanente y la muerte”, Revista AEAERCS

XIOL RIOS, JA., “La evolucién del derecho de dafios
en la doctrina del Tribunal Constitucional”, Libro de Ponen-
cias AEAERCS XXl Congreso Nacional, p.575-592.



trinaa

El seguro de defensa juridica.

Relevancia de sus limites
cuantitativos y cualitativos.

La cesidon del derecho
del asegurado

José Gracia Mechbal
Abogado

SUMARIO

I. EL CONTRATO DE SEGURO
Il. CLAUSULAS DELIMITADORAS DEL RIESGO

I1l. CLAUSULAS LIMITATIVAS DE DERECHOS
3.1. REQUISITOS DE INCORPORACION FORMAL

IV. EL SEGURO DE DEFENSA JURIDICA
4.1. LIMITES CUANTITATIVOS
4.2. LIMITES CUALITATIVOS
4.2.1. EXTENSION DE COBERTURA A OCUPANTES DE VEHICULOS

4.2.2. INTERVENCION NO PRECEPTIVA DE PROFESIONALES Y AMBITO
EXTRAJUDICIAL

4.2.3. CONFLICTO DE INTERESES
V. LA CESION DEL DERECHO DEL ASEGURADO
VI. CONCLUSIONES
VII. BIBLIOGRAFIA

VIII. LEGISLACION Y OTROS INSTRUMENTOS LEGISLATIVOS



o 4 0O O O

> Z

42

£ e

byl

I. EL CONTRATO DE SEGURO

El contrato de seguro es la piedra angular
en la que se incluye las peculiares clausulas que
analizaré en la presente monografia. Es la ley la
que define al contrato de seguro como “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 co-
bertura a indemnizar, dentro de los limites pac-
tados, el dafio producido al asegurado o a satis-
facer un capital, una renta u otras prestaciones
convenidas”.

El cédigo civil, en su articulo 12612, expresa
cuales son los elementos del contrato (consen-
timiento, objeto y causa), que extrapolandolos a
un contrato de seguro tendrian los siguientes
efectos: el consentimiento es el elemento del
contrato por el cual se perfecciona el mismo,
podria ser el equivalente a su aceptacion (fir-
ma) con pleno conocimiento de su contenido; el
objeto del contrato de seguro, que no el objeto
asegurado, es el conjunto de obligaciones exis-
tentes entre las partes contratantes, asegurado
y aseguradors.

Las obligaciones del primero se encuentran
regulada en la ley de contrato de seguro en los
articulos 14 a 17, siendo estos:

- Pago de la prima en las condiciones esti-
puladas en la poliza.

- Comunicar al asegurador el acaecimiento
del siniestro dentro del plazo maximo de
siete dias de haberlo conocido, salvo que se
haya fijado en la pdliza un plazo mas am-
plio.

- Emplear los medios a su alcance para ami-
norar las consecuencias del siniestro.

Por otro lado, el asegurador, encuentra el
conjunto de conductas de responsabilidad obli-
gatoria por la ley en los articulos 18 a 21, siendo
estos:

1 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, 1980.

2 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil, art 1261:

“No hay contrato sino cuando concurren los requisitos si-
guientes:

1.2 Consentimiento de los contratantes.
2.2 Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.2 Causa de la obligacion que se establezca”.

3 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, 1980.
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Realizacion diligente de las investigaciones
y peritaciones necesarias para establecer la
existencia del siniestro vy, en su caso, la cuantifi-
cacion de los dafos que resulten del mismo.

Satisfaccion o pago de la prestacion, salvo
en el supuesto de que el siniestro haya sido cau-
sado por mala fe del asegurado.

Por ultimo, el tercer elemento, pero no por
ello menos importante, es la causa, siendo esta
en el contrato de seguro la expectativa del ase-
gurado de obtener del asegurador la prestacion
o indemnizacion que pueda generar la consecu-
cion del riesgo cubierto por el clausulado de la
poliza.

Dentro de la causa se diferencian tres ele-
mentos cruciales para la existencia del contrato
de seguro: el riesgo, el objeto vy el interés.

El riesgo puede ser definido como aquel
“elemento esencial del contrato de seguro que
es la posibilidad de que suceda un evento dafio-
so gue haga nacer la necesidad pecuniaria cu-
bierta por el seguro; posibilidad que se mueve
en grados de probabilidad entre los extremos
de la imposibilidad y la certeza™.

Respecto del objeto asegurado, lo pode-
mos definir como aquello a lo que la pdliza le
proyecta proteccion, que puede tener diferen-
tes naturalezas (salud, bienes, actividades, etc.).

El interés asegurado supone una rela-
cion de contenido econdmico entre la persona
del asegurado vy el objeto asegurado, que torna
a cuantificarse pecuniariamente, en el caso de
gue se materialice el riesgo y se habilite la pres-
tacion en forma de indemnizacion para la pro-
teccidon del objeto asegurado.

Il. CLAUSULAS DELIMITADORAS DEL
RIESGO

La Ley de Contrato de Seguro carece de
una definicion de las cladusulas delimitadoras del
riesgo, siendo escasas las referencias que se ha-
cen a las mismas en el texto legal, por lo que la
ha sido la doctrina y, en mayor medida, la juris-
prudencia, las encargadas de realizar su defini-
cion y acote.

4 DICCIONARIO PANHISPANICO DE ESPA-
NOL JURIDICO. https:/dpej.rae.es/lema/riesgo-
asegurado#:~:text=Fin.la%20imposibilidad%20y%201a%20
certeza. [Consultado: 20/10/2022].



En palabras del Tribunal Supremo, “las clau-
sulas delimitadoras del riesgo son, pues, aqué-
llas mediante las cuales se concreta el objeto
del contrato, fijando que riesgos, en caso de
producirse, por constituir el objeto del seguro,
hacen surgir en el asegurado el derecho a la
prestacion, y en la aseguradora el reciproco de-
ber de atenderla”®.

Esto quiere decir gque, analizando a simple
vista una podliza de seguro, podremos identificar
como clausulas delimitadoras del riesgo aguellas
gue definan o acoten aquellos sucesos que pro-
ducen el nacimiento de un derecho subjetivo en
favor del asegurado, en forma de prestacion co-
rrelativa al mismo, teniendo la compania asegura-
dora gue atenderla por quedar vinculada contrac-
tualmente. Asi, la misma sentencia e invocando
jurisprudencia anterior de la misma Sala, describe
a este tipo de clausulas, como aguellas que “de-
terminan qué riesgo se cubre, en qué cuantia, du-
rante qué plazo y en qué dmbito espacial”®.

En consecuencia, podemos afirmar que
aquellas clausulas que no tengan una naturale-

5 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 853/2006, 11 de septiembre.

6 SSTS 2 de febrero 2007; 14 mayo 2004; 17 marzo
2006.

za delimitadora seran, por contraposicion, clau-
sulas limitativas de los derechos o facultades a
los asegurados, teniendo éstas un control de in-
corporacion mas restrictivo.

Ill. CLAUSULAS LIMITATIVAS DE
DERECHOS

Si, como anteriormente se ha expuesto, es
escasa la regulacion relativa a las clausulas deli-
mitadoras en la Ley de Contrato de Seguro,
peor suerte corren las clausulas limitativas de
derechos, volviendo a recaer sobre la jurispru-
dencia, apoyada en la doctrina, una mayor labor
descriptiva, afirmando que son aquellas que
“operan para restringir, condicionar o modificar
el derecho del asegurado a la indemnizacién
una vez gue el riesgo objeto del seguro se ha
producido, o como dice la doctrina, recortar la
posicion juridica que, de acuerdo con lo esta-
blecido en la Ley, tendria el asegurado de no
haberse pactado precisamente tal cldusula”™.

En todo caso, resulta a simple vista compli-
cado diferenciar entre las clausulas delimitado-
ras del riesgo vy las limitativas de derechos en la

7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 1029/2008, de 22 diciembre.
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practica, pues como bien ha recalcado la juris-
prudencia, la linea que las separa es difusa®, pu-
diendo darse situaciones en las que lo que apa-
rentemente era una clausula delimitadora resul-
te ser su opuesta, antagonista en este estudio,
por ser sorprendente.

Por ello, habra de analizarse cada clausula
de forma concreta, no especulando previamen-
te a interpretar los elementos que rodean a la
misma, para dictaminar su naturaleza, pues
“debe atenderse a las circunstancias concretas
de cada caso para determinar si nos encontra-
mMos ante una clausula limitativa de los derechos
del asegurado”®.

Es por ello, por la finalidad intrinseca de
este tipo de clausula, por lo gue tienen un con-
trol formal o de incorporacidn menos flexible
respecto de sus antagonistas las delimitadoras.
Dicho control se resume en la consecucion acu-
mulativa de dos requisitos fijados por la ley (art.
3 LCS) vy desarrollados por la jurisprudencia de
manera aclaratoria, que se desarrollan a conti-
nuacion.

8 lbid.

9 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
(seccion 32) num. 238/2015, de 18 de junio.
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3.1. Requisitos de incorporaciéon formal

El articulo 3 de la LCS, es el encargado de
discernir cuales son los requisitos de incorpora-
cion al contrato a los que se han de someter,
tanto si se encuentran insertas en condiciones
generales o particulares de la podliza, aguellas
clausulas de naturaleza limitativa que restringen
los derechos de los asegurados, imponiéndoles
dos requisitos'™:

10 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, 1980. Art 3.

“Las condiciones generales, que en ningun caso podran te-
ner caracter lesivo para los asegurados, habran de incluirse
por el asegurador en la proposicion de seguro si la hubiere y
necesariamente en la poliza de contrato o en un documento
complementario, que se suscribird por el asegurado vy al que
se entregard copia del mismo. Las condiciones generales vy
particulares se redactaran de forma clara y precisa. Se des-
tacaran de modo especial las clausulas limitativas de los de-
rechos de los asegurados, que deberdn ser especificamente
aceptadas por escrito.

Las condiciones generales del contrato estaran sometidas
a la vigilancia de la Administracion Publica en los términos
previstos por la Ley.

Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de
las cldusulas de las condiciones generales de un contrato, la
Administracion Publica competente obligard a los asegura-
dores a modificar las clausulas idénticas contenidas en sus
polizas”.



Las clausulas limitativas de derechos de los
asegurados han de estar resaltadas o destaca-
das de modo especial por el asegurador.

Las clausulas limitativas de derechos de los
asegurados han de ser especificamente acepta-
das por escrito por el tomador del seguro (con
sus peculiaridades).

El propio precepto no dice de qué forma se
han de destacar, por lo que la jurisprudencia
nos da ejemplos de cémo hacerlo de forma co-
rrecta para que el tomador pueda conocer el
contenido real del contrato, evitdndose asi que,
por la realizacion del asegurador de una practi-
ca contractual bajo la inobservancia del princi-
pio de transparencia, le pase desapercibida vy
quede incorporada una clausula contraria a su
consentimiento que desemboqgue en una trans-
gresion o perjuicio de sus derechos. La Senten-
cia del Tribunal Supremo n2 375/2016, de 3 de
junio, en ponencia de D. Antonio Salas Carceller,
“se trata de una prevision legal que requiere una
aceptaciéon especial de dichas clausulas por el
tomador del seguro y no sélo mediante la acep-
tacién por escrito, sino ademas a través de la
exigencia de que dichas clausulas se destaguen
de modo especial (mediante otro tipo de letra,
mayor tamafo de la misma, subrayado o proce-
dimiento equivalente), dando asi garantia de
que el tomador del seguro ha tenido la posibili-
dad de conocer la limitacidon sin empleo de una
especial atencion y diligencia en el examen del
contenido de la poliza™.

Estos ejemplos que propone el Alto Tribu-
nal, en definitiva, parten de un mismo patron,
que el texto al que se refiera dichas clausulas se
pueda diferenciar con claridad del resto. La exi-
gencia de que las clausulas limitativas de dere-
chos figuren destacadas de modo especial, tie-
ne como piedra angular de su sentido, que “el
asegurado tenga un conocimiento exacto del
riesgo cubierto. La jurisprudencia de esta Sala
exige gue deben aparecer en las condiciones
particulares y no en las condiciones generales,
por mas que, en estas ultimas declare conocer
aquéllas, como advierte la STS de 1 de octubre
de 2010, RC 2273/2006, entre otras. La redac-
cion de las clausulas debe ajustarse a los crite-
rios de transparencia, claridad y sencillez, y de-
ben aparecer destacadas o resaltadas en el tex-
to del contrato”?.

n Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccién Primera) nim.375/2016, de 3 de junio.

12 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidén Primera) num. 402/2015, 14 de julio.
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Respecto de la aceptacidon concreta y espe-
cifica de dichas clausulas, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en su sentencia n2 76/2017,
de 9 de febrero, ponencia de D. Francisco Javier
Ordufa Moreno, afirma la forma de aceptar di-
chas clausulas para no infringir lo dispuesto en
el art 3 LCS.

En la sentencia se refiere a que “es impres-
cindible la firma del tomador. Como se ha sefa-
lado anteriormente, la firma no debe aparecer
solo en el contrato general, sino en las condicio-
nes particulares que es el documento donde
habitualmente deben aparecer las clausulas li-
mitativas de derechos”®.

Por ello, y de forma pragmatica, el asegura-
do no tiene por qué firmar cada una de las clau-
sulas limitativas de sus derechos, sino que basta
con gue Unicamente exista dicha firma en la
hoja (normalmente de condiciones particulares)
en las que se incluyan el conjunto de clausulas
restrictivas.

Existe una particularidad en caso de los se-
guros colectivos, ya que en estos casos la firma
no debe ser Unicamente obligatoria para el to-
mador, sino que cada uno de los asegurados a
los que compele la podliza de seguro han de
aceptar dichas clausulas siguiendo las formali-
dades de incorporacion del articulo 3 LCS.

La sentencia num. 541/2016, de 14 de sep-
tiembre, ponencia de D. Pedro José Vela Torres,
desarrolla esta idea al expresar que “en los se-
guros colectivos, segun se desprende de la ju-
risprudencia invocada (SSTS de 14 de junio de
1994 y 24 de junio de 1994), el tomador del se-
guro debe tener conocimiento y aceptar espe-
cialmente las cldusulas limitativas. Esta exigen-
cia resulta adecuada a la posicion del tomador
del seguro, en cuanto al contratar contrae obli-
gaciones como tal tomador, aunque el seguro
tenga un caracter genérico y requiera para su
perfeccidon respecto de los distintos asegurados
la declaracion de voluntad individual en que
consiste la adhesion.

Sin embargo, la exigencia de transparencia
contractual, especialmente en lo que afecta a las
clausulas limitativas, exige que, al menos cuando
la perfeccidn del contrato estd subordinada a un
acto de voluntad por parte de solicitante, con-
sistente en su adhesion al seguro colectivo, el
asegurador cumpla con el deber de poner en
conocimiento del asegurado dichas clausulas li-

13 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 76/2017, 9 de febrero.
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mitativas con la claridad y énfasis exigido por la
ley y recabe su aceptacion especial, para lo cual
constituye instrumento idoneo la solicitud de
adhesion que se prevé para este tipo de segu-
ros.

Asi lo declara la STS 27 de julio de 2006,
rec. 2294/1999, la cual, en un supuesto de se-
guro colectivo en gue “los Unicos documentos
que fueron facilitados al demandante fueron el
boletin de adhesion vy el certificado de seguro”,
declara la imposibilidad de oponer al asegurado
el contenido de las clausulas delimitadoras del
riesgo incluidas en las clausulas generales de la
poliza, “por cuanto a ellas ha de proyectarse la
voluntad contractual, en la medida en gue inte-
gran el objeto del contrato, y sobre ellas ha de
recaer el consentimiento que lo perfecciona, lo
gue se resume en la necesidad de aceptacion
de las mismas previo su conocimiento”.

Es menester, pues, que cuando la asegura-
dora interviene expidiendo un documento indi-
vidual en favor del solicitante que se adhiere a
un seguro colectivo y con ello presta su consen-
timiento para la perfeccion del contrato, haga
constar en el expresado documento con sufi-
ciente claridad no soélo la cobertura del seguro,
sino también la existencia de clausulas limitati-
vas, con los requisitos formales exigidos por
el articulo 3 LCS™™.

Una vez analizados estos requisitos, se ha
de entender la complejidad de la casuistica que
se puede dar, ya que son diversos los supuestos
en los que puede existir dudas a la hora de in-
terpretar la redaccién y formalidad de algunas
clausulas determinantemente oscuras, por lo
gue en todo caso se ha de interpretar en pro del
asegurado, en proteccion de la parte contratan-
te mas débil, haciendo uso de un principio que
es aplicado en diferentes ambitos juridicos (en
penal, in dubio pro reo, en laboral, in dubio pro
operario ), pero esta vez aplicado anadlogamen-
te a los asegurados, in dubio pro asegurado.

Esta idea es respaldada por la legislacion ci-
vil, en el articulo 1288 CC (in dubio pro proferen-
tem), que expresa gue la interpretacion de una
cldusula oscura no podra beneficiar a quien la
hubiera dispuesto, por ende, en el caso de la
contratacion de seguros, el asegurador como
redactor del contrato no podra ser beneficiado
en caso de duda, debiendo resolverse a favor
del asegurado como su contraparte®.

14 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidén Primera) num. 541/2016, 14 de septiembre.

15 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se

BOGADOS
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El articulo 3 de la Ley de Contrato de Segu-
ro, fue un precepto innovador (1980), ya que
anticipo el control de incorporacion de las clau-
sulas, adelantando la base de lo que mas tarde
seria en proteccion de los consumidores y en el
ambito de las condiciones generales’™.

Por lo que hay que denotar el ambito de
aplicacion de cada uno de los textos legales ya
que la Ley de Contrato de Seguro, en aplicacion
de su articulo 3, se extiende a todos los contra-
tantes, independientemente de su condicion, en
contraposicion con la aplicacion del TRLGDCU
gue Unicamente protege a los consumidores
mediante ese control de incorporacion de con-
tenido.

A ello me refiero, porgue cosa distinta es el
triple control que ha de pasar las clausulas limi-
tativas de derechos de los asegurados en el am-
bito del consumidor, pues deberdan superar la
incorporacion, transparencia y contenido o se
consideraran abusivas y por lo tanto como no
puesta, segun lo dispuesto en el articulo 82
TRLGCU".

publica el Codigo Civil. Art. 1288: “La interpretacion de las
clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la
parte que hubiese ocasionado la oscuridad”.

16 PARRA LUCAN, M.A., “La aplicacion de los dere-
chos de los consumidores en los contratos de seguro”, Po-
nencia del XXII Congreso de Responsabilidad Civil y Seguro
organizado por la Asociacion Espafola de Abogados espe-
cializados en responsabilidad civil y seguro.

17 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias. Art. 82. Concepto de clausulas abu-
sivas.

“1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas esti-
pulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas
practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consu-
midor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos
vy obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que
una clausula aislada se haya negociado individualmente no
excluird la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas
al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada clausula
ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la
prueba.

3. El caracter abusivo de una clausula se apreciara tenien-
do en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato y considerando todas las circunstancias con-
currentes en el momento de su celebracion, asi como todas
las demas clausulas del contrato o de otro del que éste de-
penda.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en
todo caso son abusivas las clausulas que, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:



Por ello, es reiterada la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que ha exigido la necesaria
transparencia contractual en los contratos de
seguro, como resume con claridad la sentencia
498/2016, de 19 julio, con cita de la sentencia
273/2016, de 22 de abril; ademas, sobre la exi-
gencia de transparencia y el control de abusivi-
dad en los contratos de seguro se ha pronun-
ciado la STJUE de 23 de abril de 2015, asun-
to C-96/14, J.C. Van Hove, por lo que, nuestro
alto tribunal expresa al respecto que “el princi-
pio de transparencia, fundamento del régimen
especial de las clausulas limitativas, opera con
especial intensidad respecto de las clausulas in-
troductorias o particulares”®.

“Dado que toda la normativa de seguros
estd enfocada a su proteccion, resolviéndose a
su favor las dudas interpretativas derivadas de
una redaccion del contrato o sus clausulas os-

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,
b) limiten los derechos del consumidor y usuario,
c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias despropor-
cionadas o le impongan indebidamente la carga de la prue-
ba,

e) resulten desproporcionadas en relacion con el perfeccio-
namiento vy ejecucion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho
aplicable”.

18 lbid.
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cura o confusa, la exigencia de transparencia
contractual, al menos cuando la perfeccion del
contrato esta subordinada, como es el caso de
los de adhesion, a un acto de voluntad por parte
de solicitante, impone que el asegurador cum-
pla con el deber de poner en conocimiento del
asegurado aqguello que configura el objeto del
seguro sobre el que va a prestar su consenti-
miento, lo que supone, en cuanto al riesgo, tan-
to posibilitar el conocimiento de las clausulas
delimitadoras del riesgo, como de aquellas que
limitan sus derechos, con la precision de que en
este Ultimo caso ha de hacerse con la claridad y
énfasis exigido por la Ley, gue impone que se
recabe su aceptacion especial.’™.

Ejemplo expuesto en reiterada jurispruden-
cia, es el de la nulidad de la definicion de cober-
turas mediante baremos, que dice asi el Tribunal
Supremo, se tratan de clausulas oscuras, al igual
gue limitativas de derechos, que no pueden ser
oponibles a los asegurados al no cumplir los re-
quisitos de incorporacion del art 3 LCS?°.

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 498/2016, de 19 julio.
20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,

Seccion Primera) num. 375/2011 de 7 de junio.

“Las condiciones particulares son oscuras: primero, por No
hacer mencion a la invalidez permanente total v segundo,
porgue no al hacer mencion a este tipo de invalidez, el ase-
gurado desconoce como va a ser indemnizada. Esa oscuri-
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Para concluir, he de sefalar una ultima idea,
que es la relativa a la nocion de lesividad, pues
esta es definida por el Tribunal Supremo, como
“aguella que reduce considerablemente y de
manera desproporcionada el derecho del ase-
gurado, vaciandolo de contenido, de manera
qgue es practicamente imposible acceder a la
cobertura del siniestro. En definitiva, impide la
eficacia de la pdliza”. Esto quiere decir, en
contraposicion a las clausulas limitativas de
derechos que estas Ultimas no tienen por qué
ser lesivas per se, y por lo tanto no validas,
pero si se trata de una clausula lesiva, resulta

dad ha de perjudicar a la parte que ha redactado el contrato
y, por tanto, la interpretacion que ha de hacerse es que, pro-
ducido el siniestro de declaracion de invalidez permanente
total, ésta ha de indemnizarse conforme a lo establecido en
las condiciones particulares para la invalidez permanente
absoluta. El hecho de que las condiciones generales en las
que se barema la invalidez permanente parcial, hayan sido
o0 no entregadas al asegurado, es intrascendente en este re-
curso pues aun en el supuesto que se hubieran entregado
las condiciones generales, tal y como se recoge en el con-
dicionado particular, tampoco en estas se contiene ninguna
clausula en relacion con la invalidez permanente parcial”.

21 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidon Primera) num. 273/2016 de 22 de abril.

Y
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en todo caso, consecuentemente invalida, vy
por lo tanto nula.

Ademas, este control de abusividad o lesivi-
dad resulta diferente a la aplicacion del derecho
de los consumidores en materia de seguros, ya
que “la tutela que resulta de la legislacion espe-
cifica reguladora del contrato de seguro que a
SuU vez converge con los avances en materia de
condiciones generales y clausulas abusivas en
los contratos no negociados celebrado con
consumidores, pero los supera”??, ya gue bene-
ficia tanto al tomador y/o asegurado del seguro
consumidor como al no consumidor.

IV. EL SEGURO DE DEFENSA JURIDICA

El seguro de defensa juridica se encuentra
regulado en el art 76 a) y siguientes de la LCS, el
cual tiene una serie de requisitos formales, muy

22 PARRA LUCAN, M.A,, “La aplicacidn de los dere-
chos de los consumidores en los contratos de seguro”, Po-
nencia del XXIlI Congreso de Responsabilidad civil y seguro
organizado por la Asociacion Espafiola de Abogados espe-
cializados en responsabilidad civil y seguro, 2022.




diferentes a la asistencia juridica en forma de
cobertura regulada por el art 74 de la misma ley,
pues “el seguro de defensa juridica deberd ser
objeto de un contrato independiente. El contra-
to, no obstante, podra incluirse en capitulo
aparte dentro de una padliza Unica, en cuyo caso
habran de especificarse el contenido de la de-
fensa juridica garantizada y la prima que le
corresponde”?®,

Por ello, realizando hermenéuticamente una
lectura de su tenor literal, el seguro de defensa
juridica se podria definir como aquel contrato
de seguro en el que la parte contratante asegu-
radora debe de hacerse cargo de los gastos que
pueda tener el asegurado a consecuencia de un
procedimiento (o de las gestiones extrajudicia-
les previas), dentro de los Iimites gque se hayan
pactado en la podliza.

Esta diferencia entre los arts. 74y 76 a) vy
siguientes, resulta crucial para cotejar uno con
el otro vy, en la practica, saber si nos encontra-
mMos ante un seguro de defensa juridica (con sus
preceptivas formalidades) o ante una cobertura
de defensa juridica (mas bien asistencia juridi-
ca) inserta en un contrato de seguro de respon-
sabilidad civil.

La Audiencia Provincial de Gijon expresa con
claridad la diferencia entre cada precepto: “En el
presente caso, Nos encontramos ante un propio y
genuino seguro de defensa juridica, regulado en
los articulos 76.a y siguientes de la Ley de Con-
trato de Seguro , y no ante una cobertura com-
plementaria dentro del seguro de responsabili-
dad civil del articulo 74 del mismo Texto Legal ,
toda vez que éste Ultimo precepto obliga al ase-
gurador, salvo pacto en contrario, sélo a asumir la
direccion juridica del asegurado en las reclama-
ciones que efectuen contra él terceros y los gas-
tos de defensa que se ocasionen, y el asegurado
solo puede elegir libremente abogado vy procura-
dor en caso de conflicto de intereses con el ase-
gurador, y, sin embargo, en este caso, la defensa
juridica incluia también la reclamacion de dafios
“frente” a terceros, el seguro no era solo de res-
ponsabilidad civil, puesto que cubria otros ries-
gos como los danos propios (lo que se conoce
como seguro “a todo riesgo”), y se cumplian los
requisitos del articulo 76.d), parrafo segundo, de
la Ley de Contrato de Seguro, pues la garantia se
regulaba en capitulo aparte, dentro de la pdliza,
con especificacion de su contenido)”’?4.

23 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, 1980, art 76 ¢).

24 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(seccidn 72) num. 48/2012, de 6 de febrero.

49

El Tribunal Supremo en su sentencia n2
101/2021 de 24 de febrero, en ponencia de DAa.
Maria de los Angeles Parra Lucdn, lo explica de
manera ilustrativa “la cobertura de la defensa
juridica de los intereses frente a terceros no es
la del art. 74 LCS sino la propia de un contrato
de defensa juridica, aun cuando no se hubiera
fijado, como exige el art. 76.c) LCS, la parte de
la prima gue le correspondia”?.

Esto significa que, conforme al precepto se-
falado, dicha formalidad responde a la finalidad
de salvaguardar los derechos del asegurado v,
por tanto, no es un elemento constitutivo o con-
figurador del contrato de seguro de defensa ju-
ridica. En consecuencia, la falta de especifica-
cion de la prima tendra como responsable al
propio asegurador, en protecciéon y defensa de
los asegurados vy sus herederos legitimados.

Por este motivo, nuestro Alto Tribunal re-
chaza el argumento sostenido por el asegura-
dor, que afirma gue para que el limite cuantitati-
vo de la defensa juridica fuese mayor habria de
haberse abonado una prima mayor, afirmando
que “puede ser invertido, pues también cabria
pensar que de no haberse incluido la cobertura
adicional de defensa la prima habria sido
menor”?e,

En consecuencia, el Tribunal Supremo al-
canza la conclusion de que, en uso de la libre
autonomia de las partes contratantes, pueden
incluir hasta donde alcanza la cobertura respec-
to de la defensa juridica, pudiendo ampliar el
mismo mediante el pago de una prima mayor
(como es lo6gico, al pagar una suma mayor, ma-
yor serd la cobertura en cuanto a limites), pero
todo ello siempre y cuando no vacie de conteni-
do la libertad de eleccidn del asegurado respec-
to del profesional que le represente y defienda,
y que la cuantia no sea tan exigua, que no cu-
briera los gastos de al menos un procedimiento
medio estandar?’.

25 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidn Primera) num. 101/2021 de 24 de febrero.

26 lbid.
27 lbid.

“Las partes contratantes son libres para pactar niveles de
cobertura de los gastos de defensa juridica mas importan-
tes, en su caso mediante el pago por el asegurado de una
prima mayor, y el ejercicio del derecho del asegurado de
elegir libremente a su representante legal no excluye que, en
determinados casos, se establezcan limitaciones a los gas-
tos soportados por las companias aseguradoras, pero siem-
pre gue no se vacie de contenido la libertad de eleccion por
el asegurado de la persona facultada para representarlo y
siempre que la indemnizacion efectivamente abonada por
este asegurador sea suficiente”.
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4.1. Limites cuantitativos

Es habitual que las pdlizas de seguros man-
tengan limites cuantitativos a la obligacion de la
aseguradora de sufragar los gastos relativos a la
defensa juridica. De hecho, resulta totalmente
legal, teniendo en principio una naturaleza deli-
mitadora del riesgo, al acotar el quantum in-
demnizatorio.

El problema surge cuando la cuantia objeto
de la cobertura resulta insuficiente, escasa o infi-
ma, tornandose por este motivo en una clausula
limitativa de derechos por sorpresiva (Sentencia
del Tribunal Supremo n® 2500/2020 de 14 de ju-
lio, que a su vez remite a la de 31 de mayo de
1988), o incluso lesiva (Sentencia del Tribunal
Supremo n2101/2021, de 24 de febrero).

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil, Seccion Primera) n2 2500/2020 de 14 de
julio, analizando la naturaleza delimitadora o li-
mitativa de una cobertura de defensa juridica
para supuestos de libre eleccion de profesiona-
les en supuestos de conflicto de intereses entre
asegurador y asegurado, en relacion con la
cuantia cubierta por un seguro de responsabili-
dad civil, expone que cuando se fijan unos limi-
tes notoriamente insuficientes en relacion con la
cuantia cubierta por el seguro de la responsabi-
lidad civil “podria considerarse que dichas clau-
sulas son implicitamente limitativas del derecho
del asegurado a la libre eleccion de abogado [...]
y quedaria desnaturalizada la defensa juridica
accesoria al seguro de responsabilidad civil’?8.

Es claro ejemplo de nulidad del limite de la
cuantia el que se expone en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo n® 101/2021, de 24 de febrero,
gue sefala “ante el abanico de posibles preten-
siones que pudieran ejercitarse en defensa de
los intereses del asegurado en caso de siniestro,
la cuantia de 600%€ fijada en la cldusula, resulta
lesiva, pues impediria ejercer el derecho de la
libre eleccién de abogado y/o procurador, al no
guardar ninguna proporcion con los costes de
la defensa juridica”®.

En este supuesto, la clausula gue fija los li-
mites de cobertura se incluyd entre las clausulas
particulares y fue firmada por el asegurado por
lo que, al tratarse de una clausula en principio
limitativa de derechos, parecia cumplir eficaz-
mente con los requisitos de incorporacion for-
mal del art 3 LCS.

28 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidén Primera) n2 2500/2020 de 14 de julio

29 Ibid.
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No obstante, el problema no fue el incum-
plimiento de dicha exigencia, que se realizd co-
rrectamente, sino que la cantidad de 600%€,
aungue en primera instancia pueda resultar
como delimitadora del riesgo, “puede conside-
rarse como limitativa de derechos e incluso lesi-
va si fija unos limites notoriamente insuficientes
en relacion con la cuantia cubierta por el seguro
de responsabilidad civil”°.

“Con todo, la fijacion de una cuantia tan re-
ducida que por ridicula haga ilusoria la facultad
atribuida de libre eleccién de los profesionales,
equivale en la practica a vaciar de contenido la
propia cobertura que dice ofrecer la pdliza”®. En
consecuencia, en el asunto de referencia, la
cuantia de 600€ fijada en el contrato resulta le-
siva, pues hace ilusoria la facultad de eleccion
de los profesionales, y vacia de contenido la co-
bertura que dice ofrecer la pdliza.

La Directiva 87/344/CEE?*? sobre coordina-
cion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas relativas al seguro de de-
fensa juridica, dictamina la licitud de la intro-
duccion de limites a la cuantia cubierta por el
asegurador en funcién de la prima pagada, pero
siempre que ello no comporte vaciar de conte-
nido la libertad de eleccion por el asegurado de
la persona facultada para representarle, para lo
que la indemnizacion efectivamente abonada
por el asegurador debe ser suficiente.

Asi las cosas, nos encontramos ante una
cuestion actualmente muy controvertida y de la
gue deriva una importante litigiosidad, ya que
no existe un mecanismo para determinar cuan-
do una determinada cifra, en atencion al riesgo
asegurado vy la prima satisfecha, es razonable-
mente suficiente o, por el contrario, resulta limi-
tativa de los derechos de los asegurados o in-
cluso lesiva.

4.2. Limites cualitativos

Tras analizar los limites cuantitativos, proce-
demos a abordar aquellos limites cualitativos,
gue son aquellos que excluyen o restringen su
objeto (ciertos sujetos, situaciones, etc.), que
actualmente suscitan mas controversias: la ex-

30 |bid.
31 lbid.
32 Tribunal de Justicia sobre la Directiva 87/344/CEE

(LCEur 1987, 2229), de 22 de junio, sobre coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
relativas al seguro de defensa juridica, cuya incorporacion a
la ley espafiola del contrato de seguro tuvo lugar por medio
de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre (RCL 1990, 2627).



tension de cobertura a los ocupantes de vehicu-
los, la indemnizacion de gastos de naturaleza
extrajudicial o por intervencion no preceptiva
de los profesionales que asisten al asegurado, y
los devengados por situaciones de conflicto de
intereses entre asegurador y asegurado.

4.2.1. Extensién de cobertura a ocupantes
de vehiculos

Las podlizas de seguros de defensa juridica
contienen de manera mas o menos detallada el
contenido del contrato (riesgo cubierto). De ahi
gue surjan innumerables controversias por la
ausencia de una delimitacion de la cobertura
clara y suficiente cuando, ante el acaecimiento
del siniestro, el asegurador rehusa la cobertura
amparandose en gue el hecho concreto que ori-
gina la reclamacion carece de una concreta esti-
pulacion en la pdliza vy, por tanto, debe enten-
derse no cubierto. Es muy comun que las co-
berturas de defensa juridica de los seguros de
automovil guarden silencio respecto de la co-
bertura de los ocupantes o, incluso, se excluyan
expresamente en las condiciones generales de
la poliza.

Pues bien, es la jurisprudencia menor de las
diferentes Audiencias Provinciales de nuestro
territorio nacional la que nos ilumina el camino a
la solucion de estas controversias.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante (Seccion 92), de 2 de mayo de 2013,
nos ilustra el por qué los ocupantes son benefi-
ciarios de la cobertura de defensa juridica, ha-
ciendo referencia a resoluciones de otras au-
diencias provinciales, como la Sentencia de la
AP de Murcia de 5 de junio de 2007, “el articulo
76 a) de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro (en adelante Ley de Con-
trato de Seguro) sefala que por el seguro de
defensa juridica el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en la Ley vy en el con-
trato, a hacerse cargo de los gastos en que pue-
da incurrir “el asegurado” como consecuencia
de su intervencion en un procedimiento admi-
nistrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los ser-
vicios de asistencia juridica judicial y extrajudi-
cial derivados de la cobertura del seguro”3.

La jurisprudencia llega a la conclusion de que
el asegurado es aquel que incurre en una serie de
gastos por intervenir en un procedimiento judicial
o extrajudicial, por lo que, el ocupante, al haber
sufrido dafios personales, estd legitimado para

33 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccién 92) num. 231/2013, de 2 de mayo.

ol

realizar la reclamacion de sus dafos y es quien en
principio deberia afrontar los gastos derivados de
dicha reclamacion, ya que “es indudable que esa
persona, cuando la reclamacion por los dafios
personales por ella sufridos ha sido incluida en la
poliza como objeto de cobertura, ostenta la con-
dicion de “asegurado” en el seguro de defensa ju-
ridica, ya se trate del conductor habitual o del
conductor autorizado del vehiculo, en la medida
en que es la persona titular del interés en que
sean cubiertos por el seguro de defensa juridica
es0s gastos judiciales que puede verse obligado a
afrontar para reclamar frente al tercero responsa-
ble los posibles dafos personales sufridos como
consecuencia del accidente.

Y es igualmente obvio que esa condicidn
de asegurado deriva directamente de la propia
definicion que del objeto de dicho seguro ofre-
ce el articulo 76 a) de la Ley de Contrato de Se-
guro. De ello se sigue que puede entenderse
que, en el supuesto de autos, el conductor auto-
rizado del vehiculo también ostenta la condi-
cion de asegurado, al ser una de las personas
titulares del interés objeto de cobertura y al ha-
ber sido expresamente incluido en las condicio-
nes generales como una de las personas a las
gue se extiende dicha cobertura”*,

En el mismo sentido se pronuncia la SAP n®
162/2007 de Granada del 20 de abril al decir
que “debe interpretarse el contrato en el senti-
do de que el asegurado es cualquier conductor
autorizado por el tomador del seguro, sin que
se exija -porque no lo exige el contrato de segu-
ro comentado- que esté individualmente identi-
ficado en el contrato”s®.

Por ello, y en base a la linea jurisprudencial
del Tribunal Supremo y en aplicaciéon del princi-
pio de interpretacidn contra proferentem o
también llamado interpretatio contra stipulato-
rem, “debe interpretarse el contrato en el senti-
do de gue el asegurado es cualquier conductor
autorizado por el tomador del seguro, sin que
se exija -porgue no lo exige el contrato de segu-
ro comentado- que esté individualmente identi-
ficado en el contrato”6.

Lo anterior obliga a considerar asegurado
al conductor que efectivamente conduce el
vehiculo, asi como a los ocupantes, aun siendo
distinto del tomador: “La cuestion objeto de

34 Ibid.

35 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
(seccion 52) num. 162/2007 del 20 de abril.

36 Ibid.
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debate Unicamente se circunscribe al alcance
que deba darse a la expresion “asegurado”,
gue figura en la cldusula. Si tenemos en cuenta
gue a la hora de definir el concepto de defensa
juridica se dice en la podliza Riesgo Noveno
“1.2- que la defensa juridica comprende los
gastos que deba realizar el tomador, propieta-
rio, conductor y ocupantes del vehiculo para el
ejercicio de las acciones correspondiente al fin
de obtener del responsable el resarcimiento
de los dafos”, parece razonable que la men-
cion asegurado para libre eleccion de aboga-
do y procurador para su defensa y representa-
cion comprenda a todas las personas las cua-
les tengan un interés econdmico sobre el bien
objeto del seguro, es decir quienes puedan
sufrir algun quebranto econdmico con ocasion
de la circulacion de vehiculos de motor, inter-
pretacion que a mayor abundamiento debe
darse de manera extensiva en caso de duda y
oscuridad, todo ello conforme tiene declarado
esta Sala en supuesto analogo al de autos
(Sentencia de 12 de abril de 2005, en pleito
deducido frente a la misma compania
aseguradora)”?’.

En consecuencia, si los ocupantes del vehi-
culo tienen la condicion de asegurados a los
efectos del seguro contratado, se trata de una
sola poliza de seguro de responsabilidad civil
derivada de la circulacion de vehiculos, en la
gue se incluye un seguro de defensa juridica, las
resefiadas clausulas son como minimo oscuras
y contradictorias, ya que por un lado concede la
facultad de libre eleccion de profesionales al
asegurado, mientras que se le niega dicha facul-
tad a quien también tiene la consideracion de
asegurado, y en todo caso de perjudicado cu-
bierto por el seguro contratado.

En palabras de la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Asturias (seccion 72), n2
117/2005 de 10 de marzo, en un caso analogo,
“existe una clara contradiccion y oscuridad en-
tre ambas pues por un lado cubre los gastos
para el ejercicio de las acciones también del
conductor autorizado y de los ocupantes, en-
tre los que deben incluirse los honorarios de
letrados sin limitacidén o exclusion respecto de
la libre eleccion de éstos y de otra parte conce-
de Unicamente la libre eleccion de profesiones
al asegurado y no a las otras personas ampara-
das en estas garantias, tales como el conduc-
tor autorizado o los ocupantes. Parece pues
qgue de un lado atribuye la condicion de asegu-
rado al conductor autorizado haciéndole de la

37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccioén 92) n 231/2013, de 2 de mayo.
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misma condicion que al propietario tomador vy
de otro, le excluye”38,

En definitiva, el clausulado “es ambiguo y
oscuro vy ello no puede favorecer a la parte cau-
sante de ello, ya que no queda suficientemente
clara la figura del asegurado en relacion con el
art. 76 d) LCS y por ende la condicion del aqui
demandante”®.

El andlisis realizado por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 92),
de 2 de mayo de 2013, finaliza con una conclu-
sion, tras todo lo expuesto, v es que la restric-
cion al ocupante del vehiculo para la libre elec-
cion, tuvo gue haber cumplido con los requisi-
tos del art 3 de la LCS, pues “aungue a efectos
puramente dialécticos partiéramos de que el
ocupante, no tiene la condicion de asegurado,
no puede negarse que el derecho a la libre elec-
cion de abogado vy procurador no deja de ser un
derecho que también tiene el tomador del se-
guro, y por el que paga la correspondiente pri-
ma, a que el ocupante de su vehiculo en su cali-
dad de beneficiario disponga de esa facultad de
libre eleccion de profesiones del derecho. Bene-
ficiario que por su condicidén de tal quedaria
también amparado por el citado precepto al
traer causa su derecho de la contratacion efec-
tuada por el tomador del seguro”°,

En el mismo sentido la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Asturias (Seccion 72), de 1
de junio de 2012, resulta ilustrativa:

“Nos encontramos ante un seguro de defen-
sa juridica autonomo, con contenido objetivo vy
subjetivo propio, en el que no tienen por qué
coincidir necesariamente los elementos subjeti-
vos del contrato con los del seguro de responsa-
bilidad civil, de modo que, como dijimos en un
supuesto semejante, en Sentencia de 9 de julio
de 2.010 , citada por la apelante, «en tanto en
cuanto se incluyen en él a personas distintas del
propietario del vehiculo, como titulares de inte-
reses garantizados por la pdliza, se estd recono-
ciendo a tales personas la condicion de “asegu-
rados”, aunque no lo sean en el seguro de res-
ponsabilidad civil, pues la aseguradora apelante
no acierta a expresar qué otra condicion pudie-
ran tener, y no se puede entender que se trate de
“beneficiarios”, categoria que solo tiene recono-

38 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(seccidén 72) n2117/2005 de 10 de marzo.

39 Ibid.

40 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante

(Seccion 92) n2 231/2013, de 2 de mayo.



cimiento explicito en ciertos seguros de vida vy
accidentes (articulos 84 y siguientes de la Ley de
Contrato de Seguro), ni de “perjudicados”, que
solo existen en el seguro de responsabilidad civil,
por efecto del reconocimiento de la accion direc-
ta (articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro).

En este mismo sentido se pronuncian las
Sentencias de este Tribunal de 19 de febrero de
2.004 y 10 de marzo de 2.005 , expresando la
primera de ellas, citada en la de la Seccion 52,
de 10 de abril de 2.006,que «en este tipo de se-
guros destaca la variedad de elementos perso-
nales segun sus diversas modalidades y como
éstas identifican de maneras notablemente di-
Versas a guienes son sus asegurados y asi cabe
diferenciar situaciones como en los seguros de
defensa juridica genérica en que, junto al toma-
dor, suele sefalarse como asegurado al conyu-
ge o pareja de hecho, a los ascendientes que
convivan con aquél o a sus hijos; en la defensa
profesional se suele considerar asegurados,
también, a los asalariados del tomador, en las
del hogar a quienes conviven habitualmente en
la vivienda, en las de comunidades de propieta-
rios de bienes inmuebles urbanos, la condicion
de asegurado se suele extender a la propia Co-
munidad, su Presidente, miembros de la junta
rectora y al administrador y asi podiamos conti-
nuar y todo se dice para ilustrar sobre que, en
este tipo de seguros, como ya se dijo, se identi-

fica de forma muy diversa quienes son asegura-
dos y que no debe de confundirse la figura del
Tomador del seguro con la del asegurado».

[...] En consecuencia, en el presente caso,
Nnos encontramos ante un propio y genuino se-
guro de defensa juridica regulado en los arts.
76 a) y siguientes de la Ley de Contrato de Se-
guro, definido ya por esta sala, tal como acerta-
damente recoge el apelante en su fundamenta-
cion, y se reitera en la sentencia de 6 de febrero
de 2012 donde se expone: “El contrato es claro
y diafano a la hora de definir el contenido de la
garantia: el asegurador cubre los gastos de la
tramitacion amistosa o judicial de siniestros
gue deban realizar, no sélo el Tomador vy, en su
caso, sus familiares o herederos perjudicados,
sino también el “conductor autorizado” y “los
ocupantes transportados gratuitamente”, en
orden a la obtencidn, con cargo a |los terceros
responsables, de las indemnizaciones corres-
pondientes; en esos casos, “el asegurado”, ten-
dra derecho a elegir libremente abogado vy pro-
curador que le defiendan vy representen,
respectivamente”.

Por ello, el tribunal establece la obligacion
del asegurador de cubrir los gastos de la trami-

41 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccion 72) n2 48/2012, de 1 de junio.
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tacion amistosa o judicial de siniestros que de-
ban realizar, no sdélo el tomador vy, en su caso,
sus familiares o herederos perjudicados, sino
también el “conductor autorizado” y “los ocu-
pantes transportados gratuitamente”.

4.2.2. Intervencidén no preceptiva de profe-
sionales y ambito extrajudicial

Otra de las cuestiones suscitadas en torno
al seguro de defensa juridica, es lo relativo a su
extension material, es decir, sobre qué ambitos
actua. No es inusual que las compafias asegu-
radoras intenten oponerse a sufragar gastos de
defensa juridica relativos a la asistencia juridica
de un abogado o procurador, cuando éstos no
han actuado en via judicial, sino en el espacio
que le precede de manera extrajudicial o, sim-
plemente, cuando su intervencién no ha sido le-
galmente preceptiva.

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccidon 62) n? 622/2010 de 15 de
noviembre, nos expone que “Tampoco resulta
de la ley ni de las condiciones generales vi-
gentes en el momento del accidente y de la
designacion del Letrado, la exigencia de que
la libre designacion por el asegurado hubiera
de limitarse a los procedimientos en que su
intervencion fuera preceptiva, es mas, el art
76 a) de la Ley de Contrato de Seguro contie-
ne la obligacion del asegurador, en el ambito
del seguro de defensa juridica, a hacerse car-
go de los gastos en que pueda incurrir el ase-
gurado como consecuencia de su interven-
cion en un procedimiento administrativo, judi-
cial o arbitral y a prestarle servicio de asisten-
cia juridica judicial y extrajudicial derivados
de la cobertura del seguro. Por tanto, el he-
cho de gue la intervencion del Letrado no
fuera preceptiva en el juicio de faltas, no priva
al asegurado de su derecho, pues tal limita-
cion no se contiene en la Ley de Contrato de
Seguro ni en la pdliza que estaba vigente en
el momento de los hechos a que se referia su
reclamacion”4?,

Por lo que propugna la extension al ambito
extrajudicial, aun no siendo legalmente obliga-
torio el uso de abogado o procurador para un
procedimiento, ademas que también afirman,
de manera pragmatica que en el caso de que
por ejemplo se asista a un perjudicado, el sim-
ple hecho de no comunicar designacion a la
compafia aseguradora (que posteriormente
debera de cubrir con los gastos del profesio-

42 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
(Seccion 62) n2 622/2010 de 15 de noviembre.
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nal), no supone la renuncia o pérdida de este
derecho®.

La Audiencia Provincial de Asturias (Sec-
cion 62) de 11 de noviembre de 2013, entiende
que las gestiones extrajudiciales, amistosas o
arbitrales, resultan aparecer bajo la cobertura
de la defensa juridica, sin que la compafia ase-
guradora pueda condicionarlas a gque las mis-
mas sean prestadas por la misma, pues “no
puede aceptarse la interpretacion restrictiva
gue se propugna del condicionado general, en
el que practicamente se transcribe la regula-
cion legal que de este seguro de defensa juridi-
ca se hace en el art. 76 de la LCS, que fue intro-
ducido por la Ley 21/90 de 19 de diciembre,
para adaptar el Derecho Espafol a la Directiva
88/357/ CC, entre otras razones porgue no
puede considerarse la gestion previa a la inter-
posicidon de la demanda como algo ajeno y dis-
tinto al procedimiento judicial en si, sino como
un acto preparatorio del procedimiento judicial,
propio de una correcta practica profesional y
beneficioso para los asegurados, pues les con-

43 Ibid.

“Tampoco resulta del articulo 76 de la Ley de Contrato de
Seguro la exigencia de que se comunique a la aseguradora
antes de la intervencion del Letrado su designacion, ni que
las consecuencias de esa falta de comunicacion sean la pér-
dida del derecho”.



sigue una rapida satisfaccion de sus intereses vy
les evita las molestias e incertidumbre propias
de todo procedimiento judicial, y para la propia
aseguradora, puesto que los gastos de defensa
judicial serdn menores que si se presenta la de-
manda. Por consiguiente, la expresion “procedi-
miento judicial” que se emplea en el art. 76.a de
la Ley del Contrato de Seguro ha de ser inter-
pretada como comprensiva de las gestiones
previas a la interposicion de la demanda que
pueden finalizar en un acuerdo extrajudicial sa-
tisfactorio para los intereses del asegurado,
como asi lo han venido sosteniendo, en forma
mayoritaria, las decisiones de las Audiencias
dictadas resolviendo esta cuestidn, entre otras
la sentencia de 24 de octubre de 2011 la Au-
diencia Provincial de Sevilla, la de 28 de marzo
de 2008, de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, y esta misma Audiencia, asi la Seccion Pri-
mera en su sentencia de fecha 4 de mayo de
201, la de 19 de julio de 2007 de la Seccion 42 y
la de esta misma Sala en su sentencia de 14 de
julio de 2003”44,

Como consecuencia, se ha de afirmar que el
simple hecho de que existan actuaciones extra-
judiciales previas a la via judicial, (que en la ma-
yoria de los casos son preceptivas), no quita

44 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccion 62) num. 300/2013 de 11 de noviembre.
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gue el asegurado no tenga derecho a que sean
sufragados los gastos devengados por los pro-
fesionales que le han asistido en actuaciones, ya
sea por la via de indemnizacién de gastos al
asegurado o directamente a los profesionales
mediante una cesién de crédito conforme a lo
dispuesto en los arts. 1112, 1175 y 1.526 y siguien-
tes del Codigo civil, y demas de pertinente apli-
cacion, segun el analisis que se expondra mas
adelante.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 132), de 29 de mayo de 2012
(SAP de Barcelona (Seccidén 132) 323/2012, de
29 mayo,), que afirma: “En este caso, en la ga-
rantia de Defensa Juridica y Reclamacién, no
hay una exclusion claramente expresada de la
reclamacion por lucro cesante, que haya sido
especificamente aceptada por el asegurado,
por lo que la cobertura de la aseguradora, de
conformidad con lo previsto en el articulo 76 a)
de la Ley de Contrato de Seguro, alcanza en
toda su amplitud los servicios de asistencia juri-
dica extrajudicial, sin limitacién alguna por ra-
zo6n de la naturaleza del dafo oper juicio en el
local asegurado. En consecuencia, procede la
estimacion de la pretension de condena de la
demandada al pago de la minuta de honorarios
por importe de 1130 €, que no ha sido propues-
ta ninguna prueba que permita alcanzar la con-
clusion probatoria de que pueda considerarse
indebida o excesiva, procediendo, en definitiva,
la estimacion de la demanda, y por consiguiente
la estimacion del recurso de apelacion de la
parte demandante”®.

Por ultimo destacar el pronunciamiento al
respecto del TJUE (Sala Tercera) que dicto el
pasado 14 de mayo de 2020 la sentencia en el
caso Orde van Viaamse Balies y Ordre des ba-
rreaux francophones et germanophone (asunto
C667/18) en la cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal Constitucional Belga ante la im-
pugnacion de la Ley de Seguros de dicho Esta-
do miembro, por considerar que su regulacion
del seguro de defensa juridica es contraria al ar-
ticulo 201 de la Directiva 2009/138/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 25 de no-
viembre de 2009, sobre el acceso a la actividad
de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solven-
cia ), que llega a la conclusion de gue guedan
cubiertos las actuaciones extrajudiciales como
de mediacion por la defensa juridica“®.

45 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 132) num. 323/2012, de 29 mayo.

46 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de
14 de mayo de 2020:
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4.2.3. Conflicto de intereses

No resultan escasas las situaciones que se
dan en la practica en las que las aseguradoras
se ven afectadas por en un conflicto de intere-
ses con sus asegurados, por asegurar diversos
intereses que, ante el acaecimiento de un sinies-
tro, resultan contradictorios entre si. Un tipico
ejemplo de esta situacion lo encontramos en
aquellos supuestos en los que, al producirse un
accidente de trafico, se descubre que los vehi-
culos implicados estan asegurados por la mis-
ma entidad.

Ante estos supuestos, como es logico, la
aseguradora tiene la obligacion de informar a
sus asegurados, para gue éstos puedan enco-
mendar a un tercero designado libremente por
ellos la defensa de sus intereses.

Pero esta situacion conlleva una serie de
peculiaridades que han sido objeto de desarro-
llo jurisprudencial, como bien ilustra la Senten-
cia del Tribunal Supremo n2 481/2016 de 14 de
julio, ponencia de D. José Antonio Seijas Quin-
tana:

“El importe maximo a satisfacer para pago
de honorarios de profesionales libremente de-
signados por el beneficiario y gastos del proce-
so, dice la clausula en cuestion (incluida en las
condiciones generales), «es de 1.500 Euros por
siniestro». Pues bien, en el caso, estamos ante
un conflicto de intereses, puesto que la asegu-
radora del actor era también aseguradora del
demandado y asimismo demandada en el pleito
del que derivan los honorarios ahora reclama-
dos. Supone gue no ha sido la libre voluntad del
asegurado sino el propio conflicto lo que obligd
al asegurado a tener que nombrar abogado vy
procurador para la reclamar el dafio sufrido, que
finalmente tuvo que abonar la aseguradora en
la parte cubierta por el seguro, sin que la podliza,
gue en las condiciones particulares contempla
como riesgo asegurado la defensa juridica, sin
limitacion alguna, incluya ni en estas condicio-
nes ni en las generales, un pacto especial y ex-
presamente aceptado por el asegurado que li-
mite la responsabilidad de la aseguradora en
supuestos como este de conflicto entre ambos.

[...] Extender el limite maximo de la obliga-

“El articulo 201, apartado 1, letra a), de la Directiva 2009/138
debe interpretarse en el sentido de que el concepto de
«procedimiento judicial» mencionado en esa disposicion
comprende un procedimiento de mediacioén judicial o extra-
judicial en el que interviene, o puede intervenir, un érgano
jurisdiccional, ya sea al inicio, ya sea tras la conclusion de
dicho procedimiento”
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cion del asegurador a los mil quinientos euros
supone, en primer lugar, una limitacion a la libre
designacion de abogado y procurador necesa-
rio para la efectividad de la cobertura, vy, en se-
gundo, derivar contra el asegurado una inter-
pretacion extensiva y contraria a su interés, que
es el que se protege en esta suerte de contra-
tos de adhesion. El efecto no es otro que el re-
chazo de una clausula limitativa del derecho
del asegurado, cuya validez esta condicionada
al régimen especial de aceptacion previsto en
el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro ,
que se cita en el motivo como infringido, con la
consecuencia de hacer responsable a la asegu-
radora del pago generado por estos profesio-
nales que ha tenido que procurarse para plan-
tear la reclamacién y gue no es otro que aquel
gue viene determinado en la sentencia del juz-
gado, incluido el pago de los intereses, que ha
sido aceptado por el recurrente, que no apeld
la sentencia, y que no ha sido cuestionado por
la recurrida”’.

En conclusion, el seguro de defensa juridica
regulado en el articulo 76 a) y siguientes, cuan-
do en aplicacion del mismo se produzca una si-
tuacién de conflicto de intereses con el asegu-
rador, permite al asegurado hacer uso de la libre
designacion de profesionales con el mismo al-
cance que si la defensa hubiera sido encomen-
dada al asegurador.

Por ello, para que la limitacion de cobertura
a la libre designacion de profesionales fuese va-
lida en estos supuestos de conflicto de intere-
ses, deberia haber estado previsto en la podliza
de manera expresa y observando los requisitos
de incorporacion formal que toda clausula limi-
tativa debe respetar (art. 3 LCS).

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa n® 62/2001 de 6 de febrero, ilustra la
precedente idea sobre los limites cuantitativos
en caso de conflicto de intereses, en el que ana-
liza un apartado del seguro de defensa juridica
en el que se expresa la extension de la cobertu-
ra:

“En el apartado 1, bajo la rubrica SEGURO
DE DEFENSA JURIDICA ¢QUE CUBRE?, sefa-
la que “la Entidad (...) garantiza al Asegurado
el derecho a confiar la defensa de sus intere-
ses a un abogado de su eleccion, a partir en
gue tenga derecho a reclamar la intervencion
del Asegurador”, en el apartado 2. que “de
acuerdo con el articulo 76 d) de la LCS, el Ase-

47 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 481/2016 de 14 de julio.



gurado tendra derecho a elegir libremente el
procurador y abogado que hayan de repre-
sentarle y defenderle en cualquier clase de
procedimiento.

El Asegurado tendrd derecho asimismo a la
libre eleccion de abogado y procurador en los
casos en que se presente conflicto de intereses
entre las partes del mismo. (...) hasta el limite
pactado en las condiciones particulares de la
poliza (en este caso, 1.500.000 pesetas) como
consecuencia de su intervencion en un procedi-
miento civil, penal o administrativo, derivado de
un accidente de circulacién en el que se en-
cuentre implicado el vehiculo asegurado, de
conformidad con lo establecido en el nimero 1
anterior”.

Ya en la pagina siguiente (22), bajo la rubri-
ca ¢cQUE NO CUBRE? en negrita se recoge en
su apartado 1. “la defensa de las responsabilida-
des civiles del Asegurado, que ird a cargo del
Asegurador, aungue el procedimiento que even-
tualmente pueda instruirse en cualquier juris-
diccion se dirija Unicamente contra el Asegura-
do”.

Es decir, frente a la libertad de eleccidon sin
restriccion alguna que se recoge en los aparta-
dos referidos de la pagina 21 del Condicionado
General, se establece con posterioridad una li-

mitacion en lo que a la defensa de las responsa-
bilidades civiles del asegurado se refiere”,

Por ello, dicho apartado, entiende el tribu-
nal se trata de una clausula limitativa de dere-
chos, que para gque resulte valida, ha de confor-
mar los requisitos del art 3 LCS, que por lo que
respecta en este asunto concreto, Unicamente
cumplia con el requisito de destacar la clausula
pero no con el de confirmar consentimiento de
manera expresa por 1o que, finalmente, se tiene
por no puesta dicha clausula teniendo que abo-
nar el asegurador la totalidad los gastos de de-
fensa juridica (junto a los intereses devengados
del articulo 20 LCS)*°.

48 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa
(seccion 12) num. 62/2001 de 6 de febrero.

49 Ibid.

“En el presente caso, si bien la clausula limitativa que se
recoge en el condicionado general aparece destacada, no
consta de forma indubitada que la misma haya sido co-
nocida y aceptada expresamente por el asegurado, carga
de la prueba que pesa sobre la Aseguradora demandada.
Siendo este argumento suficiente para estimar las preten-
siones del actor, tampoco debe olvidarse, a mayor abunda-
miento, que el hecho de que Multinacional Aseguradora no
diera respuesta al escrito remitido via fax en fecha 22 de
Junio de 1.998 por el que el Letrado Sr. lldefonso , en que
comunicaba su designacion por el asegurado al objeto de
dirigir su defensa - sin matizacion de ninguna clase - en re-
lacion con el accidente ocurrido en fecha 27 de Junio de
1.997, pone de manifiesto la existencia de actos anteriores
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Por ultimo, respecto al conflicto de intere-
ses, procede destacar la guia técnica 1/2018 de
la direccion general de seguros y fondos de
pensiones relativa a las buenas practicas en el
seguro de defensa juridica, con la finalidad de
comunicar de manera publica, cuales son ague-
llas practicas o procedimientos que considera
adecuados para el cumplimiento de la normati-
va de supervision que lleva a cabo la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones. Re-
sultan interesante el contenido en todo su do-
cumento, pero he de destacar en lo que respec-
ta al conflicto de intereses, el proceder de las
compafias aseguradoras segun dicha guia téc-
nica, en su apartado 2.3.

“En la normativa espafiola, el derecho a la
libre eleccion de abogado esta recogido en los
articulos 76.d) y f) de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre.

De acuerdo con la interpretacién de estos
articulos, se considera que el asegurado tiene
siempre el derecho a elegir libremente aboga-
do, en las condiciones previstas en el contrato,
cuando haya que acudir a un procedimiento ju-
dicial o administrativo para defender sus inte-
reses. Adicionalmente, cuando se da un con-
flicto de interés, el asegurado podra realizar
dicha eleccion desde que se produce el con-
flicto, es decir, en la fase extrajudicial desde
gue haya de intervenir el asegurador de la de-
fensa juridica”®°.

En la guia técnica se aclara que, en caso
de conflicto de intereses, independientemente
de si ambas partes se encuentran cubiertas
por defensa juridica o si Unicamente lo esta
una de ellas y la otra se ve amparado por el
tramo de responsabilidad civil, teniendo en

que, desde el campo de la buena fe vy la teoria de los ac-
tos propios, suscitaron la confianza del asegurado acerca
del tacito asentimiento de la Aseguradora a la designacion
por parte del actor y con cargo de los gastos derivados a
aquélla, de una defensa juridica independiente con la uni-
ca limitacion del importe recogido en las condiciones par-
ticulares (confesion judicial del actor, posicion 32); actos
de los que resultan hechos incompatibles con los alegados
posteriormente por aguélla, porque hasta el silencio puede
revelarse como una manifestacion de voluntad ante determi-
nadas circunstancias que, conforme ala buena fe y al sentido
objetivo del comportamiento, imponen el deber de contes-
tar, siendo lo normal ante ellas el no callar para evitar que el
silencio sea interpretado como expresion de consentimiento.
Asi pues, por todo lo que se viene argumentando ha-
bra de accederse, en contra del criterio sentado en la
instancia, a la pretension del actor hoy apelante”.

50 Guia técnica 1/2018 de la direccion general de se-
guros y fondos de pensiones relativa a las buenas practicas
en el seguro de defensa juridica.
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todo caso la compafia aseguradora intereses
contrapuestos.

Por ello indican, que, en estos casos, en pri-
mer lugar, las aseguradoras “habran de informar de
la existencia del conflicto de interés cuando el ase-
gurado solicita la asistencia juridica y la entidad
detecta que se produce tal conflicto”™, aunque es-
tas podran alternativamente, poner en mano del
asegurado su asistencia juridica siempre respetan-
do la comunicacion previa de la existencia del con-
flicto de interés y de que pueden hacer uso de la
libre designacion de abogado y procurador.

En consecuencia, la inobservancia de esta
conducta de comunicacion informativa de la si-
tuacion por parte de las aseguradoras, “deberia
considerarse no adecuada por parte de la enti-
dad, va que el asegurado no habria recibido la
informacion, ni conocido la situacion ni los dere-
chos que le asisten de no haber mediado la
reclamacion”?,

Al respecto, se consideraria una buena
practica la siguiente:

“En los casos en que se produzca un conflicto
de interés, las entidades aseguradoras, ademas
de informar al asegurado de su derecho a la libre
eleccion de abogado, derecho reconocido en la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, con caracter gene-
ral siempre que haya de recurrirse a la via judicial
o administrativa, informaran del motivo por el que
se reconoce ese derecho en el caso concreto, es
decir, informaran de la existencia del conflicto de
interés y de su origen en el momento en el que el
asegurado solicite la asistencia juridica y la enti-
dad detecte que se produce tal conflicto.

En este caso, el derecho a la libre eleccion
de abogado se reconocerd desde el momento
en el gue el asegurado manifieste su disconfor-
midad con la solucion ofrecida y quiera recla-
mar en via judicial o extrajudicial”®s.

La guia técnica también desarrolla como
una buena practica referente a la proteccion del
derecho de libre eleccion de profesionales en
supuestos de conflicto interés que “la suma ase-
gurada en la garantia de defensa juridica debe
ser suficiente para garantizar el efectivo ejerci-
cio de los derechos legalmente reconocidos a
los asegurados”s*.

51 Ibid.
52 Ibid.
53 Ibid.
54 Ibid.



Ademas, a tenor de la idea que fue desarro-
llada anteriormente respecto a las condiciones
para gue un limite en caso de conflicto de inte-
reses sea valido, la guia sostiene que, en caso
de que dicha suma no sea especificada de ma-
nera expresa en el contrato, esta no tendra Iimi-
te alguno, cubriendo con todos los gastos como
Si se tratase de una asistencia juridica que hu-
biera llevado como servicio propio de la compa-
Afa aseguradora, dando asi efectividad a la co-
bertura contratada.

Finalmente se hace alusion a cual es el mo-
mento en el que ha de hacer el abono de los
gastos de la reclamacion en los supuestos de
conflicto de interés, y es que, por lo general, se
suele realizar al finalizar el procedimiento si es
en via judicial o al alcanzar un acuerdo extraju-
dicial, una vez que el profesional ha emitido la
correspondiente factura.

Por ello, la guia técnica de buenas practicas
ante estos casos, afirma que se ha de “garanti-
zar al asegurado el reembolso de los gastos de
defensa con independencia del resultado obte-
nido, con el limite de la suma asegurada, asi
como anticipar, siempre que lo solicite, el pago
de gastos de peritos, de otorgamiento de pode-
res o el pago de tasas que tuviera que realizar el
asegurado, debidamente acreditados, con el fin
de que este no estuviera en peor situacion que
si no se diera el conflicto y la entidad asumiera
su defensa”®.

V. LA CESION DEL DERECHO DEL
ASEGURADO

En este epigrafe se realiza un desarrollo del
uso de la cesion de crédito al profesional que
asiste al asegurado. Serd necesario realizar una
breve delimitacion teodrica de la cesion de crédi-
to para entender con mayor claridad su aplica-
cion al objeto de este trabajo.

La cesion de crédito es un tipo de acuerdo
por el que el acreedor transmite su derecho
subjetivo a un tercero, subrogandose este en su
posicion®®. En consecuencia, es una modifica-
cion subjetiva de una concreta obligacion, 1o
gue conocemos como novacion modificativa o
impropia. Esta transmision se realiza inter vivos
a traveés de cualquier tipo de negocio juridico, a
pesar de estar regulado en la compraventa en

55 Ibid.

56 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E.,
Y MARTIN LOPEZ, M. J. “LLecciones de Derecho Civil: Dere-
cho de Obligaciones y Contratos en General”. 2022. Tecnos.
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los articulos 1.526 a 1.530 del Cdédigo Civil, de-
biéndose ajustar a los requisitos que exija el
concreto tipo de negocio.

Los efectos que produce la cesion de crédi-
to es la subrogacion del tercero (cesionario) en
la posicion del acreedor primitivo (cedente)
donde éste Ultimo se vuelve titular del crédito
cedido en las mismas condiciones en las que se
encontraba el cedente (conservando sus garan-
tias, facultades, entre otras circunstancias acce-
sorias que rodean a la obligacion). Asimismo,
como regla general, los créditos son transmisi-
bles salvo prohibicion legal (1112 del CC) o
acuerdo en contra (los pactos non cedendo).

La cesion no requiere de ninguna exigencia
especifica a prima facie y, en concreto, no se
precisa del consentimiento® o el conocimiento
del deudor para que la cesion de créditos alcan-
ce validez o despliegue sus efectos. Cabe tam-
bién la posibilidad de la cesion de créditos de
obligaciones sinalagmaticas o reciprocas, siem-
pre y cuando no se ceda la concreta posicion
contractual, de lo contrario nos encontrariamos
ante una cesiodn de contrato®.

Es conveniente comentar, tal y como hemos
reflejado en las lineas anteriores, el hecho de
gue Nno sea necesario el conocimiento ni el con-
sentimiento del deudor para la cesion desplie-
gue efectos, es bastante frecuente y Util que se
le notifiqgue de la transmision del crédito para
evitar posibles confusiones o problematicas
posteriores. Un ejemplo de esa posterior pro-
blematica de manera pragmatica seria el pago
de buena fe hecho por el deudor al acreedor
cedente del crédito antes de tener conocimien-
to de la cesidn, que tendria efectos liberatorios
para aquél (1.527 CC).

57 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 506/2015, de 30 de septiembre.

58 En la cesion de contrato, lo que se cede es la en-
tera posicion contractual (activa y pasiva), que se produce
en aquellas obligaciones en las que el cedente relne en su
persona la posicion acreedora y deudora. No se encuentra
expresamente regulado en el Cédigo Civil, pero tiene su ori-
gen en la autonomia de la voluntad (1255 CC). La cesion de
contrato adquiere validez en el momento en que cedente vy
cesionario consienten en la transmision de la concreta po-
sicion contractual, pero a diferencia de lo que sucedia en
la cesion de crédito, para que despliegue efectos aqui si se
requiere del consentimiento de la parte cedida, en tanto en
cuanto el cesionario pasa a ser acreedor, pero también deu-
dor del cedido. Un ejemplo claro de cesidn de contrato seria
la que recoge el articulo 34 de la LCS, cuando se transmite el
objeto asegurado, el adquirente se subroga en el momento
de la enajenacion en los derechos y obligaciones que co-
rrespondian en el contrato de seguro al anterior titular.
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Haciendo un breve inciso, respecto de esta
ultima idea del abono directo al profesional
conforme al derecho otorgado mediante cesion
de crédito (la compania aseguradora adeuda
una cantidad o importe relativo a la prestacion
equivalente a cobertura de defensa juridica, que
mediante esta institucion del derecho, la posi-
cion del acreedor asegurado pasa a ser la del
profesional de la abogacia), la jurisprudencia
viene admitiendo la legitimacion activa del le-
trado para reclamar los honorarios cuando hay
cesion del crédito entre abogado y asegurado
tal y como claramente se pronuncia la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 162), de 20 de noviembre de 2009:

“En efecto, si la comunicacion de la cesion
de crédito operada entre el acreedor cedente vy
el cesionario es requisito de eficacia y no de vali-
dez del negocio traslativo, significa que el mismo
produce por si solo todos sus efectos entre las
partes, y que sdélo los produce frente al deudor
cedido -tercero- una vez sea conocido por éste,
de tal manera que hasta que se produzca el acto
de comunicacion el deudor estd obligado ante el
acreedor originario mientras que tras dicha co-
municacion sdélo se libera cumpliendo frente al
cesionario o nuevo acreedor.

[..] De otra parte, la argumentacion de DAS
basada en el articulo 7 LCS conforme a la cual
Alexander carece de legitimacion para reclamar
el pago de sus minutas porgue no figura en las
polizas como asegurado o como beneficiario es
de todo punto extemporanea, ya que el aqui de-
mandante no se arroga ninguna de esas cuali-
dades -tampoco la de subrogado legal ex arti-
culo 1209 CC-, sino estrictamente la de cesiona-
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rio del crédito, y es de recordar que el Cddigo
civil sienta como regla general la transmisibili-
dad de “los derechos adquiridos en virtud de
una obligacion (art. 1112), entre los que se halla
el crédito al reembolso de gastos que corres-
ponde al asegurado de defensa juridica, maxi-
me cuando, como aqui ocurre, hace uso de su
derecho a designar letrado de su libre eleccion
(art. 76 d) LSC)"®.

Sobre ello también se pronuncia la Senten-
cia del Tribunal Supremo n2 506/2015 de 30 de
septiembre, ponencia de D. Rafael Saraza Jime-
na, gue nos ilustra sobre el concepto y naturale-
za de la cesidn de crédito, destacando algo que
resulta crucial y es que Unicamente, para gque se
perfeccione este negocio bilateral, donde existe
un desplazamiento patrimonial, se necesita el
consentimiento de ambas partes contratantes y
no el consentimiento del deudor (en aplicacion
a este ambito, seria el asegurador), al que solo
halbra de notificar dicha cesidon®®.

VI. CONCLUSIONES

En primer lugar, el contrato de seguro tiene
su razdn de ser en la expectativa del asegurado

59 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(seccidén 162) num. 599/2009 de 20 de noviembre.

60 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion Primera) num. 506/2015 de 30 de septiembre:

“La cesion de crédito es un negocio de disposicion, bila-
teral, cuyos sujetos son el antiguo acreedor, cedente, y el
nuevo, cesionario. Solo es necesario el consentimiento de
ambos, pero no el del deudor cedido, al que tan sdlo debe
notificarse la cesion para impedir su eventual liberacion con
el pago al acreedor cedente, que establece el art. 1527 del
Codigo Civil. La cesion produce el efecto de una inmediata
transmision, a favor del cesionario, del crédito del cedente



en la obtencion, por parte de su asegurador, de
la reparacion de un eventual dafio que pudiera
sufrir por la concrecidén de un riesgo cubierto,
tanto en su persona como en su patrimonio, por
parte del asegurador, y a cambio de una contra-
prestacion econdomica (prima).

Este tipo de contrato suele concretarse en
condiciones generales previamente redactadas
por el asegurador, siendo normalmente su con-
dicionado muy técnico y complejo en su redac-
cion, por lo que se suscitd la necesidad de una
normativa especifica que protegiera juridica-
mente al asegurado adherente. La idea basica
del Legislador era garantizar una constancia
real de los riesgos efectivamente cubiertos, fru-
to de la mas elemental exigencia de transparen-
cia y buena fe contractual. Todo ello propicio
que se promulgara la Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de Contrato de Seguro, en aras de cali-
brar la postura contractual entre el asegurado
(adherente) y el asegurador (predisponente),
donde hasta entonces era objeto de regulacion
por el Codigo Civil y de Comercio.

La citada ley recoge un conjunto de princi-
pios enfocados a la proteccidon del asegurado,
dada la asimetria entre las partes que suscriben
el contrato de seguro, que se materializan en
determinados preceptos, como su articulo 3, de
caracter imperativo. La ley, por tanto, supuso un
punto de inflexidn en la proteccion de la figura
gue conocemos como adherente, de tal forma
que sirvio de marco de referencia en materia de
condiciones generales de contratacion, e inspi-
ré la proliferacion de otras normas tutelares de
intereses de consumidores y usuarios que apa-
recerian con posterioridad.

Ahora bien, la Ley de Contrato de Seguros
no estd exenta de ciertas imprecisiones o lagu-
nas, en parte fruto del progreso social experi-
mentado por la sociedad desde su promulga-
cion (1980) que, si bien podrian haberse abor-
dado por el Legislador, véase el caso de la insu-
ficiente precision a la hora de diferenciar entre
cldusulas delimitadoras o limitativas de dere-
chos, estdn siendo resueltas por la Jurispruden-
cia de manera muy positiva, como puede con-
cluirse del analisis efectuado a lo largo de toda
la exposicion.

contra el deudor cedido. No es necesario para ello acto al-
guno complementario; en particular, un traspaso posesorio
a modo de tradicion, pese a estar el negocio regulado en el
Codigo Civil en el titulo IV del libro IV, de la compraventa.
Tampoco es necesario para su eficacia, como se ha dicho,
el consentimiento ni el conocimiento del deudor, salvo a los
fines previstos en el art. 1527 del Codigo Civil, que le libera si
paga al cedente antes de conocerla”.

ol

En segundo lugar, en lo que respecta a las
cldusulas delimitadores del riesgo vy limitativas
de derechos, las delimitadoras son aguellas que
describen el objeto del contrato v fijan los ries-
gos vy prestaciones cubiertas, mientras que las
limitativas son las que restringen, condicionan o
modifican el derecho del asegurado a la indem-
nizacion o a la prestacion garantizada en el con-
trato de seguro, una vez que el riesgo objeto de
cobertura se ha producido.

Examinada la Jurisprudencia acerca de am-
bas clausulas, las clausulas delimitadoras del
riesgo perfilan qué riesgo se cubre, en qué
cuantia, durante qué plazo y en qué ambito es-
pacial, incluyendo en estas categorias la cober-
tura de un riesgo, los limites indemnizatorios vy
la cuantia asegurada o contratada

No tienen pues caracter limitativo de los
derechos del asegurado las clausulas delimita-
doras del riesgo, aguellas mediante las cuales se
individualiza el riesgo y se establece su base
objetiva. Y en términos jurisprudenciales, tienen
esta naturaleza las que establecen “exclusiones
objetivas” de la poliza o restringen su cobertura
en relacion con determinados eventos o cir-
cunstancias, siempre que respondan a un pro-
posito de eliminar ambiglUedades y concretar la
naturaleza del riesgo en coherencia con el obje-
to del contrato o en coherencia con el uso esta-
blecido.

En principio, una condicion delimitadora
define el objeto del contrato, perfila el compro-
miso gue asume la compafia aseguradora, de
manera tal que, si el siniestro acaece fuera de
dicha delimitacion, positiva o negativamente
detallada en el contrato, no nace la obligacion
de la compania aseguradora de hacerse cargo
de su cobertura.

Las cldusulas limitativas, por el contrario,
desempefan papel distinto, en tanto en cuanto,
producido el riesgo, actuan para restringir, con-
dicionar o modificar el derecho de resarcimien-
to del asegurado.

Las consecuencias de dicha diferenciacion
tienen una importancia capital, dado que las
clausulas delimitadoras, susceptibles de incluir-
se en las condiciones generales para formar
parte del contrato, quedan sometidas al régi-
men de aceptacidon genérica sin la necesidad
de la observancia de los requisitos de incorpo-
racion gue se exigen a las limitativas, mientras
que, éstas ultimas deben cumplir los requisitos
previstos en el art. 3 LCS. Es decir, las clausulas
limitativas deberan estar destacadas de un
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modo especial y ser expresamente aceptadas
por escrito, formalidades que resultan esencia-
les para comprobar que el asegurado tuvo un
exacto conocimiento del riesgo cubierto y que
ademas han de concurrir conjuntamente.

Debe afadirse que, en ocasiones, las clausu-
las delimitadoras del riesgo provocan en si mis-
mas una limitacion de los derechos del asegura-
do, cuando éstas contravienen la naturaleza
misma del contrato. En estos supuestos, dichas
clausulas inicialmente catalogadas como delimi-
tadoras se tornan en limitativas, siendo necesa-
rio para su validez que el asegurado haya cono-
cido las restricciones que introducen conforme
a los requisitos establecidos por el art. 3 LCS.

Asimismo, cuando esa limitacion sea tan
gravosa gue deje vacio el contenido del contra-
to o frustre la finalidad econdmica perseguida
por el contrato contradiciéndolo, seran califica-
das como lesivas y nulas.

En tercer lugar, al abordar esta obra, hemos
tratado de explicar las diferencias entre el con-
trato de defensa juridica y la cobertura de asis-
tencia juridica dentro de un seguro de responsa-
bilidad civil. En el primer caso, el articulo 76 a) y
siguientes de la LCS, recoge un tipo de negocio
juridico autonomo, el contrato de seguro de de-
fensa juridica. En el mismo el asegurador se com-
promete a hacerse cargo de los gastos en que
pueda incurrir el asegurado como consecuencia
de su intervencion en un procedimiento adminis-
trativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servi-
cios de asistencia juridica judicial y extrajudicial
derivados de la cobertura del seguro, por lo que
estd contemplada legalmente la extension al am-
bito extrajudicial, aun no siendo legalmente obli-
gatorio el uso de abogado o procurador para un
determinado procedimiento o actuacion.

Limitar por parte del asegurador esta co-
bertura desde un punto de vista cuantitativo,
fijando coberturas exiguas, puede conllevar la
declaracion de lesividad, pues vacia de conteni-
do el objeto del propio contrato.

Asimismo, resulta llamativo resefar, dentro
de las limitaciones cualitativas, la extension de
la cobertura de los ocupantes de un vehiculo en
caso de siniestros, que viene realizando la juris-
prudencia. Para ello, en el propio articulo 76 a)
de la LCS, establece que el asegurador debe de
hacerse cargo de los gastos en que pueda incu-
rrir “el asegurado”. Debe aclararse que no pue-
de confundirse los términos de tomador y ase-
gurado, aungue en la practica suelen coincidir
en muchas ocasiones.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La jurisprudencia sefala muy acertadamen-
te, que el asegurado sera el titular del concreto
del interés asegurado, entendiéndose éste como
esa concreta vinculacion que tiene el asegurado
con el objeto del contrato, y que al materializarle
le provoca un dafo efectivo en su persona o su
patrimonio. En consecuencia, los titulares de la
concreta relacion juridica (interés asegurado)
son las personas ocupantes del vehiculo (con-
ductor autorizado o personas trasportadas gra-
tuitamente), por lo que resulta extensible a éstos
la cobertura de defensa juridica.

Finalmente, la principal diferencia entre el
contrato de defensa juridica vy la cobertura de
asistencia juridica en un contrato de responsa-
bilidad civil radica en que este Ultimo no es ge-
nuinamente un contrato, sino una clausula de
asistencia juridica en casos de responsabilidad
extracontractual. En este tipo de seguros, el
riesgo objeto de cobertura es la eventual res-
ponsabilidad en la que pueda incurrir el asegu-
rado frente a terceros. Por ello es el asegurador
quien asume la direccion juridica, al ser el obli-
gado en virtud del contrato a responder frente
a los terceros perjudicados.

No obstante, ante la concurrencia de un
conflicto de intereses entre asegurador y ase-
gurado, éste tiene derecho (y en parte se ve
obligado) a designar a los profesionales que le
asistan, y este derecho no debe ser limitado por
un limite de cobertura inferior al que gozaria si,
de no existir la situacion de conflicto, su defensa
la hubiera asumido el asegurador.

Asimismo, la jurisprudencia ha dado la misma
solucion a aquellos supuestos de conflicto de in-
tereses en los seguros de defensa juridica, en los
gue también se introduzca una limitacion cuanti-
tativa de la cobertura para la libre designacion de
profesionales y, sin embargo, esta sea ilimitada si
la defensa es asumida por el asegurador.

Por ello, para que la limitacion de cobertura
a la libre designacion de profesionales fuese va-
lida en estos supuestos de conflicto de intere-
ses, debe estar prevista en la pdliza de manera
expresa y observar los requisitos de incorpora-
cion formal que toda clausula limitativa debe
respetar (art. 3 LCS).

Finalmente, en lo que respecta a la cesion
de créditos, se alcanza la conclusion de que es
totalmente valida sin requerir el consentimiento
del deudor, si bien es necesaria su notificacion
al mismo para evitar que el pago realizado al
cedente sea considerado de buena fe vy, por
consiguiente, goce de efectos liberatorios.
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I. ¢LA RED? CONSIDERACIONES
GENERALES

Lo primero antes de comenzar con el obje-
to principal de este trabajo, es introducir y mati-
zar algunos aspectos, mas bien técnicos, que
estaran presentes en el tema propuesto. Servi-
dor, redes, proxy, cache, host, todos ellos térmi-
Nos que nos resultan confusos o alejados de
nuestro espectro de conocimiento y que con-
viene explicar ahora y en el momento en que
sea pertinente tratar.

Internet y Web éSon términos semejantes?
Lo cierto es que, aungue ordinariamente se utili-
ce de forma indistinta no son términos equiva-
lentes. Con internet nos referimos a las bases,
protocolos, que dieron lugar originariamente al
intercambio de archivos. Es gracias a internet
gue podemos comunicar a un usuario, a distan-
cia, a través del mundo. La comunicaciéon entre
dispositivos y servidores a lo largo del globo es
lo que lo ha llevado a denominarse red de redes’.

La Web? por otro lado es un servicio asenta-
do sobre los protocolos basicos de internet para
facilitar y ordenar la transmisién de comunica-
ciones. A través de sus propios protocolos
(HTML y HTTP) se permite a sus usuarios la
creacion y acceso de hipertextos a los que lla-
mMamos paginas web. Estas Ultimas contienen la
informacion a la que se desea acceder. En este
modelo, una serie de ordenadores llamados ser-
vidores se ponen a disposicion de aguellos usua-
rios que lo solicitan, a los que llamaremos clien-
te, para la transmision de informacion. Los dis-
positivos clientes mandan por medio del proto-
colo HTTP una solicitud de acceso a través de
los navegadores® que son recibidos por los ser-

1 MARTINEZ AYUSO, Miguel Angel, «Las redes P2P
y la descarga ilegal de contenidos» (BIB 2006 \ 1788) Re-
vista electronica Aranzadi, 2006 p. 2 https:/insignis.aran-
zadidigital.es/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000
01832930af580d7e84df&marginal=BIB\2006\1788&docgu
id=135440fe0c74711db8f5d010000000000&ds=ARZ_LE-
GIS_CS&infotype=arz_biblos;&spos=1&epos=1&td=0&prede
finedRelationshipsType=documentRetrieval&global-result-li
st=global&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNod
eName=&selec_mod=false&displayName= [Consulta: 10 de
septiembre de 2022].

2 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, «Caracteri-
zacion y organizaciéon de internet: perspectiva juridica», Li-
bro electréonico Aranzadi, 2015 (BIB 2015 \ 8), p. 3 https:/
insignis.aranzadidigital.es/maf/app/document?srguid=iOad
6adc6000001832843fc70ed184a56&marginal=BIB\2015\9
&docguid=111ab3060872c11e4aed9010000000000&ds=A
RZ_LEGIS_CS&infotype=arz_biblos;&spos=2&epos=2&td=
O&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromT
emplate=&suggestScreen=false&&selectedNodeName=&sel
ec_mod=false&displayName=[Consulta: 16 agosto, 2022].

3 Nos referimos aqui a Internet Explorer, Firefox,
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vidores donde esta alojada la pagina web que, a
su vez, redirigen el codigo al cliente para que
pueda visualizar el contenido deseado®. Esta so-
licitud es realizada escribiendo en la barra del
navegador la direccion electronica del sitio tam-
bién llamada dominio.

Por ello, durante el desarrollo del tema,
cuando hacemos referencia a internet o al mun-
do digital, realmente nos referiremos a lo que
ocurre en la Web debido a que los ilicitos sur-
gen en el proceder ordinario de un sitio web vy
no tanto en base a la infraestructura, internet,
gue la permite operar.

En este punto se presentan los tres sujetos
gue intervienen en las relaciones en la Web gque
dardn lugar a la responsabilidad civil que exami-
namos®. En primer lugar, encontramos aquellas
personas fisicas o juridicas que se configuran
como prestadores de los servicios de la informa-
cion, cuya tarea consiste en implementar y asegu-
rar que se den las circunstancias para gue usua-
rios y creadores o proveedores de contenido pue-
dan realizar su actividad en la web. En segundo
lugar, tenemos a los proveedores de contenido,
sujetos que prestan servicios de cualgquier indole
a los usuarios gue pueden ser, a su vez, duefos o
titulares de los sitio web y dominios a los que ac-
ceden los usuarios. Finalmente, estos ultimos, los
usuarios, clientes o solicitantes, son los receptores
finales del servicios prestados por los creadores.

Enunciados los sujetos que intervienen en
la web a efectos de la exposicidon, procede co-
menzar con los prestadores de la sociedad de la
informacion.

Il. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE
LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA
SOCIEDAD LA INFORMACION

De entre todos los daflos que ocurren en la
red, nos centramos en los realizados por aque-

Opera, Safari o Google Chrome.

4 SAP de Barcelona (192) 3 marzo de 2010 (AC 2010
\ 947).
5 BUSTO LAGO, José Manuel, «La responsabilidad

civil de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion (ISPs)», Libro electréonico Aranzadi, 2014 (BIB
2014\ 145), pp. 1y 12 https://insignis.aranzadidigital.es/maf/
app/document?srguid=i0ad82d9a000001833641506174b4
ac3d&marginal=BIB\2014\145&docguid=106d85d20831d1le
3b34a010000000000&ds=ARZ_LEGIS CS&infotype=arz_
biblos;&spos=3&epos=3&td=0&predefinedRelationshipsT
ype=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=
&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
[Consulta: 21 marzo, 2022].



llos sujetos que dan soporte y hacen posible la
actividad Web perseguida por los demas usua-
rios y en la manera en que pueden incurrir en
responsabilidad.

Nos referimos, pues, a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion (en
adelante ISP?®). Su denominacién viene deter-
minada por la prestacion ofrecida ,como ver-
tiente objetiva, que se definen por ser «[..]
prestado normalmente a cambio de una remu-
neracion, a distancia, por via electronica vy a
peticion individual de un destinatario de
servicios.»’ es decir, servicios gue se presten
sin la necesidad de la presencia simultanea de
los sujetos intervinientes, mediante equipos
electronicos entre dos dispositivos, también
llamado enlace punto a punto®, y siempre que
constituya una actividad econdmica. En con-
creto, son servicios de la sociedad de la infor-
macion aquellos gue ofrezcan informacion en
linea, alojen datos en servidor, los servicios de
acceso a red o faciliten la transmision por la
misma. También lo es la contratacion de mer-
caderia en linea con exclusion del supuesto de
entrega o los servicios que no se satisfacen en
linea. Asi también se excluye del concepto los
servicios de fax, las relaciones contractuales
laborales, radiodifusion, con la posible exclu-
sion del webcasting®, y correo electronico sal-
VO en casos de comunicaciones comerciales a
través de este medio. En la practica, no es ex-
traho que un ISP ofrezca varios de los servi-
cios citados a la vez, vy, por tanto, que se llegue
a considerar varias obligaciones en el mismo
supuesto.

6 Internet Service Provider.

7 Articulo 1 Directiva 2015/1535, de 9 de septiembre,
por la que se establece un procedimiento de informacién en
materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas
a los servicios de la sociedad de la informacion (DO L n2 241
de 17.9.2015); VID. Anexo | de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico (BOE n2 166 de 12/07/2002).

8 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, «Servicios
de la sociedad de la informaciony», Libro electronico Aran-
zadi, 2015 (BIB 2015 \ 9), p. 2 https:/insignis.aranzadidi-
gital.es/maf/app/document?srguid=i0ad82d9a0000018
3563abddf2bd5742d&marginal=BIB\2015\9&docguid=I11
ab3060872c11e4aed9010000000000&ds=ARZ_LEGIS
CS&infotype=arz_biblos;&spos=1&epos=1&td=0&predefined
RelationshipsType=documentRetrieval&global-result-list=g
lobal&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeNa
me=&selec_mod=false&displayName= [Consulta: 12 enero,
2022]

9 Ibidem, p12. Se refiere al servicio de comunica-
cion andlogo al de radiodifusion, pero prestado en linea que
comprenderia, a su vez, un servicio de la sociedad de la in-
formacion.

6/

1. Régimen juridico

Para los supuestos que se van a desarrollar,
dos normas de diferente fuente se van a obser-
var. Especialmente tendremos en cuenta la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la socie-
dad de la informacion y de comercio electroni-
co (En adelante LSSICE), norma transpuesta de
la segunda a destacar; la Directiva 2000/31 so-
bre el comercio electronico de 8 de junio de
2000 qgue ha sido modificada recientemente
por el Reglamento 2022/2065 de Servicios Di-
gitales de 19 de octubre de 2022,

Con relacion al Reglamento de Servicio Di-
gitales, parece gue cristaliza parte de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea incorporando asi la doctrina que mas
adelante se mostrard y conservando gran parte
del espiritu de la directiva inicial.

Asi pues, el legislador europeo ha deseado
gue el ISP no responda automaticamente
cuando los usuarios gue acceden a la Web o
los destinatarios a quienes prestan servicio co-
metan un ilicito civil. Esto no significa que la
norma predique la exoneracion general, en
cualquier caso, sino que, para entrar a valorar
su responsabilidad, se examinara que se den
ciertos requisitos previos. Dicho esto, podria
dar la impresion de que nos encontramos ante
una responsabilidad por hecho ajeno porgue
el dafno ocurre por contenidos ajenos” pero,
nada mMas lejos, su régimen responsabilidad
apunta a la responsabilidad por actos propios
porgue las obligaciones que se contienen en
las normas expuestas apuntan Unicamente a la
accion del operador especifico. En el sentido
anterior se expresa la Sentencia del Tribunal
Supremo del 4 de marzo de 2013, «[...]el pro-
blema se desplaza desde el autor de la infor-
macion al intermediario de la sociedad de la
informacion [...]»".

10 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo vy
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la in-
formacion, en particular el comercio electronico en el mer-
cado interior (DO L n2178 de 17.7.2000) y Reglamento (UE)
2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
octubre de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios
digitales y por el que se modifica la directiva 2000/31/CE
(DO L n2 277 de 2710.2022) respectivamente.

n BUSTO LAGO, José Manuel, La responsabilidad ci-
vil de los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion, op. cit., p. 9.

12 STS de 4 de marzo de 2013 (RJ 2013\3380); en
mismo sentido SAP de A Corufia de 28 de diciembre de
2019 (AC 2019\186).
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Llegados a este punto puede surgir el si-
guiente planteamiento; {¢Qué dafos cubren es-
tas normas?, {La lesidn de un bien juridico con-
creto me impide dirigirme contra alguno de es-
tos sujetos? La intencion de la norma europea y
la nacional es que el campo de responsabilidad
no sea limitado por la naturaleza del dafo pro-
ducido de tal forma que «[...Jlos contenidos aje-
nos adoptan un criterio horizontal, de modo
qgue son aplicables respecto de todo tipo de
responsabilidad, cualesquiera que sean |los bie-
nes, derechos o intereses lesionados y con inde-
pendencia tanto de cual sea la conducta de la
qgue se derive el ilicito como de quien resulte
perjudicado.»’®. Evidentemente, la lesion de cier-
tos derechos serd mas susceptible de ser lesio-
nado en la Web, como es el caso de los dere-
chos imagen y de propiedad intelectual, pero
este caracter horizontal de la norma no excluye
gue se reclamen dafios corporales por ejemplo
si no se elimind a tiempo un contenido que

13 En DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servi-
cios de la sociedad de la informacion, op. cit., p. 119; BUSTO
LAGO, José Manuel, La responsabilidad civil de los presta-
dores de servicios de la sociedad de la informacion, op. cit.,
p. 88.
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aconsejaban una conducta contraria a la salud™.

En cuanto a la naturaleza de la accion con-
tra el ISP es extracontractual. Recordemos que
son los usuarios que acceden a la web y los des-
tinatarios de los ISP quienes lesionan a terceros
en relacion con estos prestadores.

Con todo esto nos encontramos que las
normas que regulan la accion de los ISP mues-
tran dos tipos de prestadores. Podemos encon-
trarnos proveedores que mas alla de participar
«[...Jen la l6gica colaborativa inherente a las pla-
taformas de intermediacion [..]»"°, mantienen
un papel activo® en los servicios deseados por
los destinatarios, la prestacion subyacente, o in-
cluso, es quien realmente se encuentra detras
del servicio”, siendo posible vincularlo a la res-

14 Menciona en este sentido el caracter horizontal y
la preocupacion por la salud y el bienestar el Reglamento
2022/2065 de servicios digitales en sus considerandos 16 y
81

15 STJUE de 19 de diciembre de 2019 (TJCE 2019\302).
16 STS de 27 de junio de 2019 (RJ 2019\2604).
17 SAP de A Coruna de 28 de diciembre de 2019 (AC




ponsabilidad nacida del mismo™®. Del otro lado
estan los prestadores del servicio de la informa-
cion estrictamente considerados que, al contra-
rio que los anteriores, se mantienen al margen
de la actividad de los destinatarios, no benefi-
ciandoles fuera del hecho de prestarle el sopor-
te para el funcionamiento necesario, y que, por
tanto, van a poder acogerse a un régimen de
responsabilidad mas restringido. Por tanto, es-
tos ultimos gozaran de una serie de exenciones
que deberdn probarse incumplidas antes de
cuestionarse si son responsables. Una vez he-
cho, podran responder conforme al régimen
particular que corresponda a la naturaleza del
dafo.

Por tanto, sobre estos ultimos vamos a ha-
blar a continuacion. Los supuestos de responsa-
bilidad los encontramos en los articulos del 14 al
17 de la LSSICE®™,

2. Responsabilidad civil del ISP en la LS-
SICE

La transposicidon de las normas de la directi-
va en la norma nacional no se acometio con
exactitud. El legislador espanol optod por mante-
ner la mayor parte de la norma europea, pero
realizd algunas adiciones particulares que, en
algunos casos, en opinion de la doctrina cientifi-
ca, induce a cierta confusion.

En relacion con los varios supuestos que
analizaremos, se ha pretendido que todos par-
tan de ciertos criterios que determinen su irres-
ponsabilidad en el dafo causado. Adelanto, por
tanto, que, en el examen de responsabilidad, sin
perjuicio de las singularidades de cada caso, va
a ser determinante el conocimiento que tenga
sobre la conducta lesiva vy la celeridad con la
gue ha reaccionado una vez es consciente de
ello.

2.1. La responsabilidad de los operadores y
de los proveedores de acceso

El articulo 14 de la LSSICE recoge la respon-
sabilidad por mera transmision y acceso a re-
des?0, funciones que recaen sobre el operador

2019\186).

18 LOPEZ ORTEGA, Raquel, Las plataformas Uber,
BlaBlaCar y Airbnb Zintermediarias o prestadoras del servi-
cio subyacente?, op. cit., p. 31

19 Transpuestos, a su vez, de la Directiva 2000/31/CE
de Comercio Electrénico.
20 Transpuestos del articulo 12 de la Directiva

2000/31/CE de Comercio Electronico.
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de red vy los proveedores de acceso respectiva-
mente.

Comenzando con los operadores de redes?,
la norma preveé un rango de actuaciones diferen-
ciable. Por un lado, tenemos la funcion de mera
transmision propiamente dicha. En la busqueda
de informacion, los usuarios realizan una peticion
de solicitud al servidor concreto al que quieren
acceder. Sin embargo, no es propiamente el
cliente quien realiza la peticion al servidor, sino
que es el ISP quien, a través de su accion, hace la
solicitud®?. El prestador en este caso vela por la
rapidez y estabilidad de los datos que el usuario
busca. La otra funcion la encontramos en el apar-
tado segundo del articulo 14 haciendo referencia
al «[...Jalmacenamiento automatico, provisional y
transitorio de los datos, siempre gue sirva exclu-
sivamente para permitir su transmision por la red
de telecomunicaciones y su duracidén no supere
el tiempo razonablemente necesario para ello.».
En puridad, esta funcion es dificilmente indiso-
ciable a la anterior y mas aun, que por si sola ge-
nere una conducta responsable.

Tras las consideraciones anteriores es perti-
nente preguntarse, cQué dafos pueden produ-
cirse en este caso? En la medida en que la infor-
macion transmitida puede ser ilicita, no se puede
excluir que el ISP es causante del dano?, pero
una cosa es la contribucion causal y otra distinta
es gue sea responsable. Lo que ocurre es que, en
la accion de estos operadores, la exencion pre-
vista depende de que el ISP no manipule la trans-
mision de informacion de la que es responsable,
genere la misma o contribuya deliberadamente a
la transmision de informacion ilicita®*. En pala-
bras de la jurisprudencia comunitaria «[...]JLas li-
mitaciones de responsabilidad que establecen
son aplicables [...] en la medida en que la activi-
dad del prestador de servicios sea de naturaleza
meramente técnica, automatica y pasiva, lo que

21 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, «Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P “Su re-
gulacion en la Ley 34/2002 y en la Ley de Propiedad Inte-
lectual”», Revista de propiedad intelectual, N.2 16, 2004, pp.
84-85  https:/www.pei-revista.com/numeros-publicados/
numero-16/acciones-civiles-contra-prestadores-de-servi-
cios-detail [Consulta: 2 noviembre, 2022].

22 PEGUERA POSCH, Miqguel, «La exencion de res-
ponsabilidad civil por contenidos ajenos en internet», Jor-
nadas de Responsabilidad Civil y Penal de los prestadores
de servicios en internet (Barcelona, 22-23 de noviembre
de 2001), enero de 2003, p. 9 https:/www.uoc.edu/in3/
dt/20080/index.html [Consulta: 2 noviembre, 20227.

23 /dem.

24 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., pp. 122-123
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implica que no conozca ni controle la informa-
cidn transmitida [...]»%.

Con ello, el ambito de conocimiento del su-
puesto en la norma es de caracter residual,
cuanto menos, y las limitaciones que encontra-
mos en aplicarla devienen de la dificultad de he-
cho de los operadores de redes en conocer, mo-
dificar, manipular o controlar lo incontrolable,
esto es, el volumen de datos que circulan por
las redes?®.

La funcion del proveedor de acceso es mu-
cho mas simple que la del operador de red. Este
proveedor de servicio se ocupara de permitir el
acceso a la red de internet a los usuarios que asi
lo deseen. Basandonos en los mismos principios
gue el operador, el cumplimiento de sus obliga-
ciones se basa en la abstencion del tratamiento
de la informacion.

Estimo, en cambio, que este supuesto re-
quiere el examen de una sentencia significativa.
La Sentencia del 15 de septiembre de 2016 del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea?’ resol-
Vvio las cuestiones planteadas por una audiencia
alemana con base en una accion de indemniza-
cion por dafos en la propiedad intelectual. En
esta ocasion un administrador de una empresa
de iluminacion permitia el acceso a internet gra-
tuitamente a los usuarios que frecuentaban las
inmediaciones. En este escenario, uno de los
usuarios introduce en la Red un archivo protegi-
do por el cual el demandante pide la indemniza-
cion al administrador.

Lo primero destacable es que quien dispo-
ne de la red inaldmbrica es quien se postula
como ISP?® no la empresa de comunicaciones
con la gue tiene el demandado una relacion
contractual. Asi lo expresa cuando dice gue
«[...Juna prestacion como la controvertida en el
asunto principal, realizada por el operador de
una red de comunicaciones y gque consiste en
poner ésta gratuitamente a disposicion del pu-
blico constituye un servicio de la sociedad de la
informacién [..]J». Como expresamos con los
operadores de redes, esta sentencia niega que

25 STJUE de 7 de agosto de 2018 (TJCE 2018\158),
ECLIEU:C:2018:639.

26 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
pp. 82y 87.

27 STJUE de 15 de septiembre de 2016 (TJCE
2016\255).
28 CASTELLO PASTOR, José Juan, Wi-fi abiertas e in-

fracciones de derechos de autor, op. cit., p. 4.
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la directiva reconozca un derecho a indemnizar??
qguedando solo obligacion de interrumpir su
conducta.

En conclusion, si bien se puede entender
que para los operadores es mas dificil que se
dilucide responsabilidad, no parece asi respecto
del proveedor de acceso que goza de una mejor
posicion para impedir los dafios cometidos a
terceros, especialmente, cuando se lucran con
base al volumen de datos transmitido®°.

2.2. Responsabilidad por copia temporal
de los datos solicitados

Cuando un usuario accede a una pagina
web, el servidor al que manda la solicitud de ac-
ceso guarda el contenido de esa solicitud de tal
forma que, cuando acceda de nuevo, la peticion
estard preservada en un servidor mas cercano
consiguiendo asi mayor velocidad y desatascar
la red®. A esta copia a la que accedemos se le
denomina caché y es el supuesto de responsa-
bilidad que se plantea en el articulo 15 de la LS-
SICE. Este término no se encuentra expresado
asi en el texto de la norma, sino que es expresa-
do como copia temporal que ademas es realiza-
da de forma automatica, provisional y temporal.

Para entender mejor esta cuestion, nos re-
ferimos ahora al dictamen de la Sentencia del
Tribunal Supremo del 3 de abril de 201232 En el
caso, el demandante solicitaba que los servicios
prestados por Google no dieran la oportunidad
de acceso al servidor que guardaba la caché, es
decir, la pagina web cacheada. Como expresaba
en el parrafo anterior la copia temporal busca la
eficacia en el acceso, pero en puridad, no es ne-
cesaria para acceder al contenido de interés. Es
por eso por lo gue la sala estima que es innece-
sario la cache, como argumentaba la actora, a la
vez que «[..] cuestiona su caracter provisional

29 Asi lo establece la sentencia cuando declara que
«[..Jel articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2000/31 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que la per-
sona perjudicada por la infraccion de sus derechos sobre
una obra pueda solicitar una indemnizacion al proveedor de
acceso a una red de comunicaciones [...]»

30 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
pp. 67 y 84.

31 BUSTO LAGO, José Manuel, La responsabilidad
civil de los prestadores de servicios de la sociedad de la in-
formacion, op. cit., p. 47, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, lg-
nacio, Acciones civiles contra los prestadores de servicios de
intermediacion en relacion con la actividad de las platafor-
mas P2P, op. cit,, p. 64

32 STS de 3 de abril de 2012 (RJ 2012\5272).



ya que la copia caché queda a disposicion de
los usuarios durante un tiempo aleatorio que no
necesariamente coincide con la modificacion de
la web por su titular;». Por otra parte, el tribunal
reconoce gue este supuesto no ha generado un
dafo de entidad suficiente, o suficientemente
acreditados, a la propiedad intelectual del de-
mandante porque lejos de perjudicarle, lo que
estd mejorando es la posicion vy eficacia de la
pagina.

Como expresaba la resolucion, la actualiza-
cion de la web en la caché era aleatoria. {LQué
quiere decir esto? Pues gque, si una pagina se
modificaba por el titular, pero no se actualiza la
copia temporal, a la que regularmente acceden
los usuarios, se estara observando una informa-
cion desfasada’s. Imaginemos una pagina web
gue muestra una informacion manifiestamente
lesiva al honor o a la intimidad y que el lesiona-
do solicita, o consigue por demanda condena-
toria, que sea eliminada; Si la caché sigue intac-
ta, y los usuarios pueden acceder a ella, en teo-
ria, persistiria el dafo y supondria una aplica-
cion aceptable del supuesto. A su vez, podemos
encontrar webs que, por su naturaleza, se ac-
tualicen continuadamente y que se pida al inter-
mediario que no realice la copia para que los
usuarios no accedan a una pagina obsoleta®4.

La actualizacion periddica de la cache junto
a la no manipulacion de la informacion, al cum-
plimiento de las condiciones de los destinata-
rios para los usuarios en cuanto al acceso vy la
no interferencia para la obtencion de datos, son
las exigencias que el articulo 15 ha previsto para
gue se considere al ISP exento de responsabili-
dad.

En referencia al cumplimiento de las condi-
ciones de los destinatarios para los usuarios en
cuanto al acceso, nos encontramos ante el su-
puesto de direcciones web que requeriran para
acceder a ella o parte de sus contenidos unos
reguerimientos previos del usuario tales como
una contraprestacion, una identificacion o cual-
quier condicion que el destinatario, a la sazon,
titular de la pagina web, haya estimado oportu-
no. Facil es imaginar algunos ejemplos como re-
sultan las bases de datos privadas protegida

33 BUSTO LAGO, José Manuel, La responsabilidad ci-
vil de los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion, op. cit., p. 51; DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto,
Servicios de la sociedad de Ja informacion, op. cit., p. 127.

34 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
p. 89.

/1

por contrasefa o el visionado on-/ine de un pro-
grama sujeto a contraprestacion por lo que para
la imputacion de la responsabilidad deberemos
observar con relacion a la caché que «[...] el ISP
que tiene una copia caché de un determinado
sitio web, debe exigir a los usuarios que le soli-
citen visitarlo las mismas condiciones que im-
pone la web original»*

Existe un supuesto adicional que presentar
que es reflejado, ademas, en los posteriores
preceptos de responsabilidad de la LSSICE. En
el caso de la letra e) del precepto, no sera res-
ponsable el prestador de servicio a menos que
tenga conocimiento de gque han sido retirados
los contenidos o impedido su acceso en o una
autoridad judicial o administrativa ha ordenado
su retirada o impedido su acceso vy en todos los
casos anteriores no hayan retirado la informa-
cion con celeridad. Mientras en los supuestos
anteriores se entiende que debe existir diligen-
cia en el cumplimiento de las condiciones en
gue se presta servicio, en el caso de retirada
tras conocer estos hechos, al ISP se le imputara
la responsabilidad por la falta de una celeridad
adecuada en la respuesta los casos del aparta-
do e)%.

Dicho todo esto, los supuestos en la juris-
prudencia por responsabilidad del ISP en casos
de caching, son escasos o se redirigen a otro
supuesto como el de alojamiento que es el que
corresponde analizar a continuacion.

2.3. Responsabilidad por alojamiento o al-
macenamiento de datos

Dice el articulo 16.1 de la LSSICE: «Los pres-
tadores de un servicio de intermediacion con-
sistente en albergar datos proporcionados por
el destinatario de este servicio no seran respon-
sables por la informacién almacenada a peticion
del destinatario [..J». La responsabilidad del
prestador que tenemos entre manos es la mas
destacable debido a la utilidad que representa
y, cuantitativamente, por ser aguel con mayor

35 PEGUERA POSCH, Miquel, La exencion de respon-
sabilidad civil por contenidos ajenos en internet, op. cit., p.
16.

36 PEGUERA POSCH, Miquel, La exencion de respon-
sabilidad civil por contenidos ajenos en internet, op. cit., pp.
15-16; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones ci-
viles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
p. 90; Asi también podemos ver referencias en la jurispru-
dencia sobre la rapida reaccion diligente en STS de 5 de
abril de 2016 (RJ 2016\1006); STS de 2 de junio de 2020 (RJ
2020\1541); STJUE (Gran Sala) de 12 de julio de 2011, asunto
C-324\09, ECLI:EU:C:2011:474.
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numero de sentencias por responsabilidad del
ISP37,

Para que las webs o las plataformas puedan
funcionar, necesitan un soporte fisico en el que
se encuentre la informacion que se muestra.
Esta informacion gue muestran el contenido en
la Web se encuentra alojados en servidores®®. El
sujeto que permite que un tercero, al que he-
mos llamado destinatario del servicio, aloje en
su servidor informacion para el funcionamiento
de su web es el prestador de servicio de aloja-
miento y responsable por este precepto si se
dan ciertos requisitos.

También se considerara ISP de este servicio
a quien permita en su web o plataforma el aloja-
miento de datos de terceros®. Asi podemos en-
contrar como ejemplo el de las plataformas digi-
tales o electrdonicas que ofertan en la web pres-
taciones de toda indole al usuario que acceda
destacandose aquellos que ponen en contacto a
dos usuarios para el intercambio de servicios°.

La casuistica que pueda surgir del precepto
es incontable. Citando algunos supuestos, po-
demos encontrar el visionado de obras en di-
recto o streaming?, el alojamiento de informa-
cion lesiva del honor en periddicos digitales*?,
alojamiento de datos en plataformas de difusion
de archivos subido por terceros*s, contenido ili-
cito en blogs, wiki o foro** o los servicios de re-
ferenciacion que consistan en alojar datos y en-
laces que patrocinen los contenidos web de los
destinatarios “°.

37 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., p. 129.

38 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
p. 9.

39 Ibidem, p. 130.

40 LOPEZ ORTEGA, Raquel, Las plataformas Uber,
BlaBlaCar y Airbnb dintermediarias o prestadoras del servi-
cio subyacente?, op. cit,, pp. 15y 43; Asi también se recoge
en el Considerando 6 del nuevo Reglamento de Servicios
Digitales.

41 STS de 27 de junio de 2019 (RJ 2019\2604).
42 STS de 27 de abril de 2021 (RJ 2021\1946).

43 STJUE (Gran Sala) de 22 de junio de 2021 (TJCE
2021 \ 161); SAP de Madrid de 20 de julio de 2021 (JUR
2021\339890).

44 SAP de Las Palmas de 5 de noviembre de 2010
(JUR 201M\252855); SAP de 18 de abril de 2013 (JUR
2013\199004).

45 STJUE (Gran Sala) de 12 de julio de 201, asunto
C-324\09, ECLI:EU:C:2011:474; STJUE (Gran Sala) de 23 de
marzo de 2010 (TJCE 2010 \ 87); STS de 20 de abril de 2022

BOGADOS
¢ RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

A efecto del nuevo Reglamento de Servi-
cios Digitales, se hace una distincion entre pres-
tadores de alojamiento del parrafo anterior vy
prestadores de alojamiento que sean platafor-
mas en linea. El Considerando 13 del reglamento
ha matizado este ultimo concepto apuntando a
los ISP que permitan a los consumidores cele-
brar contratos a distancia con comerciantes vy
las redes sociales. Sobre estas plataformas en
lineas se han previsto disposiciones adicionales?*®
gue comprenden, entre otros, mantener un sis-
tema adecuado de reclamacion de ilicitos, la
transparencia o la seguridad de los menores.
Queda esperar si estas disposiciones adiciona-
les se consideran un verdadero contenido gque
enriquezca el sistema de responsabilidad exis-
tente, por ejemplo, si la herramienta para de-
nunciar contenidos lesivos es inadecuada o no
existe si quiera.

La importancia del prestador de alojamien-
to deriva del hecho de estar especialmente po-
sicionado para detener bloguear o impedir con-
tenido que dafe los intereses y bienes de terce-
ros?. Asi el articulo 16.1 apartados a) y b) reco-
gen la irresponsabilidad del ISP cuando desco-
nozcan que alojan informacioén ilicita o, cono-
ciéndola, reaccionen adecuadamente en la reti-
rada a la misma de forma parecida a la que ob-
servamos en el caso de la copia temporal. A es-
tas exenciones no podra acogerse en el caso de
qgue intervenga o proporcione los contenidos
alojados, por si mismo o por medio del destina-
tario, pues se consideraria que no guarda un pa-
pel de neutralidad respecto de estos exhibién-
dose como creador de estos vy rigiéndose por o
establecido en el articulo 13.2 LSSICE sobre
prestadores no intermediarios.

En este punto parece necesario comentar
un contratiempo a la hora de transponer el arti-
culo 14 de la Directiva de Comercio Electrdénico.
El articulo 16.1 b) Il de la LSSICE que trata el co-
nocimiento del prestador para exonerarse por
los contenidos, se redactd diferenciado a la ver-
sion de la directiva, usando la formula «[..Jen
virtud de acuerdos voluntarios y de otros me-
dios de conocimiento efectivo que pudieran es-
tablecerse.». La doctrina cientifica*® encontrd

(RJ 2022\4088).

46 Vid. Capitulo Il Reglamento 2022/2065 de Servi-
cios Digitales de 19 de octubre de 2022.

47 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
p. 67.

48 PEGUERA POSCH, Miquel, La exencion de respon-
sabilidad civil por contenidos ajenos en internet, op. cit., p.
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confusa esta referencia planteandose a su vez la
posibilidad de, por propia actuacion del ISP o
por notificacion fehaciente de usuario o lesiona-
do, se capte la existencia de informacion dafiina
alojada por el mismo. Cierto es gque la cuestion
fue superada también por los tribunales*® gue
admiten una interpretacion amplia este criterio
liberador de la exencidn y asi también, se reco-
ge en el Considerando 22 del Reglamento de
Servicios Digitales.

2.4. Responsabilidad de los motores de
busqueda y prestadores de enlace

Como exprese al principio, el mundo digital
se ha integrado en las vidas de los ciudadanos
de tal forma que accedemos a él diariamente en

13; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones civiles
contra los prestadores de servicios de intermediacion en re-
lacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit., pp.
95 vy 96; DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., p. 138; BUSTO LAGO,
José Manuel, La responsabilidad civil de los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, op. cit., pp. 58 y
59.

49 STS de 2 de junio de 2020 (RJ 2020\1541); STS de
10 de febrero de 2011 (RJ 201M\313); STS de 27 de abril de
2021 (RJ 2021\1946).

busqueda de informacion de toda clase. Esta
busqueda se ve sostenida vy facilitada de diver-
sas maneras de las cuales, ahora nos referimos a
dos de ellas.

En primer lugar, cuando alguien desea ac-
ceder a una web, puede ocurrir que conozca el
texto exacto de la misma o que, debido a que
accedid con anterioridad, su dispositivo la re-
cuerde y pueda llegar a ella con mas rapidez.
Cuando no sabemos la web de interés, tendre-
mos la posibilidad de introducir unos términos
que refieran la direccion o la informacion que
investigamos y de tal forma llegar a donde de-
seamos. También a los creadores de contenidos,
gue acuerdan con el ISP la introduccion de su
direccion, se benefician de esta funcion porgue
«[...] quien crea una pagina web vy la coloca en
ese gran escaparate digital que es internet, lo
hace con la finalidad de que sea visitada por el
numero mas elevado posible de usuarios de la
red»®°. Toda esta labor es posible gracias a los
motores de busgueda. A estos servicios se re-
fiere la LSSICE en el articulo 171 cuando habla
de prestadores que incluyan «[...] directorios o
instrumentos de busquedan.

50 STS de 3 de abril de 2012 (RJ 2012\5272).
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Estos motores de busqueda son programas
que orientan a los internautas indexando, es de-
cir recogiendo y ordenando, la informacion que
les suministra los proveedores de contenido. El
problema de la responsabilidad se plantea
cuando aparecen resultados que dan acceso a
los usuarios a sites donde existe informacion o
estas aparecen indexadas de forma prioritaria
esa informacion facilitando asi su consulta.

Como ejemplo a este supuesto es de utili-
dad la Sentencia del Tribunal Supremo del 5 de
abril de 2016, El caso resolvia la indemnizacion
por los dafos causados a la intimidad siendo
demandado GOOGLE SPAIN. La actora se tra-
taba de un antigua indultada que reclamaba
gue, cuando un usuario introdujese sus datos en
el buscador, se eliminara el resultado en que se
mostraban las circunstancias personales del pa-
sado. Una vez hecho el requerimiento para ce-
sar en la conducta, el ISP no actud para retirar
los datos en cuestidon durante diez meses. La
pasividad derribd la exencion de responsabili-
dad que protegia al motor de busqueda y fue
condenada por el daflo moral producido.

En segundo lugar, el articulo 17 LSSICE con-
templa la irresponsabilidad inicial por los conte-
nidos a los que dirija un enlace. Un enlace o /ink
es un codigo incrustado en un texto que, al rea-
lizar una accion sobre él, generalmente clicarlo,
permite el acceso a un contenido concreto®.

Varias cuestiones merecen examen del su-
puesto. La conducta que se encuadra en el su-
puesto se genera en el lugar desde el cual po-
demos interactuar con el enlace, pero el dafio
se genera en el destino al que redirige el mismo
vy no en el origen, por lo que tendremos que ob-
servar es que el dafo se genere, no en la fuente
del enlace, sino donde nos ha dirigido el mis-
mMmo>s,

También resulta adecuado diferenciar entre
lo que han sido llamados como enlaces profun-
dos vy los de superficie. La distincion estriba en
cuanto a que, mientras los primeros conducen a
los contenidos ilicitos, los segundos llevan a la
pagina inicial siempre y cuando, no conduzca al

51 STS de 5 de abril de 2016 (RJ 2016\1006).

52 BUSTO LAGO, José Manuel, La responsabilidad ci-
vil de los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion, op. cit., p. 70.

53 PEGUERA POSCH, Miquel, La exencion de respon-
sabilidad civil por contenidos ajenos en internet, op. cit., p.
18.
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contenido ilicito®. La jurisprudencia®®, no de for-
ma expresa, parece discriminar la cuestion de
imputacion haciendo recaer esta Unicamente
sobre los /inks profundos.

Tras lo comentado, tiene interés para el su-
puesto identificar al sujeto responsable. Dado
que los prestadores de alojamiento permiten al
usuario, en ocasiones, interactuar y subir conte-
nidos, son también estos quienes pueden pro-
veer estos hipervinculos de los que hablamos.
cPueden entonces responder los usuarios que
dirijan mediante enlaces a contenidos que lesio-
nen bienes de terceros? La respuesta debe ser
afirmativa, pero con el matiz a considerar que
no siempre redne los requisitos que lo constitu-
ye como un prestador del servicio de la infor-
macion, en cuyo caso, de no ser asi, debera res-
ponder por el régimen general que corresponda
en virtud del articulo 13 de la LSSICE®®.

Con la intencioén de ilustrar lo mejor posible
lo expuesto, es conveniente aportar un ejemplo
jurisprudencial. Por consiguiente, es paradigma-
tica del supuesto la Sentencia de la Audiencia
Provincial de A Corufa del 28 de diciembre del
2019%. El caso contempla la violacion de dere-
chos de propiedad intelectual como consecuen-
cia de la retransmision en vivo de contenido
protegido sin la debida autorizacion de su titu-
lar. La empresa que explotaba el site exponia
gue era un mero intermediario pues pone a dis-
posicion de los usuarios del servicio la posibili-
dad de introducir contenidos sin influir en la na-
turaleza de este. Por esta razdn negaba ser pro-
veedor de contenido, que lo apuntaria como
responsable directo y no mero intermediario, o
en su caso tener conocimiento de los conteni-
dos perjudiciales. La web permitia que los usua-
rios expusieran enlaces gue condujesen al visio-
nado de cualguier contenido, particularmente
visionado de acontecimientos deportivos, de tal
forma que se producia comunicacion publica
del contenido. Ahora bien, el tribunal a través de
la periciales aportadas conocid que esta facul-
tad de colocacion de enlaces era una ficcion
preparada por los administradores de la pagina

54 LLOPIS NADAL, Patricia, legitimacion activa y le-
gitimacion pasiva (infractores e intermediarios), op. cit., pp.
95-97; BUSTO LAGO, José Manuel, La responsabilidad civil
de los prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cion, op. cit.,, p. 70.

55 STJUE (Sala Cuarta) de 13 de febrero de 2014
(TJCE 2014\ 52).

56 LLOPIS NADAL, Patricia, legitimacion activa y legi-
timacion pasiva (infractores e intermediarios), op. cit., p. 92.

57 SAP de A Coruna (42) 28 de diciembre 2018 (AC
2019\ 186).



para aparentar neutralidad ante cualquiera que
visitase la web pues de facto dicho poder solo
se reservaba a los administradores de la pagina
en cuestion. Por tanto, se presume que es la de-
mandada quien se postula como proveedor de
contenido a los que se suma el hecho de que se
advirtio meses antes sobre estos contenidos sin
que existiera respuesta diligente del prestador
de servicios con lo cual la exencion de respon-
sabilidad es desvirtuada cuando es acreditado
su conocimiento efectivo. Todo esto llevo a la
demandada a ser condenada a una indemniza-
cion.

Como se ha expuesto la demandada aloja-
ba los enlaces que llevaran al contenido prote-
gido. En ciertas ocasiones resulta complicado
diferenciar el supuesto del proveedor de enla-
ces cuando este es insertado en una pagina
web del de alojamiento debido a que es igual-
mente predicable que el alojador contribuye
causalmente en el daffio como se ha visto en el
epigrafe anterior. Pues bien, el caso de que
coincidan ambas figuras, la exencion del articu-
lo 16 LSSICE, no afectara por los contenidos que
se transmitan por los hipervinculos®e.

En cuanto a los criterios para suprimir las
exenciones que amparen a los ISP’s, conoci-
miento efectivo, reaccion diligente o interven-
cion en los contenidos transmitidos, figuran del
mismo modo que se ha hecho con razén de los
prestadores de alojamiento con lo que me refie-
ro al mismo apartado con las particularidades
ya expuestas.

2.5. Principios y criterios relevantes para la
imputacion de responsabilidad

Tras analizar la naturaleza de los supuestos,
es conveniente detenerse en los parametros
gue delimitan y permiten la imputacion de res-
ponsabilidad. Algunos de ellos se han conside-
rado de soslayo, especialmente porgue figuran
en la letra de la norma nacional, sin embargo, la
jurisprudencia, inclusive del Tribunal de Luxem-
burgo, introdujo el desarrollo y la aplicacion
particular de pautas adicionales merecedoras
de examen.

2.5.1. No supervision de la informacién y
conocimiento efectivo.

Comenzamos con un asunto que se confi-
gura como las dos caras de la misma moneda.
El Considerando 42 de la Directiva de Comercio

58 MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de la
sociedad de la informacion, op. cit., pp. 161-162.
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electronico sobre el caracter pasivo y automati-
co que debe revestir los servicios prestados por
el ISP y de la exencion de responsabilidad que
gozan cuando, atendiendo a esta naturaleza, no
tienen conocimiento de la informacion transmi-
tida o almacenada. Este enunciado introduce
unas cuestiones relevantes al examinar la res-
ponsabilidad de los diferentes prestadores; si
como se ha dicho el conocimiento efectivo es
importante para de responsabilidad, {Cuando
podemos declarar la existencia de conocimien-
to efectivo del prestador? Y dExiste en algun
caso supuestos en el que el prestador estaba
obligado a vigilar la informacidon transmitida o
almacenada?

Sobre esta Ultima pregunta, la Directiva de
Comercio electronico informa en su articulo 15 a
los Estados Miembros sobre la prohibicidon de
establecer obligaciones de supervision general
de los datos transmitidos o almacenados o la
realizacion de busquedas activas de los datos
ilicitos. Por supuesto, esta ventaja solo se predi-
card respecto de los prestadores intermediarios
en contraposicion de aquellos cuya participa-
cion traspase el cardcter pasivo o neutral®®. El
fundamento de establecer esta prohibicion par-
te de la inmensidad de datos que devienen en
Red y Web continuamente y porque situaria a
los ISP"s como censores con el deber de hacer
un examen juridico sobre cual es y cual no es un
contenido ilicito®®.

En este momento adquiere sentido tratar el
va citado criterio del conocimiento efectivo,
como hecho que exceptua la prohibiciéon de su-
pervision de los contenidos. Como hemos teni-
do la oportunidad de observar, cuando una au-
toridad judicial o administrativa ordene la retira-
da o impida el acceso de contenidos, el ISP al
gue vaya dirigido el dictamen no puede alegar
el desconocimiento de datos que pueden haber
resultado lesivos y estard obligado a responder
por la diligencia en la retirada. Si bien esta es la
situacion basica que prevé la norma nacional,
resulta interesante comentar otras situaciones
igualmente validas para determinar el conoci-
miento efectivo.

En primer lugar, la jurisprudencia comunita-
ria ha interpretado los preceptos de la Directiva

59 STJUE (Gran Sala) de 12 de julio de 2011, asun-
to C-324\09, ECLI:EU:C:2011:474; STS de 30 de diciembre
de 2020 (RJ 2020\5562); STS de 7 de enero de 2022 (RJ
2022\515).

60 BUSTO LAGO, José Manuel, La responsabilidad ci-
vil de los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion, op. cit., pp. 24 vy 61.
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de Comercio Electrénico relacionada con el ya
mencionado Considerando 42. Asi pues, junto al
conocimiento que trae origen en una decision
de una autoridad, podremos argumentar su
existencia a partir de hechos o circunstancias
por las que el prestador entre en contacto con
la informacion lesiva, incluida la investigacion
propia hecha por el ISP o una notificacion parti-
culare.

Sobre esta posibilidad de alegar otros me-
dios de conocimiento también se han pronun-
ciado afirmativamente los tribunales espafo-
lest?. A modo de ejemplo la Sentencia del Tribu-
nal Supremo del 10 de febrero del 2011%* expresa
esta interpretacién conforme a la directiva
cuando dice gue el conocimiento efectivo «[...]
se obtiene por el prestador del servicio a partir
de hechos o circunstancias aptos para posibili-
tar, aungue mediatamente o por inferencias |6-
gicas al alcance de cualguiera, una efectiva
aprehension de la realidad de que se trate [...]».

Una de las formas de conocimiento a la que
aludimos es la notificacion concreta de los con-
tenidos por particular. Cuando el ofendido por
los datos almacenados, por ejemplo, descubre
la lesion puede comunicar a quien sostiene la
pagina web a fin de que cese la conducta perju-
dicial. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea del 22 de junio de 20215 apunta
la importancia de estas notificaciones, que sean
remitidas por ejemplo en forma de burofax®,
que deben ser valoradas por el juez nacional
con detenimiento a fin de ver cumplido el requi-
sito del conocimiento del prestador.

Apunta la misma sentencia® que el hecho
de notificar, no es per se una circunstancia que
garantice automaticamente que el ISP conocia
el dano producido®. Para ello se requiere gue la

61 STJUE (Gran Sala) de 12 de julio de 201, asunto
C-324\09, ECLIEU:C:2011:474; STJUE (Gran Sala) de 22 de
junio de 2021 (TJCE 2021\ 161).

62 STS de 9 de diciembre de 2009 (RJ 20T10\131); STS
de 4 de marzo de 2013 (RJ 2013\3380); STS de 2 de junio de
2020 (RJ 2020\1547).

63 STS de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011\ 313).

64 STJUE (Gran Sala) de 22 de junio de 2021 (TJCE
2021\ 161).
65 STS de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011\ 313); STS de

26 de febrero de 2013 (RJ 2013\2580).

66 También en el mismo sentido; STJUE (Gran Sala)
de 12 de julio de 2011, asunto C-324\09, ECLI:EU:C:2011:474.

67 No obstante, debemos anadir un matiz hecho por
el Considerando 53 del Reglamento de Servicios Digitales,
a saber, «Cuando una notificacion contenga informacion su-
ficiente para permitir a un prestador diligente de servicios
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comunicacion hacia el ISP este bien construida
y fundada, apuntando a los contenidos lesivos
con prudente precision. De esta forma resulta
recomendable que mediante burofax se indique
los contenidos atentatorios de terceros identifi-
cando la direccion particular de la pagina web o
URL vy solicitando la retirada de los contenidos®®.
Recordemos que la prohibicion del deber de su-
pervision es general por lo que la actora debe
ser lo mas meticulosa posible al apuntar el mo-
tivo de su perjuicio. Es ilustradora de esta pro-
blematica la respuesta que dio la Sentencia del
Tribunal Supremo del 30 de diciembre de 2020%°
a la Direccion General de Turismo de Catalufa.
En lo gque nos interesa ahora, se discutia si la
Ley de Turismo catalana que obligaba a los em-
presarios (destinatarios del ISP) promotores de
alojamientos turisticos por internet a inscribir el
ndmero de inscripcidon de los apartamentos en
la promocion de los mismos y su consiguiente

de aojamiento de datos determinar, sin un examen juridico
detallado, que el contenido es manifiestamente ilicito, debe
considerarse que la notificacion da lugar a un conocimiento
efectivo [..]».

68 Se considero suficiente la acreditacion en STS de 2

de junio de 2020 (RJ 2020\1541).
STS de 30 de diciembre de 2020 (RJ 2020\ 5562).

69




resolucion administrativa, ordenando cerrar el
servicio intermediario si no obligaba a los ante-
riores a cumplir con aquellos requerimientos,
eran suficientes para que se declarase el cono-
cimiento efectivo por los datos infractores de la
Ley de Turismo. La compleja situacion fue re-
suelta por el tribunal al declarar que un precep-
to general de una ley o «[...] una orden genérica
qgue obligaria al prestador de servicios a efec-
tuar un examen del contenido de sus anuncios,
determinar cuales son apartamentos turisticos
y suprimir los gque no incorporen el nimero de
registro.» no son acreditativas del conocimiento
efectivo y entra en contradicciéon con la prohibi-
cion de supervision de contenidos.

En relacién a esto Ultimo, el Considerando 53
del nuevo Reglamento de Servicios Digitales
apunta con nitidez en su redaccion que «Cuando
una notificacidon contenga informacion suficiente
para permitir a un prestador diligente de servi-
cios de alojamiento de datos determinar, sin un
examen juridico detallado, que el contenido es
manifiestamente ilicito, debe considerarse que la
notificacion da lugar al conocimiento efectivo.».

Para las siguientes previsiones sobre el co-
nocimiento efectivo, nos referimos a los articulo

/7

16.1 apartado b) Il y 171 apartado b) Il LSSICE
gue declaran que «Se entendera que el presta-
dor de servicios tiene el conocimiento efectivo
a gue se refiere el parrafo a) cuando [...] se hu-
biera declarado la existencia de la lesion, vy el
prestador conociera la correspondiente resolu-
cion, sin perjuicio de los procedimientos de de-
teccion o retirada [...]».

En el supuesto de que se hubiese declarado
la lesion, poco hay que afiadir mas alla del inciso
«y el prestador conociera la correspondiente re-
solucidn» que fijaria el instante en que es cono-
cido por el prestador y que no procedera cuan-
do se haga comunicaciéon del mero inicio de un
procedimiento al respecto’®.

Si merece detenernos un momento en la
referencia hecha a los sistemas de deteccion.
Ejemplo de estos sistemas de rastreo lo encon-
tramos en los formularios que la plataforma
Youtube ofrece a sus usuarios para identificar y
denunciar contenidos dafiinos para terceros’.
También nos referimos a los casos del prestador
de alojamiento de foros y chat que permiten
gue los usuarios compartan informacién entre
si. Ante esta tipologia de casos, se entiende que
el ISP debia de extremar precauciones por el
servicio prestado con relacion a los contenidos
vertidos. En consecuencia, aungue no es habi-
tual que ocurra, se asume la ficcion del conoci-
miento efectivo cuando estos espacios virtuales
cuentan con moderadores y se produce un im-
portante volumen de respuestas en el foro’2

Recapitulando, el conocimiento efectivo re-
querido inicialmente por la Directiva de Comer-
cio Electronico es uno de los pilares maestros
para la valoracion de la responsabilidad civil de
estos prestadores de tal suerte que es una reali-
dad examinada frecuentemente por los tribuna-
les vy por ser uno de los planteamientos esencia-
les si se quiere obtener éxito en la demanda
contra el prestador de servicios.

2.5.2. Conducta activa y papel neutro del ISP

El siguiente punto revela las consecuencias
de las diferentes conductas que el ISP puede
asumir y que afectan a la naturaleza de interme-
diario y no intermediario. La importancia de la
distincion, como ya hemos comentado, es debi-
da a que la consideracion de intermediario im-

70 STS de 4 de marzo de 2013 (RJ 2013\ 3380).

71 STJUE (Gran Sala) de 22 de junio de 2021 (TJCE
2021\ 161).

72 STS de 7 de enero de 2014 (RJ 2014\ 773).
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plica el ambito de aplicacion de las normas para
los prestadores del servicio de la sociedad de la
informacién vy, sensu contrario, 10s no interme-
diarios se dirigirdn por el régimen general de
responsabilidad que corresponda. Con la inten-
cion de ahondar un poco mas, vamos a ver al-
gunos casos donde, se interpreta esta cuestion.

La Sentencia del 23 de marzo de 2010 del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea’™ men-
ciona con motivo del ya mencionado Conside-
rando 42 que se requiere, para la aplicacion de
la exenciones, que la naturaleza de la actividad
del prestador de servicios se limite a una actua-
cion neutra que no le reporte ni conocimiento ni
control sobre los contenidos. El asunto, muy co-
nocido entre la doctrina, trata sobre el servicio
de Google, llamado adwords, que consiste en el
alojamiento de contenido publicitario que el ISP
presta a terceros. La publicidad es alojada en
los servidores del motor de busqueda para que
cuando un usuario realice una busgueda en
base a ciertas palabras claves el destinatario
gue contrato el servicio de Google mostrase las

73 STJUE (Gran Sala) de 23 de marzo de 2010 (TJCE
2010 \ 87).

ofertas antes de la seleccidén de un site por el
usuario. El problema se plantea con motivo de
la posible lesion de derechos de marca que los
anuncios podian cometer.

En lo tocante a este apartado, ademas de
confirmar gue un servicio de referenciacion es
un servicio de la sociedad de la informacion’, se
pregunta si de alguna forma la funcion del servi-
cio adwords sobrepasa la naturaleza pasiva que
es propia del ISP. El Tribunal de Justicia informa
que la naturaleza especifica de este servicio no
apunta automaticamente a funciones de control
del ISP, por lo que deberad observarse por el tri-
bunal que planted la causa sobre la influencia
del prestador con relacidon a circunstancias
como «[..] la redaccién del mensaje comercial

74 Interpretado asi con base en la Directiva 98/34/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de
1998, por la que se establece un procedimiento de informa-
cidon en materia de las normas vy reglamentaciones técnicas
(DO L n® 204 de 21.7.98); en la actualidad, Directiva (UE)
2015/1535/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9
de septiembre de 2015, por la que se establece un procedi-
miento de informacion en materia de reglamentaciones téc-
nicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la
informacion (DO L n2 241 de 17.9.2015).
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gue acompana al enlace promocional o en el es-
tablecimiento o la seleccion de palabras clave.».

Cabe seflalar que la Sentencia del 12 de julio
de 2011 del Tribunal de Justicia de la Unidn Eu-
ropea’” complementa y matiza la idea anterior
pues habla de optimizacion de las ofertas que
no puede sino entenderse que estd tomando
iniciativa respecto del contenido que presta el
destinatario del servicio y, por tal motivo, su
conducta activa lo excluye de la aplicacion de
las normas de exencion de responsabilidad.

También procede, por el impacto que tuvo
en la jurisprudencia, tratar este aspecto en co-
nexion con las plataformas digitales que conec-
tan a los diversos usuarios con un servicio. En
los siguientes dos asuntos, observaremos cuan-
do la conducta de un prestador de servicio es
merecedora de los beneficios en materia de res-
ponsabilidad y cual al exceder el papel neutro
gue se le reserva, es considerada como el pres-
tador del servicio subyacente.

En primer lugar, contemplaremos la Senten-
cia del 19 de diciembre de 2019 del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea’. En el asunto, la
plataforma electronica pone a disposicion un
soporte web para la oferta y demanda de aloja-
mientos hoteleros. Con independencia de la
aplicacion de las normas sectoriales al ISP, pro-
blema central del asunto, lo que suscita interés
es que se discurre si la aplicacion web ejerce
control sobre la actividad de arrendamiento v,
por tanto, al no mantener una actitud pasiva, no
le es aplicable el régimen especial como se ha
comentado reiteradas veces.

Expresados en términos de la propia resolu-
cion, se analiza si la plataforma se trata de un
servicio global o, por el contrario, la actividad de
intermediaciéon es un servicio adicional respecto
de aquel principal gue merece otra calificacion
juridica, que, en el caso de autos, es el alojamien-
to turistico. En efecto, el aspecto que hay detras
del caso es si con su actividad el ISP estad ejer-
ciendo un control sobre la actividad principal.

El argumento de la actora se orienta al ser-
vicio adicional que esta plataforma de interme-
diacion suministra a los usuarios y destinatarios
del servicio, a saber, «[...Juna plantilla que define
el contenido de su oferta, un servicio de foto-
grafia, un seguro de responsabilidad civil [...],

75 STJUE (Gran Sala) de 12 de julio de 2011, asunto
C-324\09, ECLI:EU:C:2011:474.
76 STJUE (Gran Sala) de 19 de diciembre de 2019

(TJCE 2019 \ 302).
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una herramienta de estimacion de precio del al-
quiler o servicios de pago [...]».

No estima el tribunal que estas obligaciones
asumidas puedan desvirtuar el caracter interme-
diario del ISP pues no alteran sustancialmente el
servicio global prestado. Dicho de otra forma,
estos servicios «[...] participan de la I6gica cola-
borativa inherente a las plataformas de interme-
diacion [...]». Con todo esto, el Alto Tribunal con-
cede la cualidad de prestador intermediario aun
cuando este ofrezca un paquete de servicios
adicionales como el que se ha descrito.

Como contrapartida, existe otro asunto que
ejemplifica cuando nos encontramos ante un
prestador que ejerce control sobre el servicio
subyacente. En la Sentencia del 20 de diciem-
bre de 2017 del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea’’, nos encontramos gque se demanda a
una plataforma digital por infraccién de normas
de competencia desleal. El prestador se valia de
una aplicacion para teléfonos inteligentes con la
intencion de poner en contacto a un conductor
y un demandante de servicio de transporte. El
servicio de puesta en contacto, aisladamente
considerado, reune los requisitos subjetivos
para ser considerado un servicio de la sociedad
de la informacion, no obstante, la sala se cues-
tiona si realmente se trata de un servicio de
transporte o una combinacion de los dos.

En este supuesto, la sala entendid que el
servicio prestado por el ISP no se ajustaba a los
estandares de neutralidad. Los fundamentos
gue se desprenden de esta conclusion son en
primer lugar el hecho de imponer a los destina-
tarios de la plataforma, que realizan efectiva-
mente el transporte, condiciones sin las cuales
no pueden beneficiarse del servicio de oferta.
Asi también, exige que el servicio se lleve a cabo
por medio de modelos especificos de vehiculos
o un cdédigo de conducta a los chdéferes. En se-
gundo lugar, establece los criterios para la de-
terminacién de precios a cobrar por el servicio
de transporte entre las partes.

Estas dos circunstancias llevan al tribunal a
declarar que el servicio de puesta en contacto de
las partes es un servicio accesorio que se integra
al principal, un servicio en el ambito de transporte.

Comentadas estas resoluciones, se ha des-
crito la naturaleza del servicio de las platafor-
mas digitales, esto es, la puesta en contacto a
un demandante con un oferente de un servicio

77 STJUE (Gran Sala) de 20 de diciembre de 2017
(TJCE 2017 \ 217).
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subyacente. De lo expuesto es relevante anadir
que la Comision Europea ha fijado criterios que
permitan dilucidar si ciertas conductas del ISP
ejercen control sobre el servicio. Entre ellos en-
contramos pautas significativas o esenciales,
como la influencia sobre determinacién de pre-
cios, condiciones en las que se presta el servicio
0 uso de bienes propios de la plataforma para el
ejercicio de la actividad, criterios menos conclu-
yentes que implicarian la cobertura de parte del
servicio o una relacion laboral con los destinata-
rios del servicio y por ultimo criterios sin rele-
vancia como los que hemos observado en el su-
puesto de alojamientos turisticos’®.

También interesa saber que, en estas cir-
cunstancias, cuando el operador se configura
realmente como intermediario, mantiene con
los destinatario una relacion propia del contrato
de mediacion pues se obliga a poner al oferente

78 LOPEZ ORTEGA, Raquel, Las plataformas Uber,
BlaBlaCar y Airbnb Zintermediarias o prestadoras del servi-
cio subyacente?, op. cit., p. 19

en contacto con el usuario para llevar a término
un negocio a cambio de una comision’. De esta
manera se comprende mejor porque los ISP no
forman parte de las relaciones a las que dan so-
porte y porgue no responde por las responsabi-
lidades que en ellas se sucedan a no ser, claro,
gue intervengan de la forma explicada.

En otro orden en la materia, respecto al pa-
pel activo que pueda ocupar un proveedor de
enlace, doctrina vy jurisprudencia han manifesta-
do que dificilmente puede considerarse que se
considere un proveedor de contenidos para ex-
cluirlo del régimen favorable de la LSSICE, aun-
gue se plantea la duda cuando el enlazador pro-
porcione orientacion sobre el contenido ilicito al
gue se dirige el hipervinculo®°.

Para concluir, exponemos como ultimo
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo del

79 Ibidem, pp. 34-35.

80 LLOPIS NADAL, Patricia, legitimacion activa y legiti-
macion pasiva (infractores e intermediarios), op. cit., pp. 111-112,
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27 de junio de 20198 En el caso que nos ocupa,
una web aloja contenido protegido que es intro-
ducido por los mismos usuarios para su repro-
duccion. La resolucion indica que en la direccion
objeto del juicio el titular orientaba a los usua-
rios a encontrar obras especificas y facilitaba la
difusion y el acceso a los contenidos por medio
de otras plataformas conocidas.

Si exponemos este supuesto a la luz de los
criterios de la Comision para determinar la ex-
tralimitacion de quien aloja contenido, no se ob-
serva mas gue una accion auxiliar al servicio
prestado, ademas, lo cierto es que esos criterios
estan planteados especialmente para platafor-
mas colaborativas, aguellas que como se expli-
cd desarrollan la puesta en contacto de dos
usuarios.

Por otro lado, contamos con el pardmetro
de optimizacion de la oferta por parte del pres-
tador. En efecto la sentencia sostiene que ha
contribuido estrechamente a mejorar la presen-
taciéon de contenidos que lesionan derechos de
terceros lejos de mantenerse al margen como
debe ser la conducta propia de un intermedia-
rio. Por lo tanto, no puede defenderse la aplica-
cion del regimen de la LSSICE.

2.5.3. Principio de reaccion diligente.

Cuando el ISP descubre por notificaciones,
ordenes o inferencias que le permitan la apre-
hension de la realidad que estd amparando da-
tos ilicitos, surge la obligacion de actuar contra
los contenidos o usuarios gque causen la lesion.
Por ello junto al requisito de probar el conoci-
miento efectivo de estos contenidos, se requie-
re del prestador de servicios intermediario una
«[...] actuacién diligente dirigida a retirarlos o a
hacer imposible el acceso a ellos»®2.

Esta particular diligencia se ha denominado
como principio de reaccion diligente que se
predica de forma explicita en los articulos 16.1 b)
y 171 b) de la LSSICE aunque es igualmente ex-
tensible a los proveedores de acceso, operado-
res de red y supuestos de web caching®espe-
cialmente cuando la obligacién del articulo N
del mismo texto legal, que establece obligacio-
nes de colaboracion en la deteccion de usuarios
infractores y en la supresién de los contenidos

81 STS de 27 de junio de 2019 (RJ 2019\2604).
82 STS de 2 de junio de 2020 (RJ 2020\1541).
83 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones

civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
p. 81
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ilicitos®, no hace distincion entre la tipologia de
ISP. A proposito de estos mismo preceptos, se
desprende la presuncion de irresponsabilidad
hasta que la parte actora pruebe, ex articulo
217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®s, la falta
de diligencia, o en su caso también la produc-
cion del conocimiento efectivo, en que ha incu-
rrido el prestador.

Conforme a la idea anterior es sensato pre-
guntarse por el tiempo que puede discurrir en-
tre el conocimiento efectivo y el Iimite desde
gue se entienda gque se actud con negligencia
en impedir el acceso a los datos. Parece razona-
ble vy suficiente, siempre y cuando no se haya
aprehendido la realidad lesiva de forma impre-
cisa por el ISP, un margen de dos dias para la
retirada de contenidos como apunta GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ®®.

Como se ha expuesto, conocimiento efec-
tivo y diligencia del prestador estan intima-
mente relacionados para imputar responsabili-
dad. Tanto que la una condiciona a la otra de
tal forma gue una notificaciéon inexacta, defec-
tuosa o infundada del perjudicado puede deri-
var a la inexistencia de negligencia del ISP por
su falta de actuacién con relacidén a unos con-
tenidos lesivos®. En este sentido la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid del 20 de
julio de 20218 estimo que cuando el lesionado
en su honor solicitd la retirada de contenido vi-
deografico el prestador actud diligentemente
al rechazar la reclamacion porque la notifica-
cion se realizd «[...] sin facilitar ninguna infor-
macion que pudiera determinar la eventual ili-
citud [...]».

2.6. Propiedad intelectual y derecho al ho-
nor

Como se comentd en los primeros epigra-
fes, la responsabilidad del ISP sigue un plantea-
miento horizontal. De entre los bienes juridicos
lesionados, destacan y son numerosos los casos
gue involucran la propiedad intelectual y el ho-
nor, intimidad y propia imagen. Tanto es asi que

84

85 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(BOE n® 7 de 08/01/2000).

86 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, Acciones
civiles contra los prestadores de servicios de intermediacion
en relacion con la actividad de las plataformas P2P, op. cit.,
p. 99

STS de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011\ 313).

87 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., p. 147
88 SAP de Madrid de 20 de julio de 2021 (JUR

2021\339890).
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hay motivos en la resolucién de casos que legi-
timan un apartado exclusivo a ellos.

Comenzando por los derechos de autor, el
texto refundido de la ley 1/1996 de 12 de abril de
propiedad intelectual®®(en adelante TRLPI) es
consciente de la realidad de los servicios de in-
termediacion de tal modo que algunas de sus
disposiciones repercuten en la responsabilidad
de los prestadores. Por o mismo se tratara el
concepto de comunicacion publica y de la mo-
dalidad en que se desarrolla su responsabili-
dad®°,

Cuando un ISP es llamado a juicio por la ac-
cion de los usuarios gue usan su plataforma es
importante examinar si el mismo esta realizan-
do una comunicacion al publico. Nuevamente
nos orienta la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea del 22 de junio de 2021%
para determinar si existe comunicacion publica.
El asunto trata el alojamiento de datos en plata-
formas de difusion de archivos subido por ter-
ceros gue han lesionado con la subida de archi-
vos videograficos los intereses de un autor. Se
cuestiona asi si cuando una plataforma de ese
tipo da soporte a tercero se considera que es el
prestador de la sociedad de la informacion
quien asi lo hace. En un primer momento no se
puede afirmar que asi sea, a no ser que el ISP
colabore o incite de alguna forma a la transmi-
sion de contenidos ilicitos o no implemente me-
canismos iddneos para evitarlos. Si por el con-
trario interviene mas alla del servicio de inter-
mediacion, se considerara entonces que no esta
llevando una actividad realmente imparcial o
pasiva y por tanto perderd la consideracion de
intermediario con las consecuencias gue eso
implica.

El concepto de comunicacién publica en
relacion con la accion del ISP ha sido interpre-
tado ampliamente®? de forma que practica-
mente prestar el servicio a quien es responsa-
ble directo, siempre que se comunigue a publi-
co nuevo, es indicio suficiente para ello. Asi

89 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por
el que se aprueba el texto refundido de la ley de propiedad
intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las dis-
posiciones legales vigentes sobre la materia (BOE n2 97 de
22/04,/1996).

90 Articulos 20.1y 138. Il TRLPI respectivamente.

91 STJUE (Gran Sala) de 22 de junio de 2021 (TJCE
2021\ 161).

92 STJUE (Sala Segunda) de 8 de septiembre de 2016

(TJCE 2016 \ 254).
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nuestra jurisprudencia® ha seguido la estela de
la doctrina comunitaria al entender que sea
por los enlaces o por algunos de los supuestos
gue hemos vistos, en la medida en que pueda
vincularse al servicio prestado se considera
que el mismo intermediario realiza un acto de
comunicacion.

En cuanto a la responsabilidad civil por vul-
nerar la propiedad intelectual, el articulo 138.11
TRLPI prevé la responsabilidad indirecta del
prestador. Para que se declare la responsabili-
dad en cuestion se debe constatar la realidad
de la comunicacion publica, gue no se incurra
en los Iimites del articulo 31 TRLPI°* v la falta de
autorizacion del titular 2.

Por el caracter indirecto se refiere a que la
accion se dirigird no contra el particular infrac-
tor sino contra los titulares del servicio que ges-
tionen o intermedien unos de los servicios que
hemos analizado cuando induzcan, cooperen o
tengan capacidad de control u obtengan un be-
neficio econdmico con respecto a la lesion®®. La
induccion conllevard una conducta activa del
prestador para acceder al contenido protegido
o reproducirlo?, la cooperacion del ISP se en-
tiende como el auxilio que pueda prestar el ser-
vicio en la comision del ilicito que puede aseme-
jarse incluso a una conducta pasiva frente a la
lesion de los derechos de autor y finalmente el
interés econdmico se ha dejado en manos del

93 SAP de Madrid (282) de 4 de abril de 2017 (ROJ:
SAP M 14093\2017); SAP de A Corufa (42) de 28 de diciem-
bre de 2018 (AC 2019 \ 186). Se repite la interpretacion ex-
tendida hecha sobre la Directiva 2001/29/CE del Parlamen-
to Europeo vy del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion en su articulo 3y en relacion con
el Considerando 23.

94 A propdsito de este elemento, el precepto esta en
sincronia con el Considerando 27 de la Directiva de Comer-
cio Electrénico cuando niega la reproduccion de una obra
cuando el ISP se limite a realizar un proceso tecnoldgico o la
puesta a disposicidon de una tecnologia a terceros.

95 LLOPIS NADAL, Patricia, legitimacion activa y legi-
timacion pasiva (infractores e intermediarios), op. cit., p. 54.

96 SAP de Barcelona (152) de 20 de febrero de 2018
(AC 2018\289); SAP de A Corufia (42) de 28 de diciembre
de 2018 (AC 2019 \ 186).

97 En parecido sentido ocurre en la ya expuesta STS
de 27 de junio de 2019 (RJ 2019\2604) o como ejemplo sir-
van las palabras de la STJUE (Gran Sala) de 22 de junio de
2021 (TJCE 2021\ 161) «[...Jproporciona en su plataforma he-
rramientas destinadas especificamente al intercambio ilicito
de tales contenidos o promueva a sabiendas esos intercam-
bios, de lo que se prueba el hecho de que el operador haya
adoptado un modelo econdmico que incite a los usuarios a
proceder ilegalmente, en ella a la comunicacion al publico,
de los contenidos protegidos.».



juzgador alumbrar en qué casos el prestador
tiene interés en ese modelo de negocio®®.

Asi como se puede afirmar la facilidad o
susceptibilidad con que pueden ser lesionados
los derechos de autor, lo mismo es predicable
del derecho al honor, intimidad o propia ima-
gen.

En relacion con el parrafo anterior, no es
complicado encontrar supuestos de responsa-
bilidad de prestadores de la sociedad de la in-
formacioén por expresiones alojadas en chat que
han supuesto una vejacion para terceros. Con
motivo del chat, la jurisprudencia parece apre-
ciar un cuidado particular por los contenidos
gue se almacenan en él. Esto es debido, en prin-
cipio, a gue flexibiliza la exigencia de declara-
cion de ilicitud de contenidos respecto al cono-
cimiento efectivo®, es decir, cuando la eviden-
cia del caracter denigratorio de los contenidos
litigiosos sea tal que inequivocamente pueda
afirmarse su caracter ilicito, no serd necesario
para apreciar conocimiento efectivo una decla-
racion de ilicitud de una autoridad a tal efecto o
gue la notificacion particular por el cual se noti-
fica especifique los motivos de lesion™©®, espe-
cialmente si se considera que en base a la finali-
dad o tematica del foro era previsible el riesgo a
que se viertan contenidos difamatorios'®. Por
otro lado, también se menciona la necesidad de
sistemas de filtrados y deteccion si bien, se
aprecia como una medida de prudencia o de
buenas practicas, no se destacan explicitamen-
te consecuencias ligadas a la falta de implanta-
cion o de su ineficacia, aungue puede afectar a
la diligencia en la retirada de contenidos™?.

Otra manifestacion del dafio al honor en la
Web la encontramos en el llamado derecho al
olvido digital. Nos situamos en el terreno de la
libertad de prensa y la emision de noticias en el
ambito de la red. Cuando un periddico digital
incluye en un suceso la informacién personal de
un sujeto y un motor de busqueda indexa un
fragmento donde se incluyan esos datos perso-
nales, se considera que esta realizando un trata-

98 LLOPIS NADAL, Patricia, legitimacion activa y le-
gitimacion pasiva (infractores e intermediarios), op. cit., pp.
148-151.

99 STS de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011\313); STS de
2 de junio de 2020 (RJ 2020\1541) SAP de Cé&diz (22) de 4
de noviembre de 2010 (AC 2011\ 652).

100 STS de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013\2580).
101 STS de 27 de abril de 2021 (RJ 2021\1946).
102 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de

la sociedad de la informacion, op. cit., pp. 153 vy 158.
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miento de datos'® pues el buscador recoge y
organiza la informacioén para su posterior comu-
nicacion.

El tratamiento de datos en si mismo no es
una conducta ilicita, pero en relacion con la in-
formacion contenidas en algunos sites, espe-
cialmente los periddicos digitales, con el paso
del tiempo la informacion pierde el interés pu-
blico y la pertinencia para pasar a ser un recor-
datorio continuado e innecesario del pasado de
ciertas personas que contemplan que con la
simple introduccion de sus datos en el busca-
dor la prioridad de los resultados arroja aquel
suceso embarazoso.

Surge por tanto el derecho a oponerse al
tratamiento automatizado de esos datos, que
no eliminacién de los datos, para que se modifi-
gue la prioridad mediante el comando «No
Index»'©4. Se limita, sin embargo, las pretensio-
nes dirigidas a construir un perfil a la medida de
la actora, posicionando preferentemente aque-
llos resultados favorables. En lo que concierne
al ISP, al notificarle la AEPD, que el tratamiento
de la informacion no procede por los motivos
explicados, debera atenerse a las reglas de co-
nocimiento efectivo y diligencia para la rectifi-
cacion de la indexacion™s,

Como se dijo, no es obligacion del ISP la
busqueda del contenido alojado por sus desti-
natarios y usuarios. Lo mismo se predica de es-
tos periddicos digitales™@®. Es cuestion que debe
revisarse supuesto por supuesto, no obstante,
en la medida que el periddico ejerza verdadero
control sobre lo publicado, desplaza su cometi-
do como prestador de la sociedad de la infor-
macion para ser ademas un proveedor de con-
tenidos con la consecuente aplicacion del régi-
men del articulo 13 LSSICE'Y’. Lo usual es que la
editorial, titular de la web, conozca los datos
gue se transmiten en su plataforma en linea, es-

103 articulos 4.2 Reglamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 20162 relati-
VO a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales vy a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(DO L n2119 de 4.5.2016)

104 Es expuesta la doctrina en: STS de 15 de octubre
de 2015 (RJ 2015\4417); STS de 5 de abril de 2016 (RJ 2016
\ 1006).

105 SAP de Valencia (62) de 27 de julio de 2020 (JUR
2022\74264).

106 SAP de Madrid (142) de 20 de diciembre de 2006
(AC 2006\233).

107 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., p. 103.
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pecialmente si los autores a los que se les atri-
buye mantienen relacion laboral o bajo su direc-
cion, y por tanto no podran acogerse al régimen
de exencion. Consecuentemente, no solo esta-
remos fuera de la LSSICE, sino que seran res-
ponsable por la Ley de Prensa'®® que, antagoni-
camente a la primera, exige la supervision de los
datos por el editor responsable’®.

Il1l. LA PLATAFORMA «ONLY FANS»

Tras exponer una vision general de la res-
ponsabilidad de los prestadores de la sociedad
de la informacion se plantea analizar la teoria en
relacion con una plataforma actual cuya activi-
dad, la del ISP, no ha sido enjuiciada por su res-
ponsabilidad civil a propdsito de los contenidos
alojados.

La naturaleza del servicio ofrecido por Only
Fans es controvertida pues esta a medio cami-
no entre una red social y una plataforma digital
gue pone en contacto a los usuarios en la bus-
gueda de servicios. Por un lado, la aplicacion
web permite a los usuarios, a los llamados crea-
dores, compartir contenido para el visionado de
los demas usuarios, llamados fanes. Al mismo
tiempo presenta caracteristicas propia de las
plataformas digitales. Asi pues, la plataforma
esta ideada para que los creadores limiten el ac-
ceso aquellos que deseen pagar por el conteni-
do especifico que en sus cuentas se ofrece. El
creador estd obligado a pagar una comision
porcentual™ de los pagos gue los usuarios reali-
cen para el visionado de su contenido, en otras
palabras, pagan por la puesta a disposicion de
los medios necesarios para que puedan ofertar
su servicio. Por ello no parece descartable, a
priori, considerarlo como una plataforma digital
gue media en la relacion entre dos partes para
la realizacion de un servicio subyacente consis-
tente en la suscripciéon para el visionado de un
contenido almacenado previamente o por strea-
ming™.

Hasta aqui no se suscitan problematicas de
ningun sentido porque la estructura del servicio

108 Articulo 65.2 Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Pren-
sa e Imprenta (BOE n2 67 de 19/03/1966).

109 STS de 4 de marzo de 2013 (RJ 2013\3380); SAP
de Céadiz (22) de 4 de noviembre de 2010 (AC 2011\652); SAP
de Madrid (112) de 20 de julio de 2021 (JUR 2021\339890).

110 En apartado Ill. 5 de Terms of Service, https:/
onlyfans.com/terms[Consulta: 9 de septiembre de 2022].

m En apartado 10. de Standard Contract Between
Fan and Creator, https://onlyfans.com/contract [Consulta: 9
de septiembre de 2022].
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es perfectamente licita. No obstante, lo anterior
la cuestion se complica debido a la naturaleza de
sus contenidos. Only Fans es, generalmente, co-
nocida por la transmision de contenido adulto v,
particularmente, erdtico. Asi, la propia plataforma
advierte™ en sus condiciones de uso que los con-
tenidos pueden ser de los denominados como
nocivos para el desarrollo, si bien no estan prohi-
bidos siempre que no involucre a menores™.

Dentro de este orden de ideas, se agrava
mas el tema desde que, al hecho de que los me-
nores frecuentan como fanes esta plataforma lo
hacen también en virtud de una cuenta de crea-
dor de contenidos. En este punto es relevante
explicar que en la relacion entre el fan y el crea-
dor se puede desarrollar a tres niveles. El fan
puede acceder al contenido habitual del crea-
dor por el pago de la suscripcion o puede hacer
un pago adicional para el visionado de un even-
to en especifico de cardcter mas reservado o,
en el ultimo nivel, durante estos visionados en
vivo puede abonar una cantidad extra para soli-
citar la realizacion de una actividad, una accién
en especifico en el momento del pago™. Por
tanto, es posible encontrar en la plataforma a
menores de edad que suben contenido video-
grafico donde exponen su intimidad a cambio
de una cantidad a la vez que existe la posibili-
dad de gue acepte una condicidén o peticidon™
especifica de un desconocido por una cantidad
indeterminada.

No cabe duda de que en estos casos el ser-
vicio al que da soporte la plataforma es mani-
fiestamente ilegal™ y en este Ultimo punto so-
bre el pago por solicitud podria plantearse in-
cluso su encuadre en el delito previsto en el ar-
ticulo 183 del Cédigo Penal.

En menos medida, pero es igualmente pre-
visora™ la plataforma en este sentido, son posi-

12 En apartado II. 7 de Terms of Service.

13 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., pp. 64-66.

N4 En apartado 4. f) de Standard Contract Between
Fan and Creator.

15 Aungue lo cierto es que la plataforma anuncia que
no establece una obligacion vinculante, es evidente que el
creador no descartard en todo caso las solicitudes a riesgo
de perder a sus seguidores. En apartado I. 9. d) de Terms of
Service.

16 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Servicios de
la sociedad de la informacion, op. cit., p. 70.

n7z Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Co-
digo Penal (BOE n2 281 de 24/11/1995).

18 En apartado 10. d) de Standard Contract Between



bles violaciones de la propiedad intelectual por-
que el creador exponga contenido titularidad
de terceros sin autorizacion.

Expuesta la realidad del caso, procede ana-
lizar si la actuacion del ISP por los contenidos
ilicitos que aloja es constitutiva de responsabili-
dad civil segun lo expuesto a lo largo de este
trabajo.

Como comentamos con motivo de las pla-
taformas digitales de colaboracion, existen cri-
terios para determinar o sospechar que el pres-

Fan and Creator; En apartado 1.10. a) y b) y Ill. 9. iv. de Terms
of Service.
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tador de servicio excede de la ldgica colaborati-
va del servicio perdiendo asi su condicién de
intermediario. El control de precios que debe
abonarse por el servicio subyacente es un claro
indicio de que el ISP asume un papel activo en
el servicio. En el caso de Only Fans, es cierto
que limita los pagos que pueden hacerse sea
por suscripcion™ o por otros de los pagos™°. Sin
embargo, es una limitacion que hace estable-
ciendo una horquilla para que los creadores
puedan establecer un precio razonable segun
sus intereses. Por este motivo, aungue no se
pueda decir en términos absolutos, no parece

119 Vid. https://onlyfans.com/help/3/24,/93.
120 Vid. https://onlyfans.com/help/2/14/55.
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que el control que ejerce la plataforma con ra-
zo6n de la fijacion del precio del servicio sea sufi-
ciente para eliminar las exenciones ya explica-
das.

En las condiciones de uso es clara la plata-
forma al aludir reiteradas veces™ que ni la plata-
forma estd destinada para menores ni se les
permite la inscripcion para acceder a ella ade-
mas de establecer un sistema de verificacion
por medio de documentacion fisica enviada por
correo. Pese a ello los menores, con indepen-
dencia de la responsabilidad que puedan tener
sus tutores en ello, no tienen muchas dificulta-
des para eludir estos controles. La Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea del 22
de junio de 2021??2 declara gue cuando un pres-
tador conociera o debiera conocer de manera
general gue los usuarios suben contenido ilicito
a su plataforma y no actua instalando medidas
eficaces o creibles para hacer frente a estas in-
fracciones contribuye a su realizacion. El pro-
blema es que esta afirmacion se hace en base a
las violaciones de derechos de autor por lo que
no se puede afirmar con firmeza que sea un cri-
terio valido para imputar los dafios por los con-
tenidos alojados. Ademas, haciendo una valora-
cion de las medidas, siempre que consideremos
que en el plano de los hechos se llevan a térmi-
no, resulta complejo imaginar una exigencia que
no resulte desproporcionada para cualquier
operador o que no viole la prohibicion de super-
vision de contenidos.

En relacion con este tema, el nuevo Regla-
mento de Servicios Digitales en su articulo 35
prevé gue con motivo de plataformas de gran
tamano se realicen evaluacion de riesgos para la
aplicacion de medidas eficaces anualmente.
Pese a la buena intencion de la idea no parece
gue aflada mecanismos para combatir civilmen-
te la estructura de una plataforma muy permisi-
va con los contenidos gue resguarda.

Otro punto por sefalar es el chat habilitado
para interactuar con el creador. En el transcurso
de un evento ofrecido por el creador se facilita
la interactuacion entre usuarios por el chat ha-
bilitado. Con relacién a los comentarios injurio-
sos se puede solicitar la retirada de comenta-
rios dafninos de la forma en gue resaltamos en
apartados anteriores y si no fuere hecho con
una cierta inmediatez tras notificarse a traveés

121 En apartado |. 6. a), lll. 6. b), IV. 1, 5. y 14. de Terms
of Service; En apartado 7. Privacy Policy, https://onlyfans.
com/privacy[Consulta: 9 de septiembre de 2022].

122 STJUE (Gran Sala) de 22 de junio de 2021 (TJCE
2021\ 161).

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de los medios que ofrece la plataforma, seria
posible imputar la responsabilidad por los co-
mentarios al ISP.

Por supuesto siempre tendremos la opcion
de notificar la existencia de los dafios produci-
dos por vy a los fanes y los creadores para que la
empresa intermediadora actle en consecuencia
vy se le requiera por su falta de diligencia en la
retirada. Ahora bien, lo cierto es que en la mayo-
ria de los casos el dafo esta hecho vy, en lo que
concierne a los menores es dificil atribuir al in-
termediario la responsabilidad por el simple cir-
cunstancia de gque pueda conocer generalmente
gue su plataforma es utilizada por jovenes.

IV. CONCLUSIONES

1. Para que el titular de un servicio se cate-
gorice como prestador de la sociedad de la in-
formacioén se requiere la acreditacion de los re-
quisitos dictados en la Directiva de Comercio
Electronico v la LSSICE, a saber, la prueba del
motivo econdmico, el medio electrdnico sin pre-
sencia simultanea y la conexiéon de punto a pun-
to. Como requisito adicional, siempre y cuando
quiera gozar de las exenciones hechas a los
ISP’s, el servicio se realizard con neutralidad
respecto de los contenidos ajenos de lo contra-
rio podriamos encontrarnos con un proveedor
de contenidos que se atendra a la responsabili-
dad civil general conforme a lo contemplado en
el articulo 13 LSSICE.

2. De entre los supuestos que incluyen las
acciones contra los ISP s, aguellos cuya activi-
dad se configura como proveedor de acceso vy
operador de web, por un lado, y mera transmi-
sion y memoria cache, son virtualmente poco
practicas hasta tal punto que se consideré la
irresponsabilidad general de estos prestadores.
En cambio, es relevante la responsabilidad civil
propuesta respecto de los servidores de aloja-
miento, los motores de busqueda y los enlaza-
dores.

3. Se concluye gue el criterio de imputa-
cion mas significativo que atender es el del co-
nocimiento efectivo y son recurrentes las reso-
luciones que se centran en la prueba del cono-
cimiento de los contenidos lesivos a los que el
ISP redirige, registra o almacena. En la budsque-
da de perfilar este requisito, es doctrina pacifica
que los medios de aprehension de esta realidad
se hagan por cualquier medio siempre que se
localicen con precision los datos causantes del
daflo acentuandose el valor del burofax como
instrumento apropiado a tal fin.



4. No hay mencion expresa acerca del tipo
de bienes perjudicados por la accién o inaccioén
del ISP. Sin embargo, los derechos dimanantes
del honor, intimidad y propia imagen vy los de
autor son sumamente afectados por la facilidad
en su transmisidon. En consecuencia, figuras
como el derecho al olvido digital prueban la es-
pecialidad y la naturaleza horizontal de la res-
ponsabilidad de los prestadores de la sociedad
de la informacion.

5. Como ultima conclusidn, y sirva para ello
la cuestion planteada sobre only fans, los perjui-
cios a los que estan expuestos cualquier sujeto
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del mundo pueden tener margen de mejora
toda vez que se plantean ante un ISP. Es eviden-
te que la opcidn principal de un lesionado es di-
rigirse contra el agente directo del dafo, pero
este hecho no puede desviar la atencion de
quienes han contribuido activamente o en
abandono del riesgo creado por el desempefo
de su propia actividad.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Cobertura de defensa juridica incluida en la
podliza del seguro obligatorio de un vehiculo. La
aseguradora debe hacer frente a los honorarios

de la letrada designada por la viuda e hijos del
tomador y asegurado fallecido para reclamar
frente al causante del siniestro, aunque estos
no sean tomadores del seguro ni beneficiarios
designados en la podliza

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 11 de abril de 2023
Ponente: Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

La cuestion que se plantea en el recurso de
casacion es si, en virtud de la cobertura de de-
fensa juridica incluida en la pdliza del seguro
obligatorio de un vehiculo, la aseguradora debe
hacer frente a los honorarios de la letrada de-
signada por la viuda e hijos del tomador y ase-
gurado fallecido para reclamar frente a la ase-
guradora del vehiculo que provoco el accidente.

Son antecedentes necesarios los siguientes.

1. Jorge tenia suscrito con la Compania de
Seguros ZURICH INSURANCE PLC (en adelan-
te, Zurich) una podliza de seguro obligatorio de
vehiculos a motor del turismo de su propiedad,
Opel Omega, matricula F-...- YY (contrato en vi-
gor desde el 10 de noviembre de 2014 hasta el
hasta el 9 de noviembre de 2015).
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2. El 24 de agosto de 2015 tuvo lugar un ac-
cidente en el kildmetro NUMOOT de la carretera
NUMOO2 ( DIRECCIONOOO ) en el que fallecio
Jorge , atropellado por un vehiculo asegurado
por Mapfre.

3. El 12 de mayo de 2017, Adolfina, en nom-
bre propio y de sus hijos menores, presenta de-
manda contra Zurich. Con cita de los arts. 1097,
1257, 657, 659 y 661 CC vy arts. 3, 20 y 76 LCS,
exige el cumplimiento del contrato de seguro,
alegando que en el contrato concertado por el
esposo vy padre fallecido se incluia la cobertura
de defensa juridica para el caso de que el asegu-
rado sufriera un accidente como peatdn, lo que
sucedio en el caso, pues falleci¢ atropellado.

En la demanda se alega que, tras el acciden-
te, el Juzgado de Instruccion n® 3 de Gandia in-
coo diligencias previas n.2 3387/2015 en las que
se persono la viuda en nombre propio y en re-
presentacion de sus hijos menores. En la deman-
da se alega también que el 5 de octubre de 2015,
invocando la cobertura de la pdliza contratada
por Jorge, se remitid a la aseguradora un escrito
por el que comunicaban la designacion de letra-
do particular en la persona de Inmaculada Alca-
raz Riafio. Con fecha 28 de enero de 2016, el Juz-
gado de Instruccion dicto auto de archivo por
renuncia al ejercicio de las acciones penales vy el
8 de febrero 2016 dicto auto de cuantia maxima.
La parte actora presento demanda de ejecucion
de titulos judiciales quedd lugar a los autos
203/2016 del Juzgado de Primera Instancia n.2 1
de Gandia. Ese procedimiento finalizo por acuer-
do entre las partes en el que se fijaba la cantidad
de 60 496,90 euros por dafhos personales sufri-
dos por los demandantes como perjudicados vy 1
163,95 euros por dafos materiales.
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Concluida la actuacién profesional de la le-
trada, remitid a Zurich carta certificada con
acuse de recibo justificando su actuacion com-
pleta y adjuntando minuta y factura de honora-
rios, carta de designacion de defensa juridica vy
decreto 188/2016 de 21 de marzo, dictado por el
Jugado de Primera Instancia n® 1 de Gandia en
los autos de ejecucion de titulos judiciales
203/16. La entidad demandada no hizo frente al
abono de la minuta, por lo que la parte actora
remitio nueva carta certificada con acuse de re-
cibo, asi como un correo electronico por el que
reclamaba de la entidad aseguradora la remi-
sion de las condiciones generales y particulares
del contrato de seguro debidamente suscritas
por las partes por cuanto la actora solo tenia en
su poder las condiciones generales conseguidas
en internet, en las que el limite por la defensa
juridica se fijaba en 3000 euros.

La parte demandante seflala que desconoce
si efectivamente las condiciones generales con-
seguidas en internet fueron firmadas por Jorge
y si la clausula gue limitaba la cobertura de de-
fensa juridica a la cantidad de 3000 euros cum-
plia con los requisitos del art. 3 LCS, es decir, si
dicha clausula limitativa fue especificamente
aceptada por escrito. La parte termina solicitan-
do la condena de la aseguradora demandada al
abono de la cantidad de 9 550,26 euros en con-
cepto de minuta calculada conforme a las nor-
mas de honorarios del llustre Colegio de Aboga-
dos de Valencia. Para el caso de que no se esti-
me la cantidad principal, solicita la condena ala
demandada al pago de la cantidad fijada como
limite maximo en las condiciones generales del
contrato de seguro en el caso de que fuere infe-
rior a la cuantia de los honorarios devengados,
todo ello mas los intereses de acuerdo con o es-




tablecido en el art. 20 LCS desde el dia 20 de
abril de 2076, fecha de recepcion de la minuta, v
con expresa imposicion de las costas.

4. Zurich se opone a la demanda alegando: i)
que la causa del fallecimiento de Jorge fue el atro-
pello por un vehiculo asegurado por Mapfre, y el
seguro contratado por Jorge con Zurich cubre las
consecuencias derivadas de la circulacion del ve-
hiculo asegurado, por lo que no debe hacerse car-
go de la minuta que abond la esposa del asegura-
do por la reclamacion contra Mapfre; ii) que el
seguro concertado por Jorge con Zurichcubre la
defensa juridica del art. 74 LCS, cobertura legal
gue no debe confundirse con el seguro de defen-
sa juridica del art. 76 LCS; iii) falta de legitimacion
activa de la actora porque, aun en el caso de que
estuviera contratada la cobertura de defensa juri-
dica, la garantia solo cubre al tomador, al asegura-
do y al conductor para la reclamacion de sus da-
Aos, pero la cobertura no es extensible a los cos-
tes de los profesionales designados por sus here-
deros; iv) que no recibid la supuesta designacion
de letrada ni otras comunicaciones hasta el re-
querimiento por mail de abril de 2017, que fue
contestado en mayo rehusando la cobertura.

5. El Juzgado desestima la demanda al en-
tender que los demandantes son terceros y no
subrogados en la posicion contractual que os-
tentaba el fallecido, por lo que carecen de legiti-
macion activa. En sintesis, basa su decision en
que los demandantes, como sucesores del ase-
gurado, no pasan a ocupar en el seguro la posi-
cion de tomador, sino que son terceros ajenos al
contrato vy el derecho a ser resarcidos de los ho-
norarios profesionales de los que se sirvieron en
los procedimientos tramitados para obtenerlas
indemnizaciones po rrazoéon del fallecimiento del
esposo Yy padre en el accidente solo puede venir
por la via de la condena en costas.

La parte demandante interpone recurso de
apelacion.

6. La Audiencia, confirmando el criterio del
juzgado, desestima la demanda. Su decisiéon se
apoya, en los siguientes razonamientos.

En primer lugar, la Audiencia cree que los
demandantes no estan legitimados porgue la le-
gitimacion que alcanza a los herederos se cir-
cunscribe a los derechos y obligaciones que in-
tegrasen el patrimonio del causante, en los que
no se comprenden las indemnizaciones a que da
lugar su fallecimiento en beneficio de terceras
personas por el perjuicio que dicho fallecimiento
les causa, por ser derecho propio que nace di-
rectamente en el patrimonio de los perjudica-
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dos, de modo que los gastos para su obtencion
guedan fuera de la cubertura del seguro.

En segundo lugar, la Audiencia rechaza
igualmente que pueda considerarse amparada
la pretension de los demandantes en su condi-
cion de beneficiarios en el sentido del art. 7 LCS
y ello porque en la condicion general 2.3 del
contrato de seguro que se ocupa de la cobertu-
ra de defensa juridica,

““tienen la condicion de asegurado el propie-
tario del vehiculo, el tomador del seguro, el con-
ductor habitual y el conductor ocasional tal
como se definen en las condiciones generales
gue regulan este contrato”. No hay designacion
alguna de beneficiario para el caso de falleci-
miento del asegurado, ni se incluye como asegu-
rados a quienes resulten perjudicados en caso
de fallecimiento del tomador del seguro. La invo-
cacion que el apelante realiza al anexo | de la Ta-
bla | del RDL 8/2004 de 29 de octubre y concre-
tamente al término perjudicado/beneficiario no
viene al caso. Ciertamente el RDL 8/2004, hasta
su modificacion por la Ley 351/2015, de 2 2de
septiembre, en la tabla “indemnizaciones basicas
por muerte” utiliza en su encabezamiento los
términos”perjudicado/beneficiario de la indem-
nizacion”. Ahora bien, tal denominacion se reali-
za para designar a quienes resultan beneficiarios
de la indemnizacion por muerte a cargo del se-
guro obligatorio del automovil, por derecho pro-
pio como perjudicados. Esta denominacidon no
se refiere al concepto del beneficiario que se cita
en el articulo 7 LCS que se define como la perso-
na gue tiene el derecho a percibir la prestacion
del asegurador al acaecer el riesgo cubierto”.

Partiendo de lo anterior, la Audiencia con-
cluye:

“En conclusion, siendo el seguro de defensa
juridica pactado el regulado en el articulo 76 vy
ss. LCS, hay que estar a los términos acordados.
En este caso el seguro garantiza al asegurado la
cobertura de los gastos efectuados para la re-
clamacion frente a los terceros responsables de
las indemnizaciones procedentes por los dafos
y perjuicios causados al propio asegurado como
consecuencia del atropello como peatdn por ser
cobertura pactada, pero no se extiende a cubrir
los costes que para una tercera persona pudie-
ran derivarse de la reclamacion de los dafos y
perjuicios causados directamente a ese tercero
como consecuencia del ano al asegurado”.

7. La viuda del fallecido recurre en casacion.

El recurso consta de dos motivos, de los que
solo ha sido admitido el primero.
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8. La parte recurrida se opone a la estima-
cion del recurso vy, subsidiariamente, solicita que
se limite la suma reconocida a la cuantia de 3
000 euros, de acuerdo con lo establecido en las
condiciones generales de la pdliza.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Planteamien-
to y decision de la sala. Estimacion del recurso

1. En el Unico motivo admitido, la parte de-
mandante ahora recurrente en casacion denun-
cia la infraccion del art. 76 LCS en relacion con el
art. 1257 CC. En su desarrollo razona que el segu-
ro de defensa juridica es transmisible por la
muerte de una persona a sus herederos, que esta
legitimados para exigir el cumplimiento del con-
trato. Justifica el interés casacional por la exis-
tencia de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provincial es sobre este particular.

2. Para resolver el recurso debemos estar a
los hechos probados vy, a pesar de que la asegu-
radora lo ha venido negando, e insiste en ello en
Su escrito de oposicion al recurso de casacion, la
sentencia recurrida considera acreditado que el
seguro concertado por el esposo y padre de los
demandantes con la aseguradora incluia una co-
bertura voluntaria de defensa juridica y que esa
cobertura se extendia a los accidentes que pu-
diera sufrir el asegurado en caso de atropello.

En este sentido, la cldusula 2.3 de las condi-
ciones generales del contrato de seguro que
tiene en cuenta la sentencia recurrida, es del si-
guiente tenor:

“Ampliacion de las coberturas de defensa
juridica, constitucion de fianzas y reclamacio-
nes. Tienen la consideracion de Asegurados el
Propietario del vehiculo, el Tomador del seguro,
el Conductor habitual y el Conductor ocasional,
tal y como se definen en las Condiciones Gene-
rales que regulan este contrato.

“Cuando el vehiculo se trate de un Turismo
de uso particular, las garantias sefaladas son
extensivas a los accidentes que pueda sufrir el
Asegurado, como peatdn o pasajero de cual-
quier vehiculo de uso publico o privado en el
ambito territorial previsto en el articulo 2 de las
Cuestiones Generales”.

3. Partiendo de lo anterior, el recurso debe
ser estimado, pues las razones por las que la
Audiencia rechaza la demanda no se pueden
compartir.

i) En primer lugar, la argumentacion que
despliega la Audiencia acerca de que en caso de
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fallecimiento de una victima la pretension indem-
nizatoria se reconoce iure propio a los beneficia-
rios esta relacionada con el problema de la de-
terminacion de qué dafos se indemnizan y a
quién en caso de fallecimiento. Ello, con inde-
pendencia de que en la sintesis que realiza, la
Audiencia prescinde de la jurisprudencia de esta
sala que ha declara compatible la reclamacion
iure propio de los verdaderos perjudicados por la
muerte de la victima con la que pueda derivar, en
atencion a las circunstancias, iure hereditatis, de
la transmision del crédito del lesionado al resar-
cimiento econdmico por el dano sufrido, que
nace desde gue lo sufre y queda integrado en su
patrimonio, susceptible de ser transmitido a sus
herederos (como explica la sentencia 141/2021,
de 15 de marzo, con cita de las anteriores 35/2012,
de 13 de septiembre, 249/2015, de 20 de mayo, vy
515/2004, de 18 de junio).

Nada de esto tiene que ver con el asunto
gue juzgamos, en el que el problema suscitado
no es quién tiene derecho a ejercitar la preten-
sion indemnizatoria por el fallecimiento, pues
no se ha discutido que correspondia a la viuda e
hijos del fallecido, y asi se lo reconocio la asegu-
radora del vehiculo que lo atropelld.

Lo que es objeto de controversia ahora en
este procedimiento es un tema diferente: si la
viuda e hijos del fallecido estan amparados por
la cobertura contractual de defensa juridica
concertada por el esposo a efectos de obtener
el pago de los honorarios de la letrada que de-
fendid sus intereses. La cuestion que debe
decidirse,por tanto, esta relacionada con el am-
bito de los sujetos que pueden exigir el cumpli-
miento del seguro de defensa juridica, lo que a
su vez esta relacionado con el contenido de la
cobertura del seguro.

i) Enfocado de esta forma el asunto, resulta
evidente que la clausula 2.3 de las condiciones ge-
nerales delimita de manera objetiva la cobertura
de defensa juridica en el sentido de que la extien-
de a los accidentes gque pueda sufrir el asegurado
(propietario del vehiculo, o tomador del seguro, o
conductor habitual u ocasional) como peaton.

En este caso no se discute que Jorge era
asegurado (segun resulta de las actuaciones,
por cualquiera de las condiciones expresadas
en la poliza) y que sufrid un accidente como
peatdn. La consecuencia de ello necesariamen-
te es que la cobertura de defensa juridica con-
tratada debe desplegar sus efectos.

La tesis de la sentencia recurrida de que,
sobrevenido el evento cubierto, el cumplimiento



del seguro solo es exigible por el propio asegu-
rado no es admisible, porque liberaria a la ase-
guradora de manera injustificada en los casos
en los que el resultado del accidente sufrido
fuera de mayor gravedad y provocara la muerte
del asegurado. Tampoco se puede aceptar el ar-
gumento de la sentencia recurrida en el sentido
de que la viuda e hijos del asegurado fallecido
no pueden invocar el seguro de defensa juridica
porque en la clausula de la pdliza no se les de-
signa beneficiarios para el caso de fallecimiento
del asegurado ni se les incluye como asegura-
dos por resultar perjudicados en caso de falleci-
miento del tomador del seguro.

El razonamiento correcto iria mas bien en
sentido contrario al argumento de la Audiencia.
Al negar que las personas con derecho a una
indemnizacion por el fallecimiento del asegura-
do puedan exigir el cumplimiento de las presta-
ciones del seguro se limita sin justificacion algu-
na la cobertura de un seguro de defensa juridica
que cubre los accidentes que pueda sufrir el
asegurado como peaton. En efecto, si la presta-
cion de defensa juridica en caso de atropello del
asegurado solo pudiera exigirse por el propio
asegurado dejaria fuera de cobertura tanto los
supuestos en los que el asegurado fallece como
consecuencia del accidente como aquellos en
los que, aun no producido el fallecimiento de
manera instantdnea, el asegurado no pudiera
llegar a reclamar la cobertura por falta de tiem-
po habil para hacerlo como consecuencia del
fallecimiento. Es decir, quedarian excluidos su-
puestos que forman parte del contenido natural
gue cabe esperar de una cobertura que se con-
trata como asistencia juridica en caso de acci-
dentes que puede sufrir el asegurado como
peaton.

Procede por ello estimar el recurso de casa-
cion y declarar que la cobertura de defensa juri-
dica contratada para el caso de accidentes que
pueda sufrir el asegurado como peatdn es exi-
gible en caso de fallecimiento por su viuda e hi-
jos, sin que a ello se oponga gue no sean los
tomadores del seguro y que tampoco fueran
designados como beneficiarios en la pdliza.

TERCERO .- Asuncion de la instancia

Al estimar el recurso de casacion y asumir
la instancia, reconocemos la legitimacion de la
viuda e hijos de Jorge para exigir el cumplimien-
to del seguro de defensa juridica concertado
por este ultimo con la demandada.

Por lo que se refiere a la cuantia reclamada,
la parte demandante solicitaba de manera prin-
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cipal la suma de 9 550,26 euros, ajustada segun
decia a los criterios del Colegio de Abogados
de Valencia, correspondiente al lugar en el que
tuvieron lugar las actuaciones profesionales di-
rigidas a lograr la indemnizacion finalmente
percibida en virtud de acuerdo con la compania
aseguradora del vehiculo que atropelld a Jorge.
De manera subsidiaria, en la demanda se solici-
taba la condena al pago de 3 000 euros, impor-
te maximo fijado en las condiciones generales.
En todo caso, se solicitaba el pago de los intere-
ses del art. 20 LCS desde el dia 20 de abril de
2016.

La razdn por la que la demandada cuestio-
naba la aplicacion del importe maximo fijado de
3 000 euros fijado en las condiciones generales
era gue no constaba gue tales condiciones hu-
bieran sido firmadas por el tomador del seguro,
por lo gue entendia gue el limite cuantitativo no
se habria incorporado al contrato, de conformi-
dad con lo que establece el art. 3 LCS para las
cldusulas limitativas.

Por lo que decimos a continuacion, procede
estimar la pretension subsidiaria de la parte de-
mandante.

En el ambito del seguro de defensa juridica,
conforme al art. 76. a) LCS, el asegurador queda
obligado a hacerse cargo de los gastos de la de-
fensa juridica libremente elegida “dentro de los
limites establecidos en la ley yen el contrato”.

En la sentencia 101/2021, de 24 de febrero,
recordamos gue para los seguros de defensa ju-
ridica, ademas de la doctrina jurisprudencial de
esta sala sobre las clausulas de delimitacion, las
clausulas limitativas y las cldusulas lesivas, es
preciso atender a la doctrina del Tribunal de
Justicia sobre la Directiva 87/344/CEE, de 22 de
junio, sobre coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas relati-
vas al seguro de defensa juridica, cuya incorpo-
racion a la ley espafola del contrato de seguro
tuvo lugar por medio de la Ley 21/1990, de 19 de
diciembre.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal de
Justicia, que sintetizamos en la mencionada
sentencia 101/2021,de 24 de febrero, la interpre-
tacion del derecho nacional debe dirigirse a lo-
grar la mayor efectividad del derecho de elec-
cion del perjudicado ( STJUE de 7 de abril de
2016, asunto C-5/15, Gokhan BuUyuktipi, STJUE
de 20 de mayo de 2011, asunto C-293/10, Stark,
STJUE de 7 de noviembre de 2013, asunto
C-442/12, Sneller). Por lo que aqui interesa, na-
turalmente que no se excluye que puedan fijarse
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limites a la cuantia cubierta por el asegurador en
funcion de la prima pagada, pero siempre que
ello no comporte vaciar de contenido la libertad
de eleccién por el asegurado de la persona fa-
cultada para representarlo y siempre que la in-
demnizacion efectivamente abonada por este
asegurador sea suficiente, lo que segun el Tribu-
nal de Justicia corresponde comprobar e ncada
caso al érgano jurisdiccional nacional.

En el supuesto que juzgamos, vy a diferencia
de lo que sucedia en el de la sentencia 101/2021,
de 24 de febrero,consideramos que, en atencion
a las circunstancias, la limitacion cuantitativa a
la cobertura gque se incluye en las condiciones
generales, a continuacion de su extension a los
accidentes que pudiera sufrir el asegurado
como peatdn, no impedia el ejercicio del dere-
cho de defensa, sin que el calculo de los hono-
rarios conforme a los criterios que hubiera podi-
do elaborar el colegio profesional, en todo caso
meramente orientadores, determine la cantidad
que debe reembolsar la aseguradora.

En las condiciones particulares firmadas por el
tomador aparece determinada la prima correspon-
diente a la cobertura de defensa juridica, y en las
condiciones generales, la clausula 2.3 extiende la
cobertura de defensa juridica a los accidentes que
sufra el asegurado como peatdn e, inmediatamen-
te a continuacion, la clausula 2.4, que se refiere a la
designacion libre de abogado, introduce la limita-
cion de la cobertura. Es decir, mediante pago de un
precio se contrataba una cobertura al mismo tiem-
po que se limitaba su cuantia para el caso de que
se recurriera a abogados diferentes de los que pu-
diera proponer la aseguradora, lo que en definitiva
permitia optar en funcion de la prima pagada, por
un abogado de libre eleccién, con el limite de la
pdliza, o por un abogado de la compafia.

Por lo demas, la clausula aparece redactada
con claridad y no puede invocarse su falta de
aceptacion por el hecho de estar en las condi-
ciones generales no firmadas cuando al mismo
tiempo se estd invocando el cumplimiento de la
ampliacion de la cobertura a los accidentes del
asegurado como peatdn que figura en las mis-
mas condiciones.

Procede por tanto condenar a la asegura-
dora demandada a abonar la suma de 3 000
euros. Dicha suma devengara el interés previsto
en el art. 20 LCS desde el 20 de abril de 2016,
fecha en la que segun consta en la documental
aportada a las actuaciones se considera acredi-
tada la recepcion por la aseguradora demanda-
da de la minuta de honorarios profesionales re-
clamados, hasta su abono.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

CUARTO.- Costas

La estimacion del recurso de casacion de-
termina que no se impongan las costas de este
recurso.

No se imponen las costas del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante,
ya que su recurso debio ser estimado.

Se imponen a la demandada las costas de la
primera instancia, dada la estimacion de la de-
manda.

FALLO

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

2- Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por Adolfina contra la sentencia dictada
con fecha 20 de noviembre de 2018, aclarada
por auto de 5 de febrero de 2019, por la Audien-
cia Provincial de Madrid, Seccion Octava, en el
rollo de apelacion nim. 798/2018, dimanante de
los autos de juicio ordinario nim. 455/2017 del
Juzgado de Primera Instancia n.2 41 de Madrid.

2- Anular dicha sentencia y estimar el re-
curso de apelacion interpuesto contra la sen-
tencia de fecha 31 de mayo de 2018, dictada en
Procedimiento Ordinario 455/2017 seguido en
el Juzgado de Primera Instancia n.2 41 de Ma-
drid, que revocamos y dejamos sin efecto.

.2- Estimar la demanda formulada Adolfina
contra Zurich Insurance PLC y condenar a dicha
compafia de seguros a gue indemnice a la de-
mandante en la suma de 3000 euros, gque de-
vengaran el interés previsto en el art. 20 LCS
desde el 20 de abril de 2016 hasta su abono.

2- No hacer expresa imposicion de las
costas causadas por los recursos de apelacion y
casacion.

2- Se imponen a la demandada las costas
de la primera instancia, dada la estimacion de la
demanda.

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

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

Asi se acuerda vy firma.
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Por Alberto Salas Martinez
Abogado
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a Sentencia que pasamos a comentar trata, con mayor o menor fortuna, cuatro cues-

tiones que vienen planteandose de una manera muy frecuente ante nuestros tribuna-

les, a saber: la cobertura del perjudicado en su condicion de peatdn con cargo al se-

guro del automovil, la legitimacion para su reclamacion, el limite de la cobertura y los
requisitos aplicables (art. 3 LCS) v la aplicacion de los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro; todo ello en cuanto a la reclamacion de los gastos ocasionados por la
intervencion de letrados y procuradores (libre eleccion).

RESOLUCION DEL TRIBUNAL SUPREMO:

La cuestion principal gue se resuelve es si la viuda e hijos estdn amparados por la cober-
tura de defensa juridica. El Alto Tribunal corrige al tribunal ad guem, haciendo cita de varias
Sentencias, postuldndose a favor de la transmision del crédito del lesionado en favor de sus
herederos, si bien resalta que la verdadera controversia del asunto es determinar el objeto
de la controversia, esto es, si la viuda e hijos estdn amparados por la cobertura contractual
de defensa juridica concertada por el esposo a efectos de obtener el pago de los honorarios

O Z m O C XV T O,
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El TS concluye sobre esta cuestion que la cobertura por defensa juridica es exi-
gible por la viuda e hijos en caso de fallecimiento y que existe legitimacion de éstos
para la reclamacion de la minuta del profesional.

del profesional. La tesis de la Audiencia Provincial es desechada por el TS ya que liberaria a
la aseguradora de manera injustificada en aquellos supuestos en que el accidente sufrido
fuese de mayor gravedad vy provocara la muerte del asegurado. Por tanto, el argumento de
la Audiencia limitaria sin justificacion alguna la cobertura del seguro de defensa juridica que
cubre los accidentes que el asegurado pueda sufrir como peatdn. Viene a decir que "queda-
rian excluidos supuestos que forman parte del contenido natural que cabe esperar de una
cobertura que se contrata”, en un claro guifio a la doctrina ya emanada del Tribunal de la
“teoria de las expectativas razonables” acufada, entre otras, por la STS 22 de abril de 2016,
Ponente Excmo. Sr. Vela Torres!, STS 27 de junio de 2019, Ponente Excmo. Sr. Baena Ruiz, v
STS de 24 de febrero de 2021 (n.2 101), de igual ponente que la Sentencia que se comenta.

1 Clausulas sorprendentes. La teoria de las expectativas razonables del asegurado. La desnaturalizacion del
objeto del contrato vy la lesividad (Articulo monografico. Sepin. Octubre 2019, ref. SP/DOCT/83323).
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Por tanto, el TS concluye sobre esta cuestion que la cobertura por defensa juridica es
exigible por la viuda e hijos en caso de fallecimiento y que existe legitimacion de éstos para
la reclamacion de la minuta del profesional.

La segunda cuestion, y no de menor importancia, es la aplicacion o no del limite de
3.000 euros establecido en las condiciones generales del contrato. En esta materia la Sen-
tencia se aparta de una manera inexplicable de la numerosisima jurisprudencia del TS,
pues valida la limitacion (i) en todos aquellos casos que no se vacie de contenido la cober-
tura, al hilo y a tenor de la destacada jurisprudencia del TJUE, vy (ii) aceptando que dicha
limitacion pueda venir contemplada en las condiciones generales de la poliza sin requerir,
no soélo el requisito de la doble firma (SSTS de 2 de marzo de 2020, 14 de julio de 2020, 29
de enero de 2019? y de Pleno 14-07-2015, entre otras muchas)?, sino la propia firma en si de
las condiciones generales, lo que vulnera de una manera llamativa la doctrina que el TS ha
venido manteniendo sin vaivenes desde hace varios lustros.

O <« m U C O U O,W

2 "Su exclusion en el apartado de condiciones generales sin una aceptacion expresa, debe considerarse
sorpresiva y por ello limitativa de derechos, debiendo tenerla por no puesta.” Ponente Exmo. Sr. Sancho Gargallo.

3 Contemplan gue no es admisible la remision a las condiciones generales del seguro, pues deben de es-
tar firmadas unas y otras (las particulares vy las generales), no aceptando tampoco la validez de las “clausulas de
estilo”

>
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Es en este punto donde, modestamente, no podemos compartir el criterio de la Sen-
tencia pues el argumento que lo justifica, ademas de bastante pobre, es absolutamente
incompatible con la doctrina ya consolidada del Tribunal Supremo sobre esta cuestion,
pues la limitacion de la cobertura, ademas de hacerse en el condicionado particular, debe
estar especificamente destacada y firmada por el tomador, algo que aqui queda muy lejos
del mandato del art. 3 de la LCS*. Baste recordar una ya ilustre Sentencia, la STS 8 de mar-
zo de 1990: “/las clausulas de exoneracion han de ser inequivocamente conocidas por el
asegurado, han de estar redactadas de forma clara y precisa y ser aceptadas de forma tal
que su asuncion por el asegurado no ofrezca ninguna duda”. En igual sentido, mas reciente,
la STS n.2 481/2016, de 14 de julio, Ponente Excmo. Sr. Seijas Quintana, al establecer que las
clausulas que limitan cuantitativamente el importe de la cobertura correspondiente a los
gastos de defensa del asegurado no tiene naturaleza delimitadora de la cobertura, sino
gue son limitativas de los derechos del asegurado vy, por tanto, sometidas en su validez a
las exigencias del art. 3 de la LCS; continla la Sentencia precisando que “Extender el Iimite
maximo de la obligacion del asegurador a los 1.500 euros supone, en primer lugar, una limi-
tacion a la libre designacion de abogado y procurador necesario para la efectividad de la

4 Por todas, SSTS 08-07-2002, 28-02-1990, 14-06-1994, 24-02-1997 y 03-06-2016, entre infinidad de ellas.

La Sentencia acertadamente impone los intereses del art. 20 de la LCS sobre el
importe de la cobertura establecida, y ello desde la recepcion de la minuta por par-
te de la demandada.

cobertura, v, en segundo lugar, derivar contra el asegurado una interpretacion extensiva y
contraria a su interés, que es el que se protege en esta suerte de contratos de adhesion. E/
efecto no es otro que el rechazo a una clausula limitativa del derecho del asegurado, cuya
validez esta condicionada al régimen especial de aceptacion previsto en el articulo 3 de /a
Ley de Contrato de Seguro.”

Y decimos que al argumento es escaso porgue no parece logico vincular la cuantia de
la prima pagada, sin mas, a la cobertura establecida en el condicionado general, algo que
en si mismo puede resultar contradictorio, maxime cuando en el propio condicionado ge-
neral no se establecen distintas coberturas en funcion de la cuantia de la prima, sino una
Unica cobertura en las condiciones generales sin tener en cuenta la cuantia de la prima que
figura en las condiciones particulares.

Por otro lado, la referencia que la Sentencia hace a la STS 101/2021, de 24 de febrero,
de la misma ponente, viene a descartar, en el supuesto de autos, que se trate de una clau-
sula lesiva, admitiendo que la cobertura pueda limitarse siempre y cuando ello no compor-
te vaciar de contenido la libertad de eleccion del asegurado, dando un giro copernicano en
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cuanto a la consideracion de los criterios de honorarios de los colegios de abogados, en
clara contradiccion a lo resuelto por las ya indicadas Sentencias de 14 de julio de 2020 y 24
de febrero de 2021, a pesar de su valor orientativo.

En dltimo lugar, aqui si, la Sentencia acertadamente impone los intereses del art. 20
de la LCS sobre el importe de la cobertura establecida, y ello desde la recepcion de la mi-
nuta por parte de la demandada, en la misma linea seguida por la STS de 19 de junio de
2017.

En conclusion, podemos afirmar que las cuestiones que se resuelven en la Senten-
cia han sido tratadas reiteradamente por el Alto Tribunal, si bien vuelve en cierta forma a
embarrar la cuestion de si ciertas limitaciones de cobertura deben o no cumplir los requisi-
tos del articulo 3 de la LCS, con el requisito de la doble firma, y ello al objeto de cumplir
con el control de transparencia® y el pleno conocimiento del asegurado de las condiciones
contradas en la pdliza, sin que deban aparecer clausulas sorprendentes o que vacien de
contenido la cobertura o bien limiten de una manera inesperada la cobertura en caso de
siniestro.

Pensamos que ello es derivacion de la casuistica que en los Ultimos tiempos estad
tratando el TS hasta el punto de que, para resolver el caso concreto, se estén menospre-
ciando o desdiciendo sentencias ya consolidadas del TS, pues no se trata en modo alguno
de una evolucion jurisprudencial, ni por su calado ni por el tiempo en que se dicta. Proba-
blemente el TS tendra de nuevo otras oportunidades para clarificar mas la cuestion o, en
su caso, desdecir aquella linea que no sea conforme con el espiritu que desde Europa nos
viene siendo impuesta en materias como la bancaria y del seguro, en particular, y de los
consumidores, en general.

5 STS n.2 498/2016, de 19 de julio, Ponente Excmo. Sr. Baena Ruiz.
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El seguro de hogar cubre los danos
ocasionados por la comision de un delito de

incendio por imprudencia grave cometido

por el hijo del asegurado, al sustraer gasolina
del depodsito de un vehiculo en el garaje
comunitario. Se entiende que aunque el hecho
de la sustraccion si es de caracter doloso,

la produccion del incendio posterior es de

caracter imprudente o culposo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 20 de abril de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EI 20 de julio de 2012, Héctor intentd sus-
traer la gasolina del depdsito del vehiculo de un
vecino, estacionado en el sétano del mismo edi-
ficio en el que vivia con sus padres, y cuando
estaba manipulando un succionador de plastico
para trasvasar el liquido del depdsito del vehi-
culo a unas garrafas, se produjo la combustiéon
de elementos inflamables, que dio lugar a un
grave incendio que afectd a las viviendas vy pla-
zas de garaje del inmueble, asi como a los vehi-
culos estacionados en la misma planta sdtano.

2.- El 12 de septiembre de 2017, un juzgado
de lo penal de Zaragoza condend a Héctor,
como autor de un delito de incendio por impru-
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dencia grave, del art. 358 del Cddigo Penal. To-
dos los perjudicados se habian reservado las
acciones civiles.

3.- En la fecha en que ocurrid el incendio,
Mapfre mantenia contratos de seguro de hogar,
que incluian los dafos por incendio, con varios
de los vecinos afectados, asi como contratos de
seguros de daflos sobre varios de los vehiculos
dafados. En cumplimiento de tales contratos,
Mapfre indemnizd a sus asegurados en un mon-
tante total de 54.683,57 €.

Asimismo, resulté dafiado el vehiculo de un
vecino, D. Ezequias, por importe de 1.379 €.

4.- Cuando cometid los hechos, Héctor te-
nia 20 afos vy vivia en el domicilio de sus padres,
sobre cuya vivienda su progenitor tenia concer-
tada una pdliza de seguro multirriesgo del ho-
gar, que incluia la cobertura de responsabilidad
civil, con la compafnia RACC Seguros S.A., en la
cual figuraban las siguientes clausulas:

“Asumimos las indemnizaciones por la res-
ponsabilidad civil en la que usted, o las otras
personas aseguradas,pueda incurrir en su vida
privada con motivo de los dafos corporales,
materiales e inmateriales causados a terceros y
resultantes de un accidente”.

[..]

“A los efectos de la garantia de la responsa-
bilidad civil del cabeza de familia tendran la
condicién de asegurados.... cualquier persona

gue conviva habitualmente en su vivienda. Sus
hijos o los de su conyuge o pareja de hecho, sol-

teros de menos de 25 afflos que no convivan ha-
bitualmente en su vivienda, por lo tanto que si-
guen estudiando y que no ejercen una actividad
profesional”.

5.- Mapfre, como subrogada de sus asegu-
rados conforme al art. 43 de la Ley de Contrato
de Seguro (LCS), y D. Ezequias, presentaron
una demanda contra Héctor y RACC (actual-
mente, AMGEN Seguros Generales S.A), en la
gue solicitaron que se les condenara solidaria-
mente al pago de 54.683,57 € para Mapfre vy
1.379 € para el Sr. Ezequias, con los intereses le-
gales (en el caso del Sr. Ezequias, los del art. 20
LCS).

La compafia de seguros se opuso alegando
gue los daflos no se produjeron accidentalmen-
te, sino por mala fe en la actuacién del asegura-
do, constitutiva de delito.

6.- La sentencia de primera instancia estimo
la demanda, por entender que, al no tratarse de
un delito doloso, sino imprudente, no concurria
la circunstancia prevista en el art. 19 LCS: exone-
racion del pago de la indemnizacion por mala fe
del asegurado. Aparte de que los dafos por im-
prudencia no estaban excluidos en la poliza.

7.- El recurso de apelacion interpuesto por
la aseguradora demandada fue desestimado
por la Audiencia Provincial por los siguientes vy
resumidos motivos: (i) el seguro solo excluye
la cobertura en caso de dafios causados inten-
cionadamente por mala fe; (i) la responsabili-
dad declarada en la sentencia penal fue a titu-
lo de imprudencia por culpa grave; (iii) no son
invocables los requisitos del seguro de acci-
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dentes, al tratarse de un seguro de responsa-
bilidad civil, en el gue solamente se excluye la
cobertura de los danos intencionados causa-
dos de mala fe.

8.- La aseguradora demandada ha inter-
puesto un recurso extraordinario por infraccion
procesal y un recurso de casacion.

Recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal

SEGUNDO.- Primer motivo de infracciéon proce-
sal. Cosa juzgada

Planteamiento:

1.- El primer motivo de infraccion procesal,
formulado al amparo del art. 4691.22 LEC, de-
nuncia la infraccion del art. 222 LEC, en relacion
con la existencia de cosa juzgada de la senten-
cia penal.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte re-
currente alega, resumidamente, que la resolu-
cion del procedimiento esta vinculada por lo re-
suelto en la sentencia penal, en cuyos hechos
probados consta la actuacion voluntaria y deli-
berada del condenado. Por lo tanto, la conducta
no fue accidental, sino intencionada.

Decision de la Sala:

1.- La sentencia 84/2020, de 6 de febrero,
sintetiza la jurisprudencia de esta sala sobre el
efecto de cosa juzgada que producen las sen-
tencias penales condenatorias en un proceso
civil posterior. En dicha resolucion,afirmamos,
en lo que ahora importa, que la sentencia penal
condenatoria vincula al juez civil y de ella nece-
sariamente ha de partir se también cuando
hubo reserva de acciones civiles, en lo que ata-
Ae a la existencia de los hechos vy a la autoria del
resultado dafos o acaecido.

2.- Este caracter vinculante de la sentencia
penal sobre el proceso civil ulterior tiene su jus-
tificacion en que no resulta admisible, conforme
a los mas elementales criterios de la razén juri-
dica, aceptar la firmeza de distintas resolucio-
nes jurisdiccionales, en virtud de las cuales re-
sulte que unos mismos hechos ocurrieron y no
ocurrieron, 0 gue una misma persona fue su au-
tor y no lo fue ( sentencia del Tribunal Constitu-
cional 62/1984,de 21 de mayo; y sentencias de
esta sala 212/2005, de 30 de marzo; 963/201,
de 11 de enero de 2012; y 537/2013, de 14 de ene-
ro de 2014).
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Ahora bien, también es cierto, como sostie-
ne la jurisprudencia constitucional plasmada,
entre otras, en las SSTC 34/2003, de 25 de fe-
brero; 16/2008, de 31 de enero; 139/2009, de 15
de junio; y 192/2009, de 28 de septiembre, que
unos mMismos hechos, bajo distinta calificacion
juridica, pueden ser apreciados motivadamente
de manera diferente por los 6rganos judiciales,
sin incurrir por ello en ninguna vulneracion
constitucional, siempre y cuando el 6rgano judi-
cial que se aparta de la apreciacion de los he-
chos efectuada anteriormente en otra resolu-
cion judicial expone de modo razonado los mo-
tivos por los que lleva a cabo esa diferente
apreciacion de los hechos.

3.- Sobre esta base, no cabe olvidar la parti-
cularidad que supone que en el proceso penal
previo no se ejercitara la accidn civil, que quedod
reservada al juicio posterior de dicha naturaleza.
En los casos de renuncia o reserva expresa de la
accion civil para su ejercicio en un proceso civil
posterior, segun permite el art. 12 LECrim, no hay
pronunciamiento sobre tal accion, por lo que difi-
cilmente cabe hablar de eficacia de cosa juzgada.
En el previo proceso penal la accion civil quedo
imprejuzgada, de modo que como declaro la STC
17/2008, de 31 de enero, con cita de la STC
15/2002, de 28 de enero, “podra ejercerse y ven-
tilarse en un posterior proceso civil y no quedara
afectada por la cosa juzgada que produce la sen-
tencia penal” (tesis con la que se alinea nuestra
sentencia de pleno 619/2016, de 10 de octubre).

4.- En este caso, la accion civil quedo reser-
vada vy, por ello, imprejuzgada, por lo que no
puede hablarse propiamente de cosa juzgada.
Cuestion distinta es que las conclusiones de la
sentencia penal sobre el caracter doloso o im-
prudente del delito y la descripcion de los he-
chos probados puedan ser tomadas en consi-
deracioén a la hora de efectuar la valoracion juri-
dica necesaria para resolver sobre la exclusion
de cobertura, lo que es ajeno a este recurso por
infraccion procesal.

5.- Como consecuencia de o cual, este pri-
mer motivo de infraccion procesal debe ser
desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de infraccion pro-
cesal. Error en la valoracion de la prueba

Planteamiento:
1.- El segundo motivo de infraccion proce-
sal, formulado a tenor del art. 469.1.42 LEC, de-

nuncia error patente en la valoracion de la prue-
ba.
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2.- Al desarrollar el motivo, la parte recu-
rrente argumenta, sintéticamente, que en la po-
liza s6lo quedaban cubiertos los hechos relati-
VvOs a la vida privada de los asegurados, entre
los que no se incluyen los relatados en la sen-
tencia penal, que, ademas, denotan la mala fe e
intencionalidad de su autor.

Decision de la Sala:

1.- La jurisprudencia de esta sala (verbigracia,
sentencias 962/2006, de 11 de octubre; 491/2007,
de 7 mayo;140/2010, 24 de marzo; y 341/2017, de
31 de mayo) atribuye a la sentencia penal, aunque
no surta efecto de cosa juzgada, la consideracion
en el proceso civil posterior de un medio de prue-
ba cualificado de los hechos en ella contempla-
dos vy valorados, en union de los demas elemen-
tos de conviccién aportados al posterior juicio
civil. Lo que constituye una consecuencia de la
exigencia constitucional de seguridad juridica (
STC 34/2003,de 25 de febrero).

2.- Pero, aun bajo esta premisa, no cabe afir-
mar que la sentencia recurrida haya incurrido en
un error patente y notorio en la valoracion de la
prueba, Antes al contrario, la sentencia penal no
afirma que el incendio (que fue lo que produjo
los dafhos cuya indemnizacion se pretende) fue-
ra intencionado. Lo que fue doloso fue la sus-
traccion del combustible, pero esa no fue la cau-
sa de los dafos, so pena de que incurriéramos
en un indeseable supuesto de versari in re illicita,
que atribuyera el mal causado a la causa de la
causa, con vulneracion de los mas elementales
principios de causalidad e imputacion objetiva (
sentencias 141/2021, de 15 de marzo, vy 516/2022,
de 28 de junio). De hecho, el demandado fue
condenado como autor de un delito de incendio
por imprudencia grave ( art. 358 del Cédigo Pe-
nal) y no de un delito de incendio doloso.

Por lo demas, las consideraciones sobre la
cobertura del riesgo (el dmbito de la vida privada
del asegurado)son ajenas al recurso de infrac-
cién procesal, por entrafiar una valoracion juridi-
ca sustantiva, propia del recurso de casacion.

3.- Como consecuencia de lo cual, este se-
gundo motivo de infraccidn procesal también
debe ser desestimado.

Recurso de casacion

CUARTO.- Planteamiento y admisibilidad del
primer motivo

1.- El primer motivo del recurso de casacion
denuncia la infraccion de los arts. 1y 73 LCS, en
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relacion con la jurisprudencia contenida en las sen-
tencias de esta sala de 8 de marzo de 2007, 15 de
febrero y 7 de julio de 2006, 10 de mayo de 2006,
23 de abril de 2009 y 22 de noviembre de 2006.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte re-
currente alega, resumidamente, que los hechos
acaecidos quedan fuera de los términos en que
se delimitd la cobertura del contrato de seguro,
pues no atafien a la vida privada del asegurado
o de su hijo, ni tampoco es propiamente un ac-
cidente, en cuanto que entrafd intencionalidad.

3.- Al oponerse al recurso de casacion, la
parte recurrida alegd la inadmisibilidad de este
motivo, por no acreditarse el interés casacional.
Sin embargo, esta objecidn no puede ser aten-
dida. La parte recurrente identifica las normas
sustantivas que considera infringidas y las sen-
tencias de esta sala gue no habrian sido tenidas
en cuenta para resolver; lo que, prima facie, sa-
tisface el interés casacional, sin perjuicio de
que, tras su analisis, el motivo deba o no pros-
perar.

QUINTO.- La delimitacion del riesgo en el segu-
ro de responsabilidad civil litigioso. Decision de
la Sala. Desestimacion del motivo

1.- El contrato de seguro litigioso aseguraba
la responsabilidad civil del tomador y de deter-
minados familiares(entre ellos, el hijo responsa-
ble de la conducta causante del dafo) por los
dafios corporales, materiales e inmateriales cau-
sados a terceros por hechos realizados en su
“vida privada”.

Mas alld de esta definicion, la podliza no ofre-
ce un concepto de vida privada, por lo que ha-
bra de recurrirse a la significacion que tiene en
nuestro idioma. Asi, el Diccionario panhispanico
del espafiol juridico la define como”Ambito re-
servado de la vida de las personas”. Mientras
gue en el Diccionario de la lengua espafola
(RAE) el adjetivo privado/a tiene tres acepcio-
nes:

1. Que se ejecuta a vista de pocos, familiar y
domésticamente, sin formalidad ni ceremonia
alguna.

2. Particular y personal de cada individuo.

3. Que no es de propiedad publica o estatal,
sino que pertenece a particulares.

2.- No existe una definicion normativa de
vida privada. Aungue los arts. 12 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, 8 del



Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, y 7 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea reconocen el
derecho fundamental al respeto a la vida priva-
da, no definen ese concepto. E igual sucede con
nuestra Constitucion o con los textos de Dere-
cho privado que tratan este derecho (funda-
mentalmente, la Ley Organica de proteccion ci-
vil del derecho al honor, la intimidad vy a la pro-
pia imagen).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha identificado la vida privada con las nociones
de privacidad,intimidad o autonomia persona-
les (asuntos Niemietz contra Alemania, STEDH
de 16 de diciembre de 1992:Pretty contra Reino
Unido, STEDH de 29 de abril de 2002; o
Burghartz contra Suiza, STEDH de 22 de febre-
ro de 2002, entre otros).

Y en nuestra jurisprudencia, cuando hace-
mos mencidn de la vida privada, por ejemplo en
relacion con el derecho fundamental a la intimi-
dad, siempre nos referimos a la vida personal y
familiar, como ambito propio y reservado ajeno
a cualquier actividad publica (por ejemplo, sen-
tencias 551/2020, de 22 de octubre: 14/2022,de
13 de enero; 495/2022, de 22 de junio; 8/2023,
de 11 de enero; 0 250/2023, de 14 de febrero).

3.- Conforme a estos significados vy tenien-
do en cuenta que el contrato era una poadliza
multirriesgo del hogar,podemos entender la
responsabilidad por actos realizados en la vida
privada como aquella referida a los dafos pro-
ducidos por actos de la vida cotidiana y exclu-
yente de la responsabilidad civil profesional o
empresarial.

Por lo que la actividad que dio lugar al in-
cendio, aungue fuera delictiva, puede conside-
rarse incluida dentro de ese concepto de vida
privada, al realizarse en el ambito doméstico (el
garaje comun del edificio donde el asegurado
tenia una plaza de aparcamiento) y fuera de
cualquier actividad oficial, publica o laboral.

4.- Respecto a la accidentalidad del sinies-
tro, al estar relacionada esta cuestion con la in-
tencionalidad y la mala fe del asegurado, nos re-
feriremos a ella al resolver el segundo motivo de
casacion. Sin perjuicio de dejar constancia de lo
desafortunado de la redaccion de la pdliza, por
su imprecision terminoldgica, al incluir en la defi-
nicion de un seguro de responsabilidad civil un
término que se refiere a otro tipo de seguro (el
de accidentes). Es cierto que en nuestro idioma
accidente equivale a suceso casual o involunta-
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rio -que es a lo que, razonablemente interpreta-
da, se refiere la cldusula antes transcrita-, pero
precisamente por ello se podria haber elegido
cualquiera de dichos términos y no el de acci-
dente, que es el nomen iuris propio de una pPosi-
ble modalidad de seguros diferente y que tiene
su propia definicion legal (art. 100 LCS).

5.- Como consecuencia de lo cual, el primer
motivo de casacion debe ser desestimado.

SEXTO.- Segundo motivo de casacion. Plantea-
miento. Admisibilidad

1.- El segundo motivo de casacion denuncia
la infraccion de los arts. 19 y 48.2 LCS, en rela-
cion con los arts. 1y 73 LCS vy las sentencias
704/2006, de 7 de julio, y 639/2006, de 9 de
junio.

2.- Al desarrollar el motivo, la parte recu-
rrente aduce, sintéticamente, que el seguro no
cubre cuando el siniestro se produce por dolo o
mala fe del asegurado.

3.- En su oposicion al recurso, la parte recu-
rrida alegd la misma causa de inadmisibilidad
que respecto del mismo motivo anterior. La que
debe tener la misma respuesta en cuanto que
también se identifica el interés casacional en
términos suficientes para la admisibilidad.

SEPTIMO.- Mala fe del asegurado. Decision de la
Sala. Desestimacion del motivo

1.- El art. 19 LCS establece como motivo de
exencion de la obligacion de la aseguradora de
pago de la prestacion que “el siniestro haya sido
causado por mala fe del asegurado”.

En la sentencia 799/2022, de 22 de noviem-
bre, hemos declarado que la inasegurabilidad
(palabra que, si bien no estd reconocida en el
diccionario de la Real Academia, es utilizada ha-
bitualmente en el argot asegurador)de los actos
intencionados es consustancial al contrato de
seguro, en el que el componente aleatorio debe
ser ajeno a la voluntad e intencionalidad del
asegurado, puesto que de lo contrario se elimi-
na la incertidumbre del riesgo a que se refiere el
art. 1 LCS ( sentencia 517/1999, de 8 de junio).

Prevision de nuestra legislacion nacional
que concuerda con los Principios de Derecho
Europeo del Contrato de Seguro (PDECS / PEI-
CL) de 1999, cuyo art. 9.101 preve:

“(1 Ni el tomador del seguro ni el asegura-
do, segun sea el caso, tendra derecho a la in-
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demnizacion si la pérdida fuera consecuencia
de un acto u omisién por su parte realizado con
la intencidn de provocar el dafo [...]".

2.- En dicha sentencia aclaramos que el pre-
cepto, al utilizar la expresion “mala fe”, se aparta
de la terminologia empleada en otros articulos
de la misma LCS, en los que habla de “dolo” o
“culpa grave”. No obstante, la jurisprudencia de
esta sala ha equiparado esta mencion a la mala
fe al dolo, en la acepcion mas amplia que incluye
también el dolo civil, expresado como la inten-
cion maliciosa de causar un daflo contrario a de-
recho, un dano antijuridico ( sentencias 837/1994,
de 1 de octubre; v 631/2005, de 20 de julio).
Como indicd la sentencia 639/2006, de 9 de ju-
nio, para la interpretacion del concepto de mala
fe a que se refiere el art. 19 LCS, “lo relevante es
gue ha de tratarse de un acto consciente y vo-
luntario del asegurado. Ha de ser un acto inten-
cional y malicioso del asegurado”.

3.- En todo caso, la mala fe ha de ser causa
del siniestro, esto es, ha de existir una relacion o
nexo de causalidad entre la actuacion dolosa del
asegurado y el siniestro. Como declard la senten-
cia 428/1990, de 5 de julio: “la buena o mala fe en
el actuar del asegurado necesariamente ha de co-
nectarse con la produccion del evento o siniestro
de que se trata”. De manera muy expresiva, la cita-
da sentencia 631/2005, de 20 de julio, indicd que:

£ " ABOGADOS
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“[nJo se pueden asegurar los propios deli-
tos cometidos por el tomador del seguro, como
propio asegurado, en cuanto el dolo va unido a,
o estd formado por, la intencidon de obtener una
ganancia o beneficio a través del delito o acto
ilicito o de mala fe, producido, y ello con eviden-
te perjuicio, a traveés del engafo o la superche-
ria, para el asegurador”.

4.- El problema es que en este caso hubo
una doble actividad delictiva: (i) una, de carac-
ter doloso, que fue la sustraccion de la gasolina
del depdsito del vehiculo estacionado en el ga-
raje; y (ii) otra, de caracter imprudente o culpo-
so, que fue el incendio causado por la negligen-
te manipulacion del combustible. Desde ese
punto de vista y conforme al art. 19 LCS, la pri-
mera conducta no estaria asegurada, pero si la
segunda, puesto que no fue dolosa en el senti-
do exigido por el precepto. En palabras de la
sentencia 704/2006, de 7 de julio:

“[n]Jo se demuestra por si misma una inten-
cionalidad en la produccion del accidente, ni si-
quiera la asuncidon de un resultado altamente
probable y representado por el sujeto como tal”.

5.- A los efectos de la inasegurabilidad del
dolo resulta relevante que la produccion del si-
niestro dependa de la voluntad del asegurado,
puesto que ello eliminaria la incertidumbre con-
sustancial al contrato de seguro. Yen el caso



gue nos ocupa no puede afirmarse que el incen-
dio dependiera de la voluntad del demandado,
por mas imprudente o temeraria que fuera su
conducta ( sentencias 704/2006, de 7 de julio;
y 876/2011, de 15 de diciembre); lo que depen-
dio de su voluntad - intencion o dolo- fue la sus-
traccion de la gasolina, pero no la produccion
del incendio posterior.

6.- Pero es que, en cualquier caso, al tratarse
de un seguro de responsabilidad civil, en el que
la accion del perjudicado contra el asegurador
es inmune a las excepciones que puedan corres-
ponder al asegurador contra el asegurado ( art.
76 LCS), la inasegurabilidad por dolo no seria
oponible al tercero perjudicado. Asi lo declara-
mos en la sentencia 200/2015, de 17 de abril:

“Al establecer el articulo 76 de la LCS que la
accion directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador frente al
asegurado, se ha configurado una accidon espe-
cial, que deriva no solo del contrato sino de la
ley, que si bien permite a la aseguradora oponer
al perjudicado que el dano sufrido es realizacion
de un riesgo excluido en el contrato, no le auto-
riza oponer aquellas clausulas de exclusion de
riesgos que tengan su fundamento en la espe-
cial gravedad de la conducta dafhos a del asegu-
rado, como es la causacion dolosa del dafo, “sin
perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado”; derecho de repeticion que
solo tiene sentido si se admite que el asegura-
dor no puede oponer al perjudicado que el dafio
tuvo su origen en una conducta dolosa precisa-
mente porque es obligacion de la aseguradora
indemnizar al tercero el dafio que deriva del
comportamiento doloso del asegurado.

“No se trata con ello de sostener la asegura-
bilidad del dolo - STS Sala 22 20 de marzo 2013 -,
sino de indagar si el legislador de 1980, junto a
ese principio general que se respeta en su esen-
cialidad, ha establecido una regla en el sentido
de hacer recaer en el asegurador la obligacién
de indemnizar a la victima de la conducta dolosa
del asegurado. El automatico surgimiento del de-
recho de repeticion frente al causante del dafio
salva el dogma de la inasegurabilidad del dolo:
nadie puede asegurar las consecuencias de sus
hechos intencionados. Faltaria la aleatoriedad
caracteristica el contrato de seguro. Lo que hace
la Ley es introducir una norma socializadora y
tuitiva (con mayor o menor acierto) que discipli-
na las relaciones de aseguradora con victima del
asegurado. La aseguradora al concertar el segu-
ro de responsabilidad civil y por ministerio de la
ley (art. 76 LCS) asume frente a la victima (que
no es parte del contrato) la obligacion de indem-
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nizar todos los casos de responsabilidad civil
surgidos de la conducta asegurada, aunque se
deriven de una actuacion dolosa... Y es que ca-
balmente el art. 76 LCS rectamente entendido
solo admite una interpretacion a tenor de la cual
la aseguradora, si no puede oponer el caracter
doloso de los resultados (y segun la norma no
puede oponerlo en ningdn momento: tampoco si
eso estd acreditado) es que esta obligada a efec-
tuar ese pago a la victima, sin perjuicio de su de-
recho de repetir. Lo que significa en definitiva, vy
eso es lo que quiso, atinadamente o no, el legis-
lador, es que sea la aseguradora la que soporte el
riesgo de insolvencia del autor y nunca la victi-
ma. El asegurado que actua dolosamente nunca
se verd favorecido; pero la victima tampoco se
vera perjudicada”.

7.- Como consecuencia de lo cual, este se-
gundo motivo de casacion también debe ser
desestimado.

OCTAVO.- Tercer motivo de casacion. Intereses
del art. 20 LCS .

1.- El tercer motivo de casacion denuncia la
infraccion del art. 20.8 LCS. En su desarrollo, la
parte recurrente alega, resumidamente, que la
sentencia recurrida no ha tenido en cuenta, a
efectos de exonerar a la aseguradora del pago
de intereses, las circunstancias especificas del
caso vy especialmente que existia un procedi-
miento penal previo en el que debia decidirse la
responsabilidad del asegurado.

2.- La sentencia 234/2021, de 29 de abril, sin-
tetiza la jurisprudencia de esta sala sobre la exo-
neracion de intereses en los siguientes términos:

“Es reiterada jurisprudencia de la sala la que
viene proclamando sin fisuras que dichos inte-
reses ostentan un caracter marcadamente san-
cionador, imponiéndose una interpretacioén res-
trictiva de las causas justificadas de exonera-
cion del deber de indemnizar, al efecto de impe-
dir 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 ene-
ro; 73/2017, de 8 de febrero;26/2018, de 18 de
enero; 56/2019, de 25 de enero; 556/2019, de 22
de octubre y 419/2020, de 13 de julio).

“En congruencia con ello, se ha proclamado
gue solo concurre la causa justificada del art.
20.8 de la LCS, en los especificos supuestos en
gue se hace necesario acudir al proceso para
resolver una situacion de incertidumbre o duda
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racional en torno al nacimiento de la obligacion
de indemnizar; esto es, cuando la resolucion ju-
dicial deviene imprescindible para despejar las
dudas existentes en torno a la realidad del si-
niestro 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 y 419/2020,
de 13 de julio, entre otras muchas).

“Ahora bien, como es natural, la mera cir-
cunstancia de judicializarse la reclamacion, ante
la negativa de la aseguradora de hacerse cargo
del siniestro, no puede dejar sin efecto la aplica-
cion del art. 20 de la LCS, pues en tal caso su
juego normativo quedaria desvirtuado vy su apli-
cacion subordinada a la oposicion de las com-
pafiias de seguro. Es decir, la judicializacion, ex-
cluyente de la mora, habra de hallarse fundada
en razones convincentes que avalen la reticen-
cia de la compafia a liquidar puntualmente el
siniestro; dado gue no ha de ofrecer duda que
acudir al proceso no permite presumir la racio-
nalidad de la oposicion a indemnizar, puesto
gue no seda un enlace preciso y directo, confor-
me a las directrices de la logica, entre ambos
comportamientos con trascendencia juridica.

“En definitiva, como sefala la sentencia del
Tribunal Supremo 317/2018, de 30 de mayo, ci-
tada por la més reciente 419/2020, de 13 de ju-
lio: “[...] solamente cuando la intervencion judi-
cial sea necesaria para fijar el derecho a la in-
demnizacion y razonable la oposicion de la
compahia, ante la situacion de incertidumbre
concurrente, podra nacer la causa justificada a
la que se refiere el art. 20.8 LCS”. De esta mane-
ra, se expresan igualmente las sentencias
56/2019, de 25 de enero; 556/2019, de 22 de oc-
tubre y 116/2020, de 19 de febrero”.

3.- La sentencia recurrida no vulnera dicha
jurisprudencia. Por el contrario, como acertada-
mente argumenta la Audiencia Provincial, la ase-
guradora estuvo personada en el procedimiento
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penal y podria haber consignado las cantidades
debidas, a fin de no incurrir en mora, a los efectos
del art. 20 LCS, lo que no efectud. Por lo que este
tercer motivo de casacion también debe decaer.

NOVENO.- Costas y depositos

1.- La desestimacion del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal y del recurso de
casacion conlleva que deban imponerse a la re-
currente las costas por ellos causadas, segun
previene el art. 3981 LEC.

2.- Asimismo, debe ordenarse la pérdida de
los depodsitos constituidos para su formulacion,
de conformidad con la disposiciéon 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 extraordinario por
infraccion procesal y el recurso de casacion in-
terpuestos por AMGEN Seguros Generales S.A.
contra la sentencia nuim. 156/2019, de 18 de fe-
brero, dictada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion 52, en el recurso de apelacion
num. 759/2018.

2.°2- Imponer a la recurrente las costas del
recurso extraordinario por infraccion procesal y
del recurso de casacion y ordenar la pérdida de
los depdsitos constituidos para su formulacion.

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

Notifiquese esta resolucién a las partes e in-
sértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por José A. Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil. Universidad de Alcala
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omentamos una sentencia de interés de la Sala 12 de Tribunal Supremo, en la que se
plantea si la garantia de responsabilidad civil de un seguro multirriesgo del hogar
cubre los daflos ocasionados a terceros por el hijo del cabeza de familia, cuando es-
tos dafios han tenido un origen delictivo.

Los hechos a los que da lugar esta resolucion tienen que ver con la sustraccion por parte
del hijo del asegurado, de la gasolina del deposito del vehiculo de un vecino en el garaje de la
comunidad. Asi, cuando estaba manipulando un succionador de plastico para trasvasar el Ii-
quido del deposito del vehiculo a unas garrafas, se produjo la combustion de elementos infla-
mables, que dio lugar a un grave incendio que afectd a las viviendas vy plazas de garaje del
inmueble, asi como a los vehiculos estacionados en la misma planta sétano.

O Z m O C XV T O,

Como consecuencia de estos hechos, un juzgado de lo penal de Zaragoza condend al
causante como autor de un delito de incendio por imprudencia grave, del art. 358 del Cddigo
Penal. Con respecto a los dafos, todos los perjudicados se habian reservado las acciones ci-
viles correspondientes.

j>_

Como se ha transcrito, conviene precisar al respecto que la cobertura de
responsabilidad civil cubria los dafios que los asegurados causaran a terceros
“resultantes de un accidente”. Sobre el particular, la Sala quiere dejar constan-
cia de la desafortunada redaccion de la podliza, por su imprecision terminolo-
gica, al incluir en la definicion de un seguro de responsabilidad civil un térmi-
no que se refiere a otro tipo de seguro (el de accidentes, regulado en el arti-
culo 100 LCS).

La entidad Mapfre, que aseguraba varias viviendas y algunos vehiculos del riesgo de in-
cendio, indemnizo a sus asegurados en la cantidad de 54.683,57 €.

Cuando se cometieron estos hechos, su autor tenia 20 afos vy vivia en el domicilio de sus
padres, sobre cuya vivienda su progenitor tenia concertada una podliza de seguro multirries-
go del hogar, que inclufa la cobertura de responsabilidad civil con la compafia RACC Segu-
ros S.A., mediante la cual dicha entidad asumia “las indemnizaciones por la responsabilidad
civil en la que usted, o las otras personas aseguradas, pueda incurrir en su vida privada con
motivo de los dafos corporales, materiales e inmateriales causados a terceros y resultantes
de un accidente”. Asimismo, se decia que “tendran la condicion de asegurados.... cualquier
persona que conviva habitualmente en su vivienda”.

RBOGD0S 4"
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Por lo tanto, queda claro que la garantia de responsabilidad civil cubre los dafos oca-
sionados por el autor de estos hechos (asegurado) en su vida privada.

La entidad aseguradora Mapfre, una vez que indemniza a sus asegurados, en virtud del
articulo 43 de la Ley de contrato de seguro, ejercita la accion de subrogatoria contra la
entidad RACC Seguros S.A., que cubria la responsabilidad civil del autor de estos hechos.

Tras estimar las pretensiones de la actora en primera y en segunda instancia, la entidad
demandada interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casa-
cion, gue fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

En lo gue ahora nos interesa, respecto al recurso de casacion, hay tres cuestiones que
se plantean por parte de la recurrente, que son desestimadas por parte del Alto Tribunal.

En primer lugar, la parte recurrente alega gue los hechos acaecidos quedan fuera de
los términos en que se delimitd la cobertura del contrato de seguro, pues no atafien a la
vida privada del asegurado o de su hijo, ni tampoco es propiamente un accidente, en cuan-
to que entrand intencionalidad. Sin embargo, la Sala considera que la actividad que dio
lugar al incendio, aungue fuera delictiva, puede considerarse incluida dentro de ese con-
cepto de vida privada, al realizarse en el ambito doméstico (el garaje comun del edificio
donde el asegurado tenia una plaza de aparcamiento) vy fuera de cualquier actividad ofi-
cial, publica o laboral.

o REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO
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En segundo lugar, se habia alegado por parte de la demandada que los hechos no eran
accidentales vy, por tanto, que no tenian cobertura. La sentencia de instancia, ya habia indi-
cado gue no son invocables los requisitos del seguro de accidentes, al tratarse de un segu-
ro de responsabilidad civil, en el que solamente se excluye la cobertura de los dafos inten-
cionados causados de mala fe.

Como se ha transcrito, conviene precisar al respecto que la cobertura de responsabili-
dad civil cubria los daffos que los asegurados causaran a terceros “resultantes de un acci-
dente”. Sobre el particular, la Sala quiere dejar constancia de la desafortunada redaccion
de la poliza, por su imprecision terminoldgica, al incluir en la definicion de un seguro de
responsabilidad civil un término que se refiere a otro tipo de seguro (el de accidentes, re-
gulado en el articulo 100 LCS).

Finalmente, la aseguradora recurrente, alega que el siniestro se ha cometido con mala
fe del asegurado, puesto que estaba realizando un acto delictivo y, en consecuencia, esta-
ria excluido de cobertura, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 LCS. La Sala también
desestima este motivo porque entiende que la mala fe hay que equiparla al dolo. Asi, en
este caso hubo una doble actividad delictiva: (i) una, de caracter doloso, que fue la sus-

No hay gue olvidar que los delitos pueden ser causados por dolo o culpa. En tal
sentido, mientras que el dolo, en principio, es ajeno al seguro, la culpa si es asegu-
rable, aunque sea delictiva, como en el caso que Nos ocupa.

traccion de la gasolina del depdsito del vehiculo estacionado en el garaje; vy (i) otra, de
caracter imprudente o culposo, que fue el incendio causado por la negligente manipula-
cion del combustible. Desde ese punto de vista y conforme al art. 19 LCS, la primera con-
ducta no estaria asegurada, pero si la segunda, puesto que no fue dolosa en el sentido
exigido por el precepto. Para la Sala, no puede afirmarse que el incendio dependiera de la
voluntad del demandado, por mas imprudente o temeraria que fuera su conducta; lo que
dependid de su voluntad -intencion o dolo- fue la sustraccion de la gasolina, pero no la
produccion del incendio posterior.

No hay que olvidar que los delitos pueden ser causados por dolo o culpa. En tal senti-
do, mientras que el dolo, en principio, es ajeno al seguro, la culpa si es asegurable, aunque
sea delictiva, como en el caso que nos ocupa.

No obstante, aunque el incendio es imprudente, el Tribunal Supremo nos recuerda su

doctrina respecto al dolo. Es decir, que si el incendio se hubiera cometido de forma inten-
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cionada, también estarian cubiertos los daflos a terceros, sin perjuicio del derecho de repe-
| ticion de la entidad aseguradora frente a su asegurado. De este modo, la Sala nos recuerda
que la accion del perjudicado contra el asegurador es inmune a las excepciones que pue-
S dan corresponder al asegurador contra el asegurado (articulo 76 LCS), por lo que la inase-
P gurabilidad por dolo no seria oponible al tercero perjudicado.
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Seguro de vida vinculado a un préstamo
concedido por una entidad financiera
perteneciente al mismo grupo que la
aseguradora. El seguro fue suscrito por
la hermana del asegurado en nombre
de éste, que también cumplimento el
cuestionario de salud

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 8 de mayo de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente litigio versa sobre la re-
clamacion de la madre del asegurado fallecido
contra su compafia de seguros pidiendo el
cumplimiento de un contrato de seguro de
vida vinculado a dos préstamos-uno de ellos
hipotecario- suscritos con una entidad de cré-
dito del mismo grupo al que pertenecia la ase-
guradora. La demanda fue estimada en segun-
da instancia y la controversia en casacion se
centra, principalmente, en determinar si el ase-
gurado infringido o no su deber de declarar el
riesgo teniendo en cuenta que el seguro fue
suscrito por su hermana, quien también cum-
plimentd y firmd el cuestionario de salud, vy
solo para el caso de que se considere que no
lo infringid, en la procedencia de imponer a la
compafia los intereses de demora del art. 20
LES;

Son antecedentes relevantes para la deci-
sion del recurso los siguientes:
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1. Se han declarado probados o no se discu-
ten estos hechos:

11. Con fecha 9 de junio de 2008, D. Felix,
separado judicialmente, otorgd ante el notario
de Almeria D. Salvador Torres Escamez “escritu-
ra de poder general” (folios 753 y ss. de las ac-
tuaciones de primera instancia)a favor de su
hermana D.2 Cristina, soltera, “para que en nom-
bre y representacion de la parte poderdante,
aungue exista concurrencia u oposicion de inte-
reses o se incida en la figura juridica del auto
contrato, ejercite las siguientes facultades, que
deberdn entenderse en sentido amplio y no res-
trictivo”. Entre dichas facultades no se mencio-
naba expresamente la contratacién de seguros.

1.2. El 23 de octubre de 2008, Cajamar Vida,
S.A. de Seguros y Reaseguros (en adelante Caja-
mar Vida o la aseguradora), suscribié con D. Felix,
identificado en el documento contractual (pdliza
n.2 NUMOOO ) como”tomador/asegurado”, con
domicilio en C/ DIRECCION 000 NUMOOT1 de Al-
meria, un seguro de vida anual renovable deno-
minado “Seguro Vida Riesgo Financiacion” que,
por lo que ahora interesa, cubria el riesgo de fa-
llecimiento del tomador/asegurado con una suma
de 160.000 euros (doc. 7 de la demanda).

El seguro estaba vinculado a dos préstamos,
uno de ellos hipotecario (docs. 5y 6 de la de-
manda), concedidos ese mismo mes y afio al ase-
gurado por la entidad financiera Cajamar Caja
Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito (en ade-
lante Cajamar), perteneciente al mismo grupo
que la aseguradora, razdon por la cual en las con-
diciones particulares de la pdliza (pag. 1) se de-
signo a la prestamista como primera beneficiaria
“hasta donde alcance para cancelar cualquier
deuda contraida con dicha Entidad y pendiente
de liquidar por el asegurado en la fecha del si-
niestro”, y, en cuanto al exceso o sobrante, al cén-
yuge supérstite y los hijos por partes iguales, y en
su defecto, a los herederos legales del fallecido.

En dicho documento de condiciones parti-
culares también figuraba el siguiente texto:

“El Tomador/Asegurado reconoce haber re-
cibido antes de la firma de este contrato la nota
informativa del seguro conforme a las disposi-
ciones reglamentarias de proteccion del Asegu-
rado. Asimismo, reconoce que ha sido sometido
en la misma fecha de solicitud del seguro al
Cuestionario de Salud y Actividad n® <
NUMOO2> anexo a este contrato y que forma
parte inseparable de éste”.

Segun la prueba pericial caligrafica practi-
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cada en las actuaciones (folio 722 de las actua-
ciones de primera instancia), la firma que figu-
raba al pie de la citada pag. 1 del condicionado
particular, en el apartado “Tomador del seguro
y/o Asegurado”, no pertenecia al asegurado Sr.
Cristina sino a su hermana.

1.2. En la poliza del seguro se incluyd el si-
guiente “Cuestionario de Salud y Actividad”
(doc. 9 de la demanda y 1de la contestacion a la
demanda, folio 248 de las actuaciones de pri-
mera instancia), que fue cumplimentado por el
empleado del banco con las respuestas dadas
por la hermana del asegurado, constando tam-
bién, en virtud de la citada pericial caligrafica,
gue al pie del cuestionario se puso la firma de
esta ultima:

De las respuestas interesa destacar las que
negaban haber padecido o padecer concretas
enfermedad eso patologias, entre ellas “hiper-
tension sanguinea” (pregunta 3), tener alguna
alteracion fisica o funcional(pregunta 4) y estar
bajo tratamiento médico (pregunta 6), vy la que
afirmd creer que el estado de salud del asegura-
do era bueno vy sin enfermedad (pregunta 11).

1.3. En las condiciones generales de la poliza
se incluyd la siguiente exclusion de cobertura
(art. 2):

“QUEDAN EXCLUIDOS DE COBERTURA por
este contrato de seguro y para todas las garan-
tias contratadas LOS SINIESTROS QUE SEAN
CONSECUENCIA DE LESIONES, ENFERMEDA-
DES FISICAS O PSIQUICAS O DEFECTOS Fisl-
COS O PSIQUICOS O ACCIDENTES QUE TEN-
GAN UN ORIGEN ANTERIOR A LA CONTRATA-
CION DEL SEGURO, sean conocidos por el ase-
gurado con anterioridad Y NO HAYAN SIDO DE-
CLARADOS AL CONTRATAR EL MISMO”.

1.4. En relacion con los antecedentes de sa-
lud del asegurado en el momento de contratar-
se el seguro, consta acreditado por el historial
médico (docs. 2 a 60 de la contestacion) y el
informe pericial de parte (aportado como doc.
61 de la contestacion) que en abril de ese mis-
mo afno 2008 D. Felix ingresd en urgencias por
emergencia HTA (hipertension arterial), insufi-
ciencia renal (valorado por nefrologia), sincope
y crisis hipertensiva (folio 261 de las actuaciones
de primera instancia); que en mayo de 2008 su-
frio un episodio de crisis comicial (folio 271 de
las actuaciones de primera instancia); que tam-
bién en mayo de 2008 acudidé de nuevo a ur-
gencias, donde se observd un cuadro de agudi-
zacion de su insuficiencia renal, solicitando alta
voluntaria (folio 415 de las actuaciones de pri-



mera instancia); gue en mayo y junio de 2008
se le diagnostico,respectivamente, anemia se-
vera y sintomatica; que en el mismo mes de ju-
nio de 2008 ingresd de nuevo por urgencias
por otro sincope vy, en fin, que en agosto de
2008 sufrio HSC (hiperplasia suprarrenal), soli-
citando alta voluntaria.

1.5. El Sr. Felix fallecio el 31 de enero de 2013,
siendo la causa inmediata de la muerte una pa-
rada cardiorrespiratoria por disociacion electro-
mecanica derivada de acidosis, que a su vez
traia causa de la insuficiencia renal que padecia
desde hacia afios.

1.6. El fallecido no habia otorgado testa-
mento (asi resulta del certificado del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad aportado
con la demanda, folios 49 y 50 de las actuacio-
nes de primera instancia, “obtenido telematica-
mente” con fecha 19 de febrero de 2013 por “
Cristina , Notario de Seron™).

Por “acta de declaraciéon de notoriedad so-
bre declaracion de herederos”, de fecha 19 de
marzo de 2013 (doc.2 de la demanda), se decla-
ré notorio que la heredera universal de D. Felix
era su madre D.2 Apolonia.

1.7. Comunicado el siniestro a la asegurado-
ra, esta lo rechazd definitivamente por carta de
fecha 2 de agosto de 2013 (doc. 24 de la de-
manda) al considerar que el fallecimiento traia
causa de problemas de salud preexistentes a la
firma del contrato y ocultados por el asegurado:

113

“Analizada toda la documentacion médi-
ca aportada, se observan diferencias signifi-
cativas entre los datos de salud reflejados en
el momento de contratar la pdliza con los da-
tos que se desprenden del analisis de la mis-
ma. Dichas diferencias afectan directamente
a la valoracion del riesgo e implican que de
haberse conocido la situacion de salud real
no se hubiese aceptado la contratacion de la
Poliza”.

1.8. La hermana del asegurado solicitd la
practica de diligencias preliminares (actuacio-
nes n.2 1213/2013 del Juzgado de Primera Ins-
tancia n.2 1 de Almeria) para gue por la asegura-
dora se exhibiera, en lo que ahora interesa, co-
pia del cuestionario de salud. En la compare-
cencia celebrada el 6 de febrero de 2014 la
compafia aportd copia del citado cuestionario
(folios 129 vy 130 de las actuaciones de primera
instancia).

2. A finales del mismo mes de febrero de
2014 la madre del asegurado promovid el pre-
sente litigio contra la compania de seguros inte-
resando el cumplimiento de contrato y, en con-
creto, que se la condenara a cancelarlos présta-
mos vinculados hasta el limite del capital asegu-
rado, a indemnizar a la demandante por importe
de todas las amortizaciones mensuales que ha-
bia tenido que satisfacer tras el siniestro, mas
intereses del art.20 LCS, y a entregar a la de-
mandante el sobrante, por su condiciéon de be-
neficiaria y heredera, mas intereses del art. 20
LCS.
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En apoyo de sus pretensiones alegod, en lo
qgue ahora interesa y en sintesis: (i) que el ase-
gurado no habia infringido su deber de declarar
el riesgo porgue la aseguradora no le presentod
un verdadero cuestionario sino un documento
carente de valor juridico como tal, que ademas
ni siquiera fue cumplimentado ni firmado por el
asegurado (“el asegurado no pudo incurrir en
dolo, ya que no se le sometid y por tanto no
formalizd cuestionario alguno”); y (i) que la
aseguradora debfa satisfacer los intereses de
demora del art. 20 LCS desde la fecha del si-
niestro porgue su oposicion al pago no estaba
justificada al no caber discusién razonable so-
bre la existencia del siniestro ni sobre su cober-
tura.

3. La aseguradora demandada se opuso a la
demanda alegando, en sintesis: (i) que la de-
mandante carecia de legitimacion activa para
reclamar el pago para si, dado que a fecha del
siniestro subsistia una deuda con la entidad fi-
nanciera prestamista designada en la podliza
como primera beneficiaria (excepcidon de la que
luego desistio); (ii) que el asegurado habia in-
fringido su deber de declarar el riesgo al ocultar
dolosamente a la aseguradora informacién co-
nocida y relevante sobre su estado de salud (en
concreto, que antes de suscribirla poliza habia
sido diagnosticado de hipertension e insuficien-
cia renal, necesitando dialisis, asi como que
era”fumador habitual de mas de 40 cigarrillos al
dia”) por la que fue preguntado mediante un
cuestionario valido y eficaz, que firmoé vy fue
cumplimentado con sus respuestas; (iii) que,
ademas, en la propia podliza se contenia una ex-
clusién de cobertura referente a enfermedades
preexistentes; y (iv) gue no procedia la condena
al pago de los intereses del art. 20 LCS al estar
fundada su negativa al pago en causa justifica-
da o no imputable ala aseguradora.

4. La sentencia de primera instancia deses-
timd la demanda y condend en costas a la de-
mandante.

Razond, en sintesis, lo siguiente: (i) como la
pdliza y el cuestionario fueron firmados por la
hermana representante del asegurado (que la fir-
ma era de su hermana debid probarse con peri-
cial caligrafica practicada a raiz de que en el acto
de la audiencia previa se conociera que la firma
que aparecia en aquellos documentos no era la
del asegurado), ella, como tomadora y “destina-
taria de todo los deberes”, era la que tenia el de-
ber de veracidad en la declaracion del riesgo
“como si de este mismo se tratase”; y (ii) no era
cierto que no se le presentase un verdadero cues-
tionario, ni que el presentado fuera genérico ni
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gue fuera contestado por un empleado del banco
(pues la aseguradora, que renuncio a interrogar a
D.2 Cristina , no habia probado tal hecho), de-
biéndose entender que fue cumplimentado con
las respuestas de la tomadora, quien, visto el te-
nor de la documentacion médica unida a las ac-
tuaciones vy la pericial, ocultd a sabiendas patolo-
gias graves que sufria su hermano y por las que
fue preguntada, como que padecia hipertension
y tenia una insuficiencia renal para cuyo trata-
miento necesitaba didlisis, patologias todas ellas
diagnosticadas antes de firmar el contrato y vin-
culadas con la causa de su fallecimiento.

5. La sentencia de segunda instancia, esti-
mando el recurso de apelaciéon de la demandan-
te, revocd la sentencia de primera instancia vy
estimo integramente la demanda, sin imponer a
ninguna de las partes las costas de la segunda
instancia e imponiendo las de la primera instan-
cia a la demandada.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:
(i) en casos como este, en los que la asegurado-
ra conoce la falsedad o inexactitud pero sin em-
bargo no opta por resolver el contrato, aquella
no puede alegar dolo del asegurado; (ii) ade-
mas, Nno puede imputarse dolo al asegurado en
un caso como este en que, contrariamente a o
alegado por la compahia, no es que esta se vie-
ra sorprendida por la contratacion del seguro
por la hermana del asegurado y tuviera que es-
perar al resultado de la pericial caligrafica para
darse cuenta de que no era del asegurado la fir-
ma que aparecia en la podliza y en el cuestiona-
rio, sino que la aseguradora aceptd desde un
principio gque el seguro de vida se contratase
por aguella con poder (lo que no puede consi-
derarse un hecho nuevo), sin exigir la presencia
del asegurado ni en la firma de la pdliza ni en la
cumplimentacion y firma del cuestionario de sa-
lud, forma de proceder por parte de la compa-
Afa gue evidencia gue el cuestionario fue un
mero formalismo, un mero simulacro de cumpli-
miento de las obligaciones que incumbian al
asegurador;(iii) aungue no existe obstaculo le-
gal para contratar un seguro por poderes, no
obstante las manifestaciones de salud deben
hacerse por el propio interesado, el sujeto cu-
bierto por el seguro, dado que “un poder no se
entiende comprendido a actos personalisimos”;
(iv) en definitiva, estamos ante un seguro del
art. 83 LCS (tomador y asegurado personas dis-
tintas) y “un seguro con disociacion entre toma-
dor y asegurado estd sometido a cautelas de
consideracion”, en particular que solo al asegu-
rado le competia expresar su estado de salud,
de modo gue no procede apreciar la existencia
de infraccion del deber de declarar el riesgo por



tratarse de un cuestionario “estereotipado”, que
fue firmado “por alguien cuya cabeza no estaba
asegurada ni podia informar sobre el estado de
salud de un tercero, por mucho gque sea la her-
mana del fallecido y notaria (en realidad estas
dos ultimas cosas no acreditadas)”; y (v) la esti-
macion integra de la demanda comprende la
imposicion a la aseguradora de los intereses del
art. 20 LCS, “dado gue no consta consignacion
alguna en este caso”.

6. La aseguradora interpuso recurso de ca-
sacion por interés casacional en su modalidad
de oposicion ala doctrina jurisprudencial de
esta sala sobre infraccion del deber de declarar
el riesgo (motivos primero y segundo) vy, en
todo caso, concurrencia de causa justificada
para la no imposicion de los intereses de demo-
ra a la aseguradora (motivo tercero), interesan-
do la desestimacion de la demanda.

7. En su oposicion al recurso la demandante
recurrida ha solicitado su desestimacion, tanto
por causas de inadmision como de fondo, con
imposicidon de costas a la recurrente.

SEGUNDO.- Los dos primeros motivos del re-
curso se encuentran estrechamente vinculados
entre si y van a ser objeto de examen y decision
conjunta.

El motivo primero se funda en infraccion de
los arts. 10 y 89 LCS en relacion con la jurispru-
dencia de esta sala sobre los requisitos que han
de concurrir para que el cuestionario de salud
pueda considerarse formal y materialmente va-
lido y para que, al cumplimentarse, pueda apre-
ciarse la existencia de ocultacién dolosa por
parte del asegurado.

En su desarrollo argumental se alega, por
lo gue ahora interesa y en sintesis: (i) que el
cuestionario debe considerarse formalmente
valido porgue consta gque fue presentado al
suscribirse el contrato, firmado por la hermana
del asegurado y cumplimentado con las res-
puestas facilitadas por esta, como demuestra
gue se reflejasen datos personales del asegu-
rado como el peso, la estatura y la profesion,
gue “de otra forma no podrian ser conocidos”
por el asegurador; y (ii) que el cuestionario
también se ajusta a la jurisprudencia de esta
sala para que pueda considerarse material-
mente valido, pues no solo es que no fuera
ambiguo ni impreciso,dado gue se preguntd
sobre patologias o enfermedades concretas
(como la hipertension, que el asegurado vy
apadecia) y sobre alguna alteracion fisica o
funcional (en la que tenia encaje la insuficien-
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cia renal que padecia y por la que precisaba
dialisis), sino que, mas alla del grado de preci-
sion de las preguntas, su historial médico al
tiempo de contratar denota que existian ele-
mentos significativos sobre su salud que el
asegurado debia representarse como objeti-
vamente influyentes para que la aseguradora
pudiera valorar el riesgo (es decir, debia ser
consciente de la importancia a tal efecto de
sus graves patologias, previamente diagnosti-
cadas y que, finalmente, tuvieron relacion cau-
sal con el fallecimiento).

El motivo segundo se funda en infraccion
del art. 10, parrafo tercero, inciso final, y de la
jurisprudencia de esta sala (se cita y extracta la
sentencia 273/2018, de 10 de mayo) que declara
gue, aungue la cumplimentacion del cuestiona-
rio sea un acto personalisimo, su cumplimenta-
cion por medio de representante no excluye el
dolo”en muy especiales circunstancias”.

En su desarrollo argumental se alega, por lo
gue ahora interesa y en sintesis: (i) que la sen-
tencia recurrida considera que la cumplimenta-
cion del cuestionario por un tercero distinto del
asegurado excluye la existencia de infracciéon
del art. 10 LCS; (ii) que tal criterio desconoce
que esta sala, en la referida sentencia
273/2018,entendid que la celebracién del segu-
ro y la cumplimentacion del cuestionario por
medio de representante no excluye el dolo del
asegurado si concurren determinadas y espe-
ciales circunstancias; y (iii) que en este caso
concurren esas mismas circunstancias, en con-
creto la condicidon de notaria de la tomadora, su
relacion de parentesco con el asegurado, la do-
ble condicion de beneficiaria y heredera de la
hermana, la existencia de un poder “de ruina” en
favor de la hermana, la condicion de fiadora so-
lidaria de la hermana en el préstamo hipotecario
vinculado al seguro, acto en el que el asegurado
la represento, la convivencia de ambos herma-
nos en el mismo domicilio y, en fin, la existencia
de una actuacién concertada entre asegurado y
hermana para celebrar el contrato y cumpli-
mentar el cuestionario.

La demandante-recurrida se ha opuesto a
los dos motivos alegando, en sintesis: (i) que
son inadmisibles,el primero por carencia mani-
fiesta de fundamento al plantear cuestiones aje-
nas a la razon decisoria de la sentencia recurrida
y presentar un interés casacional “artificioso e
inexistente”, toda vez que la vulneracion juris-
prudencial que se invoca solo seria posible de
partirse de circunstancias distintas a las declara-
das probadas, y el motivo segundo por falta de
acreditacion del interés casacional, pues se cita
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como infringida una sola sentencia de esta sala,
gue no es de pleno, y por carencia manifiesta de
fundamento porgue la recurrente obvia los he-
chos probados, en particular cuando considera
acreditadas las especiales circunstancias que
afirma concurren en este caso; vy (ii) que en todo
caso ambos motivos deben ser desestimados
porgue la sentencia aplica correctamente el art.
10 LCS vy su jurisprudencia a los hechos proba-
dos, cuya revision no cabe en casacion, y no es
posible partir de hechos distintos de los acredi-
tados, en particular la posible convivencia entre
hermanos, porgue se plantea ex novo en casa-
cion, ni aceptar como hecho probado que la
hermana actuara con poder suficiente para
cumplimentar el cuestionario por el asegurado.

TERCERO.- No concurren los ébices de admisibi-
lidad alegados por la demandante porgue, como
ha reiterado esta sala al conocer de recursos so-
bre el art. 10 LCS vy su jurisprudencia (p. €j. sen-
tencias 839/2021, de 2 de diciembre, 785/2021,
de 15 de noviembre, 235/2021, de 29 de abril,
108/2021, de 1 de marzo, 661/2020, de 10 de di-
ciembre, y 639/2020, de 25 de noviembre), pue-
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de ser suficiente para superar el test de admisibi-
lidad la correcta identificacion del problema juri-
dico planteado y una exposicion adecuada que
ponga de manifiesto la consistencia de las razo-
nes de fondo del recurso partiendo del respeto a
los hechos probados, y estos requisitos se cum-
plen en este caso porque lo que se plantea en
casacion, con cita de las normas aplicables a la
controversia (esencialmente el art. 10 LCS) y sus-
tancial respeto a los hechos probados (toda vez
gue no se cuestiona gue el seguro se contratd
por apoderado, ni el contenido de la declaracion
de salud que firmo la hermana ni cuales eran los
antecedentes de salud preexistentes del asegu-
rado), es una cuestion exclusivamente juridica
consistente en si esa declaracion fue formal vy
materialmente valida a los efectos de que la ase-
guradora pudiera quedar exonerada de su obli-
gacioén de pago por concurrir dolo o culpa grave
del asegurado, y todo ello ha permitido a esta
sala identificar ese problema juridico vy a la parte
recurrida oponerse al recurso.

CUARTO.- De la muy copiosa jurisprudencia de
esta sala sobre la interpretacion del art. 10 LCS




(entre las mas recientes, las referidas sentencias
839/2021, 785/2021, 235/2021 y 108/2021, con
cita de las sentencias 661/2020, de 10 de di-
ciembre, 647/2020, de 30 de noviembre,
639/2020 vy 638/2020, las dos de 25 de no-
viembre, 611/2020, de 11 de noviembre,
345/2020, de 23 de junio, y 333/2020, de 22 de
junio), resulta de interés para el recurso:

() que el deber de declaracion del riesgo ha
de ser entendido como un deber de contesta-
cion o respuesta a lo que pregunte el asegura-
dor, sobre el que ademas recaen las consecuen-
cias gue derivan de su no presentacién o de la
presentacion de un cuestionario incompleto,
demasiado genérico o ambiguo, con preguntas
sobre la salud general del asegurado claramen-
te estereotipadas que no permitan al asegurado
vincular dichos antecedentes con la enferme-
dad causante del siniestro; (ii) que el asegurado
no puede justificar el incumplimiento de su de-
ber por la mera circunstancia de que el cuestio-
nario sea rellenado o cumplimentado material-
mente por el personal de la aseguradora o de la
entidad que actle por cuenta de aquella, siem-
pre gue esté probado que fue el asegurado
quien facilité las contestaciones a las preguntas
sobre su salud formuladas por dicho personal; y
(iii) que lo que esta sala debe examinar es si el
tipo de preguntas formuladas al asegurado eran
conducentes a que este pudiera representarse a
qué antecedentes de salud conocidos por €l o
que pudiera conocer se referian, es decir, si las
preguntas le permitian ser consciente de que, al
Nno mencionar sus patologias, estaba ocultando
o silenciando datos relevantes para la exacta
valoracion del riesgo y causalmente relaciona-
dos con el siniestro.

A) Sobre su validez formal, la jurisprudencia
(p. €]. sentencias 378/2020, de 30 de junio, v
638/2020) viene declarando que:

“[...] la eficacia del cuestionario de salud a
los efectos del art. 10 LCS no depende, ni de la
forma que revista,ni de quien lo cumplimente
materialmente (tomador o un empleado de la
aseguradora o de la entidad que actuara por
cuenta de ella -como ocurre normalmente con
seguros vinculados a préstamos, con el perso-
nal de la entidad bancaria, a veces del mismo
grupo), sino de que el cuestionario se redacte
con las respuestas facilitadas por el tomador/
asegurado. De manera que lo verdaderamente
relevante para descartar la infraccion del deber
de declarar el riesgo por parte del tomador es
que, “por la forma en que se rellend, pueda con-
cluirse que el tomador del seguro no fue pre-
guntado por esa informacion relevante” ( sen-
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tencias 72/2016, de 17 de febrero; 726/2016, de
12 de diciembre; 562/2018, de 10 de octubre; y
222/2017, de 5 de abril)”.

En particular, en un caso como este de con-
tratacion del seguro por medio de una herma-
na, la sentencia 273/2018, citada por la recu-
rrente, declaro, en lo que ahora interesa y en
sintesis, lo siguiente:

“42) La respuesta a esta cuestion debe par-
tir de que la LCS no prohibe contratar seguros
por mandatario y de que, amparandose en esta
posibilidad legal, la asegurada otorgd un poder
notarial en virtud del cual la apoderada (su her-
mana) guedaba expresamente facultada para
contratar toda clase de seguros, incluida la mo-
dalidad de vida para caso de muerte, asi como
para suscribir toda clase de documentos que su
buen fin exigiera, como en este caso seria el
cuestionario de salud, de cuya cumplimentacién
y resultado dependia que por el asegurador pu-
diera denegarse la efectividad del seguro.

“5.2) Sin embargo, mientras la mandataria si
podia vincular a su mandante frente a la asegu-
radora en la contratacion del seguro en si mis-
ma ( art. 1727 CC), en cambio la cumplimenta-
cion del cuestionario de salud habria exigido, en
principio, una actuacion personal de la propia
asegurada, es decir, de la mandante, ya que los
datos de salud no solamente son privados sino
que, ademas, gozan de la condicion de datos de
caracter personal especialmente protegidos se-
gun el art. 7.3 de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Carac-
ter Personal.

“En consecuencia, debe afirmarse que la
cumplimentacion del cuestionario de salud para
la valoracion del riesgo en un seguro de vida es
un acto personalisimo del asegurado.

“6.2) Ahora bien, las muy especiales circuns-
tancias concurrentes en el presente caso, valo-
radas en su conjunto,determinan que la inobser-
vancia de ese requisito no excluya el dolo del
asegurado a que se refiere el parrafo segundo
del art. 10 LCS.

“Esas circunstancias son, en primer lugar, la
doble condicion, en la hermana de la asegurada,
de heredera de esta vy, a la vez, beneficiaria del
seguro; en segundo lugar, su condicion de co-
deudora, junto con su hermana, por razdén de un
mismo crédito que les concedid “La Caixa”; en
tercer lugar, la convivencia constante y conti-
nuada de ambas hermanas en un domicilio co-
mun, o que necesariamente comportaba que
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quien cumplimentd el cuestionario, no genérico
sino mas que suficientemente detallado, cono-
ciera a la perfeccion el precario estado de salud
de la asegurada vy, pese a ello, lo ocultara res-
pondiendo negativamente a todas las pregun-
tas respecto de las que una respuesta afirmati-
va y veraz habria permitido a la aseguradora
valorar adecuadamente el riesgo: y por ultimo,
en consecuencia, gue hubo una actuacién con-
certada entre asegurada y apoderada para que
la aseguradora no pudiera valorar adecuada-
mente el riesgo”.

B) Sobre su validez material, la jurispru-
dencia también precisa que lo determinante
de la liberacién del pago de la prestacion a
cargo del asegurador no es la mera inexacti-
tud en las respuestas del asegurado sino el
dolo o la culpa grave, es decir, “la inexactitud
intencionada o debida a una culpa o negligen-
cia de especial intensidad” (sentencia
333/2020), y en cuanto a la relevancia de la
relacion causal entre el dato omitido vy el ries-
go cubierto (sentencia 345/2020, con cita, en-
tre otras, de las sentencias 323/2018 de 30 de
mayo, y 53/2019, de 24 de enero), que el in-
cumplimiento del deber de declaracion leal del
art. 10 LCS precisa que concurran los siguien-
tes requisitos:

“ que se haya omitido o comunicado in-
correctamente un dato relevante; 2) que dicho
dato hubiera sido requerido por la aseguradora
mediante el correspondiente cuestionario y de
manera clara y expresa; 3) que el riesgo decla-
rado sea distinto del real; 4) que el dato omiti-
do o comunicado con inexactitud fuera cono-
cido o debiera haber sido conocido con un mi-
nimo de diligencia por el solicitante en el mo-
mento de realizar la declaracion; 5) que el dato
sea desconocido para la aseguradora en ese
mismo momento; y 6) que exista una relacion
causal entre la circunstancia omitida y el riesgo
cubierto”.

La referida jurisprudencia ha llevado a esta
sala a distintas soluciones, justificadas en cada
caso por las diferencias de contenido de la de-
claracion-cuestionario, siendo preciso reiterar,
gue en funcion de las concretas circunstancias
concurrentes, esta sala ha apreciado la infrac-
cion del deber de declaracion del riesgo tanto
en virtud del caracter no impreciso del cuestio-
nario -porgue se pregunto al asegurado especi-
ficamente acerca de enfermedades concretas-
como también, pese a su generalidad, en virtud
de la existencia de “suficientes elementos signi-
ficativos que el asegurado debia representarse
como objetivamente influyentes para que la
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aseguradora pudiera valorar el riesgo” ( senten-
cia 542/2017, de 4 de octubre, y posteriores).

QUINTO.- De aplicar la doctrina jurisprudencial
anteriormente expuesta a los dos primeros mo-
tivos del recursos e desprende que deben ser
desestimados por las siguientes razones:

1.2) Como quiera que no se ha formulado re-
curso extraordinario por infraccion procesal vy
gue en casacion han de respetarse los hechos
probados, el problema juridico planteado debe
resolverse dando por sentado que el seguro de
vida litigioso, cuya validez la aseguradora nunca
ha discutido, se suscribid, con aquiescencia de
dicha entidad, no por el asegurado sino por su
hermana, que actud en representaciéon de aquel
en virtud de poder cuya suficiencia tampoco se
ha cuestionado. En este sentido, la sentencia re-
currida declara expresamente que la compafia
“aceptd una firma de un contrato de seguro de
vida con poder, vy lo hizo desde un principio”, y
descarta que la compania hubiera de esperar
hasta que se practicd la pericial caligrafica para
conocer que la firma estampada en la pdliza y
en el cuestionario no eran del asegurado sino
de su hermana,lo que es coherente con que el
empleado del banco que medid en la contrata-
cion del seguro tuviera que advertir necesaria-
mente que la persona que lo suscribia no era la
misma que la que aparecia identificada como
tomador/asegurado.

2.2) De lo anterior se sigue que, contraria-
mente a lo que razona la sentencia recurrida y
como en el caso de la sentencia 273/2018, “no
estamos ante un supuesto del parrafo cuarto del
art. 83 LCS (seguro de vida sobre la vida de un
tercero), cuya validez exige la concurrencia de
interés del asegurado, que cabe presumir iuris
etde iure si hubiera prestado su consentimiento
expreso al seguro vy que, a falta del mismo, exige
la prueba de su existencia a cargo del tomador (
sentencia 585/2008, de 24 de junio, que explica
la génesis del precepto)”,pues tomador y asegu-
rado no eran personas distintas, sino que esta
doble condicién recayd en todo momento en D.
Felix, por mas gque como representante de él in-
terviniera su hermana para contratar un seguro
sobre su propia vida que cubriera el riesgo de su
propio fallecimiento. En consecuencia, y como
también declard la citada sentencia 273/2018,
“tampoco resulta aplicable el art. 7 LCS, que
permite la suscripcion de cualquier modalidad
de seguro tanto por cuenta propia como por
cuenta ajena y segun el cual “si el tomador del
seguro vy el asegurado son personas distintas,
las obligaciones vy los deberes que derivan del
contrato corresponden al tomador del seguro,



salvo aqguellos que por su naturaleza deban ser
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cumplidos por el asegurado™.

3.2) Siguiendo el criterio de la citada sen-
tencia 273/2018, al coincidir en D. Felix la doble
condicion de asegurado y tomador, tan solo a él
incumbia cumplir con el deber de declarar el
riesgo que establece el art. 10 LCS, no pudiendo
estar representado por su hermana en el acto
de cumplimentar el cuestionario/declaracion de
salud, por su caracter personalisimo.

4.2) En consecuencia, la inobservancia de
ese requisito excluye el dolo del asegurado, sin
que en el presente caso concurran las muy espe-
ciales circunstancias que valorod la citada senten-
cia 273/2018 para apreciar dolo del asegurado.

Asf:

a) En el caso de la sentencia 273/2018 (i) se
apreciod una situacion de convivencia constante
y continuada de ambas hermanas (apoderada vy
poderdante) en un domicilio comun; (ii) la apo-
derada tenia la doble condicion de beneficiaria
del seguro y heredera de su hermana asegura-
da; (iii) ambas hermanas eran codeudoras del
mismo crédito vinculado al seguro; y (iv) se
aprecid una actuacion concertada de ambas
para que la aseguradora no pudiera valorar ade-
cuadamente el riesgo.

b) En el presente caso, por el contrario, (i)
no consta la situacion de convivencia de la que
podria deducirse que la hermana era perfecta
conocedora de los antecedentes de salud de su
hermano (pues el domicilio del tomador/asegu-
rado que aparece en la pdliza -sito en C/ DI-
RECCIONOOO NUMOO1 de Almeria- difiere del
domicilio de su hermana en esa fecha -sito, se-
gun la escritura de poder general, en PASEOOOO
NUMOO3 , de Almeria, o segun la escritura de
préstamo hipotecario al que estaba vinculado el
seguro de vida, en CALLE OO0 n.2 NUMOO4 de
Serdn, localidad de donde era notaria); (i) D.2
Cristina , aunque fuese fiadora solidaria del
prestatario, no era ni beneficiaria del seguro ni
heredera de su hermano, por serlo su madre,
demandante en estelitigio; (iii) sobre todo, no se
ha probado que ambos hermanos se concerta-
ran para ocultar a la aseguradora los antece-
dentes de salud del asegurado. En este sentido,
es relevante la pasividad de la aseguradora al
renunciara la testifical de D.2 Cristina (funda-
mento de derecho quinto de la sentencia de pri-
mera instancia), y asimismo que la prueba do-
cumental no corrobore la afirmacion de la com-
pafiia al folio 786 de las actuaciones de primera
instancia de que el poder general se otorgd en
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la misma notaria de la apoderada, pues el poder
aparece otorgado en Almeria en junio de 2008,
poco antes de suscribirse el seguro objeto de
litigio, ante el notario D. Salvador Torres, vy la
certificacion obtenida telematicamente en fe-
brero de 2013 por D.2 Cristina solo permite acre-
ditar su condicion de notaria de Seron en esa
fecha; v (iv) los hechos probados corroboran la
conclusion del tribunal sentenciador de que fue
la compafia la que convirtid su deber de pre-
sentar un verdadero cuestionario al asegurado
en un mero formalismo, al aceptar sin reparo la
actuacién del empleado del banco que medié
en la contratacion del seguro (que, como se ha
dicho, necesariamente tuvo que advertir que
quien firmaba la poliza y el cuestionario no era
el asegurado sino su hermana) vy, por tanto, que
el cuestionario se cumplimentara en tales cir-
cunstancias, bien diferentes a las de la citada
sentencia 273/2018, por un tercero distinto del
asegurado.

En definitiva, el descuido o desatencion de
la propia aseguradora en relacién con el cues-
tionario equivale en este caso a la falta de cues-
tionario y, por tanto, impide apreciar el dolo o
culpa grave del asegurado a que se refiere el
art. 10 LCS.

SEXTO.- El motivo tercero, de caracter subsidia-
rio para el caso de ser desestimados los dos pri-
meros motivos,se funda en infraccion del art.
20.8.2 LCS y de la jurisprudencia de esta sala so-
bre la concurrencia de causa justificada para no
imponer a la aseguradora los intereses de de-
mora.

En su fundamentacion se alega, en sintesis:
() gue la sentencia recurrida no pondera ade-
cuadamente la razonabilidad de la oposicion de
la aseguradora al limitarse a declarar pertinen-
tes tales intereses por no constar consignacion
alguna en este caso, cuando lo relevante para
apreciar la concurrencia de causa justificada no
es si se consignd o no la indemnizacion por el
asegurador sino si era razonable que este acu-
diera al proceso; vy (ii) que en este caso la oposi-
cion al pago vy la tramitacion del proceso esta-
ban justificadas porque las sentencias de prime-
ra y segunda instancia son discrepantes, de for-
ma gue ha sido necesario agotar la segunda
instancia para que la demanda se estimara, in-
cumbiendo la determinacion de la existencia o
no de causa justificada a los 6rganos de instan-
cia (cita y extracta la sentencia 35/2019, de 17
de enero).

La parte recurrida se ha opuesto al motivo
alegando que es inadmisible, por falta de acre-
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ditacion del interés casacional, y que en todo
caso debe ser desestimado porque la sentencia
recurrida no se opone a la jurisprudencia invo-
cada de contrario, pues si impone |los intereses
a la aseguradora no es solo porgue esta no con-
signara la indemnizacion, sino también por no
concurrir causa justificada, sin que el hecho de
que el tribunal sentenciador no razonara expre-
samente al respecto implique que no haya teni-
do en cuenta lo dispuesto en el art. 20.82 LCS vy
en la jurisprudencia que lo interpreta.

SEPTIMO.- El motivo debe ser desestimado por
las siguientes razones:

1.2) Desde un punto de vista formal, incurre
en la causa de inadmisién, ahora apreciable
como razon para desestimarlo (en este sentido
p. ej. sentencias 368/2021, de 28 de mayo,
85/2021, de 16 de febrero, y 630/2020,de 24 de
noviembre), de falta de la debida justificacion
del interés casacional invocado ( art. 483.2.3.2
LEC en relacion con el art. 477.2.3.2 LEC), toda
vez que en realidad cuestiona la motivacion de
la decision del tribunal sentenciador sobre la
imposicion de los intereses del art. 20 LCS -por
insuficiente- mas que la decision misma,lo que
implica plantear improcedentemente en casa-
cion cuestiones de indole procesal.

2.2) En cualqguier caso, el pronunciamiento
de la sentencia recurrida se ajusta a la doctrina
jurisprudencial sobre la materia.

Segun dicha jurisprudencia (sintetizada en
la sentencia 739/2021, de 22 de noviembre, con
cita de las sentencias 37/2021, de 1 de febrero, vy
588/2021, de 6 de septiembre), debido al carac-
ter marcadamente sancionador de los intereses
del art. 20 LCS, gue obliga a una interpretacion
restrictiva de las causas justificadas de exonera-
cion y a descartar que la mera pendencia del
proceso pueda convertirse en excusa para gque
la aseguradora no cumpla sus obligaciones, la
apreciacion de causa justificada, partiendo de
lo shechos probados, solo es posible “en los es-
pecificos supuestos en gue se hace necesario
acudir al proceso para resolver una situacion de
incertidumbre o duda racional en torno al naci-
miento de la obligacion de indemnizar”, lo que
acontece cuando las dudas afectan a la realidad
misma del siniestro y también, cuando por las
circunstancias del propio siniestro o por el texto
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de la pdliza la duda racional alcance a la cober-
tura a cargo de la aseguradora.

Tales circunstancias no concurren en este
caso, ya que no se discute ni el hecho del falle-
cimiento del asegurado estando la pdliza en vi-
gor ni que conforme a la podliza el siniestro esta-
ba cubierto con una concreta suma asegurada,
al tratarse de un seguro de vida que incluia
como garantia principal el fallecimiento del ase-
gurado con un capital que se correspondia con
la cantidad reclamada a la compafia asegura-
dora.

Si a lo anterior se une lo ya razonado acerca
del descuido o desatencidn de la aseguradora
en relacion con el cuestionario, la desestimacion
de este ultimo motivo no viene sino a corrobo-
rarse.

OCTAVO.- Conforme a los arts. 4872 y 3981 en
relacion con el 3941, todos de la LEC, procede
confirmar la sentencia recurrida e imponer las
costas a la recurrente, que conforme a la d. adi-
cional 15.2 9 LOPJ perdera el depdsito constitui-
do.

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 inter-
puesto por la demandada Cajamar Vida, S.A. de
Seguros y Reaseguros, contra la sentencia dic-
tada el 29 de marzo de 2019 por la seccion 1.2 de
la Audiencia Provincial de Almeria en el recurso
de apelacion n.2 1346/2017.

2.2- Confirmar la sentencia recurrida.

2- E imponer las costas a la parte recu-
rrente, que perderad el depdsito constituido.

Librese a la mencionada Audiencia la certi-
ficacion correspondiente con devoluciéon de los
autos y rollo de apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda vy firma.
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Por Pedro Torrecillas Jiménez
Abogado

N este comentario nos vamos a centrar en lo que entiendo es la cuestion mas im-

portante, novedosa y sorprendente de esta nueva sentencia dictada por nuestro

mas Alto Tribunal en relacion a la contratacion de las pdlizas de vida. En concreto,

nos referiremos a la resolucion del segundo motivo de casacion: infraccion del art.
10, parrafo tercero, inciso final, LCS, relacion con la jurisprudencia del T.S. acerca de que,
aun siendo en general la cumplimentacién del cuestionario de salud un acto personalisi-
mo del asegurado, la concurrencia de “muy especiales circunstancias “..determinan que
la inobservancia de ese requisito no excluya el dolo del asegurado a que se refiere el pa-
rrafo segundo del art. 10 LC.S..

Antes de referirnos a los hechos y fundamentos concretos de esta sentencia, debe-
mos retrotraernos a la dictada, por el mismo ponente, en fecha 10 de mayo de 2018 STS
273/2018, donde se enjuicio una reclamacion efectuada por una poliza de vida contrata-
da, por poderes, de una hermana de la asegurada, actuando como representante tanto en
la contratacion del seguro (como tomador), como en la contestacion del cuestionario de
salud. En dicha sentencia se argumentaba lo siguiente...

Las muy especiales circunstancias concurrentes en el presente caso, valoradas
en su conjunto, determinan gue la inobservancia de ese requisito no excluya el
dolo del asegurado a que se refiere el parrafo segundo del art. 10 LCS.

“La respuesta a esta cuestion debe partir de que la LCS no prohibe contratar seguros
por mandatario y de que, amparandose en esta posibilidad legal , la asegurada otorgd un
poder notarial en virtud del cual la apoderada ( su hermana) quedaba expresamente fa-
cultada para contratar toda clase de seguros, incluida la modalidad de vida para caso de
muerte, asi como para suscribir toda clase de documentos que su buen fin exigiera, como
en este caso seria el cuestionario de salud, de cuya cumplimentacion vy resultado depen-
dia que por el asegurador pudiera denegarse la efectividad del seguro.

Sin embargo, mientras la mandataria si podria vincular a su mandante frente a la ase-
guradora en la contratacion del seguro en si misma ( art. 1727 C.C.), en cambio la cumpli-
mentacion del cuestionario de salud habria exigido, en principio, una actuacion personal
de la propia asegurada, es decir, de la mandante, ya que los datos de salud solamente son
especialmente protegidos segun el art. 7.3 de la Ley Organica 15/99, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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En consecuencia, debe afirmarse, que la cumplimentacion del cuestionario de salud
para la valoracion del riesgo en un seguro de vida es un acto personalisimo del asegurado.

Ahora bien, las muy especiales circunstancias concurrentes en el presente caso, valora-
das en su conjunto, determinan que la inobservancia de ese requisito no excluya el dolo del
asegurado a que se refiere el parrafo segundo del art. 10 LCS.

Esas circunstancias son, en primer lugar, la doble condicion, en la hermana de la ase-
qurada, de heredera de esta y, a la vez, beneficiaria del aseguro, en seqgundo lugar, su con-
dicion de codeudora, junto con su hermana, por razon de un mismo crédito que les conce-
dio la entidad bancaria, en tercer lugar, la convivencia constante y continuada de ambas
hermanas en un domicilio comun, lo que necesariamente comportaba que quien cumpli-
mento el cuestionario, no genérico sino mas que suficientemente detallado, conociera a la
perfeccion el precario estado de salud de la asegurada y, pese a ello, lo ocultara respon-
diendo negativamente a todas las preguntas respecto de las que una respuesta afirmativa
y veraz habria permitido a la aseguradora valorar adecuadamente el riesgo; y por ultimo, en
consecuencia, hubo una actuacion concertada entre asegurada y apoderada par que la
aseguracdora no pudiera valorar adecuadamente el riesgo”,

O Z m OO C X0 T O,

Segun lo anterior, cabe deducir que, aunque la cumplimentacion del cuestionario de
salud para la valoracion del riesgo en un seguro de vida es un acto personalisimo, si concu-
rren especiales circunstancias pueden determinar que la inobservancia de ese requisito no
excluya el dolo del asegurado a que se refiere el parrafo segundo del art. 10 LCS.

A

Una vez que hemos reflejado los antecedentes y fundamentacion de la sentencia dic-
tada, por el mismo ponente, en el afo 2018, vamos a concretar los hechos de esta nueva
sentencia:

Se presenta una demanda, por la madre del fallecido, asegurado, reclamando el impor-
te de 160.000 €, en virtud de la poliza de vida contratada, donde la beneficiaria era la enti-
dad bancaria quien habia concedido dos préstamos, en los que constaba como avalista la
hermana del asegurado.

& \‘xaoc.f\no;
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Se hacia constar que la hermana del asegurado habia presentado diligencias preliminares
frente a la entidad aseguradora, solicitando el contrato de seguro vy el correspondiente cuestio-
nario de salud, aportando solo con la demanda las condiciones particulares, si bien, su Unica
alegacion fue que el asegurado no habia contestado al referido cuestionario.

Hay que resaltar que en la demanda no se hace mencion alguna a quien firmao el contrato
de seguro ni el cuestionario de salud, ocultan dicha informacion a pesar de que eran conoce-
dores de dicha circunstancia.

La entidad aseguradora, al igual gue habia hecho en las reclamaciones extrajudiciales, re-
chazd la demanda en base a las enfermedades preexistentes en relacion con las preguntas
contestadas en el cuestionario de salud.

En la celebracién de la audiencia previa, la parte actora, impugnd, por autenticidad, el
cuestionario de salud, vy el letrado de la aseguradora, aungue la carga de la prueba le corres-
pondia la demandante, solicitd la pericial caligrafica, dando resultado que las firmas, tanto del
contrato como del cuestionario de salud no correspondian al asegurado.

O Z m O C XV T O,
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Finalmente, la preexistencia de las enfermedades, no fue una cuestion
controvertida, y el hecho de que la representante, Unica hermana, no hubiera
tenido convivencia con el asegurado, no acredita el desconocimiento de su
estado previo

Antes de la vista, la demanda, a través de la correduria (entidad bancaria) tiene conoci-
miento de que, tanto los contratos de préstamos, podliza de vida, y cuestionario de salud,
fueron firmados por la Unica hermana (notaria) del asegurado, motivo por el cual aporta
dicha informacion al Juzgado, solicitando su incorporacion en base a los art. 286 en relacion
con el 270-2 de la LE.C., indicando gue si no hubiera reconocimiento de la certeza de los
mismos por parte de la actora se acordara como diligencia final, que se practicaran las prue-
bas correspondientes.

Antes de seguir con el relato de hechos, hay que hacer varias precisiones, es cierto que
tanto la entidad aseguradora como la bancaria pertenecian al mismo grupo empresarial,
pero eran distintas sociedades, funcionamiento independiente y como es sabido los em-
pleados de la entidad bancaria actuaban como mediadores de la pdliza, y remitieron la mis-
ma v el cuestionario de salud a la asegurada, sin hacer constar que la hermana del asegu-
rado actuaba por poderes, tanto como representante del tomador como del asegurado en
el cuestionario. Obviamente, una de las partes contratantes, la hermana, era notaria, y algun
conocimiento tenia sobre la obligacion de informar que actuaba en representacion.

Segun lo anterior, el letrado de la asegurada, cuando contesta la demanda, no puede
solicitar la nulidad de la podliza porgue no tenfa conocimiento de que estaba firmada por una
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persona que no era el asegurado, en la audiencia previa tampoco podria proponer prueba
alguna, al margen de la pericial caligrafica, porque desconocia la identidad de la misma, vy
como es logico, tampoco pudo solicitar la testificar de la hermana porque ignoraba quien
era.

El T.S. en la sentencia corrige la incorrecta fundamentacion que se efectla por parte
de la Audiencia Provincial, quien revoco la sentencia dictada en Primera Instancia, sin em-
bargo, la confirma al considerar que, pese a las similitudes existentes con la dictada en el
afo 2018, no se dan todas las circunstancias especiales que sirvieron de base en la misma
para desestimar las pretensiones frente a la aseguradora.

Recordemos, en la sentencia del ano 2018, la hermana de la asegurada, la represento
como tomadora vy al contestar el cuestionario de salud, residia permanentemente con la
asegurada vy por ello se entendia que conocia la preexistencia de sus enfermedades, v la
beneficiara de la pdliza era la madre, aunque también la hermana, representante, era co-
deudora.

En la sentencia del 2023, nos encontramos que la hermana (notaria de profesion) re-
presenta a su hermano, como tomador vy en la contestacion del cuestionario, no se hace
constar que actua por poderes, la beneficiaria de la pdliza era la entidad bancaria, y subsi-
diariamente la madre, v la hermana representante (notaria) era avalista, lo cual significa
gue se beneficiaba claramente, ya que, si se han abonado los préstamos al banco, no tiene
que responder de dichas deudas como avalista.

Con todo lo anterior observamos mucha similitud entre las circunstancias especiales
que sirvieron de base en la sentencia dictada por el T.S. en el afno 2018 y las que han servi-
do en el presente afflo para dictar una sentencia distinta, ya que la Unica diferencia es que
por parte del Tribunal se entiendo que la aseguradora, por ser del mismo grupo, tendria
qgue haber conocido que el asegurado estaba actuando con poderes, por supuesto no se
ha hecho mencion alguna a las exigencia de la representante, por ser notaria de profesion.

Otra afirmacion, sorprendente, que se hace en la sentencia del T.S. de 2023, es que el
letrado de la aseguradora actud con pasividad porgue renuncio a la testifical de la notaria,
hermana del asegurado, cuando, obviamente, no pudo solicitar dicha prueba por descono-
cer su existencia, e incluso en la sentencia de Primera Instancia, es la juzgadora quien re-
procha a la parte actora su ocultacion y no haberla propuesta como testigo.

Finalmente, la preexistencia de las enfermedades, no fue una cuestion controvertida, y
el hecho de que la representante, Unica hermana, no hubiera tenido convivencia con el ase-
gurado, no acredita el desconocimiento de su estado previo, cuando lo representd en el
cuestionario de salud, maxime, cuando consta en la sentencia el ingreso por enfermedades
graves del mismo, unos meses antes de la contratacion.

La conclusion que podemos sacar, tras estudiar el contenido de las dos sentencias, es
gue si bien el acto de cumplimentar el cuestionario de salud es personalisimo vy ello llevaria
a excluir el dolo del asegurado cuando otra persona actua en su representacion, la concu-
rrencia de lo que el T.S. califica como circunstancias muy especiales pueden determinar
que si acoja el rechazo de la aseguradora y por tanto se considere que exista dolo, aunque,
por la notoria similitud de las dos sentencias comentadas es muy dificil y subjetivo deter-
minar cualitativamente qué circunstancias se deben valorar, maxime cuando se ha obser-
vado gue en las dos sentencias, la principal beneficiaria de la indemnizacion de la asegura-
dora es la representante del asegurado, y en ésta ultima, incluso, se ha ocultado de princi-
pio a fin su participacion.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD CIVIL

Accidente de aviacion de Germanwings

en fecha anterior a la entrada en vigor del
nuevo baremo de accidentes. Reclamacion
de indemnizacion por los familiares de los
fallecidos, resolviendose por el Tribunal
Supremo la procedencia de la aplicacion
orientativa del baremo introducido por la
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, con un
incremento del 50% sobre la indemnizacidén
resultante del mismo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 9 de mayo de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- Los hoy recurrentes interpusieron una
demanda contra Germanwings GMBH (en lo su-
cesivo, Germanwings) vy Allianz Global Corpora-
te & Speciality SE (en lo sucesivo, Allianz) en la
gue solicitaron determinadas cantidades en
concepto de indemnizacién por el fallecimiento
de sus familiares en el accidente aéreo que tuvo
lugar el 24 de marzo de 2015 al estrellarse en los
Alpes franceses un avién operado por la com-
pafifa aérea Germanwings, cuya responsabili-
dad civil estaba asegurada por Allianz. El acci-
dente se produjo por unamaniobra intenciona-
da del copiloto del avién y en él fallecieron to-
dos los pasajeros vy tripulantes.

2.- Las principales cuestiones que se discu-
tieron en el proceso pueden sintetizarse ast:
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i) Si las cantidades (entre los 25.000 vy los
50.000 euros) entregadas a los familiares direc-
tos de cada fallecido poco después del acciden-
te eran a cuenta de la indemnizacion que resul-
tara procedente.

i) La cuantia de las indemnizaciones y los
criterios conforme a los cuales debia fijarse tal
cuantia.

i) El devengo del interés del art 20 de la
Ley del Contrato de Seguro respecto de la com-
pafiia aseguradora.

3.- La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia estimd sustancialmente la demanda,
considerd gque las cantidades entregadas a los
familiares directos de cada fallecido poco des-
pués del accidente no eran a cuenta de la in-
demnizacion que resultara procedente sino que
debian afadirse a las indemnizaciones que en
cada caso resultaran procedentes; considerd
improcedente aplicar, siquiera como criterio
orientativo, el baremo de la Ley sobre responsa-
bilidad civil y seguro en la circulacion de vehicu-

los @ motor y estimd sustancialmente las cuan-
tias indemnizatorias solicitadas en la demanda,
muy superiores a las que resultarian de la apli-
cacion orientativa de esa ley, si bien moderd la
indemnizacion solicitada de alguno de ellos,
concretamente la correspondiente a los proge-
nitores viudos; y aplico el interés moratorio del
art. 20 de la Ley del Contrato de Seguro.

4.- Las demandadas apelaron la sentencia y
la Audiencia Provincial estimd en parte su re-
curso. Declard que las cantidades entregadas a
los familiares directos de cada fallecido poco
después del accidente lo eran a cuenta de la in-
demnizacioén, sin perjuicio de gque la aerolinea
hubiera realizado desembolsos adicionales no
compensables con las indemnizaciones (trasla-
do de los familiares al lugar del siniestro vy al fu-
neral celebrado en Alemania, actuaciones para
mantener el recuerdo de las victimas, prestar
asistencia psicoldgica a los familiares, etc.); apli-
co como criterio orientativo, para fijar la cuantia
de las indemnizaciones, el baremo de la Ley so-
bre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cién de vehiculos a motor, en la redacciéon dada
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por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, apli-
cando el incremento del 25% previsto para la
concurrencia de circunstancias excepcionales
en el art. 33 de dicha norma, y aplicando un in-
cremento adicional de un 20% en los supuestos
en los que la victima del siniestro conviviera con
los perjudicados y de un 10% en los casos en los
gue no se constatara esa convivencia; y conde-
no al pago del interés del art. 20 de la Ley del
Contrato de Seguro.

5.- Los demandantes han interpuesto un re-
curso extraordinario por infraccién procesal, ba-
sado en un motivo,y un recurso de casacion, ba-
sado en tres motivos, que han sido admitidos a
tramite.

6.- Las objeciones opuestas por las deman-
dadas a la admisibilidad de los recursos no pue-
den estimarse(salvo lo que se dird respecto del
tercer motivo del recurso de casacion). Los en-
cabezamientos de los motivos citan las normas
legales que consideran infringidas; los recurren-
tes identifican las cuestiones juridicas sobre las
gue versan los recursos, para cuya resolucion
no es preciso cambiar la base factica (a salvo de
lo que se dira respecto del tercer motivo de ca-
sacion); el interés casacional resulta justificado,
y el escrito se atiene a la extension maxima fija-
da por este tribunal, o que no sucede con los
escritos de oposicion presentados por las recu-
rridas, que exceden injustificadamente de esa
extension maxima, incurren en una manifiesta
falta de claridad expositiva por la reiteracion in-
necesaria de argumentos vy la alegacion de cau-
sas de inadmision carentes en su mayor parte
de base razonable que entremezclan con argu-
mentos que afectan a la prosperabilidad de los
motivos, y duplican innecesariamente el mismo
escrito. Las demas cuestiones gque se plantean
como oObices a la admision de los recursos afec-
tan a su prosperabilidad, lo que no es relevante
para su admision.

Recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal

SEGUNDO.- Formulacion del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal

1.- En el encabezamiento del motivo, por el
cauce del art. 469.1.22 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, los recurrentes alegan la infraccion
del art. 2181 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.- La infraccion se habria producido al fijar
la sentencia recurrida una indemnizacion para
D. Bernabe inferior a la admitida por las deman-
dadas.
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TERCERO.- Decision del tribunal: estimacion del
recurso extraordinario por infraccion procesal

1.- Las demandadas, tanto en su contesta-
cion a la demanda como en su recurso de apela-
cion, admitieron que la indemnizacion que co-
rrespondia a D. Bernabe ascendia a 55.440 euros.

2.- La sentencia de la Audiencia Provincial, al
rebajar el importe de las indemnizaciones fijadas
en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia,
fijo para D. Bernabe una indemnizacién de
55.000 euros. Por tanto, ha incurrido en una in-
congruencia infra petitum porgue, respecto de
este demandante, le ha reconocido una indemni-
zacion inferior a la admitida por las demandadas.

Recurso de casacion

CUARTO.- Formulacion de los motivos primero
y segundo del recurso de casacion

1.- En el encabezamiento del primer motivo
se alega que la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial infringe los arts. 1106 y 1902 del Cdédigo
Civil y el principio de total indemnidad del per-
judicado.

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta
que la infraccion se ha producido porgue el cri-
terio indemnizatorio aplicado por la Audiencia
Provincial determina unas indemnizaciones ar-
bitrarias y desproporcionadamente bajas. Los
recurrentes manifiestan su total desacuerdo
con la aplicacion de un sistema (el baremo de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, en la redac-
cion dada por la Ley 35/2015, de 22 de septiem-
bre, con un incremento adicional de entre el 10%
y el 20%) qgue, aun con caracter orientador, in-
troduce una limitacion a la funcion jurisdiccional
gue debe procurar la reparacion integra del
dafo sin limitaciones impuestas que constrifien
al tribunal a Iimites cuantitativos.

3.- En el motivo segundo, bajo la invocacion
de la infraccion de los mismos preceptos lega-
les, se denuncia gue las indemnizaciones esta-
blecidas en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial vulneran el principio de indemnidad e incu-
rren en arbitrariedad e indebido constrefimien-
to de las indemnizaciones.

4.- Al desarrollar este segundo motivo se
argumenta que la infraccion se ha cometido al
tomar en consideracion la Audiencia Provincial
el acuerdo alcanzado por las demandadas con
los familiares de |la mayoria de las victimas, cu-
yos concretos términos desconoce, y por incu-
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rrir en el error de fijar el nUmero de fallecidos en
198 cuando en realidad fueron 150.

QUINTO.- Decision del tribunal: exigencia de
gue el incremento sobre la cuantia que resulta
de la aplicacion del baremo de la Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor sea significativo para respe-
tar la exigencia de plena indemnidad de la victi-
ma.

1.- El error de la Audiencia Provincial en re-
lacion con el nimero de fallecidos es irrelevante
respecto de las infracciones legales denuncia-
das.

2.- Otro tanto ocurre con las referencias a
los acuerdos alcanzados por las demandadas
con los familiares de la mayoria de las victi-
mas, puesto que se trata de un argumento de
la sentencia recurrida de caracter
secundario,gue no constituye la razéon deciso-
ria de la sentencia.

3.- La verdadera razon decisoria de la sen-
tencia viene constituida por la aplicacion orien-
tativa del baremo de la Ley sobre responsabili-
dad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, en la redaccién dada por la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, con aplicacion de un por-
centaje de incremento previsto en la propia ley
para supuestos excepcionales, y de un porcen-
taje de incremento adicional (entre un 10% y un
20%) que no esta previsto en dicha ley y que se
justificaria por la naturaleza y circunstancias del
siniestro.

4.- Los recurrentes alegan que este criterio
indemnizatorio vulnera el principio de total in-
demnidad del perjudicado y determina que las
indemnizaciones sean arbitrarias e injustificada-
mente reducidas.

5.- En nuestras anteriores sentencias
269/2019, de 17 de mayo, 461/2019, de 3 de sep-
tiembre, 681/2019 de 17 de diciembre, 624/2020,
de 19 de noviembre, y 630/2020, de 24 de no-
viembre, dictadas respecto de la indemnizacion
por fallecimientos causados en otro accidente
aéreo, hemos declarado:

“N.- Por esa razon, ante la inexistencia de
normas de valoracion de los danos personales
causados en accidentes de aviacion, considera-
mMos Mas adecuada una indemnizacion en cuya
fijacion tenga una funcion orientativa el baremo
legal existente para los dafios personales causa-
dos en accidentes de vehiculos de motor.
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“ Sobre esta cuestion, hemos declarado en
la 776/2013, de 16 de diciembre, transcribiendo
lo declarado en anteriores sentencias:

“ “El efecto expansivo del Baremo previsto
en el Anexo a la Disposicion Adicional octava de
la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados, a otros ambitos de la res-
ponsabilidad civil distintos de los del automovil,
ha sido admitido con reiteracion por esta Sala
con criterio orientativo, no vinculante, teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes en
cada caso vy el principio de indemnidad de la
victima que informa los arts. 1106 y 1902 del Co6-
digo Civil”.

“12.- Esta utilizacion orientativa del citado
baremo para la cuantificacion de la indemniza-
cion de los danos personales no impide gue
puedan aplicarse criterios correctores en aten-
cion a las circunstancias concurrentes en el sec-
tor de actividad al que venga referida esta utili-
zacion.

“ En el caso del fallecimiento de un pasajero
en un accidente aéreo, su caracter catastroéfico
y las demas circunstancias que lo rodean (entre
otras, la frustracion de la confianza en la mayor
seguridad del transporte aéreo de pasajeros
por la exigencia de elevados estandares de se-
guridad) lo hace mas propenso a provocar un
duelo patoldogico por el fallecimiento del ser
querido.

“13.- La normativa que establece el baremo
de indemnizaciéon de los dafios personales cau-
sados en accidentes de vehiculos de motor
hace una referencia expresa a que, para la de-
terminacion de las cuantias de las indemniza-
ciones, toma en consideracion las circunstan-
cias concurrentes en la circulacion de los vehi-
culos de motor vy en el aseguramiento obligato-
rio de la responsabilidad civil derivada del uso y
circulaciéon de vehiculos de motor. Esas circuns-
tancias son diferentes de las que concurren en
el transporte aéreo de pasajeros y en el asegu-
ramiento de la responsabilidad civil de los trans-
portistas aéreos.

“14.- Por ello es razonable que, tal como
hizo el Juzgado Mercantil, la indemnizacion que
resulte de la aplicacion del baremo sea incre-
mentada con un porcentaje adicional, que el
juzgado fijo en un 50%”.

6.- Por tanto, la utilizacion por la Audiencia
Provincial del criterio indemnizatorio consisten-
te en la utilizacion orientativa del baremo de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la



circulacién de vehiculos a motor,en la redaccion
dada por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, vy
un porcentaje de incremento no es, en
si,contrario al principio de indemnidad del per-
judicado.

7.- No obstante, respecto del concreto por-
centaje de incremento aplicado respecto de las
cuantias que resultarian de la aplicacion del ci-
tado baremo, si incurre en la infraccion denun-
ciada.

8.- En la sentencia 269/2019, de 17 de mayo,
declaramos gue “en el recurso de casacion no
procede valorarla correcciéon de la cuantia con-
creta fijada en la instancia, mas alla de la correc-
cion de las bases utilizadas y de la inexistencia
de desproporcion”.

9.- En el presente caso, lo exiguo del porcen-
taje de incremento de la indemnizacion respecto
de la cuantia que resultaria de la aplicacion del
baremo de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor, en
la redaccion dada por la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, (20% en unos casos y 10%en otros),
supone una desproporcion contraria al principio
de indemnidad del perjudicado.

10.- Un porcentaje tan exiguo de incremen-
to de la indemnizacion respecto de la que resul-
ta de la aplicacion del citado baremo supone
que esta indemnizacion apenas se diferencia de
la gque procederia conceder en un supuesto de
accidente de circulacion de vehiculos de motor.
No se resarce, por tanto, el duelo patoldgico
propio de la pérdida de un ser guerido en un
siniestro de estas caracteristicas, de caracter
catastrdéfico y connotado de circunstancias ex-
tremadamente dolorosas, mas aln en un caso
como el que es objeto de este litigio, en que el
siniestro no fue accidental, sino que se debid a
la accion deliberada de uno de los miembros de
la tripulacion.

11.- En consecuencia, el incremento sobre la
indemnizacion resultante de la aplicacion del
baremo de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
en la redaccién dada por la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, debe ser del 50%, al igual que en
el caso de las sentencias parcialmente transcri-
tas.

SEXTO.- Formulacion del tercer motivo del re-
curso de casacion

1.- En su encabezamiento, los recurrentes
denuncian la infraccion del art. 71 del Codigo Ci-
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vil en relacion con el art. 5 del Reglamento n.2
889/2002 del Parlamento Europeo vy del Conse-
jo de 13 de mayo de 2002.

2.- En el desarrollo del motivo se alega que
la decision de la Audiencia Provincial, al consi-
derar las cantidades entregadas a familiares de
los fallecidos en fechas proximas al siniestro
como un anticipo de las indemnizaciones pro-
cedentes, va contra el principio de seguridad
juridica, el principio de buena fe y la prohibi-
cion de ir contra los propios actos, pues la sen-
tencia recurrida nada dice de lo manifestado
por la Sra. Gracia frente a los perjudicados en
el hotel de Castelldefels vy, respecto del com-
promiso adquirido frente a ellos por parte de
Germanwings.

SEPTIMO.- Decisidn del tribunal: desestimacion
del motivo

1.- La estimacion del motivo exigiria una
modificacion de la base factica fijada por la Au-
diencia Provincial. Esta, en su funcién de revi-
sion de la valoracion probatoria (funcién a la
que es ajena el recurso de casacion),entendio
que no estaba probado que los representantes
legales de Germanwings hubieran declarado
que las cantidades entregadas a familiares de
los fallecidos en fechas proximas al siniestro
fueran acumulables a las indemnizaciones que
finalmente fueran procedentes de modo que
no procediera compensar las primeras con las
segundas.

2.- La funcion del recurso de casacion es
controlar la correcta interpretacion de las
normas legales y principios juridicos en su
aplicaciéon a la base factica fijada en la sen-
tencia recurrida, pero no respecto de una
base factica que, apartandose de lo fijado por
la Audiencia Provincial, interese fijar al recu-
rrente.

3.- Lo anterior determina que este motivo
haya de desestimarse y que proceda confirmar
la compensacion que la Audiencia Provincial
acordd realizar de las cantidades anticipadas
por Germanwings con las indemnizaciones fija-
das en el proceso judicial.

OCTAVO.- Costas y depositos

1.- No procede hacer expresa imposicion de
las costas del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal y del recurso de casacion gue han
sido estimados, de conformidad con los articu-
los 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.
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2.- Procédase a la devolucion de los depdsi-
tos constituidos de conformidad con la disposi-
cidn adicional 15.2,apartado 8, de la Ley Organi-
ca 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

2- Estimar el recurso extraordinario por
infraccion procesal y estimar en parte el recur-
so de casacion interpuesto por D. Juan Miguel
, D.2 Miriam , D.2 Inocencia, D. Angel Daniel, D.2
Juliana , D.2 Laura, D.2 Lidia, D.2 Lorenza , D.2
Macarena, D. Anibal, D2 Mariola, D.2 Mercedes,
D. Benedicto y D. Bernabe contrala sentencia
501/2019, de 19 de marzo, dictada por la Sec-
cion Decimoquinta de la Audiencia Provincial
d Barcelona, en el recurso de apelacidon num.
1787/2018

£ "R B0Ci005
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2- Casar la expresada sentencia en el Uni-
co extremo de que el incremento aplicable a las
cuantias que resultan de aplicar el baremo de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos amotor, en la redac-
cidn dada por la Ley 35/2015, de 22 de septiem-
bre, debe ser del 50%.

2- No imponer las costas de los recursos ex-
traordinario por infraccion procesal y de casacion.

4 .2- Devolver a los recurrentes los depodsitos
constituidos para interponer los recursos.

Librese a la mencionada Audiencia la certi-
ficacion correspondiente con devolucion de los
autos y rollo de apelacidon remitidos.

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

Asi se acuerda vy firma.
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COMENTARIO

Por Mariano Medina Crespo
Abogado
Doctor en Derecho

O C <

UTILIZACION DEL BAREMO DE TRAFICO DE 2015 PARA VALORAR LOS PERJUICIOS
PERSONALES CAUSADOS POR SIETE MUERTES EN UN SINIESTRO DOLOSO DE
AVIACION, ACAECIDO ANTES DEL COMIENZO DE SU VIGENCIA. APARENTE
RECONOCIMIENTO DE LAS CANTIDADES BAREMADAS, SIN SU ESTABILIZACION
VALORISTA, PERO CON EL INCREMENTO SOBRETABULAR DE SU MITAD

a tiranfa del espacio que impone esta Seccion de la Revista impide efectuar el am-

plio comentario que merece esta sentencia que resuelve estimatoriamente el recur-

so extraordinario por infraccion procesal interpuesto por los demandantes y, con un

alcance parcial, su recurso de casacion. Por eso, me abstengo de hacer referencia
alguna al primer recurso, que fue acogido por una razon elemental que corrigid el estricto
descuido en que habia incurrido la AP. A su vez, tampoco me ocupo de los motivos se-
gundo vy tercero del recurso de casacion, que fueron desestimados, en un caso porque
ofrece un interés muy secundario y en el otro, pese a su indudable interés, pues se referia
a si las cantidades que la compania aérea habia abonado a los perjudicados de acuerdo
con las previsiones de la especifica regulacion eran acumulables a la indemnizaciéon que,
en definitiva, correspondiera a los perjudicados en concepto de responsabilidad civil,
cuestion cuyo estudio critico exigiria un particular analisis del cabal sentido estatutario de
esos desembolsos inmediatos.
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Respecto a la ponderacion del duelo patologico al que el TS se refiere, debe
tenerse en cuenta que se trata de un estricto dafo corporal del que son victimas,
a veces, los familiares de los fallecidos.

El comentario se circunscribe, pues, al primer motivo del recurso de casacion en el
gue los demandantes, familiares directos de siete fallecidos (padres y hermanos), denun-
ciaban que la sentencia recurria habia infringido los articulos 1902 y 1106 del CC, asi como
el principio de la integridad reparadora, al haberse ajustado a las previsiones indemnizato-
rias del Baremo de Trafico, fijando por ello una indemnizaciones “arbitrarias” y “despropor-
cionadamente bajas”. El motivo fue acogido. Veremos la solucion adoptada por el TSy la
expresion de las razones que, aducidas al respecto, requieren algunas matizaciones vy
observaciones criticas.

Véase que se invocaba como vulnerado el principio de indemnidad, que es un princi-
pio general del Derecho, de la indole de los institucionales, propio del Derecho de la Res-
ponsabilidad Civil, principio que, segun singularidad del Tribunal Constitucional Espafiol
(sentencia 121/2000), carece de rango constitucional, pero que, no obstante, es un princi-
pio legal que, presidiendo tal Derecho, ha reconocido la jurisprudencia espanola desde
siempre (con nula operatividad real) y que ha reconocido como tal el art. 33 de la vigente
LRC y SCVM, aunqgue para impedir su realizacion efectiva; y es que constituye un principio
legal que puede contar con excepciones (justificadas, dudosamente justificadas o caren-
tes de justificacion ex iustitia). Una de tales excepciones esta constituida por el Baremo de
Trafico, establecido para valorar los dafos corporales causados en accidente de circula-
cion, conformando por ello una regulacion excepcional que impide (rectius: debiera impe-
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dir) su aplicacion analdgica fuera de su especifico ambito (art. 4.2 CC), sin perjuicio de
que, por su calidad estructural y cumplimiento real del principio vertebrador o taxondmi-
co, constituya una guia virtualmente imprescindible para valorar los dafos corporales de
cualquier otro origen. La idea fundamental a retener es que es de esencia legal a dicho
Baremo proporcionar una reparacion parcial o fraccional (con muy contadisimas excep-
ciones concretas), puesta al servicio invertido de proteger a las aseguradoras de la res-
ponsabilidad civil automovilistica y no al cabal o completo servicio tuitivo de ésta.

El siniestro de autos se produjo el 24 de marzo de 2015 cuando, con ocasion de un
vuelo Barcelona-Dusseldorf, uno de los pilotos, de modo preconcebido vy deliberado, pre-
Cipitd la nave sobre los Alpes Franceses, muriendo los 144 pasajeros vy los 6 miembros de
la tripulacion, incluido el victimario.

Los demandantes sostuvieron que no era aplicable el Baremo de Trafico y reclamaron
indemnizaciones muy superiores a las resultante de él, siendo acogida la demanda en su
casi totalidad por el Juzgado de lo Mercantil num. 8 de Barcelona. Interpuesto recurso de
apelacion por las demandadas (la compania aérea vy la aseguradora de su responsabilidad
civil), la Seccion 15 de la AP de Barcelona lo acogid reduciendo de modo muy sobresalien-
te las indemnizaciones fijadas en la primera instancia.

Haciendo protesta de su superior calidad (fto. sexto, apartado 18.3), la AP, haciendo
valer su libertad valorativa, prescindid del Baremo reformado de 1995 vy se ajustd a las
cantidades originariamente previstas en el de 2015, el cual, naturalmente, no habia entrado
en vigor en la fecha del nefasto suceso, ateniéndose en exclusiva a las sumas previstas por
los perjuicios de indole personal, pues, aunque no lo destaca, no habia, efectivamente,
perjuicios patrimoniales que resarcir (dafos materiales emergentes vy lucros cesantes).
Ello supuso dejar de aplicar el nutritivo factor de correccion por perjuicios econdmicos,
contemplado en la primera regla de la tabla Il del Baremo derogado.

Tras una muy correcta critica del planteamiento pretensional de los actores y de las
razones aducidas por el Juzgado de la primera instancia para asumirlo, la AP insistio en
que, pese a que el Baremo de Trafico no es preceptivamente aplicable fuera de su estric-
to ambito, puede utilizarse con caracter orientativo, traduciéndose esta orientacion en
aplicarlo con su propia interpretacion, consistente en negar el resarcimiento del perjuicio
personal particular gue padece el progenitor del interfecto, Unico de su categoria, por
considerarlo inexistente, pese a su reconocimiento legal (art. 71) y en apreciar la existen-
cia resarcible de unos perjuicios personales excepcionales (art. 33.5, in fine) que cuanti-
ficd con el maximo legal (art. 77, incremento de un 25 % del importe de los perjuicios
personales basicos, pero sin incluir el de los particulares que la AP siincluyd como base,
contradiciendo de modo silente la regulacion legal), aungque soslayando su concreta
consistencia, pese a haber criticado que el sentencia apelada, al fijar las indemnizaciones
reconocidas a los actores, se habia abstenido de desglosar los diversos conceptos per-
judiciales y resarcitorios, sin diferenciar, segun dice de modo explicito, la parte que co-
rrespondia a los dafos morales, la parte que correspondia a la “especial exposicidon me-
didtica” de los perjudicados vy la parte que correspondiera al impacto emocional” que
“pudiera- originar un siniestro tan extremadamente grave (fto. sexto, apartado 14); cosa
que ella tampoco hizo.

Pero la AP no se limitd a reconocer esas cantidades baremadas que correspondian a
los perjuicios personales basicos, particulares reconocidos (hermanos conviviente ma-
yores de 30 anos) y excepcionales (aumento del importe de los perjuicios personales
basicos vy particulares, pese la exclusion legal de su proyeccion sobre éstos), pues en-
tendid que las sumas asi establecidas (fto. sexto, apartados 20 y 21) no proporcionaban
una reparacion completa, que es lo que ordena el principio institucional de la indemni-
dad que rige, con caracter general, el Derecho de la Responsabilidad Civil, sin que la
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derivada de los accidentes de aviacion se sustraiga a él, por lo que, para cumplirlo de
modo cabal, decidid incrementar las anteriores indemnizaciones mediante un porcenta-
je, en los casos de convivencia del perjudicado con el fallecido, del 20 % vy, en los de su
ausencia, del 10 %. Sin perjuicio de insinuar por mi parte el dudoso acierto de la estima-
cion de los perjuicios excepcionales previstos en la regulacion legal utilizada con carac-
ter orientativo, debe concluirse que la AP creyo aplicar casi a rajatabla el Baremo invo-
cado, cuyas cantidades incrementd en atencion innominada a su radical y esencial par-
cialidad resarcitoria.

El primer motivo de casacion de los demandantes tildo de arbitrarias y desproporcio-
nadas a la baja las indemnizaciones fijadas por la sentencia a qua vy el Tribunal Supremo
censurd de modo explicito esa desproporcion al estimarlo. Efectivamente, la Sala asumio
gue la responsabilidad civil derivada del siniestro de autos estaba sujeta al principio insti-
tucional de la reparacion completa y por ello, sobrepasando las cuantia baremadas, las
incrementd con la aplicacion de un porcentaje del 50 %, utilizado en sentencias anteriores
atinentes a accidentes de aviacion.

Pero, en este, caso, no se estaba ante unas muertes causadas en accidente de avia-
cion, sino ante una muertes gestadas dolosamente con un avion, es decir, ante unos asesi-
natos absolutamente insolitos que, por su perversidad, suponen de suyo un incremento
muy sobresaliente de los perjuicios personales padecidos objetivamente por los familiares
de los fallecidos; idea de la superior entidad del vilipendio sobre la que volveré después vy
que lleva a criticar que no se hiciera uso de la técnica del doble incremento indemnizato-
rio, en aras de una adecuada vy, hoy, imprescindible, vertebracion perjudicial

Pero antes de ello, hay que advertir que en su algo deshilvanada fundamentacion, el
TS se refiere a que el expediente de la utilizacion orientativa del Baremo de Trafico fuera
del transito rodado, con su mejora mediante un porcentaje de incremento, “no es en si
contrario al principio de indemnidad del perjudicado”, cuando parece preferible sostener
gue es contrario a dicho principio no hacerlo, dada la esencial parcialidad resarcitoria de
dicha regulacion excepcional.

Por otra parte, el TS, al igual que hiciera la AP, concibe el referido incremento como
un afadido que supone sobrepasar el Baremo, pero con previa aceptacion tacita de la
solucion gue se estima que él proporciona en virtud del invento de la subsuncion del su-
puesto en la clausula legal del “no obstante” del art. 33.5, dejada de manejar en las senten-
cias casacionales que anteriormente se han ocupado del tratamiento resarcitorio de los
perjuicios causados por los danos corporales originados en accidentes de aviacion.

El TS invoca tres concretos datos para justificar el porcentaje aumentativo que él con-
sidera acorde con el principio de indemnidad vy, por tanto, para desautorizar los segundos
inferiores porcentajes decididos por la AP, resaltando que la exigUidad de éstos determina
que practicamente las cantidades reconocidas por ella coincidan con la resultancia resar-
citoria del Baremo, cosa que, como veremos, no es asi. Tales datos son el caracter catas-
tréfico del suceso determinante de la responsabilidad civil enjuiciada, el duelo patoldgico
que generan estas muertes a los familiares de los occisos vy el caracter deliberado del su-
ceso, insinuando que la sentencia recurrida no habia ponderado el primero vy el tercero vy
afirmando de modo explicito que el segundo no se resarce con aguellos porcentajes tan
perlaticos. Los tres son datos cualitativos que, segun el TS, tienen que tener sus congruas
consecuencias cuantitativas.

Pero la verdadera razon del incremento sobretabular no se halla en si en el caracter
catastrofico del accidente aéreo (dato que, no obstante, debe ponderarse en su expresion
cuantitativa), sino en la esencial parcialidad resarcitoria del Baremo de Trafico, por lo que,
para cumplir el principio de la reparacion total, debe acudirse a un incremento que sobre-
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pase los reducidos importes del Baremo, siempre que se esté ante dafos corporales cau-
sados al margen del transito motorizado, bajo el entendimiento de que, cuando se les
aplica de modo estricto, exacto (con sus céntimos) y excluyente el Baremo (orientacion
inflexible), se establece una indemnizacion arbitraria contraria al principio de la reparacion
ad integrum.

Respecto a la ponderacion del duelo patoldgico al que el TS se refiere, debe tenerse
en cuenta que se trata de un estricto dano corporal del que son victimas, a veces, los fa-
miliares de los fallecidos, al degenerar el doloroso vacio ordinario en una enfermedad psi-
quica gue tiene que resarcirse como tal de acuerdo con las exigencias del principio de in-
demnidad, aungue su resarcimiento esta excluido cuando se estd ante un accidente de
circulacion, segun resulta del articulo 36.3, redactado de conformidad de la técnica de las
concesiones restringentes que confirma la marginacion de una reparacion holistica. Pero,
al tratarse de un concreto dafo corporal, su resarcimiento exige que ese duelo patoldgico
exista y quede demostrado su alcance, sin que su mera posibilidad pueda ponderarse de
modo indiscriminado y general para resarcir 10s perjuicios personales que la muerte gene-
ra a los causahabientes del difunto.

Por otra parte, el p/lus de perjuicio personal que producen los hechos nocivos inten-
cionados debe dar lugar siempre a un incremento que se proyecte sobre el importe de las
indemnizaciones que se reconocerian por los dafos corporales negligentes y fortuitos,
mediante un porcentaje vertebrado que tiene que ser distinto del porcentaje de incremen-
to ordinario al que tiene que acudirse para valorar, a partir de la guia proporcionada por el
Baremo, cualesquiera dahos corporales ajenos al transito motorizado (del orden del 20 6
25 %, segun he sostenido en diversas publicaciones), estdndose ante la indefectible técni-
ca del doble incremento separado, cuyo desconocimiento se traduce en que el porcentaje
del incremento sobretabular sea el mismo cuando se trata de un accidente negligente de
aviacion y cuando se trata de asesinatos cometidos con un avion. En mi concepto, efec-
tuado el incremento que supere la parcialidad resarcitoria del Baremo, el p/us de perjuicio
personal causado por la actuacion maligna debe operar sobre las sumas tabulares previa-
mente mejoradas, debiendo variar su concrecion, aungue, en un caso tan sobrecogedor
como el de autos, se justifica que, de por si, se cifrara en un 50 %.

Por otra parte, si en el caso de autos unimos los porcentajes de incremento sucesiva-
mente aplicados por entender que no era aplicable la clausula tabular de los perjuicios ex-
cepcionales, a la que con acierto no se acudid en el anterior enjuiciamiento civil de los diver-
sos accidentes de aviacion y consideramos que la estricta aplicacion del Baremo excluye
acudir a tal clausula, la conclusion a la que se llega es que el virtual incremento sobretabular
decidido por la AP consistid, en unos casos (los de convivencia), en un porcentaje del 50%
y, en los otros (los de falta de ella), del 37,5%; vy que el virtual incremento sobretabular deci-
dido por el TS se cifro en un 90,5 %. De esta forma, la Audiencia hizo lo que el Tribunal Su-
premo no dice que hizo vy el Tribunal Supremo dobld lo que dijo que hacia.

De todas formas, queda claro que, al manejar vy fijar las cantidades baremadas, la AP
se atuvo a sus cuantias originarias, es decir, a las vigentes durante el afno 2016; y que, si
esta congelacion se hizo de modo consciente (cosa que pongo mas que en duda), seria
por considerar la incompatibilidad de su estabilizacion valorista con el reconocimiento de
los intereses moratorios especiales impuestos a la aseguradora demandada, por una inter-
pretacion literal acritica del art. 40.2, desconociendo la razon de ser de la norma prohibiti-
va de cumulo estabilizador y marginando que, durante los afos 2017, 2018 y 2019, el tipo
del interés legal del dinero se contrajo a una tasa pura o absoluta, carente, por tanto, de
componente alguno de reajuste actualizador. Pero esta cuestion constituye otro cantar,
cuyo desentrafiamiento y comprension excede del modesto cometido del presente co-
mentario.
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\- / Contrato de seguro de asistencia sanitaria en viaje.

La demora del reclamante en la comunicacion del
siniestro a la aseguradora no conlleva la pérdida del
derecho a la indemnizacion, si el retraso inicial en la
comunicacion del siniestro estuvo justificado por la

gravedad del estado de salud del asegurado, y respecto
al retraso en la asistencia posterior (que no ocultacion
de informacion) no consta que causara perjuicios
econdmicos a la aseguradora

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 7 de junio de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- D. Eladio estaba adherido a un contrato
colectivo suscrito por el Colegio de Ingenieros
de Caminos con la compafia Real Automovil
Club de Catalunya (en adelante, RACC), entre
cuyas prestaciones se encontraba la de cober-
tura hasta treinta mil euros en concepto de
“gastos médicos, quirurgicos, farmacéuticos vy
de hospitalizacion en el extranjero”.

2.- En un documento titulado “Prestaciones
Socio RACC”, su apartado 2, bajo la rubrica “for-
ma de solicitar la asistencia y condiciones”,
constaba:

“El RACC, previa llamada telefdonica a la
Central de Alarmas en funcionamiento las 24
horas del dia durante todo el aflo, ayudara al
socio y/o asumird los gastos autorizados deri-
vados de las prestaciones de asistencia cu-
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biertas. En el dorso del carnet de socio, se in-
dica el numero de teléfono para solicitar tanto
asistencia al vehiculo y/o personal como asis-
tencia sanitaria urgente y medico de guardia,
asistencia en el hogar o asistencia juridica. El
RACC no se responsabiliza ni se hace cargo de
ningun servicio o prestacion que no haya sido
solicitado previamente a su Central de Alar-
mas.

“ En la comunicacion telefénica solicitando
asistencia, el socio debera indicar su nombre,
numero de socio,lugar donde se encuentra, tipo
de ayuda gue precisa y, si es posible, un nimero
de teléfono de contacto para que la Central de
Alarmas pueda determinar la actuacion a seguir
y el socio pueda estar debidamente informado
y recibir la asistencia que requiera con la maxi-
ma rapidez vy eficacia.

“ Es necesario que el socio se identifique
ante la persona que le va a prestar el servicio, y
para ello deberd mostrarle su carnet del RACCy
el DNI u otro documento acreditativo de su
identidad.

“ Cuando un socio requiera asistencia sani-
taria, serd indispensable solicitarla en un plazo
maximo de 7 dias desde la ocurrencia del sinies-
tro, salvo causa de fuerza mayor”.

3.- En el mismo documento, el apartado 5,
titulado “Asistencia sanitaria urgente en viaje”,
figuraba un subapartado d) del siguiente tenor:

“Gastos meédicos, quirurgicos, farmaceuti-
cos y de hospitalizacion en el extranjero:

“Si el socio o un miembro de su familia cu-
bierto por las prestaciones necesita asistencia
meéedica a causa de una enfermedad subita o ac-
cidente ocurrido en el extranjero, el RACC se
hara cargo de los gastos médicos Unicamente
en el extranjero hasta un maximo de 30.000 eu-
ros, impuestos incluidos, por persona y sinies-
tro, de:

“Los gastos de hospitalizacion.

“Los gastos y honorarios médicos y quirur-
gicos.

“El coste de los medicamentos prescritos
por el médico”.

4.- EI15 de noviembre de 2015, cuando el Sr.
Eladio se encontraba de viaje en Boston (Esta-
dos Unidos), tuvo que ser ingresado en el cen-
tro hospitalario Massachussets General Hospital
(en adelante, MGH) por presentar un grave cua-
dro séptico, donde permanecié hasta el dia 19
de noviembre en que fue dado de alta, para se-
guir el tratamiento en Espana.

5.- El 25 de abril de 2016, el hospital MGH le

comunicd al Sr. Eladio que debia abonarle
31.586,31 ddlares USA
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6.- El Sr. Eladio reclamo inmediatamente el
pago del citado saldo a RACC, que rechazo ha-
cerse cargo de los gastos médicos alegando
gue el siniestro no le habia sido comunicado en
plazo.

7.- El Sr. Eladio formuld una demanda con-
tra RACC, en la que sostuvo que entre ellos
existia un contrato de seguro personal con
multiples coberturas, que incluia el pago de los
gastos de hospitalizacion en el extranjero, vy
que el retraso en la comunicacion del siniestro
estuvo plenamente justificado y no tuvo efecto
alguno ni supuso perjuicio para RACC. Por lo
gue solicitd gque se condenara a la demandada
al pago de la parte de gastos hospitalarios
pendientes.

8.- La demanda fue contestada por RACC
Seguros, compafia de seguros y reaseguros
S.A., que se opuso alegando que no existia un
contrato de seguro entre las partes, sino que el
RACC ofrecia a sus socios, por su condicion de
tales, una serie de prestaciones; asi como que el
demandante incumplié los requisitos para be-
neficiarse de la prestacion, ya que no aviso a la
central de alarmas; y subsidiariamente, para el
caso de que se reconociera una relacion de ase-
guramiento, que el demandante tampoco res-
petod el plazo de siete dias para la comunicacion
del siniestro del art. 16 de la Ley de Contrato de
Seguro (LCS), lo que ha perjudicado a la com-
pafiia, que no pudo ponerse en contacto con el
hospital a fin de regular vy pactar posibles tari-
fas. Finalmente, alegd que el Sr. Eladio no habia
abonado la factura, por lo que carecia de legiti-
macion para reclamarla.

9.- La sentencia de primera instancia estimo
la demanda. Considerd gue entre las partes re-
gia una podliza de seguro personal de asistencia
sanitaria en el extranjero y gue estaba justifica-
do el incumplimiento por parte del actor de su
obligacion de comunicar el hecho objeto de co-
bertura a la central de alarmas. Por lo que con-
dend a la demandada al pago de la factura emi-
tida por el MGH, con el Iimite de 30.000 € pac-
tado en el contrato de seguro, sin hacer expresa
imposicion de costas.

10.- La sentencia de primera instancia fue
recurrida en apelacion por RACC Seguros e im-
pugnada por el Sr. Eladio (en lo referido al pro-
nunciamiento sobre costas).

La Audiencia Provincial estimo el recurso
de apelacion y desestimo la impugnacion. Con-
siderd que la relacion juridica entre las partes no
podia calificarse como un contrato de seguro



personal de asistencia sanitaria en el extranjero,
sino que se regia por la regulacion de las aso-
ciaciones en los arts. 321y siguientes del Codi-
go Civil de Cataluna. Y sobre esta base, razono
que el asociado habia incumplido las condicio-
nes de prestacion de los servicios, al no haber
avisado a la central de alarmas ni haber comuni-
cado lo sucedido al RACC hasta cinco meses
después. Por lo que revoco la sentencia de pri-
mera instancia y desestimo la demanda.

11.- El Sr. Eladio ha interpuesto un recurso
extraordinario por infraccion procesal y un re-
curso de casacion.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO.- Primer motivo de infraccién proce-
sal. Alteracion de la legitimacion pasiva

Planteamiento:

1.- El primer motivo de infraccién procesal,
formulado al amparo del art. 469.1.22 y 32 LEC,
denuncia la infraccion del art. 2181 LEC, en rela-
cion con el art. 10 LCS.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte re-
currente alega, resumidamente, que se habia

157

permitido comparecer como apelante a RACC,
cuando quien habia comparecido como deman-
dada en el proceso era a RACC Seguros S A, y
asi figura en la sentencia de primera instancia.

Decision de la Sala:

1.- El examen de las actuaciones revela
que durante todo el procedimiento ha existi-
do un cierto confusionismo sobre la identifi-
cacion de la parte demandada. La demanda
se formuld contra el Real Automovil Club de
Catalunya (RACC), segun consta textualmen-
te en el encabezamiento y en el suplico. Pero
la contestacion ala demanda la realizd RACC
Seguros, compafia de seguros y reaseguros
S.A. (RACC Seguros), que es quien figura en la
sentencia de primera instancia como parte
demandada, sin que conste oposicion al res-
pecto por el demandante. A su vez, el recurso
de apelacion lo formuld RACC Seguros, sin
que el demandante/apelado hiciera objecion
alguna. De donde cabe considerar que, pese a
las posibles dudas iniciales, hubo consenso
-por 1o menos tacito- entre las partes sobre
que la relacion juridico-procesal como parte
demandada se estableciera con la entidad
RACC Seguros, compafia de seguros y rease-
guros S.A.
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2.- Sobre esta base, la sentencia recurri-
da no niega la legitimacion pasiva de RACC
Seguros para afirmar la de RACC, sino gque
argumenta que la relacion juridica existente
era entre el Sr. Eladio, como asociado, vy
RACC, como asociacion, y no entre el de-
mandante y RACC Seguros, porgue entre
ellos no habia un contrato de seguro,cuya
existencia niega. Cuestion que afecta a la ca-
lificacion juridica de la relacion existente en-
tre las partes y que determina la absolucion
de la aseguradora.

3.- Por lo que el primer motivo de infraccion
procesal debe ser desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de infraccion pro-
cesal. Error en la valoracion de la prueba docu-
mental

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de infraccion proce-
sal, formulado al amparo del art. 469.1.32 y 42
LEC, denuncia la infraccion de los arts. 2182 vy
326 LEC, en relacion con el art. 24 CE, por error
patente en la valoracion de la prueba docu-
mental.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte re-
currente alega, resumidamente, que la senten-
cia recurrida interpreta erroneamente la prueba
documental obrante en las actuaciones cuando
considera que la cobertura sanitaria debia pres-
tarla el RACC, cuando de dicha documentacion
se desprende claramente que debia ser presta-
da por RACC Seguros.

Decision de la Sala:

1.- Como hemos indicado al resolver el mo-
tivo precedente, no se trata de que la Audiencia
Provincial rechace la legitimacion pasiva de
RACC Seguros o de gue incurra en un error de
valoracion probatoria, sino que, al que calificar
la relacion juridica existente entre las partes,
niega la vigencia de un contrato de seguro en-
tre las partes y por tanto, no estima existente la
cobertura que daria lugar a la reclamacion del
demandante.

2.- Se trata de una valoracion juridica, no
factica, ajena al recurso extraordinario por in-
fraccion procesal, que debe ser combatida, en
su caso, en el recurso de casacion.

3.- En su virtud, el segundo motivo de in-

fraccion procesal también debe ser desesti-
mado.
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CUARTO.- Tercer motivo de infraccion procesal.
Justicia rogada

Planteamiento:

1.- El tercer motivo de infraccion procesal,
formulado conforme al art. 469.1.2° LEC, denun-
ciala infraccion del art. 216 LEC, por vulneracion
del principio de justicia rogada.

2.- Al desarrollar el motivo, la parte recu-
rrente aduce, sintéticamente, que la sentencia
recurrida tiene en cuenta la composicion del
grupo empresarial RACC Catalunya, sus estatu-
tos y la distribucion de competencias entre las
distintas empresas que lo componen, para re-
solver la cuestion litigiosa, cuando tales consi-
deraciones relativas al grupo de empresas no
habian sido alegadas por las partes.

Decision de la Sala:

1.- El principio de justicia rogada se suele
identificar como la suma del principio dispositi-
vo y del principio de aportaciéon de parte y se
configura legalmente como una exigencia para
el tribunal en el art. 216 LEC, al decir:

“Los tribunales civiles decidiran los asuntos
en virtud de las aportaciones de hechos, prue-
bas y pretensiones de las partes, excepto cuan-
do la ley disponga otra cosa en casos especia-
les”.

La manifestacion ultima de estos principios
en el proceso civil es la vinculacion del organo
judicial a las peticiones formuladas por las par-
tes, de manera que su decision habrad de ser
congruente con las mismas,sin que pueda otor-
gar cosa distinta a la solicitada, ni mas de lo pe-
dido, ni menos de lo resistido. Por ello, las sen-
tencias 795/2010, de 29 de noviembre, 132/2020,
de 27 de febrero, v 488/2021, de 6 de julio, re-
cordaron la correlacién entre el principio de jus-
ticia rogada (art. 216 LEC) y la congruencia de
la sentencia (art. 2181 LEC).

2.- En este caso, nos encontramos nueva-
mente ante la misma cuestion juridica: para cali-
ficar juridicamentela relacion entre las partes, la
Audiencia Provincial examina con qué entidad
estaba vinculado el demandante y en qué con-
sistian las prestaciones comprometidas, para
concluir gue no hubo un contrato de seguro. Y
la determinacion de si la relacion juridica era
con RACC, por una relacion propia de la perte-
nencia a una asociacion, o con RACC Asegura-
dora, por un contrato de seguro de asistencia
médica en viaje, estaba en el debate, una vez
gue la demandada negd la existencia de esa re-
lacion de aseguramiento.



3.- Razones por las cuales el tercer motivo
de infraccién procesal también debe ser deses-
timado.

Recurso de casacion

QUINTO.- Unico motivo de casacién. Plantea-
miento. Admisibilidad

Planteamiento:

1.- El Unico motivo de casacién, denuncia la
infraccion de los arts. 1, 3y 16 LCS vy las senten-
cias de estasala 573/1994, de 14 de junio,
605/1994, de 21 de junio; 339/2001, de 6 de
abril; 516/2009, de 15 de julio; y541/2016, de 14
de septiembre.

2.- En el desarrollo del motivo, el recurrente
aduce, resumidamente, que entre las partes re-
gia un contrato de seguro de asistencia sanita-
ria en el extranjero ofrecido por RACC Seguros,
gue no puede incumplirse por una supuesta de-
mora en la comunicacion del siniestro, puesto
que ello, a lo sumo, daria lugar a lo previsto en el
art. 16 LCS. Aparte de que, al tratarse de un se-
guro colectivo, las clausulas que esgrime la ase-
guradora para exonerarse del siniestro serian
oponibles al tomador, pero no al asegurado in-
dividual.

3.- Al oponerse al recurso de casacion, la
parte recurrida alegd su inadmisibilidad, por
considerar gque no se habia acreditado el interés
casacional.

Sin embargo, ese dbice de admisibilidad no
puede ser atendido. El motivo identifica las nor-
mas sustantivas gue considera infringidas y la
jurisprudencia de esta sala supuestamente con-
travenida, lo que de por si es suficiente para su
admisién, sin perjuicio de lo que pueda resultar
en cuanto a su estimacion o desestimacion, una
vez examinado.

SEXTO.- El seguro de asistencia meédica en viaje

1.- El seguro de asistencia en viaje no tiene
una regulacion especifica en la Ley de Contrato
de Seguro (LCS), posiblemente porque como
dicha norma distingue entre seguros de danos y
seguros de personas, un seguro como éste, que
tiene componentes de ambas modalidades, era
de dificil encaje sistematico en la Ley.

No obstante, aunque no tenga regulacion
en cuanto a sus efectos privados o contractua-
les, si que esta reconocido como ramo del segu-
ro en nuestro Derecho desde el afio 1982 (Or-
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den de 29 de Julio de 1982, de Clasificacion de
los Ramos de Seguro; derogada por la Orden de
27 de Enero de 1988, por la que se calificala co-
bertura de las prestaciones de asistencia en via-
je como operacion de seguro privado; también
derogada actualmente por la legislacion de or-
denacion de los seguros privados, de tal modo
gue estd mencionado, mas que regulado, en el
art. 6.1 del Texto Refundido de la Ley de Orde-
nacion y Supervision de los Seguros Privados vy
en los arts. 1, 2 y 25 de su Reglamento). Y tam-
bién estd reconocido en el ambito comunitario
desde el anol1984 (Directiva 84/641 de 1 de di-
ciembre por la que se modifica, en lo que se re-
fiere en particular a la asistencia turistica, la Pri-
mera Directiva 73/239 por la que se establece
una Coordinacion de las Disposiciones Legales,

Reglamentarias y Administrativas relativas
al acceso a la actividad de Seguro Directo Dis-
tinto del Seguro de vida y a su ejercicio).

2.- En todo caso, que esta modalidad de se-
guro no esté expresamente prevista en la LCS
no quiere decir que no le sea aplicable, por
cuanto su art. 2 dispone que:

“Las distintas modalidades del contrato de
seguro, en defecto de Ley que les sea aplicable,
se regiran por la presente Ley, cuyos preceptos
tienen caracter imperativo, a no ser que en ellos
se disponga otra cosa. Noobstante, se entende-
ran validas las clausulas contractuales que sean
mas beneficiosas para el asegurado”.

3.- Sobre esta base, es jurisprudencia reite-
rada de esta sala que los contratos son lo que
son y no lo que las partes denominan. Si nos
encontramos con que una compania de seguros
del mismo grupo que el RACC se comprometia
a cubrir los gastos de asistencia médica en el
extranjero, hasta un Iimite cuantitativo, y en el
documento se hablaba expresamente de cober-
tura de prestaciones y de comunicacion y ocu-
rrencia del siniestro, resulta evidente gque esa
relacion juridica encaja en la definicion de con-
trato de seguro que estable el art. 1 LCS:

“El contrato de seguro es aguel 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 in-
demnizar, dentro de los limites pactados,el dafo
producido al asegurado o a satisfacer un capi-
tal, una renta u otras prestaciones convenidas”.

4.- Los propios actos de la demandada reve-
lan la existencia de una relacion de aseguramien-
to, puesto que al recibir la primera comunicacion
del Sr. Eladio no negd la existencia de seguro,
sino que denegd la prestacion por una supuesta
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exclusion de cobertura, por no haber realizado la
comunicacion en las 24 horas siguientes.

5.- Como consecuencia de lo cual, debemos
estimar la primera parte del motivo de casacion,
en cuanto a la afirmacion de una relacion de
aseguramiento, en la modalidad de asistencia
sanitaria en viaje, entre las partes.

SEPTIMO.- El retraso en la comunicacién del si-
niestro

1.- Afirmada la existencia y vigencia de un
contrato de seguro de asistencia sanitaria en
viaje, debemos aclarar también, en lo que ahora
interesa, que por la previsidon antes mencionada
del art. 2 LCS, resulta aplicable a esta modali-
dad aseguradora lo previsto en el art. 16 LCS,
conforme al cual:

“El tomador del seguro o el asegurado o el
beneficiario deberan comunicar al asegurador
el acaecimiento del siniestro dentro del plazo
maximo de siete dias de haberlo conocido, sal-
VO gue se haya fijado en la pdliza un plazo mas
amplio. En caso de incumplimiento, el asegura-
dor podra reclamar los dafos y perjuicios cau-
sados por la falta de declaracion.

S
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“Este efecto no se producird si se prueba
gue el asegurador ha tenido conocimiento del
siniestro por otro medio.

“El tomador del seguro o el asegurado de-
berad, ademas, dar al asegurador toda clase de
informaciones sobre las circunstancias y conse-
cuencias del siniestro. En caso de violacion de
este deber, la pérdida del derecho ala indemni-
zacion solo se producirad en el supuesto de que
hubiese concurrido dolo o culpa grave”.

2.- No obstante, respecto de la aplicabilidad
de este precepto debe hacerse una distincion,
derivada de la propia naturaleza de esta moda-
lidad de seguro, que por un lado garantiza pres-
taciones de caracter inmediato(la asistencia en
viaje propiamente dicha, incluida la sanitaria,
como sucedid en este caso) y por otro asegura
prestaciones que pueden dilatarse en el tiempo
(las indemnizatorias o de reintegro de gastos).

Respecto de las prestaciones puramente
asistenciales, la comunicacion del siniestro equi-
vale a la peticion de ayuda o asistencia (que se
proporcione un medio de transporte alternativo,
un alojamiento o un servicio médico -consulta,
hospitalizacion, intervencion quirdrgica-, por




poner diversos ejemplos), por lo que la falta de
comunicacion Unicamente implica una especie
de renuncia tacita a los derechos que, sobre ta-
les cuestiones, reconoce el contrato al asegura-
do, ya que incluso puede haber obtenido el au-
xilio por otros medios.

Por el contrario, respecto de las prestacio-
nes econdmicas (indemnizacion o reintegro de
gastos), la falta de comunicacion si puede tener
las consecuencias a que se refiere el art. 16 LCS,
si ello supone una agravacion de las obligacio-
nes pecuniarias del asegurador.

3.- Ahora bien, tales consecuencias no im-
plican necesariamente la posibilidad de dene-
gar la indemnizacion,consecuencia gue no esta
prevista en el citado art. 16 LCS, salvo en los ca-
sos de ocultacién de informacion con dolo o
culpa grave; sino, en su caso, la solicitud de una
indemnizacion de dafos vy perjuicios por parte
de la aseguradora, que en este caso no ejercitd
por via de reconvencidn ni de compensacion.

Como aclard la sentencia 246/2016, de 20
de abril, el art. 16 LCS establece dos obligacio-
nes diferenciadas del asegurado o el tomador
del seguro frente a la aseguradora: (i) la primera
es la de comunicarle el siniestro acaecido en el
plazo de siete dias o en su caso el plazo esta-
blecido en la pdliza, que constituye el llamado
deber de comunicacion del siniestro; (i) la se-
gunda, expresada en el tercer parrafo del pre-
cepto, consiste en la aportacion, ademas, de
toda clase de informacion a la aseguradora so-
bre las circunstancias y consecuencias del si-
niestro. Cada una de estas obligaciones se en-
cuentra sancionada de diferente forma, pues
ante la falta de comunicacién del siniestro la
aseguradora podra exigir al tomador o asegura-
do la indemnizacién por los dafos y perjuicios
gue ese retraso le haya ocasionado; mientras
gue la infraccion del deber de informacién ala
compafia sobre las circunstancias y consecuen-
cias del siniestro puede dar lugar a la exencion
de aqguella en su obligacion de indemnizar por
el citado siniestro, siempre y cuando se de-
muestre el dolo o culpa grave.

4.- Lo expuesto debe conducir a la estima-
cion de esta parte del recurso de casacion, pues
el retraso inicial en la comunicacion del siniestro
estuvo justificado por la gravedad del estado de
salud del asegurado, que tuvo que ser interveni-
do quirdrgicamente de urgencia para tratarle
una septicemia. Mientras que el retraso
posterior(que no ocultacion de informacion) no
consta que causara perjuicios economicos a la
aseguradora, o por lo menos, ni han sido justifi-
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cados por ella, ni los ha reclamado por via de
reconvencion o de compensacion.

OCTAVO.- Asuncion de la instancia. Desestima-
cion del recurso de apelacion

1.- La estimacion del recurso de casacion
conlleva que debamos asumir la instancia, a fin
de resolver el recurso de apelacion, y por los
mismos argumentos juridicos, debemos deses-
timarlo y confirmar la sentencia de primera ins-
tancia.

2.- En cuanto a la impugnacion de la sen-
tencia por el demandante, se referia exclusiva-
mente a las costas dela primera instancia vy la
pretensién contenida en ella no ha sido repro-
ducida en ningdn motivo del recurso de casa-
cion, por lo gue debe mantenerse el pronuncia-
miento que hizo el juzgado.

NOVENO.- Costas y depositos

1.- La desestimacion del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal conlleva que se
impongan las costas causadas por €l a la parte
recurrente, segun ordena el art. 3981 LEC.

2.- La estimacion del recurso de casacion
conlleva que no proceda hacer expresa imposi-
cion de las costas causadas por él, segun pre-
viene el art. 398.2 LEC.

3.- Como quiera que la estimacion del re-
curso de casacion ha supuesto la desestimacion
del recurso de apelacidén, las costas causadas
por dicho recurso deben imponerse a la parte
apelante, conforme al art. 398.1LEC; sin que pro-
ceda modificar el pronunciamiento sobre las
costas de la impugnacion, al no haber sido obje-
to de estos recursos extraordinarios.

4.- Asimismo, debe ordenarse la pérdida de
los depdsitos constituidos para el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal y para el re-
curso de apelacion y la devolucion del prestado
para el recurso de casacion, de conformidad
con la disposicion adicional 152, apartados 8y 9,
LOPJ.

FALLO

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

.2- Desestimar el recurso extraordinario por

infraccion procesal interpuesto por D. Eladio
contra la sentencia num. 938/2018, de 27 de di-
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ciembre, dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 172), en el recurso de apela-
cién num. 535/2018.

2- Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por el mismo recurrente contra dicha
sentencia, gue casamos y anulamos.

3.2- Desestimar el recurso de apelacion inter-
puesto por RACC Seguros, compafiia de Seguros
y Reaseguros S. A, vy la impugnacion formulada
por D. Eladio contra la sentencia nim. 52/2018,
de 28 de febrero, dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia num. 38 de Barcelona, en el juicio
ordinario num. 360/2017, que confirmamos.

4.2- Imponer a D. Eladio las costas del recur-
so extraordinario por infraccion procesal.

5.2- Imponer a RACC Seguros, compafiia de
Seguros y Reaseguros S.A. las costas del recur-
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so de apelacion y mantener la falta de imposi-
cién de las costas de la impugnacion.

6.2- No hacer expresa imposicion de las cos-
tas causadas por el recurso de casacion.

2- Ordenar la pérdida de los depodsitos
constituidos para los recursos de apelacion vy
extraordinario por infraccion procesal y la devo-
lucion del constituido para el recurso de casa-
cion.

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

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

Asi se acuerda vy firma.




143

COMENTARIO

Por José Manuel Villar Calabuig
Abogado
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0s son los elementos relevantes de la presente sentencia, y ambos de sumo inte-

rés por el efecto de la decision del Alto Tribunal. En primer lugar, se lleva a debate

Si es una practica aseguradora la cobertura de gastos de asistencia sanitaria en el

extranjero que cubre un contrato colectivo suscrito por el Colegio de Ingenieros
de caminos y el Real Automovil Club de Catalufa, que no el RACC Seguros. En segundo
lugar, se lleva a debate el plazo para solicitar el reembolso de dichos gastos vy si es de apli-
cacion el art. 16 de la LCS, sin perjuicio de que la entidad no asumia que se tratara de un
contrato de seguro.

La propia sentencia sefala la continua confusion entre el RACC, demandado y quien
tenfa suscrito el contrato colectivo, y el RACC Seguros, quien comparece en el procedi-
miento y contesta la demanda. De hecho, el primer motivo de infraccién procesal, desesti-
mado, se plantea por alteraciéon de la legitimacion pasiva del RACC Seguros, que, tras re-
currir la sentencia de primera instancia, que si apreciaba contrato de seguro y ninguna
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Asi es como resuelve la sentencia del Alto Tribunal los efectos de la
falta de comunicacion en el plazo previsto en el contrato: ninguno. No se causaron
dafos a la aseguradora pues el pago habia que realizarlo, al tener la cobertura de
reembolso incluida hasta el limite reclamado por el asegurado.

consecuencia a la comunicacion tardia del siniestro, obtuvo una estimacion integra del
recurso de apelacion por establecerse que no era un contrato de seguro y no se habian
cumplido los requisitos del contrato para comunicar la enfermedad en el extranjero. Sin
mayor trascendencia, la desestimacion de este motivo viene dada también por haber
aceptado la relacion procesal el demandante, que seguramente no se esperaba que la Au-
diencia revocara vy le viniera bien que quién contestara la demanda fuera la entidad asegu-
radora, para mayor justificacion de que se trataba de un seguro y no solo una prestacion
del contrato colectivo.

Partiendo del primero de los debates, se trata de determinar si la relacién juridica de
esa cobertura/prestacion se trata de un contrato de seguro. Y asi lo resuelve la sala, tras
estimar el recurso de casacion del asegurado, con esta contundencia: “... es jurisprudencia
reiterada de esta sala que los contratos son lo que son y no lo que las partes denominan.
S/ nos encontramos con que una compania de seguros del mismo grupo que el RACC se
comprometia a cubrir los gastos de asistencia médica en el extranjero, hasta un limite
cuantitativo, y en el documento se hablaba expresamente de cobertura de prestaciones y
de comunicacion y ocurrencia del siniestro, resulta evidente que esa relacion juridica enca-
Jja en la definicion de contrato de seguro que estable(ce) el art. 1 LCS”

La propia sentencia revela la problematica del seguro de asistencia en viaje y su falta
de regulacion en la Ley de Contrato de Seguro, sehalando que puede ser por tratarse de
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un seguro de dafos y de personas a la vez, y a su vez establece: “En todo caso, que esta
modalidad de seguro no esté expresamente prevista en la LCS no quiere decir que no le
sea aplicable, por cuanto su art. 2 dispone que: “Las distintas modalidades del contrato de
sequro, en defecto de Ley que les sea aplicable, se regiran por la presente Ley, cuyos pre-
ceptos tienen caracter imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra cosa. No obstan-
te, se entenderan validas las clausulas contractuales que sean mdas beneficiosas para el
asegurado”.

RACC pretendia que se le diera naturaleza de “prestacion”, basado en un modelo que
pasa por la comunicacion a su Central de Alarmas, para que fuera la entidad (asegurado-
ra) la que decidiera como actuar en cada caso. Es decir, exigia que si no se comunicaba en
su teléfono 24 horas “.. no se responsabiliza ni se hace cargo de ningun servicio o presta-
cion que no haya sido solicitado previamente a su Central de Alarmas” Igual no gueria
darle forma de contrato de seguro por el claro caracter abusivo de esta exclusion, que
luego asemeja al art. 16 de la LCS al sefalar: “Cuando un socio requiera asistencia sanitaria,
sera indispensable solicitarla en un plazo maximo de 7 dias desde la ocurrencia del sinies-
tro, salvo causa de fuerza mayor”. Eso si, eliminado esa segunda parte del parrafo primero
del art. 16 de: “En caso de incumplimiento, el asegurador podra reclamar los danos y per-
Juicios causados por la falta de declaracion”, cosa que no hizo la aseguradora, porgue no
los hubo. El asegurado tardd cinco meses en hacer la comunicacion, que realizd al recibir
la factura del Hospital americano, y solo se pretendia su reembolso, no habiendo dado
tiempo, por la urgencia, a que se hubiera actuado de otra forma.

Asi es como resuelve la sentencia del Alto Tribunal los efectos de la falta de comunica-
cion en el plazo previsto en el contrato: ninguno. No se causaron danos a la aseguradora
pues el pago habia que realizarlo, al tener la cobertura de reembolso incluida hasta el limi-
te reclamado por el asegurado. Para ello, con muy buen criterio doctrinal, la sentencia di-
ferencia los supuestos de prestaciones de caracter inmediato, cuya falta de comunicacion
supondria una renuncia tacita a los derechos previstos en el contrato, frente a las presta-
ciones econdmicas gque pueden dilatarse en el tiempo, donde esta falta de comunicacion
si puede tener consecuencias para el asegurador por la agravacion que supondria la falta
de comunicacion en tiempo. Por ello, atendiendo al plazo de 7 dias, por un lado, y a la obli-
gacion de informacion del asegurado, en el art. 16 se sancionan ambas, siempre y cuando
causen dafos y perjuicios a la aseguradora: “Cada una de estas obligaciones se encuentra
sancionada de diferente forma, pues ante la falta de comunicacion del siniestro la asegura-
dora podra exigir al tomador o asegqurado la indemnizacion por los danos y perjuicios que
ese retraso le haya ocasionado; mientras que la infraccion del deber de informacion a la
compania sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro puede dar lugar a la exen-
cion de aquella en su obligacion de indemnizar por el citado siniestro, siempre y cuando se
demuestre el dolo o culpa grave.”

Conviene recordar, por ultimo, que la naturaleza juridica del contrato de seguro v las
consecuencias juridicas del retraso en la comunicacion del siniestro, son claramente mate-
rias que si corresponden, por suerte, revisar en Casacion. Que la Seccion 17 de la Audiencia
Provincial de Barcelona revocara la sentencia de primera instancia, por entender que no
era un contrato de seguro y que por lo tanto estaba bien rehusada la reclamacion por in-
cumplir los plazos, con el argumento resumido de: “no podia calificarse como un contrato
de seguro personal de asistencia sanitaria en el extranjero, sino que se regia por la requla-
cion de las asociaciones en los arts. 321 y siguientes del Codigo Civil de Cataluria. Y sobre
esta base, razono que el asociado habia incumplido las condiciones de prestacion de los
servicios, al no haber avisado a la central de alarmas ni haber comunicado lo sucedido al
RACC hasta cinco meses después” pese a que si lo hubiera hecho el resultado seria el mis-
Mo Yy no le causd ningun perjuicio, cuanto menos preocupa. Siempre habra un buen abo-
gado, valiente y decidido, detras de una bueno resolucion de la Sala 12
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“QUINTO.- Decision de la
Sala. Clausulas delimitadoras
del riesgo y clausulas limitati-
vas 1.- Como recuerda la sen-
tencia 100/2022, de 7 de fe-
brero, como regla general, la
contradiccion entre condicio-
nes particulares y condiciones
generales debe resolverse a fa-
vor de las primeras, salvo que
las generales resulten mas fa-
vorables para el adherente (art.
6.1 LCGC). Pero en este caso
realmente no hay contradic-
cion, porque el hecho de que
las condiciones particulares no
incluyeran una exclusion de
cobertura por falta de titula-
cion del patron, no quiere decir
que quedara sin efecto la que
s/ estaba expresamente conte-
nidas en las condiciones gene-
rales. 2.- El art. 2 de las condl-
ciones generales de la pdliza
de seguro maritimo suscrita
entre las partes, bajo el epigra-
fe “Riesgos excluidos con ca-
racter general”, contiene en el
apartado 8 en negrita, el si-
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

Resulta de interés por

gulente texto:. “Siniestros y sus
consecuencias que ocurran
cuando la persona que gobier-
ne la embarcacion no haya
cumplido con los requisitos
previstos por las leyes que re-
gulan los titulos a exigir para el
manejo de cada tipo de em-
barcacion de recreo”. 3.- Esta
delimitacion  de  cobertura
debe ponerse en conexion con
las previsiones legales al res-
pecto, que exigen, segun el
tipo de embarcacion, una de-
terminada titulacion (en este
caso, el Real Decreto 875/2014,
de 10 de octubre, por el que se
regulan las titulaciones nauti-
cas para el gobierno de las em-
barcaciones de recreo). De tal
manera que la expresion con-
tractual de una obligacion le-
gal para el ejercicio de la acti-
vidad asegurada no puede
considerarse una clausula limi-
tativa. Sin que tampoco pueda

la especificidad del
maritimo-y la falta de titulacion del patron- la sentencia n®
1.013/2023, de 21de junio de la Sala 12 del Tribunal Supremo:
-ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres-

Abogado

seguro

ser calificada como clausula
sorprendente, pues lo sorpresi-
vo seria lo contrario, que la
compania de seguros asegura-
se la navegacion sin la acredi-
tacion de los conocimientos
necesarios para ello, puesto
que como declararon las sen-
tencias 622/1998, de 29 de ju-
nio, y 160,/2020, de 10 de mar-
zo, “la falta de titulacion supo-
ne unha presuncion de imperi-
cia”. Por lo que no cabe apre-
ciar infraccion del art. 3 LCS, ni
de la jurisprudencia que lo in-
teroreta. 4.- Igualmente, no
cabe tachar la clausula contro-
vertida como oscura o ininteli-
gible. Al contrario, la pdliza se
expresa en términos claros y
facilmente comprensibles, al
indicar que no cubrira los si-
niestros de embarcaciones go-
bernadas por quienes no ten-
gan la titulacion oficial necesa-
ria para ello. Por lo que tampo-
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co existe infraccion del art.

1288 CC

El deber de declaracion
del riesgo en los seguros mari-
timos

1.- El motivo parte de una
premisa incorrecta, al omitir
cualquier mencion a la regula-
cion del seguro en la Ley de Na-
vegacion Maritima. Segun esta
Ley, aplicable al caso por la fe-
cha del siniestro y de contrata-
cion de la pdliza, el seqguro matri-
timo se rige, en primer lugat,
por los pactos libremente con-
venidos por las partes, salvo los
extremos legalmente indisponi-
bles (arts. 4071y 419.1 LNM), en
segundo lugar, como norma su-
pletoria de primer grado, por la
propia LNM ( art. 406.1, parrafo
19); v, en tercer lugar, como nor-
ma supletoria de segundo, gra-
do, aplicable para lo no previsto
en la LNM, por la Ley de Contra-
to de Seguro (art. 406.], parrafo
2° [NM). 2.- El art. 423 LNM,
bajo la rubrica “Declaracion del
riesgo”, establece: “l. El toma-
dor del seguro debera declarar
al asegurador antes de la con-
clusion del contrato todas las
circunstancias que conozca, O
que razonablemente deba de
conocer, que puedan influir sen-
siblemente en la apreciacion del
riesgo por un asegurador pru-
dente. Si el contrato se celebra-
se por cuenta de otra persona,
el deber de declaracion se ex-
tendera a las circunstancias co-
nocidas o debidas de conocer
por esta. 2. El tomador del se-
guro o el asegurado debers du-
rante el curso del contrato co-
municar al asegurador, tan
pronto como le sea posible, to-
das las circunstancias que agra-
ven el riesgo y sean de tal natu-
raleza que si hubieran sido co-
nocidas por este en el momento
de la perfeccion del contrato,
no lo habria celebrado o lo ha-
bria concluido en condiciones
mas gravosas”. 3.- De la simple
lectura del precepto se aprecia
su diferencia con el art. 10 LCS,

al que se refiere el motivo de
casacion. Conforme al citado
art. 423.1 LNM, en el seguro ma-
ritimo, el deber del tomador de
declarar el riesgo no esta some-
tido a la previa presentacion de
un cuestionario por el asegura-
dor. Ademas, el mismo precep-
to exige al tomador del seguro
maritimo una mayor diligencia,
porque no basta con que decla-
re todas las circunstancias por
é/ conocidas que puedan influir
en la valoracion del riesgo ( art.
10 LCS), sino que debe ir mas
alla, declarando “todas las cir-
cunstancias que conozca, o que
razonablemente deba de cono-
cer, que puedan influir sensible-
mente en la apreciacion del
riesgo por un asegurador pru-
dente”. 4.- En consecuencia, ni
cabe ampararse en la falta de
presentacion de un cuestionario
que no viene exigido legalmen-
te, ni puede considerarse de
buena fe la omision de una cir-
cunstancia tan relevante para la
apreciacion y valoracion del
riesgo como la carencia de la ti-
tulacion necesaria para gober-
nar el barco por quien iba a pa-
tronearlo, que habria impedido
la concertacion del seguro”

LEI
términos asecuraticios de
puerto base es el mismo

concepto legal en

que el cologuial? <dun
siniestro en el fondeadero
de Calahonda (Granada),
similar a tantos otros
en los kms de playa de

la peninsula en el gque
un temporal dafe una
embarcacion estara

cubierto por su seguro?
Responde la sentencia
ne 595/2020, de 22 de
septiembre de la seccion

32 de la Audiencia
Provincial de Granada
-Ponente la lltma. Sra.
Magistrada D? Angélica

Aguado Maestro-:
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“ Al indicar el tomador los
datos que identifican la embar-
cacion asegurada y el puerto
base, manifesto que el puerto
base era Calahonda, siendo un
hecho acreditado que en dicha
localidad no existe puerto en el
sentido técnico y no coloquial
del término, pues estamos ante
un seguro especifico de em-
barcaciones que a la fecha de
la suscripcion se regulaba por
e/ Codigo de Comercio y hoy
por la LNM y por el Real Decre-
to 607/1999, de 16 de abril que
segun su Disposicion adicional
Unica, el seguro de responsabi-
lidad civil de suscripcion obli-
gatoria, se regird, ademdas de
por las disposiciones de este
Reglamento, por las disposicio-
nes de la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre, de Puertos del Es-
tado y de la Marina Mercante y
lo  preceptuado en la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro. Por tanto,
dado el ambito del seguro, re-
sulta evidente que cuando se le
pregunta al tomador de la pdli-
za en qué puerto esta fondea-
da la embarcacion, se esta refi-
riendo la pregunta al término
técnico de “puerto”, tal y como
se recoge en la Ley de Puertos
del Estado vigente a la fecha
del contrato de 1992, que en su
articulo 2 establece. “l. A los
efectos de esta Ley, se denomi-
na puerto maritimo al conjunto
de espacios terrestres, aguas
maritimas e instalaciones que,
situado en la ribera de la mar o
de las rias, reuna condiciones
fisicas, naturales o artificiales y
de organizacion que permitan
la realizacion de operaciones
de trafico portuario, y sea auto-
rizado para el desarrollo de es-
tas actividades por la Adminis-
tracion competente...Partiendo
de este concepto técnico de
puerto y no a la definicion de la
palabra “puerto” segun el Dic-
cionario de la Real Academia
de la Lengua Espanola o wiki-
pedia, pues estamos ante un
contrato de seguro obligatorio
de embarcaciones, cuando e/



tomador identifico a Calahon-
da como su puerto base ofre-
Ccio una informacion incorrecta
de los datos identificativos que
se le preguntaban, pues en tal
localidad no existe puerto de
ninguna de las clases enumera-
das en la Ley de Puertos del Es-
tado, del Codigo de Comercio

vy la actual LNM. Aclarado qué
debe entenderse por “puerto
base”, el siniestro ocurrido el
dia 8 de abril de 2015 esta ex-
cluido de cobertura de la poli-
za, pues los danos se ocasiona-
ron cuando la embarcacion se
encontraba en el fondeadero
de Calahorra que es una zona
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de playa o costa descubierta,
en especial para los vientos del
Sur para los que carece de pro-
teccion, que fueron los que
ocasionaron el fuerte temporal
que provoco la rotura de ama-
rres o de fondeo, de conformi-
dad con el art. 17, B), n® 14 de
las condiciones de la pdliza.”

Una profesora de educacion fisica, del Instituto V del C de Lebrija, se habia desplazado a
Sierra Nevada con motivo de una actividad extraescolar organizada por el referido Centro,
en compafia de alumnos y otros compaferos docentes, estaba esquiando en la pista “El
Zorro”, de nula dificultad técnica, haciéndolo con las debidas precauciones, cuando fue
arrollada por una esguiadora gue venia detras en el descenso, haciéndolo de forma
imprudente, resulta evidente gque la esqguiadora gque provocd el accidente incumplié las
normas mas basicas de comportamiento, pues se dio a la huida sin auxiliar a la persona
lesionada, vy sin identificarse. Tras ocurrir el accidente, un companero docente de la actora
aviso al personal de los servicios de pista, pues aquella quedo aturdida y semiinconsciente
a causa de la colision. El personal acudio de inmediato vy trasladaron a la herida al Centro
Hospitalario existente en las mismas instalaciones, donde de inmediato la condujeron al
servicio de urgencias de Pradollano. La profesora resultd con lesiones para cuyo
resarcimiento demando a Cetursa, titular de la explotacion de la estacion de esqui Sierra
Nevada, y a la compafia aseguradora de tal actividad, siendo decidida la apelacion por la
Seccién 52 de la Audiencia Provincial de Granada, en sentencia n2 21/2023, de 16 de enero

-Ponente la llma. Sra. Magistrada D2 Maria Lourdes Molina Romero-:

“.la actividad que realiza-
ba la actora no tiene la conside-
racion de deportiva, en el senti-
do que establece la citada nor-
ma -la Ley 5/2016 de 19 de julio,
de Deporte de Andalucia-. A lo
sumo podria considerarse de
ocio, pues no respondia a una
actividad competitiva, previa-
mente organizada por Cetursa,
... De hecho, viajo acompanada
por alumnos y docentes del
mismo Instituto. Tampoco es de
aplicacion la Ley 13/1999 de 15
de diciembre de Espectdculos
publicos y Actividades recreati-
vas de Andalucia.

Ninguna de estas normas
resulta aplicable al supuesto en-
Juiciado, y ello porque la activi-
dad que realizaba la actora
cuando tuvo el accidente, no te-

nia la consideracion de deporti-
va, ni se realizaba en un recinto
0 espacio dedicado a dichas ac-
tividades. Ademas segun el pro-
pio relato de la demanda, la res-
ponsabilidad que se imputa a
Cetursa no ests fundamentada
en el incumplimiento de la nor-
mativa sobre el gjercicio de una
actividad deportiva, que hubiera
sido promovida y organizada
por la referida entidad, en las
pistas o en las instalaciones pre-
vistas para ello. Al contrario, la
responsabilidad se fundamenta
en la actuacion del socorrista, y
en la falta de identificacion de la
esquiadora responsable del si-
niestro. En este sentido hemos
de tener en cuenta el Regla-
mento de funcionamiento de las
estaciones de esqui espariolas
integradas en Atudem. Asi el

art® 6 regula el riesgo inherente
a la practica del esqui y el 7 la
asuncion de responsabilidad del
esquiador: “ 6. Riesgo Inherente:
La practica del esqui dentro de
una estacion entrafia ciertos
riesgos que debe asumir el es-
quiador que libremente accede
a ella. De este modo se entende-
rén como riesgos inherentes al
esqui: Las condiciones meteoro-
/ogicas y sus posibles cambios.
Las condiciones de la nieve tales
como hielo, nieve dura, nieve
costra, nieve polvo, nieve ven-
teada, nieve primavera, nieve ar-
tificial, nieve pisada o no pisada
y los cambios que en el estado
de dicha nieve pudieran produ-
cirse. Las condiciones del terre-
no en su superficie y el subsuelo
tales como calvas, matojos, pie-
dras, rios, riachuelos, arboles y
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otros objetos naturales y la coli-
sion con dichos objetos. Impac-
tos contra objetos o construc-
ciones no naturales tales como
pilonas, seriales, postes, para-
vientos, vallas, pancartas, cerra-
mientos, hidrantes, canones de
nieve, puentes, canalizaciones y
otras estructuras artificiales y
sus componentes, cuya instala-
cion por la estacion en el interior
de las pistas o sus proximidades
resulta consustancial para la
preparacion y acondicionamien-
to de las mismas. Variaciones en
la superficie del terreno, ya sea
natural o como resultado del di-
seno de las pistas, de la inniva-
cion artificial o del pisado de es-
tas incluyendo, aunque no de
manera limitada, los caminos en
la nieve u otras modificaciones
del terreno. Las caldas de los es-
quiadores y las colisiones con
otros esquiadores. 7 7. Asuncion
de responsabilidad por parte del
esquiador: quien se adentra en
una estacion de esqul asume
que tiene el conocimiento, la ha-
bilidad necesaria y el material
necesario y en condiciones opti-
mas, para llevar a cabo la practi-
ca del esqul, asi como para em-
barcar, realizar el trayecto y des-
embarcar de forma segura de
sus remontes mecanicos. Asi-
mismo, quien se adentra en una
pista preparada para alguna
modalidad concreta (snowpark,
stadiums de competicion, etc.)
asume que tiene la habilidad ne-
cesaria para practicar en ella el
esqui de forma segura.”.

Aparte de lo que antecede,
han de tenerse en cuenta las
normas FIS (normas de con-
ducta de la Federacion interna-
cional de Esqup), que se inte-
gran en el Anexo 1 del referido
Reglamento...Del examen de las
anteriores normas se infieren
unos canones en la practica del
esqul, que se define como de-
porte de riesgo, y el comporta-
miento que han de seguir los
que realizan su practica. Resulta
evidente que la esquiadora que
provoco el accidente incumplio

las normas mas basicas de
comportamiento, pues se dio a
la huida sin auxiliar a la persona
lesionada, y sin identificarse.
Ahora bien, éste comporta-
miento negligente no puede ser
asumido por Cetursa, a no ser
que se hubiera probado la con-
currencia de culpa, al no contar
con los dispositivos adecuados
para realizar el esqui, o porque
alguno de sus empleados no
hubiera actuado conforme a la
normativa que le es propia.

De otro lado, (.)"Que el de-
porte del esqui es un deporte
de riesgo se pone de manifiesto
tanto por las condiciones de los
lugares en que se practica,
como por la necesidad de que
sus practicantes tengan un ni-
vel adecuado de preparacion
técnica, mayor cuanto mayores
son las dificultades de las pistas
en que se desarrolla”. ( ST.S de
15 de febrero de 2007 ROJ
661/2007 )

De la doctrina que antecede
debe concluirse que no se ha
apreciado culpa o negligencia
en Cetursa, de la que pudiera in-
ferirse su responsabilidad, que ni
tan siquiera es exigible aplican-
do la doctrina del riesgo en su
sentido mas amplio y objetivo,
pues el deporte de esqui por si
mismo genera riesgo, que debe
asumirse por la persona que lo
practica, pero que no es espe-
cialmente anormal en relacion
con los estandares medios. So-
bre todo cuando, como es el
caso, se trataba de una profeso-
ra de educacion fisica, y la caida
nada tuvo que ver con el ade-
cuado mantenimiento de las ins-
talaciones, pistas y remontes de
la estacion de esqui de Sierra
Nevada, ni con la intervencion
del socorrista. No se han incum-
plido las normas Atudem ni las
FIS contenidas en ellas. De modo
que resulta excluida la responsa-
bilidad extracontractual de la
demandada Cetursa, como afir-
mo la juzgadora de instancia, ex-
tensible por los mismos motivos
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a la entidad aseguradora, cuya
responsabilidad solidaria se pos-
tulaba, conforme al art® 73 de la
LCS. En efecto, la pdliza de res-
ponsabilidad civil concertada
con AXA, no incluye el accidente
que nos ocupa, pues unicamen-
te se refiere a la responsabilidad
civil de Cetursa de acuerdo con
la normativa legal vigente por
los danos corporales, materiales
Y perjuicios economicos causa-
dos accidentalmente a terceros
en el desarrollo de la actividad
asegurada. Las exclusiones de la
poliza van referidas a los dafos
personales de quien no redna la
condicion de tercero, entendién-
dose por tales, los empleados y
los danios que se causen a di-
chos terceros por conducta im-
prudente o negligente”

La base juridica de Ia
reclamacion de la apelante
-“profesora de esqui en
Argentina, por lo que se le
ha de suponer un elevado
grado de experiencia en la
practica de este deporte”-
se centra en la aplicacion
de la teoria del riesgo e
inversion de la carga de la
prueba, haciendo
responsable de la caida
con el resultado lesivo a la
empresa CETURSA
SIERRA NEVADA (y por el
seguro de responsabilidad
civil a la aseguradora) por
su negligencia al no haber
colocado sefiales o balizas
que advirtieran de la
existencia de una zona
“calva” de piedras situada
en la interseccion de dos
pistas de esqui habilitadas
para practicar el esqui
(Sentencia n2 779/2022
de 1 de diciembre, de la
Seccion 32, de la Audiencia
Provincial de Granada
-Ponente el Ilmo. Sr.
Magistrado (Presidente) D.
José Luis Lopez Fuentes-:



“..no se ha acreditado que
la zona de piedras o “calva”
ubicada en la zona conocida
con el nombre de la Visera, no
estuviera senalizada, como
tampoco se ha acreditado si la
calda fue por una falta de aten-
cion a la pista y sus circunstan-
cias O por un exceso de con-
fianza que le condujo a aden-
trarse en esa zona lateral de la
pista proxima a la zona de pie-
dras.”

“Reiteradamente ha veni-
do sefialando la Jurisprudencia
mayor y menor ( sentencias de
la Audiencia Provincial de
Huesca de 25 de mayo de 1996,
22 mayo de 1997 28 de febrero
de 2000, 18 de febrero de

2002 y 5 de marzo de 20710, de
Granada de 16 de febrero 1999,
de Girona de 2 de diciembre
de 1999, de Madrid de 22 de di-
ciembre de 2007 y del Tribunal
Supremo de 28 de octubre de
2005, de 27 de junio de 2006 y

de 15 de febrero de 2007), que
“el esqui es una actividad de-
portiva que, por si misma, en-
trana ciertos riesgos que cono-
ce y debe asumir quien volun-
taria y libremente decide prac-
ticarlo, el cual debe ser cons-
ciente, asimismo, de que pue-
de sufrir danos corporales o
materiales sin necesidad de
que se produzca la accion de
un tercero, sea otro practican-
te del esqui o bien la empresa
que tiene a su favor la conce-
sion para la explotacion de la
actividad”, pero por otra parte
“la practica de dicho deporte
exige en quien lo practique no
solo una pericia especial, pues
en definitiva se trata de desli-
zarse velozmente por una zona
montanosa, sobre un medio
resbaladizo,  valiéendose de
unos artilugios especiales que
requiere no solo una habilidad
especifica, sino una especial
diligencia, para adecuar la tra-
yectoria y la velocidad a las cir-
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cunstancias y accidentes del
terreno”, "y la mas elemental
norma obliga a adecuar la ve-
locidad a la situacion de la pis-
ta para en todo momento ser
dueno de los esquis y evitar
cualquier contratiempo previ-
sible, exigiendo las normas de
conducta en el esqui que el es-
quiador vaya en todo momen-
to controlado y adecue sus
movimientos a las circunstan-
cias de la pista por lague des-
ciende “ “pero ello no significa
que cada obstaculo que exista
en una pista de esqui deba ser
objeto de proteccidn, pues re-
sulta obvio que los elementos
naturales de la misma, sean ar-
boles, rocas, taludes etc, son
asumidos por el esquiador
como elementos integradores
del riesgo que el desarrollo del
deporte comparta”. Y como di-
cen las sentencias de la Au-
diencia Provincial de Huesca
de 25 de mayo de 1996, 30 de
mayo de 2007 y 5 de marzo de
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2070 “no cabe exigir a la esta-
cion de esqui que todos los re-
corridos sefialados como zona
apta para la practica del esqur
y acotadas con esta finalidad
hayan de estar vallados y pro-
tegidos todos los puntos o lu-
gares naturales, y las construc-
ciones o instalaciones sin ex-
cepcion, de tal forma que este-
mos en condiciones de amorti-
quar cualquier golpe o calda
porque, si asi se exigiera, se
llegaria al contrasentido de
construir auténticos tuneles de
redes, vallas y otras medidas
de proteccion por donde dis-
currir quienes practican el de-
porte,” habiendo declarado a
estos efectos el Tribunal Su-
premo (S.S de 13 de junio y 28
de octubre de 2005 y 15 de fe-
brero de 2007 ) que “la direc-
cion de la entidad explotadora
no puede cercar con vallas las
pistas, aun las cerrados” y la
presencia de hielo o una falta
de nieve o calva no parecen fe-
nomenos imprevisibles en una
pista de esqui, teniendo en
cuenta el lugar donde se prac-
tica este deporte y las condi-
ciones climatologicas habitua-
les en las temporadas de esqui,
sin Que sea necesario ser un
experto esquiador para darse
cuenta de esta circunstancia’.
Como dice la sentencia de la
seccion 52 de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya de 25 de
Enero de 2011: “Pues bien, a la
vista del estado que presenta-
ba la pista de esqui segun se
descendia y se infiere de las fo-
tografias aportadas, a la luz de
la doctrina jurisprudencial ex-
puesta anteriormente, la Sala
no puede compartir la tesis
sustentada en la resolucion re-
currida, considerando, por el
contrario, que no existe res-
ponsabilidad alguna en la em-
presa explotadora de la esta-
cion de esqui, ni y por ende, en
su Cia. aseguradora. Y es que,
con Independencia de que
existiera o no el cartel amarillo
con las flechas negras indica-
doras del giro que daba la pis-

ta, lo que era evidente y salta-
ba a la vista segun se bajaba,
era la existencia de un cambio
de rasante junto a una zona en
la que habia poca nieve y en la
que incluso se apreciaban di-
minutivas calvitas y espacios
rocosos no cubiertos de nieve
Yy estas circunstancias y mas
tratandose de un esquiador
experto como el demandante,
deberian haber llevado al de-
mandante a extremar las pre-
cauciones, pues como antes se
ha dicho, la presencia de cal-
vas o de hielo no puede consi-

derarse excepcional ni extraria
en una pista de nieve, y si no
aavirtio la calva o lo advirtio
demasiado tarde seguramente
fue por ir a una velocidad in-
adecuada para las circunstan-
cias concurrentes, no dandose
cuenta asi de que la pista des-
cribia una curva hacia la iz-
quierda, tal vez confiando en el
estado en que habia encontra-
do la pista en otras ocasiones,
o por cualquier otra distrac-
cion, precipitandose asi en la
Zona rocosa o calva, con el re-
sultado danoso ya conocido”

Distingue la Sentencia n2 987/2023, de 20 de junio,
de la Sala 18 del Tribunal Supremo- ponente el
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg, entre
prueba de presuncion (art. 386 de la LEC relativo

al juicio de presunciones),
la utilizase-, y maxima de

sentencia recurrida

-descarta que la

experiencia, “A través de los precitados motivos

por infraccion procesal
dinamica de

la colision fijada por el

se pretende atacar la
tribunal

provincial, relativa a la proyeccion de la motocicleta,
que circulaba por el tercer carril de su sentido de
marcha, sobre el turismo asegurado en la entidad
demandada, que circulaba por el cuarto carril,
provocando el demandante la colision por rozadura
generadora del dafo, sin que el conductor del
automovil se apercibiera de la aproximacion de la
moto, y es éste el Unico reproche que se le hace al
conductor del Audi, por no efectuar una maniobra

evasiva ante la
motociclista, pues

irregular
la experiencia demuestra el

conduccion  del

zigzag con el que suelen circular las motos en zona

de concentracion del

trafico, que pudo ser

advertido y efectuar una maniobra de evitacion.
En las circunstancias expuestas, se valora el aporte
causal de la conducta del motociclista en el 75% en
la produccion del dafo, frente al 25% del asegurado

en

la compahia demandada,

entidad que no

recurrio dicha aportacién causal, fijada por la
sentencia de la audiencia que, en consecuencia,
deviene firme, al menos en este aspecto”:

“Las presunciones no son
un medio de prueba sino,
como dice la mejor doctrina,
un “proceso pensante” ( STS
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653/2022, de 11 de octubre),
que por medio de unos he-
chos base, debidamente acre-
ditados, obtiene otro u otros



hechos consecuencia, al darse
entre aquéllos y éstos un en-
lace racional y preciso segun
el criterio humano ( art. 386.1
LEC). Por otra parte, cuando
se trata de presunciones es
constante la doctrina de esta
Sala de que sdlo cabe apre-
ciar vulnerado el art. 386 de la
LEC, cuando el juicio deducti-
VO NO se ajusta a las reglas de
la razon, al no ser el hecho
considerado demostrado (he-
cho consecuencia) producto
de una inferencia I0gica desa-
rrollada a partir de los hechos
base acreditados, valga como
expresion de lo expuesto las
SSTS 686/2014, de 25 no-
viembre; 192/2015, de 8 abril;
336/2015 de 9 de junio y
653/2022 de 1] de octubre.
Por tanto, como recordaba la
sentencia 686/2074, de 25 de
noviembre, lo que se somete
al control de este tribunal es,
en definitiva, “[...] la sumision
a la I6gica de la operacion de-
ductiva, quedando reservada
a la instancia la opcion discre-
cional entre diversos resulta-
dos posibles ( SSTS de 6 fe-
brero 1995, 20 diciembre
1996, 21 noviembre de 1998, 1
de julio de 1999, 10 abril 2000
entre otras). Mas recientes
son al respecto la sentencia
de 25 marzo 2013 y 28 abril
20714”.

La circunstancia de la ha-
bitual circulacion en zigzag de
las motos, en zonas de con-
centracion de trafico, no es
una presuncion, sino  una
maxima de experiencia esta-
blecida por la audiencia que,
ademas, precisamente favore-
ce la posicion de la parte de-
mandante, pues a través de
ella se efectua un reproche a
la conducta del conductor del
automovil, ante la posibilidad
de realizar una accion evasiva
de la colision provocada por
la motocicleta ante la previsi-
bilidad de su proyeccion so-
bre el turismo.”
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La “teoria y practica del error judicial” se guia por
parametros propios, como en la sentencia de la
Sala 32 del Tribunal Supremo dictada en recurso n®
22/2022, el 20 de abril de 2023, -Ponente: Excmo.
Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat-. El
demandante promovio ante los juzgados de lo
Contencioso administrativo de Palma de Mallorca
una demanda frente a la desestimacion por silencio
de su reclamacion de responsabilidad patrimonial
derivada de un accidente ferroviario, cuando
realizaba el trayecto Palma-Manacor. Reconocio
que va habia sido indemnizado en la suma de 1202

€, por el

concepto del

seguro obligatorio de

viajeros. Matizaba, no obstante, el demandante
gue la indemnizacidon percibida por este concepto
era compatible con la responsabilidad patrimonial,

y, por ende,

reclamaba una

indemnizacion. El

juzgado de lo C-A desestimod la demanda “para
evitar enriguecimiento injusto”, y el actor promovid

incidente de

nulidad

qgue fue igualmente

desestimado, y formuld demanda por error judicial
-Todos conocemos la Sentencia de 19.09.2011 de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, Ponente:
Juan Antonio Xiol Rios, viniendo a ratificar 1o ya
establecido por esa misma Sala un ano atras, en
sentencia de 8 de octubre de 2011, por la que se
declara el caracter de responsabilidad objetiva del
SOV, estableciendo finalmente la compatibilidad
de las prestaciones del referido seguro obligatorio

con las

indemnizaciones
obligatorio establecido por

del SOA (seguro
la LRCSCVM), vy

rechazando por tanto la compensacion de las

mismas.-:

“Desde la perspectiva que
acabamos de exponer, la pre-
sente demanda no puede ser
estimada. Como resulta del in-
forme emitido por la Juzgado-
ra, y como asimismo pone de
manifiesto el Fiscal, la respues-
ta dada al litigio por el Juzga-
do sentenciador podra resultar
mas o menos discutible, pero
desde luego no puede tildarse
en modo alguno de ilégica o
absurda hasta el punto de ha-
ber dado lugar a un error de
interpretacion y aplicacion del
Derecho tan “craso”, “patente”,
“Indubitado”, “incontestable” o
“flagrante” como para haber
provocado “conclusiones facti-
cas o juridicas ilogicas, irracio-

nales, esperpénticas o absur-
das”, que es lo que, como antes
dijimos, se requiere para apre-
ciar y declarar el error judicial.

Hemos de insistir en que,
con cuanto acabamos de decir,
no estamos afirmando que la
solucion dada al litigio sea la
mas correcta o acertada. Sim-
plemente expresamos que di-
cha solucion resulta fruto de
una valoracion de las circuns-
tancias concurrentes, y de un
subsiguiente razonamiento ju-
ridico que, por mas que pue-
dan resultar cuestionables, no
alcanzan el umbral cualificado
que permitiria afirmar la exis-
tencia de un “error judicial”.
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Por su virtualidad vy
vigencia casi diarias
resulta interesante la
concrecion que de
algunos aspectos del
delito de usurpacion
hace la Sala 22 del

Tribunal Supremo, en su
Sentencia n?¢ 373/2023,
18 de mayo, relativa a
la ocupacion de una
finca con un vertedero
incontrolado:

i .

“"Resulta irrelevante, por
otro lado, que los propietarios
de Jlas fincas efectivamente
ocupadas no hubieran requeri-
do en momento alguno al acu-
sado para que procediera a
dejarlas libres y expeditas, a
disposicion de aquéllos. Cierta-
mente, el articulo 245.2 del Co-

digo Penal, --en paralelo a la
técnica reguladora del allana-
miento de morada--, contiene
dos modalidades comisivas, a
saber: la ocupacion del inmue-
ble o el mantenimiento en el
mismo contra la voluntad de
su titular. Por descontado, la
primera de ellas en absoluto
requiere la existencia de re-
querimiento ninguno para que
el sujeto activo se abstenga de
proceder a la ocupacion de lo
ajeno, a la manera de una suer-
te de contrapeso del presunto
consentimiento general de /o
contrario. Dicho requerimiento
O manifestacion expresa de vo-
luntad si se precisara, en cam-
bio, en la segunda de las mo-
dalidades, en la medida en que
quien se mantiene en el inmue-
ble contra la voluntad de su
duehfo, forzosamente ha de ser
debido a que hasta ese mo-
mento lo hacia con la voluntad
O aquiescencia de éste. Dicho
de otro modo: si la ocupacion,

ya inicialmente, no resulto con-
sentida por el titular del inmue-
ble, el posterior mantenimiento
en ella del sujeto activo contra
la voluntad de su duerfo, --vo-
luntad que nunca tuvo a su fa-
vor--, resultaria sobreabundan-
te para colmar las, ya perfec-
cionadas, exigencias tipicas.

“..interesa reparar también
en lo establecido en el ya cita-
do articulo 132.1 del Codigo Pe-
nal, ahora en su segundo inci-
so: “En los casos de delito con-
tinuado, delito permanente, asr
como en las infracciones que
exfjan habitualidad, tales tér-
minos, --los que determinan el
inicio del computo de la pres-
cripcion--, se computaran, res-
pectivamente, desde el dia en
que se realizé la dltima infrac-
cion, desde que se elimind la
situacion ilicita o desde que
ceso la conducta”. Pertenece el
delito de usurpacion de inmue-
bles al grupo de los denomina-

%
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dos delitos permanentes. En
términos generales, se trata de
aquellos en los que la situacion
antijuridica creada por el recu-
rrente en un determinado mo-
mento se mantiene en el tiem-
po hasta tanto no se hace ce-
sar por un acto contrario. E/
delito asi se esta cometiendo,
en nuestro caso, mientras la
ocupacion persiste. Y, en su
consecuencia, el computo de
la descripcion no comienza
“hasta que no se elimine la si-
tuacion ilicita”.

La Sentencia ne T

314/2022, de 7 de
octubre de la Seccion
Quinta de la Audiencia

Provincial de Granada
-ponente el Ilmo. Sr.
Magistrado D. Francisco
Sanchez Galvez-
resuelve la curiosa
alegaciéon en recurso
basada en que se
ha admitido prueba
ilicita consistente en

correos electronicos
entre abogados, lo que
infringe el art. 24 de
la CE vy los arts. 283.3
y 287 de la LEC, por
prohibirlo el Estatuto
General de la Abogacia
Espafola-:

“..Ningun peso impugna-
torio cabe reconocer a la ale-
gacion de prueba obtenida ili-
citamente, puesto que, como
se pone en evidencia en el es-
crito de oposicion al recurso, el
Sr. E es el demandado en este
procedimiento, de suerte que,
a efectos del mismo, la corres-
pondencia cruzada con el abo-
gado que se dirige a él en
nombre de la parte contraria
no cabe considerarla sujeta a
ningun tipo de restriccion o re-
serva, puesto que supondria
valerse de una ventaja respec-

to a dicha parte o cualquier
otra persona que no ejerza di-
cha profesion sin sustento le-
gal ni justificacion.”-el recu-
rrente, demandado era letra-
do-

Sobre las consecuencias
lesivas derivadas
de la caida en el
establecimiento de
la persona fisica
demandada, el dia 3
de marzo de 2019, a
las 5:30 horas, durante
una fiesta de carnaval,
con asistencia de gran
numero de personas,
en la que se servian
bebidas alcohodlicas en
una barra instalada al
efecto, cuando, comono
es discutido, resbald en
las inmediaciones de los
aseos por encontrarse
el suelo mojado como

consecuencia de la
caida de liguidos
procedentes de las
consumiciones de los
numerosos asistentes,
es contundente la
sentencia n%374/2022,
de veintitrés de
noviembre, de la
Seccion 52 de la
Audiencia Provincial
de Granada- Ponente

el llmo. Sr. Magistrado
D. José Manuel Garcia
Sanchez-:

“..en cuanto a la modula-
cion de la responsabilidad por
riesgo del empresario, en razon
a la intervencion de los riesgos
generales de la vida, por ade-
cuacion de su conducta a las
circunstancias de personas, lu-
gar y tiempo, tiene dicho el TS,
en sentencias como la de 15 de
Julio de 2010, que “ establecido
el nexo de causalidad por la
sentencia de apelacion entre la

153

omision de sus obligaciones
por parte de la concesionaria y
el resultado producido, unica-
mente resta en casacion la fa-
cultad de examinar si se ha ve-
rificado adecuadamente la im-
putacion objetiva del dafio a la
entidad de la que se exige res-
ponsabilidad, pues la imputa-
cion objetiva, que integra una
“quaestio iuris” [cuestion juridi-
cal, comporta un juicio que,
mas alla de la mera constata-
cion fisica de la relacion de
causalidad, obliga a valorar con
criterios extraldos del ordena-
miento juridico la posibilidad
de imputar al agente el dafo
causado apreciando la proximi-
dad con la conducta realizada,
el ambito de proteccion de la
norma infringida, y la frecuen-
cia o normalidad del riesgo
creado frente a la existencia de
los riesgos generales de la vida,
entre otras circunstancia”. Con-
cretamente, en cuanto a los
riesgos de caida por resbalon,
para un caso de caida en esta-
cionamiento, tiene dicho esta
Sala, en sentencias como la de
27 de noviembre de 2015, que
“.precisamente el desprendi-
miento de liquido resbaladizo
en el aparcamiento destinado
al cliente de centro comercial
debe considerarse como riesgo
intrinseco e inherente a la ex-
plotacion, el cual, como prove-
niente del ambito de la activi-
dad lucrativa del empresario,
debe mover a éste a la adop-
cion de cuantas medidas sean
conducentes a su eliminacion,
de forma que mas que a la po-
sibilidad de representacion de
tal riesgo por parte del consu-
midor, tendremos que atender
al deber genérico de aquél de
minorar en lo posible la causa
del posible siniestro; sin espe-
rar a que el usuario adopte por
Su propia iniciativa medidas de
cuidado que, no siendo indica-
das expresamente por el esta-
blecimiento, no le son exigibles,
tales como el acceso a la plaza
de estacionamiento por deter-
minado sitio que hubiera de
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considerarse mas idoneo. So-
bre todo, cuando como no se
discute y asi resulta de la prue-
ba testifical, no existian instruc-
ciones concretas del estableci-
miento a sus empleados sobre
frecuencia o modo de limpieza
del estacionamiento”. A la vista
de lo cual, convenimos en que
la interferencia en el nexo cau-
sal entre, por un lado, la con-
ducta del agente en la presta-
cion de los servicios que ofrece
un establecimiento, en este
caso de hosteleria, como o es
el de ocio para fiestas o cele-
braciones, y, por otro lado, el
resultado danoso por interac-
cion de los llamados riesgos
generales de la vida, exige la
concurrencia de circunstancias
ajenas a los servicios que cons-
tituyen el objeto de la explota-
cion comercial. Lo que excluye
cualquier razonamiento que
suponga el desplazamiento ha-
cia el cliente del deber de pre-
vision, por falta de manteni-
miento o adopcion de medidas
de sequridad, ante riesgos que
no solamente se derivan de los
servicios remunerados que
constituyen el objeto de la ex-
plotacion, sino que, ademas, no
son esperables en condiciones
normales de uso dentro de
cualquier establecimiento de-
dicado a idéntica actividad.
Desde este punto de vista, no
se puede exigir especial deber
de prevision por parte del
cliente que accede a la zona de
aseos de una discoteca, ante el
riesgo de caida por el estado
mojado del suelo, debido a
causas intrinsecas a la explota-
cion durante una fiesta en local
cerrado, sin mayores condicio-
nantes extrinsecos que llama-
ran a la observancia de un es-
pecial cuidado en la deambula-
cion. Y mas, cuando la proce-
dencia del liquido se debia a su
derrame de las consumiciones
que, como parte de la actividad
lucrativa de la demandada, se
vendian en el establecimiento,
y cuando el acceso al mismo se
contrataba mediante el pago

de entrada, cuyo precio precisa
y necesariamente remunera el
correcto y seguro funciona-
miento de los servicios ofreci-
dos. Sin que, por lo demas, el
gran numero de asistentes
pueda servir de descargo en el
Juicio de reproche de la con-
ducta negligente de la deman-
dada en el mantenimiento de la
seguridad del suelo, pues, muy
al contrario, los mayores bene-
ficios generados por tal afluen-
cia de clientela, debieron mo-
ver a la contratacion de perso-
nal suficiente para la evitacion
de tan previsible incremento
del riesgo ante la aglomeracion
asumida por la direccion, a
quien correspondia el dimen-
sionar las medidas de seguri-
dad a las necesidades que de-
mandaba tal aforo”

( El delito de conduccion T

bajo la influencia de
bebidas alcoholicas en
concurso con el delito
de homicidio genera
una responsabilidad
civil que corresponde
- 0 no - cubrir a la
aseguradora implicada;
al respecto, la sentencia

n2 103/2023, de 16 de
febrero del Tribunal
Supremo, Sala 28
-ponente la Excma.

Sra. D.2 Carmen Lamela
Diaz-:

|

“.. el acusado tenia con-
certado un seguro voluntario
“a todo riesgo”. Por ello, frente
a terceros, no puede excluirse
su responsabilidad por actos
dolosos del asegurado, dentro
de los limites de la cobertura
pactados. Tampoco puede e/
asegurador oponer frente a las
victimas el caracter doloso de
los resultados, viniendo obliga-
da a efectuar el pago a la victi-
ma sin perjuicio de su derecho
a repetir. En todo caso esta

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

obligacion es asumida por la
compania recurrente.

2. Cuestion distinta es si en
el supuesto analizado es aplica-
ble el sistema para la valoracion
de los danos y perjuicios causa-
dos a las personas en acciden-
tes de circulacion contenido en
el Anexo del RDL 8/2004. Con-
forme senala el art. 109.1 CR, “La
ejecucion de un hecho descrito
por la Ley como delito o falta
obliga a reparat, en los términos
previstos en las Leyes, los dafios
vy perjuicios por &l causados”. A
continuacion, en los articulos si-
guientes se regula la extension
y la forma en que debe proce-
derse a fin de asegurar la total e
integra reparacion a los perjudi-
cados por el hecho punible.
Toda persona tiene derecho a la
reparacion Iintegra del darfo
causado. Corresponde unica-
mente al Tribunal sentenciador,
con arreglo a lo alegado por las
partes y lo que hubiese resulta-
do de la prueba practicada, de-
terminar la realidad del hecho
danoso, la conducta e imputa-
cion al agente causante del
dano, su incidencia en relacion
con los dafos producidos, as/
como concretar los demadas res-
ponsables civiles. Igualmente le
corresponde identificar a los
perjudicados y cuantificar los
perjuicios irrogados a cada uno
de ellos. Todo ello sin perjuicio
del reparto de responsabilida-
des entre los distintos obliga-
dos civiles. El RDL 8/2004 no
puede implicar, y de hecho no
implica, una limitacion general
de las personas que hayan de
ser consideradas como perjudi-
cadas por el hecho de la circula-
cion, ni del quantum indemniza-
torio que, en su caso, deban re-
cibir en concepto de tales. Por
el contrario, se refiere exclusiva-
mente al sequro obligatorio que
debe suscribir todo propietario
de un vehiculo a motor que ten-
ga su estacionamiento habitual
en Espana, a su ambito de apli-
cacion y a la cobertura de dicho
seguro obligatorio. En este sen-



tido, el apartado 1 del art. 2 obli-
ga a todo propietario de vehi-
culos a motor que tenga su es-
tacionamiento habitual en Es-
pahna “a suscribir un contrato de
seguro por cada vehiculo de
que sea titular, que cubra, hasta
la cuantia de los limites del ase-
guramiento obligatorio, la res-
ponsabilidad civil a que se refie-
re el articulo 1”. Ello, como sena-
la el apartado 3 del mismo pre-
cepto, sin perjuicio de que la
poliza en que se formalice el
contrato de seguro de respon-
sabilidad civil de suscripcion
obligatoria pueda incluir, “con
caracter potestativo, las cober-
turas que libremente se pacten
entre el tomador y la entidad
aseguradora con arreglo a la le-
gislacion vigente”. Ademds, en
el apartado 4 dispone la aplica-
cion supletoria de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de
contrato de seguro, en la regu-
lacion del contrato de seguro
de responsabilidad civil deriva-
da de la circulacion de vehicu-
los de motor. A continuacion, el
art. 4 del RDL 8/2004 en su
apartado 2 dispone con meri-
diana claridad que “El importe
maximo de la cobertura del ase-
guramiento obligatorio alcanza-
ra en los darios a las personas y
en los bienes los limites que re-
glamentariamente se determi-
nen. En los darios a las perso-
nas, el importe se fijara por vic-
tima, y en los darios en los bie-
nes se fijara por siniestro. Para
fijar la cuantia de la indemniza-
cion con cargo al seguro de
suscripcion obligatoria en los
danos causados a las personas,
su importe se determinard con
arreglo a lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 1. Si la
cuantia asi fijada resultase su-
perior al importe maximo de la
cobertura del aseguramiento
obligatorio, se satisfara, con
cargo al citado seguro obligato-
rio, dicho importe maximo, y el
resto hasta el montante total de
la indemnizacion quedara a car-
go del seguro voluntario o del
responsable del siniestro, segun

proceda”. Por ello, en el supues-
to de autos, encontrandose el
vehiculo asegurado con un se-
guro voluntario, a todo riesgo,
las cuantias indemnizatorias fi-
Jjadas por el Tribunal, en lo que
excedan de los Iimites del segu-
ro obligatorio, deberan ser sa-
tisfechas por la compania recu-
rrente con cargo al seguro vo-
luntario, dentro de los limites de
la cobertura pactada en la pdli-
za, conforme a lo dispuesto en
el art. 117 CP. sin perjuicio de la
obligacion de resarcimiento que
corresponde al Sr. J

] ]

cQué no es el informe
concluyente del art 135
LSRCSCVM? Veamos el
parecer de la sentencia
ne 577/2022, (y n®
581/22) de 15 de Julio
dela Seccion Tercera de
la Audiencia Provincial
de Granada -ponente
lmo. Sr. D. Enrigue
Pinazo Tobes-:

_ i

“En cuanto a la existencia
de secuela, no ofrecen las peri-
ciales de cada parte, elemen-
tos de convencimiento que,
con arreglo a las reglas de la
sana critica, superen los ofreci-
dos por el perito de la contra-
ria, es mas resulta mas fiable
en este punto la pericial de la
demandada, que pone de relie-
ve como en la hoja de segui-
miento de 29 de octubre de
2019 la actora refiere dorsalgia,
no la existencia de cervicalgia,
que de modo dificilmente
comprensible el perito de la
actora trata también de justifi-
car en tal asistencia.

No procede indemnizacion
alguna por la leve secuela esti-
mada a nivel cervical, cuando
realmente no puede estable-
cerse por informe pericial con-
cluyente, estando basadas ade-
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mas las limitaciones movilidad
en manifestaciones subjetivas
de dolor de la demandante.

No podemos establecer que
la contractura apreciada, cuyo
origen como es conocido puede
obedecer a multiples causas,
maxime teniendo en cuenta la
edad de la lesionada en el mo-
mento del accidente, con mdas
de 60 anos, tenga su origen en
el accidente de trafico que nos
ocupa, desencadenandola.

No cabe establecer indem-
nizacion alguna por la secuela
examinada, traumatismo me-
nor de la columna, conforme a
lo dispuesto en el articulo
I35LRCSCVM, apartados se-
qundo y tercero. El informe pe-
ricial acompafado con la de-
manda no puede estimarse
concluyente.”

El  actor reclamaba
el pago de la deuda
reconocida  por los
demandados en
escritura notarial y que
no ha sido abonada
a su vencimiento, la
demanda fue estimada
en su totalidad en
primera instancia vy
frente a dicha resolucion
los demandados
interponen recurso de
apelacion parainsistiren
la falta de legitimacion
activa de la actora para
reclamar el importe
de la deuda pendiente
de pago al haber sido
indemnizada por las
compafias de seguro
Créditoy Cauciony AlG.
Resuelve la sentencia n®
235/2022 de 19 de julio,
de la Seccion Cuarta de
la Audiencia Provincial
de Granada- Ponente
la Ilma. Sra. Magistrada
D2 Angélica Aguado
Maestro-:
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.lo determinante no es
que se pueda producir un “co-
bro duplicado” -cuestion com-
pletamente ajena a la parte de-
mandada-, sino que no se pro-
duzca un “pago duplicado”, lo
que de momento no ha tenido
lugar, al admitir los demanda-
dos que ellos no han cumplido
sus obligaciones.

Por tanto, la existencia del
seguro de crédito e incluso la
efectividad de la prestacion
por el asegurador, no priva a la
asegurada, actora en el pre-
sente procedimiento, de la ple-
na titularidad del crédito frente
a su deudor; sin perjuicio de la
obligacion de restituir a la ase-
guradora la cantidad percibida
si obtiene algun cobro a cuen-
ta de la deuda. El pago no su-
pone la cesion automatica del
crédito por el asegurado a su
aseguradora (como defiende
la apelante), porque tal cesion
tan sdlo tiene lugar cuando o
solicite la aseguradora ( art
72.3 LCS), y ello no consta
acaecido en el caso presente.

En el supuesto ahora ana-
lizado, es un hecho acreditado
que no se ha producido una
cesion del crédito a favor de
las comparias de seguros que
han abonado [la correspon-
diente indemnizacion a la enti-
dad actora al producirse el si-
niestro conforme a la pdliza, tal
y como han manifestado de
forma expresa, pero para el
caso de que asi fuera, de que la
cesion se hubiera producido, la
cuestion seria intrascendente
como recoge la sentencia del
7S de 30 de septiembre de
2015 (rec. 645/2012) “la cesion
de crédito es un negocio de
disposicion, bilateral, cuyos su-
jetos son el antiguo acreedor,
cedente, y el nuevo, cesionario.
Solo es necesario el consenti-
miento de ambos, pero no el
del deudor cedido, al que tan
solo debe notificarse la cesion
para impedir su eventual libe-
racion con el pago al acreedor

cedente, que establece el art.
1527 del Codigo Civil ... Tampo-
CO es necesario para su efica-
cia, como se ha dicho, el con-
sentimiento ni el conocimiento
del deudor, salvo a los fines
previstos en el art. 1527 del Co-
digo Civil, que le libera si paga
al cedente antes de conocerla”,
En lo que vuelve a insistir la
STS n®215/2021 de 20 de abril.”

] i

En ocasiones la verdad
se abre camino en
un proceso hasta
provocar una solucion
salomodnica, pero justa;
Sentencia n? 280/2022,
de 6 de octubre, de
la Seccion Cuarta, de
la Audiencia Provincial
de Granada- ponente
lma. Sra. D2 Angélica
Aguado Maestro-:

.

“Pero si observamos las dos
fotografias aportadas con el es-
crito de contestacion a la de-
manda, resulta acreditado que
el Jeep gird a la izquierda sobre
la zona cebreada, es decir, antes
de llegar a la zona destinada a
permitir el giro a la izquierda de
los vehiculos para acceder a la
gasolinera que se situa bastante
mas adelante del lugar del acci-
dente. En consecuencia, aten-
diendo al lugar donde se produ-
Jjo el accidente ambos conduc-
tores realizaron maniobras anti-
rreglamentarias, tanto el con-
ductor de la motocicleta que
inicio la maniobra de adelanta-
miento en linea continua -asi se
reconoce de forma expresa en
el primer parte amistoso- y
zona cebreada, como el con-
ductor del Jeep que realizo la
maniobra de giro a la izquierda
en esta misma zona cebreada,
sin avanzar por la calzada y lle-
gar a la especialmente indicada
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con lineas horizontales para
realizar el giro, infringiendo am-
bos conductores el art. 170 g)
del General de Circulacion “Una
zona marcada por franjas obli-
cuas paralelas enmarcadas por
una linea continua significa que
ningun conductor debe entrar
con su vehiculo o animal en la
citada zona, excepto los obliga-
dos a circular por el arcén”. Y
ante la conduccion antirregla-
mentaria de ambos conducto-
res, considero que serian res-
ponsables en un 50% del acci-
dente y por ello responderan en
esta misma proporcion de los
dafios y lesiones ocasionados a
la parte contraria”

de la

Al  respecto
utilizacion de las
diligencias preliminares
para la exhibicion d
un podliza de seguro
de vida, citar el auto
ne 194/2022, de 23
de septiembre, de
la Seccion 42 de la
Audiencia Provincial
de Granada -Ponente
el llmo. Sr. D. Juan Fco.
Ruiz-Rico Ruiz-: J

..’no podemos mostrar
nuestra conformidad con la in-
admision a tramite de la dili-
gencia preliminar solicitada de
exhibicion de la pdliza de se-
quro de vida concertada por
D. Urbano con la entidad A-Pr
V' SAU (actualmente del Grupo
S). De acuerdo con el Art 258
de la LEC, la diligencia prelimi-
nar es adecuada a la finalidad
perseguida, concurriendo jus-
ta causa e interés legitimo,
toda vez que sin ella no puede
conocer el contenido del con-
trato concertado que, pese a
ser requerida la entidad ban-
caria para Ssu aportacion, ha
hecho caso omiso al requeri-
miento.



La diligencia preliminar soli-
citada tiene encaje en los n® 12y
52 del Art 2561 de la LEC, tal y
como declara la jurisprudencia
de las Audiencias Provinciales,
para casos similares al presente,
como la SAP de Tarragona de
25-2-2021: "y lo cierto que es la
aportacion de la copia de la po-
liza NUMOOO , de cuyo condi-
cionado no dispone la parte so-
licitante, pese a no dudarse que
lo ha solicitado, podia encua-
drarse en el supuesto del art.
256. 119 de la LEC e incluso en la
aplicacion analdgica del art.
250.1.55 de la LEC. Es necesario
conocer el contenido del con-
trato de seguro de vida, que no
tendria por qué estar a disposi-
cion del posible beneficiario del
mismo, para cifrar la legitima-
cion “ad causam” en el proceso.
Es necesario e imprescindible
disponer de la pdliza para com-
probar la legitimacion pasiva (e
incluso activa) de las partes en
el futuro proceso, quedando
claro que el objeto del proximo
litigio es demandar la indemni-
zacion del siniestro en virtud de
la pdliza, de la que se descono-
cen garantias y capitales asegu-
rados, e incluso beneficiario.
Pero es que también se consi-
dera aplicable analdgicamente
la prevision del art. 256.1.5 de la
LEC, aunque se trate de un se-
quro de vida y no de responsa-
bilidad civil como refiere el pre-
cepto, porque existe identidad
de razon, en tanto se trata de un

sequro celebrado por persona
distinta del beneficiario que no
tiene por qué disponer de un
ejemplar un contrato y seria
muy dificil plantear una deman-
da con garantias de éxito frente
a la aseguradora sin conocer la
pdliza, qué garantias cubre, qué
capital asegura y quién esta de-
signado como beneficiario. Con-
curre justa causa e interés legiti-
mo y total adecuacion al fin per-
seguido, asi como proporciona-
lidad en la solicitud, concurrien-
do todos los requisitos arriba
enunciados para que pueda
prosperar la peticion de copia
de la pdliza, siendo que el solici-
tante solo puede impetrar el au-
xilio judicial para conseguir una
poliza, que es imprescindible
para entablar la demanda y co-
nocer qué montante indemniza-
torio seria posible reclamar.”. En
sentido similar la SAP de Madrid
de 21-12-2016 : “ por otra parte, y
con independencia de los in-
cumplimientos legales en que
haya podido incurrir la citada
compania al hacer caso omiso a
los aludidos requerimientos de
la parte ahora demandante, que
se ha visto obligada a suplicar el
amparo judicial al respecto, lo
cierto, por lo que concierne a
este expediente, es que la dili-
gencia solicitada encuentra su
enmarque en el ordinal 5 del ar-
ticulo 256.1 de la LEC (no asi en
el ordinal 2, también invocado
en el recurso, por no referirse el
Juicio al documento en si mismo
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considerado, sino a la responsa-
bilidad que pueda derivar del
mismo), que aunque aluda al se-
quro de responsabilidad civil ha
de entenderse aplicable al de
cobertura  de  fallecimiento,
puesto que si bien el citado arti-
culo encierra claramente un nu-
merus clausus de supuestos
atendibles, los mismos han de
interpretarse extensivamente
precisamente por el caracter li-
mitado de las materias objeto
de esa disposicion legal apli-
cando los criterios que sobre el
particular despliega el articulo
3.1 del CC (por todos, el conoci-
do AAP de Madrid, Seccidn
19.132/2005, de 20 de mayo, in-
vocado, junto a otros, por la par-
te apelante).” También la SAP de
Valencia de 8-7-2015.”

F Por mas hilarante que _‘

pueda resultar verlo en
TV, padecer una caida
en una cinta movil en un
gimnasio vy lesionarse
no es edificante, dpero
es responsabilidad del
centro? Veamoslo en la
Sentencia n® 274/2022,
de Veinticinco de Abril,
de la Seccion 32 de la
Audiencia Provincial de
Granada- ponente lImo.
Sr D. Raul Hugo Munoz
Pérez-:
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“En nuestro derecho no se
ha objetivado la culpa en los
supuestos de caidas en esta-
blecimientos abiertos al publi-
co.

Para que prospere una ac-
cion Indemnizatoria por tal
concepto no basta con acredi-
tar el dano o perjuicio sufrido
sino que deben probarse ade-
mas que existe una relacion de
causalidad entre el mismo y el
riesgo creado por una accion u
omision imputable a quien re-
genta el establecimiento o a
cualquiera de sus empleados.

La responsabilidad extra-
contractual en el supuesto que
de caidas en gimnasio o cen-
tros deportivos es analizada en
la SAP de Barcelona de 14 de
septiembre de 2020 (rec.
593/2019, FJ 2)

El recurso de apelacion se
centra en que la sentencia ape-
lada no aprecio la relacion de
causalidad entre la calida de la
demandante, D2 C, y la falta
de atencion o vigilancia del
personal del gimnasio cuya ac-
tividad asegura la demandada
alegando que la caida ocurrio
debido a una mala utilizacion
de la cinta por parte del usua-
rio que la utilizo justo antes de
la demandante, que al bajarse
de la cita no activd el mecanis-
mo de parada instantanea y
con tal omision provoco que la
demandante por error se su-
biera a la cinta en la confianza
de que estaba parada cuando
en realidad permanecioc en mo-
vimiento cinco segundos, /o
que explica que al subirse a la
cinta perdiera el equilibrio y
cayera..que el resultado dario-
so resulta imputable al gimna-
Sio por la omision de sus em-
pleados consistente en no ad-
vertir al Sr. Estanislao de que
no podia bajarse de la cinta sin
dejarla parada.

No podemos asumir los ar-
gumentos de la apelante. Ade-

mas de las dudas que expresa
la sentencia sobre que D2 C
accediera a la cinta justo du-
rante el lapso de los cinco se-
qundos en el que la cinta per-
manece en movimiento antes
de pararse totalmente, aun
para el caso de que asumiéra-
mos como probada dicha hi-
potesis -que es la tesis mas fa-
vorable a la apelante- la calda
seria imputable a una distrac-
cion de D2 Custodia que no se
apercibio al acceder a la cinta
de que la maquina aun estaba
en movimiento. No puede pa-
sarse por alto, como hecho no
controvertido en la instancia,
que D2 C era usuaria del gim-
nasio desde el ano 2013 y que
ademas era conocedora del
funcionamiento de la cinta por
la haberla utilizado previamen-
te. En definitiva la apelante era
conocedora como funcionaba
la cinta y cualquier usuario me-
dio de la misma conoce sus
mecanismos de parada.

S/ la cinta aun estaba en
movimiento cuando D2 Custo-
dia accedio a la misma ademas
del movimiento mismo de la
cinta y el sonido que acompa-
Aa dicho movimiento es evi-
dente que debian estar igual-
mente activadas las senales lu-
minosas del cuadro de la cinta.
Sila demandante no se aperci-
bié de todo ello es algo que
solo se explica para una dis-
traccion de la usuaria que no
es imputable al gimnasio.

Finalmente obvia la ape-
lante tanto el hecho que la acti-
vidad en la que se produjo la
caida no se probo que requirie-
ra la presencia de personal
cualificado para su practica,
como el hecho que la maquina
se encontraba en buen estado
y apta para su uso -no se des-
criben defectos en su funciona-
miento ni presencia en la mis-
ma de sustancias resbaladizas-
por lo que no existe base algu-
na para imputar causalmente el
resultado lesivo al gimnasio.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La Sentencia ne
58/2023, de 6 de fe-
brero, de la Sala 22 del
Tribunal  Supremo-Po-
nente: Excmo. Sr. D.
Antonio del Moral Gar-
cia- comparte las cla-
ves para determinar ra-
zonablemente el dafo
moral:

Hemos de avalar la correc-
cion del monto (25.000 euros)
con argumentos que tomamos
de la STS 207/2020,de 21 de
mayo: (30.000 euros)

“ El razonamiento desple-
gado en el recurso parece ig-
norar que la cifra atiende al
dano moral; no a lesiones fisi-
cas o psiquicas.

En todo caso conviene re-
saltar que el monto indemniza-
torio fijado es razonable y esta
explicado en términos suficien-
tes. Se ajusta a estandares ha-
bituales. Resulta pertinente re-
cordar utilizando como falsilla
la STS 97/2016, de 28 de junio
unos parametros presentes ha-
bitualmente en la jurispruden-
cia para resolver alegaciones
de este tenor: “.. la traduccion
economica de una reparacion
por danos morales es tarea re-
servada a la discrecionalidad
del Tribunal de instancia y, por
tanto, inatacable en casacion.
Se podran discutir las bases
pero no el monto concreto,
que no solo no esta sujeto a re-
glas aritméticas, sino que re-
sulta de precision exacta impo-
sible cuando hablamos de da-
rios morales (STS 957/2007, de
28 de noviembre). Cuando la
cuantificacion se ajusta a es-
téndares habituales y parame-
tros que, sin ser exactos, se
mueven en torno a pautas co-
munmente compartidas y re-
conocibles, no sera preciso un



razonamiento, imposible, que
Justifique por qué se dan “x”
euros y no una cantidad ligera-
mente superior, o ligeramente

inferior.

Solo cuando la cantidad fi-
Jjada esta huérfana de la mdas
minima  fundamentacion, V.
ademas, se aparta de estanda-
res habituales o comprensi-
bles, de manera que se presen-
te como el fruto de un puro
voluntarismo o capricho sera
posible la revision tal y como
recuerda la STS 957/2007.

La cifra de seis mil euros
fijada es razonable, mas allé de
la imposibilidad de llegar a una
cuantia que se presente como
la Unica correcta. Serian igual-
mente razonables 10.000 o
7000 ...[6 3.000 euros!. La Sala
de instancia tiene atribuida la
exclusiva competencia para
decidir ese monto siempre que
no abdique de moldes de “ra-
zonabilidad”. Y aqui, pese al si-
lencio motivador, no se fuerzan
esos parametros: cualquier ex-
plicacion resultaria en cierta
medida tanto obvia en cuanto

a la procedencia de indemni-
zacion (es patente que hay
perjuicios morales que ademas
el art. 193 CP presume), como
insuficiente en cuanto a la
cuantificacion (con un mismo
razonamiento podriamos lle-
gar a cifras muy diversas).

Ha de tenerse ese concreto
pronunciamiento por ajustado
dentro de la imposibilidad de
una ecuacion exacta o una mo-
tivacion plenamente satisfacto-
ria en cuanto a dar razon de
cada céntimo o explicar por
qué no se han dado 100, 600 6
2.000 euros mas. La cuantifica-
cion en estos casos es imper-
meable a criterios reglados o
aritméticos incompatibles por
definicion con la naturaleza de
ese dano, "no patrimonial” fren-
te al que solo cabe una “com-
pensacion” econdomica. Estare-
mos siempre ante un ejercicio
de prudente arbitrio: es una ac-
tividad valorativa aunque sea
en equidad mas que en dere-
cho. Mientras que la finalidad
de la restauracion del dano pa-
trimonial es la reparacion inte-
gra, el darfio moral no es repa-
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rable. La indemnizacion tiene
como funcion el alivio o la mera
compensacion de lo que son
parametros borrosos e impre-
cisos. La motivacion no puede
ser exigible en iguales térmi-
nos, aunque tampoco puede
ser del tipo “alguna- cantidad-
habra-que poner” como se ha
dicho por algun tratadista de
forma grafica. Ante la imposibi-
lidad de encontrar estandares
de referencia claros, hay que
acudir a valoraciones relativas
(vid. SSTC 42/2006 0 20,2003,
de 10 de febrero).Pas de moti-
vation sans texte se dice en el
pais vecino cuando las normas
remiten al prudente arbitrio a la
discrecionalidad o a la equidad.
No puede afirmarse lo mismo
en nuestro ordenamiento (asf
se desprende de los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitu-
cional que acaban de citarse).
Pero en caso de indemnizacion
por dano moral una valoracion
genérica e incluso implicita
puede ser suficiente. Ese es-
tandar minimo que no puede
estirarse mas, salvo con el uso
de una retdrica o unas formulas
huecas, pues no van a conducir
a cifras concretas, esta colma-
do por la sentencia (STS
684,/2013, de 16 de julio)”.

No podemos exigir en esta
materia, ecuaciones exactas. Es
tan notorio que imponer a una
menor conductas sexuales que
llegaron a la penetracion mane-
Jjéndola como un objeto, oca-
siona un negativo impacto psi-
quico ,que verter razonamien-
tos esforzandose en justificar
los perjuicios morales y su al-
cance seria tanto como minus-
valorar la sensibilidad del lector
de la sentencia. Precisamente
por esa evidencia puede bastar
con la genérica referencia a los
danos morales causados. Re-
sulta Iinnecesario detenerse a
explicar por qué ese tipo de he-
chos ocasionan perjuicios mo-
rales en una menor y por qué es
ineludible cuantificarlos en una
cifra quesea algo mas que un
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simbolo. Es claro que la traduc-
cion pecuniaria de esos perjui-
cios no es facil y ha de guiarse
por valoraciones estimativas en
las que no pueden introducirse
absurdos criterios aritmeticos.

El art. 193 CP presupone la
existencia de esos perjuicios en
este tipo de delitos. Su cuantifi-
cacion no es posible mas alla de
unas referencias genéricas a
cuyo fin son mas que suficien-
tes las vertidas en la sentencia
de apelacion. Tratar de razonar
que la cantidad debiera haber
sido mayor o menor es tarea in-
util y condenada al fracaso. Se-
guramente todo monto pecu-
niario sera escaso, pero apare-
ciendo como ponderada y no
extravagante dentro de unos
margenes habituales la cifra es-
tablecida por el Tribunal a quo
no es posible ni su revision en
casacion, ni exigir -por imposi-
ble- una mayor motivacion que
ademas seria puramente retori-
ca, pero no sustancial.

La cifra de veinticinco mil eu-
ros fijada es ponderada, mas alla
de la imposibilidad de llegar a una
cuantia que se presente como la
unica correcta. Serian igualmente
razonables veinte mil ...io treinta
mil euros!. La Sala de instancia
tiene atribuida la exclusiva com-
petencia para decidir ese monto
siempre que no abdique de pau-
tas dotadas de razonabilidad.”

Referente a la licitud de las
grabaciones videograficas
para basar un despido- de
un vigilante, de una em-
presa de trabajo temporal,
en el Centro de Estancia
Temporal de Inmigrantes
(CETD,- la sentencia n®
192/2023 de 25 de Enero
de la Sala de lo Social de
Sevilla del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Anda-
lucia -Ponente el llmo. Sr.
Magistrado D. Oscar Lo-
pez Bermejo-:

“.- Debemos partir de los
hechos probados inalterados
de la sentencia de primer gra-
do, en concreto, del hecho pro-
bado 7° de donde se conclu-
yen que los vigilantes de sequ-
ridad tienen conocimiento de
las camaras de vigilancia y su
ubicacion, dado que el control
por medio de monitores forma
parte del trabajo de tales vigi-
lantes, y que ademas existen
carteles que ponen de mani-
fiesto su presencia. Ill.- Asi, en
este caso no procede calificar
como licita la obtencion del
medio de prueba de graba-
cion, pues consta plenamente
que el actor era conocedor de
su existencia y ubicacion, sien-
do una herramienta consus-
tancial para el propio trabajo
del recurrente, por lo que se
cumplen los requisitos de in-
formacion y consentimiento
exigidos de clasico por la juris-
prudencia de la Sala IV del TS y
del TC, a lo que anadir que al
constar carteles informativos

sobre su instalacion es aplica-
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ble la doctrina fijada al respec-
to por nuestro Tribunal de ga-
rantias en su STC 39/2016, 3
marzo 2016, donde considera
que no se ha violado el dere-
cho a la proteccion de datos
porque, dada la existencia de
relacion laboral entre las par-
tes, por lo que no era preciso el
consentimiento individual de
los trabajadores, ni el colectivo,
para la adopcion de una medi-
da de control de la actividad
laboral, y, ademas, que la obli-
gacion de informar previamen-
te del dispositivo instalado
quedaba cumplida con la colo-
cacion del correspondiente
distintivo avisando de su exis-
tencia, razon por la que acaba
concluyendo que el proceder
de la empresa supera el juicio
de proporcionalidad, criterio
aplicable al caso de nuestro re-
curso, y que ha seguido nues-
tra Sala IV, recientemente en
su STS 60/2022, de 25 de ene-
ro. Reud. 4468/2018.”




Puesta
al dia internacional

Los danos punitivos en el
Caddigo Civil de Puerto Rico

¢Sistema alternativo a los intereses
moratorios del art. 20 de la LCS?

por Ariel O. Caro Pérez
Abogado

Abogado y profesor adjunto de la Facultad
de Derecho de la Universidad Interamericana de
Puerto Rico (UIPR). Trabajo para el Primer Con-
greso sobre el Codigo Civil de Puerto Rico de
2020 celebrado en el Colegio de Abogados y
Abogadas de Puerto Rico del 21 al 23 de abril de
2022.

INTRODUCCION:

“En Puerto Rico no existen darios punitivos”,
“nuestro sistema es reparador de naturaleza ci-
vilista”, “el derecho de danos no es para casti-
gar’. Esas expresiones, entre otras, que por dé-
cadas se escuchaban en la academia, en los de-
bates forenses ante los tribunales de Puerto
Rico y de una forma u otra, en las decisiones
judiciales, cobran particular relevancia a partir
de la vigencia del nuevo Codigo Civil de Puerto
Rico. (CC-2020)

A partir del 28 de noviembre de 2020, entro
controversialmente en vigor el magno cuerpo
gue regula el ordenamiento civil puertorrique-
fo.2 Las disposiciones gque regulan la responsa-
bilidad civil extracontractual (RCE) estan conte-
nidas principalmente en los libros cuarto (IV) vy

1 Ley 55-2020. 2020LPR55
2 Art. 1820, 2020LPR55.




162

I—J>ZO—O]>Z;UFH—IZ—]

quinto (V) del CC-2020. El libro IV contiene las
normas principales sobre el derecho de obliga-
ciones y el V, las disposiciones sobre los contra-
tos en general, contratos tipicos y otras fuentes
obligacionales, tales como las que dimanan de
la responsabilidad civil extracontractualYa no
cabe hablar del famoso Art. 1802 del “viejo” Co-
digo Civil ed. 1930 (CC-1930),° que fue fuente
de una voluminosa actividad jurisprudencial vy
regulatoria de la materia. Bajo el nuevo ordena-
miento, su equivalente, redactado de forma mas
simple pero con los mismos elementos doctri-
nales, es el Art. 1536.4

La RCE esta regulada en los articulos 1536 al
1545 del CC-2020 y aungue mantiene esencial-
mente los principios doctrinales recogidos por
la tradicion civilista, la influencia del derecho co-
mun angloamericano, en aguellos asuntos com-
patibles con las figuras del derecho civil® v la ju-
risprudencia, hay unos notables cambios.Entre
los cambios significativos que se introducen en
nuestro ordenamiento esta la figura de los da-
Aos punitivos, segun surge del segundo parrafo
del Art. 15387

El Prof. Hestres Vélez nos dice que la inser-
cion de este remedio punitivo en la RCE es “uno
de los cambios fundamentales del nuevo Codi-
go no existiendo una disposicion similar” en el
CC-1930.%2 Coincidimos plenamente. Por tal ra-

3 Art. 1802 CC ed. 1930, 31 LPRA sec. 5141.
4 Art. 1536, 2020LPR55.
5 Gierbolini v. Employers Fire Insurance Co., 104

D.P.R. 853 (1976); Valle v. American International Insurance
Co., 108 D.P.R. 692 (1979); Nieves Diaz v. Gonzalez Massas,
178 DPR 820, 845-846 (2010); J. Trias Monge; E/ choque de
dos culturas juridicas en Puerto Rico; ed. Equity, San Juan,
PR. (1991).

6 Para una exposicion sobre los cambios en materia
de RCE, véase, L. Muiiz Arglelles vy otros, £/ Codigo Civil
de Puerto Rico de 2020, Primeras Impresiones, Fideicomiso
para la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico,
pp. 229-300, San Juan, PR (2021); P. Caban Vales; 5 cambios
sobre darios y perjuicios en el nuevo Codigo Civilhttps://
aldia.microjuris.com/2020/07/15/5-cambios-sobre-danos-y-
perjuicios-en-el-nuevo-codigo-civil/23.3.22; P. Caban Vales;
5 (otros) cambios sobre danos y perjuicios que debes sa-
ber antes de la vigencia del nuevo Cddigo Civil, https://aldia.
microjuris.com/2020/07/19/5-otros-cambios-sobre-danos-
y-perjuicios-que-debes-saber-antes-de-la-vigencia-del-
nuevo-codigo-civil/23.3.22;  A.O. Caro Pérez, iCudles son
los cambios sobre darios y perjuicios contenidos en el nuevo
Cdodigo Civil? https://aldia.microjuris.com/2020/05/21/cua-
les-son-los-cambios-sobre-danos-y-perjuicios-contenidas-
en-el-nuevo-codigo-civil/23.3.22.

7 Art. 1538, 2020LPR55.

8 Ver Eugene F. Hestres Vélez en, L. Muiiz Arguelles
y otros, E/ Codigo Civil de Puerto Rico de 2020, Primeras
Impresiones, Fideicomiso para la Escuela de Derecho de la
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z6n es imperativo abordar el alcance de esta
nueva figura, que como expondremos en este
articulo,ya no es tan ajena a la tradicion civilista,
aungue estd mas asociada a las jurisdicciones
del Common Law.

Mediante esta breve reflexion pretendemos
exponer cuales son los cambios legislativos re-
ferentes a la incorporacion del remedio punitivo
en materia de RCE y una comparacion con las
jurisdicciones estadounidenses. De igual modo,
de forma general expondremos como algunas
jurisdicciones civilistas tienen en su ordena-
miento el dafio punitivo. El estudio nos permite
abordar elementos doctrinalespresentes en las
jurisdicciones estatales e internacionales para
suplir el vacio en el historial legislativo del Art.
1538. Con ello pretendemos ofrecer una aporta-
cion al proceso de interpretacion tan indispen-
sable en la adjudicacion de controversias vy la
concesion de remedios.

Compensacioén reparadora

Es obligado exponer, aunque sea breve-
mente, la normativa civilista sobre la compensa-
cion reparadora en la RCE en Puerto Rico. A
principios del siglo 20, el Tribunal Supremo de
Puerto Rico tuvo ante si por primera vez un re-
clamo de imposicion de dafios punitivos como
consecuencia de los dafhos sufridos en una vi-
vienda de la victima. En Delgado v. Trujillo &
Mercado el Tribunal Supremo rechazod la imposi-
cion de este tipo de dafos sin mayor explica-
cion.? Posteriormenteen Miguel v. Hernaiz Tara &
Co., se reclamod la imposicién dafos punitivos
ante alegaciones de entrada ilegal a la morada
del reclamante. El Tribunal Supremo de Puerto
Rico se limitd a repetir, sin mas analisis, la impro-
cedencia de ese remedio punitivo en nuestra ju-
risdiccion.©

La doctrina fue evolucionando para adoptar
de forma expresa el caracter reparador del dafio
ocasionado por la culpa o negligencia extracon-
tractual y rechazar expresamente el caracter
punitivo del remedio. Nuestro Alto Foro ha defi-
nido el daflo como “todo menoscabo material o
moral causado contraviniendo una norma juridi-
ca, que sufre una persona y del cual haya de res-
ponder otra” "En Carrasquillo v. Lippitt & Simon-
pietri, Inc., el Tribunal Supremo rechazd expre-

Universidad de Puerto Rico, supra a la pag. 240.

9 24 D.PR. 484 (1916).
10 51 D.P.R. 585 (1937).
1 Garcia Pagan v. Shiley Caribbean, 122 D.P.R. 193,

205-206 (1988).



samente la imposicion de dafos punitivos al
determinar gue nuestro derecho de dafos no
busca el castigo, sino la reparacion.”Ha afadido
el Alto Foro gue el derecho de dafos es de ca-
racter estrictamente resarcitorio y existe Unica-
mente si el acto negligente del demandado oca-
siond un dafo real”®. El acto negligente, por si
solo, no le confiere al demandante una causa de
pedir; la “reparacion del dafo” existe Unicamen-
te como medida del dafo sufrido y no del grado
de descuido o negligencia del demandado.” En
Marina Ind. v. Brown Boveri, el Tribunal Supremo
expresod que “la indemnizacion nunca podra te-
ner caracter punitivo, pues, como se sabe, tales
darfios no existen en nuestra jurisdiccion”®

Vemos pues que los remedios resarcitorios
vindican los intereses privados de las personas
gue han demandado por dafios sufridos, mien-
tras que los dafos punitivos se imponen para
vindicar el interés publico del estado en penali-
zar conducta particularmente grave que atenta
contra los valores de la sociedad en general.’®

Daino punitivo:
Cuando hablamos de dafios punitivos nos

referimos a sanciones o castigos de naturaleza
civil, con caracter disuasivo y proposito aleccio-

12 98 D.P.R. 659 (1970)

13 Rodriguez Cancel v. AEE, 116 DPR 443 (1985).

14 Soto Cabral v. ELA, 138 DPR 298, 310 (1997).

15 14 D.P.R. 64 (1983).

16 Alberto Bernabe, Castigo por conducta antisocial

extracontractual en Puerto Rico: Es hora de adoptar el con-
cepto de danos punitivos, 40 Rev. Jur. UIPR 225 (2006).
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nador gue se impone al causante de un dafo
gue ha incurrido en una actuacion u omisién do-
losa, maliciosa, grave y perniciosa. Se caracteriza
por ser accesoria a los dafos compensatorios
como un castigo para prevenir conductas que
merezcan un grado de irreprochabilidad social.”

Se dice que la forma mas primitiva de reac-
cion juridica contra el dafo corporal fue el “Ta-
lion”, que autorizaba a la victima a causar a su
agresor una lesion igual que la sufrida por ella
(ojo por ojo, diente por diente).®En el Cddigo de
Hammurabi (2,000 A.D), existian disposiciones
gue imponia castigo a acciones u omisiones de
ciudadanos poderosos cuando éstos utilizaban
su poder o influencia para causar dafo a los
indefensos.®En las Siete Partidas, existen refe-
rencia a dafos punitivos, en donde se exigia al
gue negara haber causado un dafio que lo pa-
gara doblado.?° A nivel del derecho consuetudi-
nario, la doctrina mayoritaria coincide que por
primera vez la figura de los dafos punitivos apa-
recid reconocida en Inglaterra en el aflo 1275, re-

17 Laura Victoria Garcia-Matamoros & Walter Aréva-
lo-Ramirez; Desarrollos recientes sobre danos punitivos en
el derecho continental, en el Common Law, en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y en el derecho inter-
nacional, Revista de Derecho Privado, num. 37, pp. 183-217,
2019; Universidad Externado de Colombia.

18 Adolfo A. Diaz Cremades, De la actio iniurarum
a los darnos punitivos, la reparacion de lesiones dolosas en
la tradicion juridica continental. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2019. P.23.

19 Tessie Leal Garabis, Andlisis Comparativo de las
partidas en danos punitivos, 37 Rev. D.P. 429 (1998).

20 Real Academia de la Historia, Las siete partidas del
rey Alfonso el Sabio, tomo 4, sexta y setenta partidas, Leco-
nite y Lassarre, paris, 1843, p.52.
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ferente a lesiones asociadas al honor.?La doctri-
na de los danos punitivos se incorpord al Com-
mon Law inglés donde se le concedian partidas
de dafos punitivos a las victimas que sufrian
graves abusos de autoridad por parte de oficia-
les del gobierno. En Huckles v. Money?? el recla-
mantellevd una accion contra el Estado por en-
carcelamiento ilegal tras haberse emitido una
orden en su contra por parte del Secretario de
Estado. Dicha orden iba dirigida a arrestar a im-
presores y editores, sin importar sus nombres, vy
embargar todos sus documentos y publicacio-
nes. La Corte determind que ello era un ejercicio
arbitrario de poder por parte del reino; y reco-
nocid las partidas de danos ejemplares (exem-
plary damages) que el jurado le habia otorgado
al reclamante. En Wilkes v. Wood,?* el reclaman-
te, ademas de obtener una compensacion pecu-
niaria, también obtuvo una concesion por dafos
punitivos por haber sido victima de un allana-
miento ilegal por parte del gobierno. La Corte
Inglesa determind lo siguiente:

“..a jury have it in their power to give dama-
ges for more than the injury received. Damages
are designed not only as a satisfaction to the inju-
red person, but likewise as a punishment to the
quilty, to deter from any such proceeding for the
future, and as a proof of the detestation of the
Jury to the action itself” La Corte se refirio a la
concesion adicional de dafios como “dafios ejem-
plares” los cuales fueron otorgados como méto-
do para compensar al reclamante vy, a su vez, cas-
tigar al malhechor de forma ejemplarizante.

Es indudable que en la tradicion consuetu-
dinaria la conducta maliciosa del agente es el
elemento diferenciador y cuantificador de los
dafos punitivos.?*. La doctrina tiene un particu-
lar elemento subjetivo que se define como con-
ducta ultrajante, debido a su motivacion perver-
sa o0 su descuidad indiferencia hacia los dere-
chos de otros.?®

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos
los ha definido como un castigo por la conducta
perniciosa del demandado, los cuales no estan
disponibles normalmente en el contexto de las

21 Isabel Lorente Martinez, Darios punitivos y el dere-
cho internacional privado. Thomson Reuters Aranzadi, p.15.
2021.

22 95 Eng. Rep. 768 C.P. (1763).
23 95 Eng. Rep. 767 C.P. (1763).
24 G. Robredo Vadillo: Danos punitivos en el proce-

so civil norteamericano, en Estudios de Deusto; revista de la
Universidad de Deusto, 44.2 (1996) p.178.

25 Adolfo A. Diaz Cremades, supra, pag. 117.
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obligaciones contractuales.?®En el caso normati-
vode State Farm Mut. Automobile Ins. Co. v.
Campbell? el Supremo Federal establecid los
contornos de la validez constitucional del dafio
punitivo y proveyo a las jurisdicciones estatales
de elementos que deben considerarse para evi-
tar que la imposicion del dafio punitivo exceda
los lineamientos constitucionales:

“Compensatory damages are intended to
redress a plaintiff’s concrete loss, while punitive
damages are aimed at the different purposes of
deterrence and retribution. The Due Process
Clause prohibits the imposition of grossly exces-
sive or arbitrary punishments on a tortfeaser. E.
g., Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool
Group, Inc., 532 U. S. 424, 433. Punitive damages
awards serve the same purpose as criminal pen-
alties. However, because civil defendants are not
accorded the protections afforded criminal de-
fendants, punitive damages pose an acute dan-
ger of arbitrary deprivation of property, which is
heightened when the decisionmaker is present-
ed with evidence having little bearing on the
amount that should be awarded. Thus, this Court
has instructed courts reviewing punitive dam-
ages to consider (1) the degree of reprehensi-
bility of the defendant’s misconduct, (2) the
disparity between the actual or potential harm
suffered by the plaintiff and the punitive dam-
ages award, and (3) the difference between
the punitive damages awarded by the jury and
the civil penalties authorized or imposed in
comparable cases. Gore, supra, at 575. A trial
court’s application of these guideposts is sub-
Jject to de novo review. Cooper Industries, supra,
at 424. (Enfasis suplido). State Farm Mut. Auto-
mobile Ins. Co. v. Campbell?s.

Conforme a lo anterior, para conceder da-
Aos punitivos, claro estd, conforme a los contor-
nos de cada legislacion, las cortes estatales de-
ben analizar la conducta reprensiva del causan-
te del dafo, la disparidad entre el dafio sufrido o
potencialmente expuesto a ser sufrido por el
reclamante y la cuantia a concederse compa-
randola con las compensacionesconcedidas en
casos similares.

26 Punitive damages are considered punishment and
are typically awarded at the court’s discretion when the de-
fendant’s behavior is found to be especially harmful. Puni-
tive damages are normally not awarded in the context of a
breach of contract claim. See e.g. O'Gilvie Minors v. United
States 519 US 79 (1996). See also Honda Motor Co. v. Oberg
512 US 415 (1994).

27
28

538 U.S. 408 (2003)
538 U.S. 408, 416 (2003).



Mirada a las jurisdicciones civilistas

Se menciona con frecuencia que “/os darios
punitivos son una institucion tipica presente en
el Derecho anglosajon, siendo Estados Unidos el
pais en el que se otorgan las cantidades mdas
exorbitantes en este concepto. Sin embargo, es
una figura desconocida en los sistemas juridicos
europeos, como el espariol..” ?°Por otro lado, la
teoria del dafo punitivo ha tenido muy poca re-
cepcion en Latinoamérica por predominar el sis-
tema de derecho que se deriva del europeo
continental *°*No obstante, Argentina si incorpo-
ré los dafos punitivos en su legislaciéon como
“sancion pecuniaria disuasiva”® Los juristas ar-
gentinos coincidieron con que habia una necesi-
dad de aplicar este tipo de multas civiles a per-
sona que “causan dafflo con una connotacion
subjetiva: grave menosprecio hacia los derechos
ajenos, culpa grave o lucrativa o dnimo malicio-
so”. También entendieron que la mera negligen-

29 Isabel Rodriguez Ferrero, Los darfios punitivos en el
sistema espanol de derecho internacional privado, Comillas
Universidad Pontificia, Madrid, Abril 2019.

30 Laura Victoria Garcia Matamoros & Maria Carolina
Herrera Lozano, E/ concepto de los danos punitivos o puniti-
ve damages, Estud. Socio-Jurid vol.5 nol Bogotd Jan./June
2003, http:/www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttex
t&pid=50124-05792003000100006, 25.3.2022.

31 Ver Maria Agustina Otaola, La justificacion de los
danos punitivos en el derecho argentino, Revista de la Facul-
tad, Vol. V N° 1 Nueva Serie Il (2014), p.135.
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cia no era suficiente para imponer sanciones ci-
viles, sino gque era necesario un factor de atribu-
cion subjetivo agravado.®? Alli, los dafios puniti-
vos fueron incorporados a la Ley de Defensa del
Consumidor en el ano 2008.3%Por su parte, las
cortes en Méjico han concedido dafios punitivos,
incorporando esa doctrina en su sistema legal
compensatorio.**Nos dice Gisela Maria Pérez
Fuentes, que “a partir de la reforma del 2071, e/
articulo 1o. de la Constitucion federal mexicana
obliga a todas las autoridades a promover, res-
petar, proteger vy garantizar los derechos huma-
nos, y ordena que se les otorgue la proteccion
mas amplia o la interpretacion mas favorable, a
partir de este apartado encontramos el funda-

32 Otaola, M.A. (2014) La justificacion de los danos
punitivos en el derecho argentino. Revista De La Facultad de
Derecho, 5(1).

33 En lo pertinente, dicha disposicion establece: “A/
proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o con-
tractuales con el consumidor, a instancia del damnificado,
el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor,
la que se graduara en funcion de la gravedad del hecho y
demads circunstancias del caso, independientementede otras
indemnizaciones que correspondan... La multa civil que se
imponga no podra exceder el maximo de la sancion de mul-
ta prevista en el articulo 47, inciso (b) de esta ley.”Ley Num.
26.26, que reforma la Ley 24.240 de Defensa del Consumi-
dor y Usuario.

34 Ver, Joaquin Carredn Limon, Dafos Punitivos y Cul-
pabilidad. Una sentencia ejemplar de contenido peligroso,
enero 28, 2021; https://derechoenaccion.cide.edu/danos-
punitivos-y-culpabilidad-una-sentencia-ejemplar-de-conte-
nido-peligroso,/25.3.2022.
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mento del derecho a la reparacion integral o a
una justa indemnizacion en el sistema constitu-
cional mexicano.”®® EI 15 de septiembre de 2010,
por motivo de las fiestas del grito de Indepen-
dencia de México, fallecid un joven electrocuta-
do dentro de las instalaciones del hotel “Mayan
Palace” ubicado en Acapulco, Guerrero, al caer-
se de un kayak en un lago artificial dentro del
hotel. En la sentencia emitida por el poder judi-
cial mejicano se indicd que “limitar el pago de los
darnios sufridos a su simple reparacion, en algu-
Nnos casos significaria aceptar que el responsable
se enriqueciera a costa de su victima...”%® En Bra-
sil, el Art. 940 del Codigo Civil reconoce el dafio
punitivo mediante la imposicion de una penali-
dad doble en contra del acreedor que, luego de
satisfecha la deuda, insista en continuar con su
gestion de cobro: “Aguele que demandar por di-
vida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar
as quantias recebidas ou pedir mais do que for
devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no
primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e,
no segundo, o equivalente do que dele exigir, sal-
vo se houver prescricdo.”. En Chile, a pesar de
que la figura es ajena, hay comentaristas que ad-
vierten que el remedio punitivo no esta excluido
sino que concurre con el reparador.3®

Historial Legislativo

En la exposicion de motivos de la Ley 55-
2020, mediante la cual se adoptd elCC-2020, se
destaca que la incorporacion del remedio puni-
tivo es uno de los cambios significativos en
nuestro derecho de dafos. Nos dice el legisla-
dor:

La responsabilidad civil extracontractual ex-
perimenta unos cambios importantes. Se incor-
pora el concepto de darfios punitivos. A manera
excepcional y sujeto a la discrecion judicial, se
autoriza que en una accion para exigir responsa-

35 Gisela Maria Pérez Fuentes; Los daAos puniti-
vos. analisis critico desde el derecho comparado,http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50041-86332019000100221. ‘Ultima visita 21/6/2022.

36

37 “El que reclamare una deuda ya pagada, en todo o
en parte, sin reservar las cantidades recibidas ni pedir mas
de lo debido, estara obligado a pagar al deudor, en el primer
caso, el doble de lo que hubiere cobrado, y en el segundo. la
segunda, el equivalente de lo que exige, salvo prescripcion
médica.” (Traduccion provista por Google Translator) Ver, Ri-
cardo de Angel Yaguez, Dafos Punitivos. Thomson Reuters
(2012) p. 29.

38 Herman Corral Talciani, Lecciones de responsabi-
lidad civil extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de
Chile , 2003, p.68-69, citado en Ricardo de Angel Yaguez,
Danos Punitivos, supra a la pag. 3.

Gisela Maria Pérez Fuentes, supra.

BOGADOS
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bilidad extracontractual el tribunal condene al
demandado a pagar en adicion al dafio com-
pensatorio, una suma de dinero en concepto de
castigo, si la actuacion del demandado constitu-
ye delito, implica dolo o se realiza con grave me-
nosprecio a la vida, la seguridad y la propiedad
ajena. En tales casos de excepcion, el dario puni-
tivo no debe exceder el monto de la indemniza-
cion compensatoria.>®

Lo anterior constituye la Unica manifesta-
cion de la voluntad legislativa, no existiendo ma-
yor exposicion sobre el propdsito legislativo, los
precedentes legislativos y la justificacion para
incorporar en nuestro ordenamiento el remedio
punitivo. Encontramos algo de luz en los co-
mentarios del Prof. Nigaglioni Mignucci*®:

“La autorizacion de conceder danos puniti-
VOS en unha accion para exigir responsabilidad
extracontractual en Puerto Rico no solo es nue-
va,; sino que rompe con la tradicion civilista tra-
dicional que tales darios no se conceden en este
tipo de reclamacién”* (Enfasis suplido)

Coincidimos con el colega en que ese reme-
dio es distinto al concepto civilista de la repara-
cion del dafno y mas afin con las tradiciones
consuetudinarias del Common Law. No obstan-
te, hay acercamientos interesantes al remedio
punitivo en algunas importantes jurisdicciones
civilistas como sefalamos en este trabajo. Fun-
damentalmente, exploraremos en este escrito el
lenguaje recogido en las jurisdicciones estatales
estadounidenses para compararlo con el incor-
porado en el segundo parrafo del Art. 1538.42

Afade Nigaglioni Mignucci:

Contrario a lo que se puede pensar a los
efectos que la introduccion de los danos puniti-
VoS a la responsabilidad civil extracontractual es
una imitacion del “common law”’norteamericano,
ello no fue el motivo del cambio. Esta evolucion
doctrinal surgio del hecho de no parecer justo
tratar de igual manera la persona que comete el
acto culposo ordinario de aquella que causa da-
Aos de forma dolosa, delictiva o mediante con-
ducta gravemente temeraria’(Enfasis suplido).*

39

40 El Prof. Rubén Nigaglioni Mignuicci fue asesor de la
Asamblea Legislativa que aprobd el CC-2020. Véase, M. R.
Garay Auban, Codigo Civil de Puerto Rico 2020 y su historial
legislativo, Tomo I, p. 1075, ed. Situm (2020).

Exposicion de motivos, 2020LPR55.

41 M. R. Garay Auban, id.
42 Art. 1538, 2020LPR55.
43 M. R. Garay Auban, id



De lo anterior colegimos que pesd sobre el
legislador el deseo de incorporar un castigo al
gue ocasione dafios cuando medie un grado de
culpa mas severo que la tradicional negligencia
O culpa aquiliana contenida en el pasado Art.
1802 del CC-1930. Sobre como queda la inser-
cion de un remedio punitivo con el caracter re-
parador del dafo, nos dice Nigaglioni Mignucci:

En dichas situaciones el derecho vigente
obliga unicamente a la reparacion del dafio sola-
mente. Por ello en lo sucesivo quien cause un
dano por dolo, conducta delictiva o grave teme-
ridad ha de responder no solo por la reparacion
del dafo que causo; sino que, a discrecion del
Tribunal, también por una cantidad adicional de
naturaleza punitiva.#?

Concluye el Prof. Nigagioni Mignucci que la
reparacion del dafio serad el remedio principal de
la RCE vy el dafo punitivo serd la excepcion a la
norma general aplicable en los supuestos regu-
lados en la norma.*®

Independientemente del vacio en el historial
legislativo es indudable que se disefo legislati-
vamente un sistema hibrido en el derecho de
dafos extracontractuales que constituye un
cambio importante en nuestro ordenamiento ju-
ridico.

Modelo Hibrido Compensatorio

Uno de los agradables cambios del CC-
2020 es gque se crea un articulo separado para
regular el dafo producto de la RCE, quebajo el
CC-1930 estaba subsumido en el antiguo Art.
1802 de forma conjunta con los elementos de
responsabilidad y nexo causal. Dispone el nuevo
Art. 1538:

Forma y monto del resarcimiento.

La reparacion de los darios se efectua en di-
nero, mediante la reintegracion especifica o una
combinacion de los remedios anteriores, a elec-
cion del perjudicado, siempre y cuando no haya
una duplicacion del resarcimiento.

No obstante, cuando el acto u omision cons-
tituye delito, se realiza de forma dolosa o con
grave menosprecio a la vida, la seguridad y la
propiedad ajena, el juzgador puede imponer una
indemnizacion adicional que no sea superior al
monto del dafio causado. (Enfasis suplido).

44
45

M. R. Garay Auban Id.
/d.

167

Como vemos, en esencia el legislador reco-
gio las principales doctrinas elaboradas por la
jurisprudencia en cuanto al dano y los remedios
contemplados en la RCE. Se mantiene el con-
cepto reparador y compensatorio, pues asi sur-
ge del Art. 1536.4¢

Responsabilidad por culpa o negligencia.

La persona que por culpa o negligencia cau-
sa dafio a otra, viene obligada a repararlo.

De igual manera se reitera que el perjudica-
do tiene la opcidn de elegir entre la reintegra-
cion especifica, el pago en metalico o la combi-
nacion de ambos. Se mantiene la prohibicion de
la doble compensacion. Este primer parrafo rati-
fica la norma civilista del caracter reparador que
tiene el derecho de dafos por RCE en Puerto
Rico.

En el segundo parrafo se incorporan los da-
fAos punitivos a manera excepcional.*” Dispone
gue puede condenarse al demandado a pagar
en adicion al dafio compensatorio, una suma de
dinero en concepto de castigo, si la actuacion
del demandado constituye delito, implica dolo o
se realiza con grave menosprecio a la vida, la se-
guridad vy la propiedad ajena. En tales casos de
excepcion, el dafo punitivo no debe exceder el
monto de la indemnizacion compensatoria. Pro-
cedemos a disecar la norma.

La concesion de dafos punitivos es excep-
cional y procedera en tres supuestos de culpa
grave incurridos por actos u omisiones:

- Constitutivos de delito,
- Dolosos,

- De grave menosprecio a la vida, la seguri-
dad y la propiedad ajena.

No debe haber duda gque el disefo hibrido
del legislador provee para la imposicion de un
castigo civil como disuasivo ante una conducta
antijuridica social grave.*®

46

47 El Art. 58 del CC-2020 contiene las normas de
derecho internacional privada aplicable a las obligaciones
extracontractuales. Nos dice que se rigen, en lo relativo a
las normas de conducta y seguridad, incluyendo aquellas
relativas a los dafos punitivos, por la ley del lugar donde se
produce el dafo. Art. 58 2020LPR55.

48 Para un analisis mas elaborado, ver Eugene F. Hes-
tres Vélez en, L. Muniz Arglelles y otros, supra a la pag. 241.
Ver, ademas, Alberto Bernabe; Comentarios sobre la pro-

Art. 1536. 2020 LPR55.
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Las interrogantes que surgen ante la ausen-
cia de un historial legislativo son: éa qué tipo de
delito se refiere?; ise trata de un delito grave o
incluye delitos menos graves conforme el Codi-
go Penal de Puerto Rico o las leyes penales es-
peciales? El legislador nada nos dijo. Esa falta de
precision genera muchos retos a la hora de inter-
pretar. Es sabido que hay delitos, independiente-
mente de su clasificacion, que regulan conduc-
tas mas perniciosas, graves o malévolas que
otros. Por ello, la aislada expresion de la comi-
sion de delito, sin que se acompafne de actuacio-
nes u omisiones patentemente ofensivas, violen-
tas, maliciosas, perturbadoras, fraudulentas o de
una gravedad mayor, podria no proveerle al juz-
gador los elementos necesarios para adjudicar el
remedio punitivo que concede el Art. 1538.

Con respecto al acto doloso, tampoco el le-
gislador nos dio luz. No obstante, veamos que
dispone el nuevo cddigo en materia de dolo.

El Art. 1164 de nuevo Codigo:
Dolo; efectos; irrenunciabilidad.*®

El dolo consiste en el incumplimiento deli-
berado y de mala fe de /a obligacion.

La responsabilidad procedente del dolo es
igualmente exigible en todas las obligaciones.
La renuncia de la accion para hacerla efectiva es
nula.

Por otro lado, el Art. 1168 nos dice que “en
caso de dolo, el deudor responde de todos los
danos y perjuicios que se deriven de su
incumplimiento”%°

Ante el vacio legislativo precisa plantear a
gue dolo se refiere el legislador en este articulo.
Para ello precisa repasar la doctrina jurispruden-
cial sobre dolo grave y el incidental en la contra-
tacién o consumacion del contrato.

En Pérez Rosa v. Morales Rosado® dispuso
el Tribunal Supremo bajo el anterior Codigo:

“Existe dolo cuando una parte es inducida a
celebrar un contrato mediante maquinaciones
insidiosas. El dolo implica todo un complejo de

puesta revision del codigo civil: responsabilidad civil extra-
contractual, 88 Rev. Jur UPR 1,7.

49
50

Art. 1164. 2020 LPR55
Art. 1168. 2020 LPR55

51 Pérez Rosa v. Morales Rosado, 172 D.P.R. 216, 229
(2007)
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malas artes, contrario a la honestidad e idoneo
para sorprender la buena fe ajena, generalmen-
te para beneficio propio, en que viene a reunir-
se el estado de animo de aquel que no sélo ha
querido el acto, sino que, ademas, ha previsto y
querido las consecuencias antijuridicas prove-
nientes de él... Es la voluntad consciente de
producir un acto injusto. Colon v. Promo Motor
Imports, supra.

El dolo puede manifestarse al momento de
la contratacion o posteriormente, en la consu-
macion del contrato. Mayaglez Hilton v. Betan-
court, 156 D.PR. 234 (2002). El dolo no se presu-
me. No obstante, como cualquier otro elemento
mental, no tiene que ser establecido directa-
mente, sino que puede inferirse de las circuns-
tancias presentes en el caso en particular. Id.

Para que produzca la nulidad del contrato,
el dolo tiene que ser grave y no meramente inci-
dental y no puede haber sido empleado por am-
bas partes contratantes. El dolo incidental sélo
da lugar a la indemnizacion de los darios y per-
juicios ocasionados. Id: 31L.PR.A. sec. 3409.”(En-
fasis nuestro).

En cuanto al grave menosprecio, se da en
tres alternativas; la vida, seguridad y propiedad.
El legislador nuevamente guardo silencio. De la
construccion de la norma, entendemos que se
trata de tres situaciones separadas; es decir
procedera el remedio punitivo si la conducta del
actor, en cualquiera de esas alternativas, fue he-
cha con grave menosprecio. No obstante, no
existen parametros legislativos para definir ese
concepto.

Por ejemplo, en materia de difamacion el
Tribunal Supremo, evaluando el estandar de res-
ponsabilidad en casos de figura publica, ha defi-
nido la expresion difamatoria como falsa, que se
publico a sabiendas de que era falsa o con grave
menosprecio de si era falsa o no, es decir, con
malicia real, y que dicha publicacion le causd
dafos reales al perjudicado.®?

En ultima instancia corresponderd al juzga-
dor emplear las normas de hermenéutica bus-
cando el significado general de las palabras,
para brindarle una definicidn que sea cdénsona
con el interés legislativo de castigar al produc-
tor del dafo que incurre en una culpa grave.>

52 Garib Bazain v. Clavell, 135 D.P.R. 475 (1994); Villa-
nueva v. Hernandez Class, 128 D.P.R. 618, 642 (1991).

53 Ver, Dr. Jorge Farinaci Fernds, Hermenéutica Puer-
torriquena. Canones de Interpretacion Juridica, Inter Juris
(2019).



Compensacion punitiva

Nos dice el Art. 1538 que, en los supuestos
de culpa grave segun antes definidos,“e/ juzga-
dor puede imponer una indemnizacion adicional
que no sea superior al monto del dario causa-
do”. Tampoco el historial legislativo nos provee
informacion sobre la adopcion de este modelo
compensatorio punitivo.

Precisa destacar que la norma plantea que
el Juez podra imponer la indemnizacion adicio-
nal, lo que parece implicar que es o puede ser
discrecional la imposicién del castigo. No obs-
tante, carecemos de criterios legislativos para
determinar en primer lugar, si es o no discrecio-
nal y, en segundo lugar, cudles serdn los criterios
gue debe seguir el juzgador para conceder el
dano punitivo adicional. Nos dice acertadamen-
te el Prof. Hestres Vélez que habra que acudir a
la interpretacion que el Alto Foro ha dado sobre
el concepto del ejercicio de la discrecion judi-
cial; como uno sano, informado, consiente vy
prudente que tome en consideracion cuidado-
samente los elementos indispensables del caso.>

Por nuestra parte entendemos que el dejar
a la discrecion judicial, sin parametros legislati-
VOS, NO es la determinacion legislativa mas acer-
tada, puesto gque puede no cumplir con el pro-
posito punitivo, ni con el efecto disuasivo, ni con
el designio de compensar adecuadamente al
perjudicado por la conducta grave del causante
del dafo, lo cual en ultima instancia es la inten-
cion del legislador al crear este modelo hibrido
compensatorio. Nos parece gque nada impide
que el Alto Foro interprete ese estatuto en ar-
monia con esos fines y determine que, mas que
un acto discrecional del juzgador, procede la im-
posicidon del daflo punitivo cuando se prueba la
conducta grave prohibida por el estatuto. Como
veremos en este trabajo, en ninguna de las juris-
dicciones estatales se deja a la discrecion del
juzgador (en esos casos, el jurado), la imposi-
cion del “punitive damage” cuando se prueban
los actos graves prohibidos por sus respectivas
legislaciones. Todo lo contrario, una vez proba-
da la conducta grave prohibida, se impone el
castigo civil dentro de los parametros estatuta-
rios de cada jurisdiccion y conforme a las nor-
mas establecidas por el Tribunal Supremo para
evitar veredictos exagerados o excesivos.

En cuanto al monto de la compensacion pu-
nitiva, el esquema adoptado, sin explicar porque,
ciertamente deja a la discrecion judicial la deter-

54 Eugene F. Hestres Vélez en, L. Muiiz Arglelles vy
otros, supra a la pag. 243.

169

minacion de la cuantia a concederse, la cual no
podra ser mayor que el valor concedido a los da-
Aos sufridos. Vemos que igualmente no tenemos
elementos legislativos para poder entender por
qué el legislador, en vez de optar por gue se im-
ponga una penalidad doble® o triple, o sencilla-
mente no establecer limites, optd por ese esque-
ma. Entendemos que en el ejercicio de la discre-
cion judicial el elemento de la severidad de la
conducta grave debe ser el factor decisivo para
determinar el monto de la compensacion punitiva
dentro del tope establecido en el articulo. Pues a
mayor gravedad de la conducta, mayor debe ser
el castigo, siempre que no exceda el valor de los
dafos sufridos, como dispone el Art. 1538.

Sin embargo, no siempre este esquema pue-
de proveer justicia al perjudicado. Si en el ade-
cuado ejercicio de valoracion de los dafios, con-
forme ha sido establecido por el Tribunal Supre-
mMo®°, en el cual conforme a la prueba presentada
y las cuantias concedidas en casos similares, ac-
tualizada al valor presente, resulten en una valo-
racion baja, la imposicion de la pena hasta el
maximo concedido puede ser nada ejemplari-
zante. Por ejemplo, si los dafios sufridos como
consecuencia de una conducta en grave menos-
precio a la vida, fueron angustias mentales que
se valoran en $15,000.00 y el Juez en su discre-
cion determind que la conducta del demandado
fue patentemente grave, solamente podria im-
ponerle un remedio punitivo hasta $15,000.00,
pero podria ser menor porgue lo deja a la discre-
cion del juez. Por tanto, si la base para imponer
el dafio punitivo es la valoracion de un dafio me-
diante un esquema reparador, si esa base es una
baja, minima o descarnada, asi serd la pena.”” En-
tendemos que ello, tampoco cumpliria con el fin
punitivo, aleccionador y de proveer una adecua-
da compensacioén adicional a la victima.

Mirada General a los dafos punitivos en
Estados Unidos

Incluimos con este trabajo una tabla com-
parativa de las jurisdicciones estatales que con-
tienen dafos punitivos (Exemplary Damages)

55 Como existen en multiples legislaciones especiales,
particularmente laborables, de discrimen, represalias, hos-
tigamiento sexual, entre otras, que imponen una penalidad
doble sobre los remedios que el estatuto provee.

56 Ver Herrera, Rivera v. S.L.G. Ramirez-Vicéns, 179
D.P.R. 774, 784 (2010); Rodriguez Ramos y otros v. Hospi-
tal Susoni y otros, 186 D.P.R. 889 (2012); Santiago Montarnez
v. Fresenius Medical Care, 195 DPR 476 (2016); Antonio J.
Amadeo Murga, £/ valor de los danios en la responsabilidad
civil, 3ra ed, Bosch, Espana (2019).

57 Ver Eugene F. Hestres Vélez en, L. Mufiz ArgUelles
y otros, supra a la pag. 244.
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en materia de RCE (“Torts”). Procederemos a
mencionar las caracteristicas principales de la
legislacion, con los elementos requeridos, to-
mando en consideracion el tipo de conducta
grave, la compensacion y el estandar de prueba
requerido en esas jurisdicciones.

La conducta grave

Bajo esta categoria vamos a enumerar las
conductas graves mas comunes gue puede in-
currir un demandando existentes en las jurisdic-
ciones estatales que reconocen los dafios puni-
tivos, como parte de sus remedios en casos de
RCE.

Se requiere en estas jurisdicciones que la
conducta sea una maliciosa®®, con indiferencia
o grave menosprecio hacia la victima®®, imprud

58 Podemos ubicar en esa categoria la legislacion
en Alabama, Alaska, Arizona, California, Colorado, Florida,
Georgia, Idaho, Indiana, Kansas, Kentucky, Maine, Maryland,
New Jersey, Massachusetts, Michigan, Mississippi, Montana,
Nevada, New Mexico; North Carolina; North Dakota, Ohio,
Oregon, South Dakota; Tennessee, Texas, Utah, Vermont, Vir-
ginia, West Virginia, Wisconsin y Wyoming.

59 Alaska, Colorado, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho,
lowa, Michigan, Mississippi, New Mexico, Oklahoma; Oregon,
South Carolina, Utah, Vermont vy Virginia, West Virginia.

£ " ABOGADOS

© RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

ente®® fraudulenta,®opresiva®?,escandalosa®s,
temeraria,®* dolosa®®; con desprecio deliberado
por la seguridad de las personas,®°con negli-

gencia grave®’; de deshonestidad
desenfrenada ®indiferencia criminal hacia las
obligaciones civiles,%°e intencional.”®

Practicamente la totalidad de las legislacio-

60 Arizona, Distrito de Colombia, Kentucky, Louisiana,
Massachusetts, Michigan, Rhode Island, South Carolina vy
Tennessee.

61 Alabama, California, Distrito de Colombia, Georgia,
Indiana, Kansas, New Mexico; North Carolina; North Dakota,
Ohio, South Dakota, Tennessee, Texas y Utah.

62 Alabama, California, Distrito de Colombia, Nevada,
New Mexico; North Dakota, Ohio, South Dakota, Vermont y
West Virginia.

63 Delaware, Louisiana y Pennsylvania.

64 Delaware, Pennsylvania y Rhode Island.

65 Idaho, Kansas,North Carolina y Texas.

66 Florida, Louisiana, Minnesota,New Jersey, New
Mexico y Wyoming.

67 Mississippi y Texas.

68 New York.

69 New York y Rhode Island.

70 Tennessee, Utah y Wisconsin.



nes estatales requieren que el demandado haya
incurrido en malicia grave. Ese elemento no
estd contenido en nuestro Art. 1538. Con res-
pecto a la conducta dolosa, que si esta en nues-
tra legislacion, solo es mencionada en la legisla-
cion de Idaho, Kansas, North Carolina yTexas.

Por otro lado, el concepto de grave menos-
precio, contenido en nuestro articulo, si es uno
de los predominantes en las legislaciones esta-
tales, al igual que la conducta fraudulenta y del
desprecio deliberado hacia la victima.

El concepto de grave menosprecio lo en-
contramos bastante definido en la legislacion
del estado de la Florida; punitive damages may
be awarded when the acts complained of have
been committed with malice, moral turpitude,
wantonness, willfulness, outrageous aggravation
or with a reckless indifference for the rights of
others.”(Enfasis nuestro).

En el estado de lllinois la definicion resulta
mMas precisapues incluye la comision de delito:
Punitive damages may be awarded when a tort
is committed with “fraud, actual malice, delibe-
rate violence or oppression or when the defen-
dant acts willfully or with such gross negligen-
ce as to indicate a wanton disregard for the
rights of others or for conduct involving some
element of outrage similar to that found in a
crime.”’2(Enfasis nuestro).

Por otro lado, en el estado de Louisiana se
regula el aspecto de la seguridad publica: “befo-
re punitive damages are allowed, it must be
shown that the defendant’s conduct was wan-
ton or reckless. The wanton or reckless conduct
that must be proved is highly unreasonable con-
duct, involving an extreme departure from ordi-
nary care, in a situation where a high degree of
danger is apparent. It must also be shown that
the danger created by the defendant’s wanton
or reckless conduct threatened or endangered
the public safety and that the plaintiff’s injury
was caused by the wanton or reckless conduct”.”?
(Enfasis nuestro).

La conducta requerida para la concesion de
dafos punitivos en el estado de Missouri es una
menos rigurosa, procediendo con la mera negli-
gencia cuando el demandado razonablemente

71 Fla. Stat. Ann. § 768.72(2).

72 Ainsworth v. Century Supply Co., 693 N.E. 2d 510,
515 (1998).

73 Rivera v. U.S. Gas Pipeline Co., 697 So. 2d 327, 334

(1997).
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sabia que su actuacion podia causar un dafo:
“In a negligence action, punitive damages may
be awarded if the defendant knew or had reason
to know a high degree of probability existed
that the action would result in injury.”’*

En Oklahoma se reconocen los dafios puni-
tivos en casos de impericia médico-hospitalaria:
“In medical malpractice actions, a breach of fi-
duciary duty between patient and physician can
be the basis for an award of punitive damages.””®

Existen jurisdicciones como la de Arkansas
y Connecticut que no definen los dafos puniti-
VOS en su legislacion.

Del examen de esas legislaciones, vemos
gue en la inmensa mayoria de ellas se definen
con particularidad y especificidad la conducta
grave gue da margen para la concesion de los
dafos punitivos. Aungue en muchas de ellas se
hable de actos intencionales o “criminales” solo
vimos en la legislacion de lllinois que se hace
referencia a la comision de delito, pero unido a
unas definidas y precisas conductas prohibidas.
En ninguna de las legislaciones vemos una ex-
posicion genérica y excesivamente amplia como
la de nuestro estatuto donde se limita a indicar
“la comision de delito”.

Compensacion:
Sin Iimites:

Arizona, California, DC Columbia, Hawaii, llli-
nois, lowa, Kentucky, Louisiana, Maine, Maryland,
Michigan, Minnesota, New Mexico, New York,
Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, South Ca-
rolina, South Dakota;Tennessee, Vermont, West
Virginia, Wisconsin y Wyoming.

Igual a la concedida por los dafos compen-
satorios:

Colorado, Connecticut, Delaware y Oklaho-
ma (o $100,000 en una de sus categorias).

Doble dafo:

Ohio’® (o el 10% del ingreso bruto del de-
mandado hasta un maximo de $350,000),Texas
(méas $200,000 o hasta $750,000 en dafos no
patrimoniales) y Utah (minimo $20,000 vy luego

74 Mo. Rev. Stat. § 510.265; Letz v. Turbomeca Engine
Corp., 975 SW. 2d 155, 164- 165 (1998).

75
76

Okl. Stat. tit. 23, § 91
Ohio Rev. Code Ann. § 2315.21(D)(1), (2)(B).
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el doble dafo).
Triple dano’:

Indiana, pero que no exceda $50,000.
$250,000 (Alaska), $500,000 (Alabama, Flori-
da), $1,000,000 (Arkansas) y Nevada (si los da-
Aos compensatorios exceden $100,000).

Cuantias fijas:

Georgia ($250,000), Virginia ($350,000)
Oklahoma ($500,000.00 mas doble dafo en
una de sus categorias) y Montana ($10,000,000
o el 3% del ingreso bruto del demandado, lo que
sea menor).

Cuantia minima:

Massachusetts (no puede ser menor de
$5,000), Utah ($20,000.00 vy luego doble dafo)
North Dakota ($250,000 o doble dano lo que
sea mayor) Idaho y North Carolina ($250,000 o
triple dafo, lo que sea mayor), Missouri
($100,000 si el dano compensatorio es menor
de $500,0000 quintuple dafio lo que se mayor),
Nevada ($300,000 si el dafo compensatorio es
menor de $100,000), New Jersey ($350,000 o
quintuple dafio lo que sea mayor) y Ohio
($350,000).

En los estados de Kansas’é Mississippi’®,

77 Se refiere a que se multiplicard por tres veces los
danos compensatorios concedidos.

78 Se utiliza una formula basada en los ingresos
brutos mas altos devengados por el demandado hasta un
maximo de 5 millones: Kansas statute limits the award of
exemplary or punitive damages to the lesser of (1) the an-
nual gross income earned by the defendant as determined
by the court based upon the defendant’s highest gross an-
nual income earned for any one of the five years immediately
preceding the act for which such damages are awarded or
(2) $5 million.Kan. Stat. Ann. § 60-3701(E).

79 “In any civil action where an entitlement to puni-
tive damages has been established under applicable laws,
no award of punitive damages shall exceed the following: 1.
$20 million for a defendant with a net worth of more than $1
billion, 2. $15 million for a defendant with a net worth of more
than $750 million but not more than $1 billion, 3. $5 million
for a defendant with a net worth of more than $500 million
but not more than $750 million; 4. $3.75 million for a de-
fendant with a net worth of more than $100 million but not
more than $500 million; 5. $2.5 million for a defendant with a
net worth of more than $50 million but not more than $100
million, or Two percent (2%) of the defendant’s net worth
for a defendant with a net worth of $50 million or less.” Miss.
Code Ann. § 11-1-65(3).
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Montana®® y Ohio?, se utiliza una férmula basa-
da en los ingresos del demandado.

En Oklahoma se establecen categorias de
responsabilidad dependiendo de la gravedad de
la culpa y si interviene una aseguradora.®?

Podemos concluir que en la tradicion an-
gloamericana el dafio punitivo es un castigo por
la conducta grave incurrida, imponiendo seve-
ras sanciones econdomicas a los responsables.
Encontramos 24 jurisdicciones en las que no
hay limites en la concesion de los dafos, siendo
ese renglon el mayoritario. Claro esta, la conce-
sion de esos dafos, principalmente por el jura-
do, tiene que cumplir con unos requisitos de ra-
cionalidad conforme a las normas estatales y los
principios constitucionales del debido proceso
de ley.®®

En otras jurisdicciones se aplica el doble y
hasta el quintuple dafio en comparacion con los
dafnos compensatorios concedidos. Predomina
también la imposicion de cuantias minimas, asi
como modelos hibridos en los que se impone
una suma minima o maxima y una penalidad de

80 En esta jurisdiccion hay una formula hibrida, en la
cual se establece un minimo de compensacion punitiva o
el porciento de ingresos brutos del demandado, lo que sea
menor: An award for punitive damages may not exceed $10
million or 3% of a defendant’s net worth, whichever is less.
Mont. Code Ann. § 27-1-220.

81 Esta es otra jurisdiccion hibrida:The court shall
not enter judgment for punitive damages in excess of two
times the amount of compensatory damages awarded to the
plaintiff or 10 percent of the employer’s or individual’s net
worth when the tort was committed up to a maximum of
$350,000.0hio Rev. Code Ann. § 2315.21(D)(1), (2)(B).

82 . An insurer has recklessly disregarded its duty to
deal fairly and act in good faith with its insured, the jury, in a
separate proceeding conducted after the jury has made such
finding and awarded actual damages, may award punitive
damages in an amount not to exceed the greater of: a. One
Hundred Thousand Dollars ($100,000.00), or the amount of
the actual damages awarded. Category Il. Where the jury
finds by clear and convincing evidence that: The defendant
has acted intentionally and with malice towards others, or an
insurer has intentionally and with malice breached its duty
to deal fairly and act in good faith with its insured, the jury,
in a separate proceeding conducted after the jury has made
such finding and awarded actual damages, may award puni-
tive damages in an amount not to exceed the greatest of:
a. Five Hundred Thousand Dollars ($500,000.00), twice the
amount of actual damages awarded, or the increased finan-
cial benefit derived by the defendant or insurer as a direct
result of the conduct causing the injury to the plaintiff and
other persons or entities. 23 OK Stat § 23-9.1 (2014).

83 State Farm Mut. Automobile Ins. Co. v. Campbell,
538 U.S. 408, 416 (2003); Ex parte Wall, 107 U.S. 265, 289
(1883); Davidson v. City of New Orleans, 96 U.S. 97, 102
(1878); Public Clearing House v. Coyne, 194 U.S. 497, 508
(1904).



doble hasta quintuple dafio, o una compensa-
cion basada en determinado por ciento del in-
greso neto del demandado.

Solamente cuatro (4) estados limitan el
dafo punitivo a la cuantia concedida por dafios
compensatorios (Colorado, Connecticut, De-
laware y Oklahoma éste Ultimo en alguna de
sus categorias) como estad establecido en nues-
tro Art. 1538. Ninguna de ellas dispone para la
discreciéon del juzgador de imponer una cuantia
menor a la concedida en los daflos compensa-
torios, como se establecid en nuestro Codigo.

Estandar de prueba:

En Alabama, California, Maine, Maryland,
Minnesota, New Jersey, South Carolina, Texas,
Oklahoma y Oregon se requiere la presentacion
de prueba clara y convincente para que proce-
dan los dafos punitivos. En Puerto Rico, serad
por preponderancia de la prueba como es en las
reclamaciones civiles generales.®*

Jurisdicciones donde no proceden los da-
fAos punitivos. En Nebraska,®> New Hampshire,®®
y el estado de Washington® no estan permiti-
dos los dafos punitivos. En el caso del estado
de Washington la jurisprudencia ha determina-
do gue son contrarios al orden publico®.

Conclusion:

84 RPRD. v. Admor. Gen. de Elecciones, 111 DPR 199
(1981). Regla 110 (f) de las Reglas de Evidencia: (f) £n los ca-
sos civiles, la decision de la juzgadora o del juzgador se hara
mediante la preponderancia de la prueba a base de criterios
de probabilidad, a menos que exista disposicion, al contra-
rio.32 LPRA AP VI. R. 110

85 It has been a fundamental rule of law in this state
that punitive, vindictive, or exemplary damages will not be
allowed, and that the measure of recovery in all civil cases
is compensation for the injury sustained. This rule is so well
settled that we dispose of it merely by the citation of cases
so holding. Abel v. Conover 104 NW.2d 684 (1960); Boyer v.
Barr, 8 Neb. 68, 30 Am. Rep. 814; Atkins v. Gladwish, 25 Neb.
390, 41 N\W. 347; Bee Publishing Co. v. World Publishing Co.,
59 Neb. 713, 82 NW. 28; Wilfong v. Omaha & Council Bluffs
St. Ry. Co., 129 Neb. 600, 262 N.W. 537.

86 Section 507:16 of the 2015 New Hampshire Revised
Statutes on Actions, Process, and Service of Process states
that “No punitive damages shall be awarded in any action”.

87 Exemplary or punitive damages are generally not
recoverable under Washington law unless expressly autho-
rized by statute. Grays Harbor County v. Bay City Lumber
Co., 47 Wn.2d 879, 289 P.2d 975 (1955); Anderson v. Dalton,
40 Wn.2d 894, 898, 246 P.2d 853, 35 A.L.R.2d 302 (1952).

88 Punitive damages are contrary to Washington’s
public policy. Dailey v. North Coast Life Ins. Co., 129 Wn.2d
572,574, 919 P.2d 589 (1996).
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Nos parece correcto que se haya incluido
una disposicion separada en el CC-2020 desti-
nada exclusivamente al dafo como elemento
esencial de la RCE. Igualmente, nos parece que
la redaccion del primer parrafo del Art. 1538 es
adecuada, porgue resume e incorpora los ele-
mentos principales del dafo conforme han sido
elaborados por la jurisprudencia.

También estamos complacidos con la incor-
poracion, aungue sea a modo de excepcion, del
dafo punitivo en nuestra jurisdiccion. Es innega-
ble que esa es una figura clasica del “Common
Law”, no obstante, se ha ido introduciendo en
jurisdicciones civilistas como Argentina, México,
Chile y Brasillo que implica indudablemente su
aceptacién y concordancia con el sistema civi-
lista continental. El modelo hibrido adoptado,
No es ajeno a nuestro sistema, pues nuestro Alto
Foro ha validado la adopcion de normas del de-
recho consuetudinario britanico-norteamerica-
Nno en nuestra jurisdiccion que no sean incompa-
tibles con el derecho civil.

Ademas de lo anterior, consideraciones
pragmaticas favorecen la existencia de los da-
Aos punitivos en nuestra jurisdiccion. Muchas de
las guejas e insatisfacciones en la litigacion de
los casos de RCE es que las compensaciones
otorgadas son muy bajas y no representan un
remedio necesariamente justo. El modelo basa-
do en la utilizacion de comparables que diseid
nuestro Tribunal Supremo en la triologia de He-
rrera Bolivar, Rodriguez y Fresenius,?® aungue es
un esfuerzo loable por evitar la arbitrariedad en
la valoracion del dafio, particularmente cuando
es revisada por los foros apelativos, ciertamente
estd predicado en la concesion de daflos com-
pensatorios muy conservadores de cuantias
muy limitadas, pues se basa en la idea de la re-
paracion y no en el castigo, mucho menos en
disuadir la conducta negligente del demandado.
Coincidimos con el Profesor Nigaglioni Mignuc-
ci que el sistema compensatorio no es justo
cuando la conducta del productor del dafo es
una grave, maliciosa, dolosa o perniciosa. Res-
petuosamente afadimos que tampoco es justo,
aun cuando la conducta sea una de mera negli-
gencia, pues en multiples ocasiones, ni siquiera
tiene un asomo de reparacion.

Ejemplo de lo anterior es el caso de Frese-
nius.®® Para el 2013, el Tribunal de Primera Instan-
cia concedid la exigua compensacion de
$40,000 a un viudo y de $15,000 a cada uno de

89
90

Ver nota 57 ante.

195 DPR 476 (2016).
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sus hijos por la muerte de su seflora madre en un
caso de impericia médica. El Tribunal Supremo,
adoptado la férmula establecida en Herrera Boli-
vary modificada en Rodriguez, aumento la cuan-
tia a $80,000.00 para el viudo y $35,000.00
para cada hijo por concepto de angustias men-
tales por la muerte de su seffiora madre. Esa sen-
tencia dictada en el siglo 21 es una exigua, nada
reparadora y se asemeja mas a ser “ridiculamen-
te baja” como expresa la norma de revision ape-
lativa para la valoraciéon del dafno.”En la practica,
los litigantes que representan a reclamantes que
sufren dafos vy perjuicios,se les quedan cortas
las palabras cuando tienen que explicarle a sus
clientes que el sufrimiento y dolor que experi-
mentan por la muerte de su madre vale
$35,000.00, u $80,000.00 por la de su conyuge.

El modelo que se adoptd en Puerto Rico de
conceder hasta la misma cantidad del dafio com-
pensatorio como dafio punitivo, como medida
“justa” para castigar al causante del dafio que in-
currio en la conducta grave regulada, aungue
loable, es extremadamente timido. Si los dafios
compensatorios son exiguos, como de ordinario
son, el castigo también lo serd. Supongamos que
en el caso de Fresenius, se hubiera determinado
gue la conducta desplegada por los médicos vy el
hospital hubiera sido en grave menosprecio a la
vida, o de forma dolosa, como menciona el Art.
1538, entonces, a discrecion del Juez, se hubiera
impuesto una compensacion punitiva a favor del
coényuge de no mas de $80,000 y $35,000.00
para cada hijo, la cual puede ser menor, pues
gueda en la discrecion del magistrado, sin para-
metros claros. Entonces, la compensacion final
para ese viudo hubiera sido $160,000.00 vy
$70,000.00 para cada hijo. Comparando con las
jurisdicciones estatales norteamericanas antes
mencionadas, no debe haber duda, que el casti-
go puertorriquefo al ofensor que incurre en con-
ducta grave es sustancialmente inferior.

91 El Tribunal Supremo ha resuelto que los foros ape-
lativos no intervendran con la valoracion de los dafios que ha
hecho el foro sentenciador salvo la cuantia sea exagerada-
mente alta o ridiculamente baja. Riley v. Rodriguez Pacheco,
119 DPR 762 (1987); Sagardia v. Auxilio Mutuo, 177 DPR 484
(2009); Herrera Bolivar v. Ramirez Torres, supra; Santiago
Montanez v. Fresenius, supra; Rodriguez v. Hospital Dr. Suso-
ni, supra.
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Ciertamente tenemos que reconocer que en
las jurisdicciones norteamericanas la concesion
de danos la otorga el jurado, cuyos veredictos
son mayores gue las sentencias dictadas por el
Tribunal de Derecho. Sin embargo, como vimos,
el Tribunal Supremo Federal establecid normas
sustantivas para revisar veredictos que conten-
gan daflos punitivos que sean excesivos O ex-
traordinarios.?? Igualmente existen mecanismos
procesales para atemperar o reducir veredictos
extremos.?*Pero ademas de lo anterior, vemos
gue muchas jurisdicciones tienen mecanismos
sencillos, como por ejemplo,establecer sumas
fijas, que ciertamente son sustancialmente ma-
yores a las gue se conceden en Puerto Rico.
También se establecen mecanismos de doble,
triple o hasta quintuple dafo, que, en atenciéon a
las bajas compensaciones en Puerto Rico, po-
dria ser un mecanismo realmente punitivo, alec-
cionador vy justo para la victima. Como dijimos
anteriormente, en nuestro sistema, la doble
compensacion no es ajena, pues existe en multi-
ples acciones al palio de leyes especiales.

A pesar de las limitaciones esbozadas, favo-
recemos que finalmente se haya introducido el
dafo punitivo en Puerto Rico como mecanismo,
Nno solo para una justa compensacion para las
victimas, sino como una medida disuasiva y alec-
cionadora que fomente en esencia la maxima as-
piracion de toda sociedad; la sana y ordenada
convivencia en la que la equidad vy la justicia sean
el verdadero norte del estado de derecho. Con-
flamos que este sea un paso correcto para confe-
rir justicia a las victimas de dafos en Puerto Rico.

92 State Farm Mut. Automobile Ins. Co. v. Campbell,
supra.
93 En las jurisdicciones norteamericanas, estatales vy

federales existe el procedimiento de Remittitur, mediante el
cual, luego de emitido un veredicto que contenga una con-
cesion de dafos exagerada, le permite al juez reducirla vy
atemperarla a la prueba a la luz de criterios de razonabilidad,
sin menoscabar la voluntad del jurado de evaluar, aquilatar la
prueba gue tuvo ante si y conceder el remedio procedente.
Remittitur is the procedure by which a trial judge gives a
plaintiff whohas received an excessively favorable jury ver-
dict the option of acceptinga specified reduction in the jury
verdict or submitting to a new trial. Sinceits approval by a
federal court in 1822,3 remittitur has been accepted andem-
ployed by the courts of the United States. Véase,Irene Sann,
Remittitur Practice in the Federal Courts, 76 Colum. L. Rev.
299 (1976).
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JUEVES 09
12:00 h.

Asamblea de la Asociacién:

llustre Colegio de Abogados de A
Coruiia. Rua Federico Tapiaq, 11, bajo,
15005 A Coruiia

16:00 h.

Entrega de acreditaciones.
Lugar: Palexco (Mlle. dedsatlanticos, s/n,
15003 A Coruiia)

16:30 h.

Inauguracién del Congreso

17:00 h. PRIMERA PONENCIA

Responsabilidad de los administradores|
por deudas sociales y su cobertura por

las podlizas D&O

Ponente limo. Sr. Pabl&onzdleZCarrerd
Fojén. Magistrado-Juez Titular de la
Seccién 42 Audiencia Provincial de A
Corufia

18:00 h. SEGUNDA PONENCIA

Estructura del nuevo sistema de Res
ponsabilidad Civil por dafios derivados
del uso de la Inteligencia Artificial.

Ponente D. Fernando Pefia Lépez. Profesor
Titular de Derecho Civil de la Universidad de
A Corufia

19:00 h. TERCERA PONENCIA

Responsabilidad ante los Ciberriesgos:
regulacién, impacto, gestién y asegura
miento

Ponente D. AbelB. Veiga Copo. Profesor
Ordinario de Derecho Mercantil (ICADE).
Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Pontificia Comillas

20:00 h. MESA REDONDA

Responsabilidad patronal derivada de
accidentes de trabajo

Ponentes lima Sra Pilar Carreira Vidal.
Magistrada-Juez del Juzgado de lo Social
n° 5 de A Coruiia.

D. Demetrio Angel Ferndndez Lépez. Direc
tor Territorial de Galicia de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social.

D? Marta Checa Garcia. Abogada especia-
lista en accidentes laborales.

Modera D. Juan Manuel Rozas Bravo

21:00 h.

Recogida por los autobuses en el Palexco

21:30 h.

Recepcién y cena céctel en Pazo
Vilaboa Rua Souto, 2, 15174 Culleredo,
A Corufia

23:00 h.

Recogida por los autobuses en Pazo
Vilaboa y traslado a Palexco previa
parada en ANDEN COPAS

Directores del congreso

Juan Antonio Armenteros Cuetos

José Manuel Villar Calabuig

09:30 h.

10:30 h.

11:30 h.

12:00 h.

13:00 h.

14:00 h.

16:00 h.

17:00 h.

VIERNES 10

CUARTA PONENCIA

Responsabilidad civil de centros de
estética y estudios de tatuagje.

Ponente D. lvan Gonzdlez Barrios. Aboga
do. Profesor contratado doctor en Universi
dad de La Laguna

QUINTA PONENCIA

Cuestiones controvertidas en materia

de seguros y la transparencia en las
cldusulas de las pdlizas.

Ponente lima. Sra. Marta Canales Gantes.
Magistrada de la Seccién 62 de la Audien
cia Provincial de A Coruiia

Pausa - café

SEXTA PONENCIA

De nuevo, sobre la fuerza mayor en el
transito motorizado. Persistencia de las
dudas 60 afios después.

Ponente:llmo. Sr. D. Mariano Medina
Crespo. Abogado y Doctor en Derecho.
Presidente de Honor de la Asociaciéon
Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro

MESA REDONDA

La valoracién del dafio corporal. Limites
de la pericia médica en la interpretaciéon
del Sistema, el nexo causal y la estabili
zacion lesional.

Ponentes Dr. Carlos Represas Vazquez.
Meédico especialista en medicina legal y
forense.

D. José Pérez Tirado. Abogado, ex miembro
de la comisién de expertos y de la comision

de seguimiento del baremo.

Modera D. Juan Antonio Armenteros
Cuetos

Almuerzo / céctel de trabajo

SEPTIMA PONENCIA

La valoracién y cuantificacién del dafio
moral en el dmbito contencioso adminis
trativo.

Ponente limo. Sr. D. Jose Ramén Chaves
Garcia. Magistrado de la sala de lo Conten
cioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias

OCTAVA PONENCIA

Los delitos de Omisién del deber de
Socorro y el Abandono del lugar del
accidente: caracteristicas, concurso
con otros delitos y sus penas.

Ponente Excmo. Sr. D. Luis del Rio Montes
deoca. Fiscal de Sala Coordinador de
Seguridad Vial. Unidad de Seguridad
Vial-Fiscalia General del Estado de Justicia
de Asturias
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Patrocinan

18:00 h. NOVENA PONENCIA

Responsabilidad civil nacida de delito.
Tendencias y novedades jurispruden
ciales.

Ponentes Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
Garcia. Magistrado de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo

19:00 h. DECIMA PONENCIA

La culpa exclusiva de la victima como
causa de exoneracioén de la responsabi
lidad.

Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane
Spiegelberg. Magistrado de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo

20:00 h.
CLAUSURA DEL CONGRESO

llmo Sr. D. Javier Lépez ydEcia de la
Serrana. Presidente de la Asociacién
Espariola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro

Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegel

berg. Presidente de la Real Academia

Gallega de Jurisprudencia y Legislacién.
22:00 h.

CENA DE GALA

En NH Collection Finisterre con barra
libre y actuacién de grupo musical

SABADO 11

Actividad opcional para
congresistas y acompafiantes
11:00 h.

Recogida en Hotel NH Collection Finisterre

Visita a Puerto exterior de A Coruiia

Visita al Museo de Estrella Galicia
y almuerzo

17:00 h.

Recogida de Autobuses y traslado Hotel N
Collection Finisterre

Colabora
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