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Actualmente es ya un hecho indiscutido
por nuestra doctrina y jurisprudencia que el
Sistema de valoracion de dafos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
circulacion, al que en adelante nos referiremos
con el nombre de «Baremo», contenido como
Anexo en el Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor (LRCSCVM), aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, y actualmente modificado por
la Ley 35/2015, de 23 de Septiembre, que lo
incluye ya dentro de su texto normativo bajo el
Titulo IV y con una amplio articulado (articulos
32 a 143 de la LRCSCVM), es de aplicacion
también a siniestros ocurridos fuera del ambito
de la circulacion donde se hayan causado
dafos personales. No obstante, esta aplicacion
difiere en un hecho fundamental en cuanto a lo
que a los accidentes de trafico se refiere, y ello
por cuanto no existe obligatoriedad en dicha
aplicacion respecto a aqguellos otros siniestros
con origen distinto al trafico motorizado; de
tal modo que el citado baremo podra utilizarse
de forma orientativa, siendo claro que su

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

aplicacion entra dentro ya de la facultad de
discrecionalidad tanto respecto a las partes
qgue puedan solicitar su aplicacion como del
organo judicial que decide utilizar el mismo
como instrumento para la valoracion del dafo
personal que se esté reclamando.

Hasta aqui parece que todo esta claro y
pocas dudasnossurgen, perosinembargo, sinos
detenemos a analizar las distintas resoluciones
judiciales que se vienen produciendo para
resolver sobre la valoracion del dafo personal
en los citados siniestros con causa fuera del
ambito circulatorio, comprobamos coémo
podemos encontrar resultados muy diferentes
en cuanto al calculo de las cuantias concedidas
finalmente en concepto de indemnizacion.
Asi, nuestros Juzgados y Tribunales optan
por aumentar o modificar el resultado que
se obtendria bajo una aplicacion estricta del
baremo al supuesto en cuestion, acudiendo a
distintos motivos que justifican su particular
interpretaciéon del «Baremo», siendo aqui
donde entiendo interesante  detenernos
para que podamos conocer cuales son esas
interpretaciones distintas y sobre todo a qué
obedecen.

Citemos por ejemplo la reciente
sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 2020,
dictada en el conocido caso del accidente
aéreo de Spanair ocurrido en agosto del
2008, pues en la misma aun aplicando de
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forma orientativa el «Baremo» aprobado para
accidentes de circulacion, finalmente decide
el incremento de las cuantias indemnizatorias
resultantes en un 50%, siendo de interés
destacar como se justifica el citado aumento
en la indemnizacion. Dice asi nuestro Tribunal
Supremo: “En nuestras sentencias 269/201]9,
de 17 de mayo, 461/2019, de 3 de septiembre,
681/2019 de 17 de diciembre, y 624/2020,
de 19 de noviembre, que versaban sobre el
mismo accidente de aviacion, declaramos: «Por
esa razon, ante la inexistencia de normas de
valoracion de los darfios personales causados
en accidentes de aviacion, consideramos mas
adecuada una indemnizacion en cuya fijacion
tenga una funcion orientativa el baremo legal
existente para los darfios personales causados
en accidentes de vehiculos de motor»». Y
continua diciendo “Esta utilizacion orientativa
del citado baremo para la cuantificacion de
la indemnizacion de Jos dafhos personales
no impide que puedan aplicarse criterios
correctores en atencion a las circunstancias
concurrentes en el sector de actividad al que
venga referida esta utilizacion”, justificando

dicho razonamiento en que «,La normativa que
establece el baremo de indemnizacion de los
darfios personales causados en accidentes de
vehiculos de motor hace una referencia expresa
a que, para la determinacion de las cuantias de
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las indemnizaciones, toma en consideracion las
circunstancias concurrentes en la circulacion de
los vehiculos de motor y en el aseguramiento
obligatorio de la responsabilidad civil derivada
del uso y circulacion de vehiculos de motor.
Esas circunstancias son diferentes de las que
concurren en el transporte aéreo de pasajeros y
en elaseguramiento de la responsabilidad civil de
los transportistas aéreos”. Y termina afirmando
que «En el caso del fallecimiento de un pasajero
en un accidente aéreo, su caracter catastrofico
Vv las demas circunstancias que lo rodean (entre
otras, la frustracion de la confianza en la mayor
sequridad del transporte aéreo de pasajeros
por la exigencia de elevados estédndares de
seguridad) lo hace mas propenso a provocar
un duelo patoldgico por el fallecimiento del ser
querido. Por ello es razonable que, tal como
hizo el Juzgado Mercantil, la indemnizacion
que resulte de la aplicacion del baremo sea
incrementada con un porcentaje adicional, que
el juzgado fijé en un 50%».

Vemos asi como la Sala de lo Civil de nuestro
Alto Tribunal parte de la idea de la iddnea
aplicacion del «Baremo» para la cuantificacion
del dafo personal ocasionado en este
accidente aéreo, endentemos que con el fin de
utilizar un instrumento de caracter objetivo que
pueda garantizar el principio de igualdad ante
siniestros del mismos tipo, pero sin embargo
posteriormente aplica un factor corrector, en
este caso de aumento del 50%, sobre la cuantia
obtenida. Este incremento se justifica en la
concurrencia de unas circunstancias especiales
distintas a las tenidas en cuenta por el legislador
a la hora de fijar las cuantias que resultan de
la aplicacion del «Baremo» en los accidentes
de trafico, y ello por cuanto se considera que
las circunstancias concurrentes en uno y otro
tipo de accidente son distintas y por tanto
merecen también resultados distintos. Un
daffo que la Sala Primera califica de caracter
moral estrictamente -aunque el porcentaje de
incremento o aplica sobre la indemnizacion
total, incluida la parte que resarce el dafo
patrimonial-, pero mucho mayor en todo caso
al producido ante un siniestro con causa en
el ambito circulatorio, pues de otro modo
no podriamos entender esa diferencia tan
acentuada a la hora de cuantificar el importe de
la indemnizacion.

Ante esta situacion, si nos detenemos a
analizar cual es el resultado obtenido, podriamos
cuestionarnos si, en cierto modo, con esta
solucion no se deja sin sentido el proposito
fundamental objeto del «Baremo», cual es dar
cumplimiento al principio de seguridad juridica,



siendo capaz de conseguir un principio de
confianza de los lesionados, pues el resultado
de la valoracion del dano sufrido serd igual
para todos aguellos que cumplan los mismos
presupuestos de hecho establecidos en la
norma. Considerando ademas que ya nuestro
«Baremo», sobre todo tras su modificacion, ha
incluido la valoracion del dafo moral de una
forma expresa y vertebrada, diferenciandolo
del dafo patrimonial, para de este modo
valorar uno y otros conceptos en su totalidad
para cada caso concreto, incluyendo ademas
la posibilidad de incrementar el dafio moral
en un 25% por perjuicios excepcionales. Por
el contrario, si en estos supuestos, como el
accidente de Spanair, el tribunal puede aplicar
un factor corrector sobre toda la indemnizacion
por dafo moral y patrimonial, cuya fijacion no
estd predeterminada si no que va a depender
en exclusiva de la libre discrecionalidad de
aquel, éno estamos ante el mismo supuesto en
el que para la resolucion del litigio en cuanto
a la valoracion del dafo se hubiera prescindido
de todo baremo vy se hubiera concedido una
cantidad total a tanto alzado?

Es cierto que la aplicacion del «Baremo»
fuera del ambito circulatorio es solo orientativa
y en modo alguno vinculante, pero si el propio
tribunal opta por cuantificar los conceptos
objeto de indemnizacion en base al tan citado
baremo, aungue posteriormente decide aplicar
un factor corrector que solo obedece a una
facultad de moderaciéon y que varia segun el
tribunal que dicte la sentencia en cuestion, éno
nos estamos alejando del principio de igualdad
si no justificamos bien la aplicacion de dicho
factor corrector, su porcentaje y sobre todo la
parte de la indemnizacion a la que se aplica?
Quizads en este tipo de resoluciones subyace
un cierto y tradicional resquicio por parte
de algunos juzgados vy tribunales al hecho de
verse sometidos a unos baremos que coartan o
limitan su libre facultad para decidir y ponderar
sobre la valoracion del dafo, pues éste sentir
es algo que venimos observando desde la
propia creacion del «Baremo». Y es que si
observamos a nuestros paises vecinos vemos
como ninguno de ellos tienen establecida la
obligatoriedad de un baremo, sino que alguno
de ellos, como ltalia o el sistema juridico inglés,
cuentan con unas tablas de valoracion o guias
de creacion jurisprudencial que sirven de
orientacion a juzgados y tribunales, pero que
en modo alguno les limitan o condicionan, pues
siguen manteniendo la posibilidad de superar
los maximos previstos en los mismos a la hora
de realizar una determinada valoracion. Un
caso especial de mencion puede ser también

Portugal, el cual tampoco cuenta con la
existencia de baremos obligatorios, pero si que
hace uso de unas determinadas tablas médicas
de caracter orientativo y también acude al
criterio comparativo, realizandose en las
sentencias una referencia a las cuantias que de
forma aproximada se vienen concediendo en
temas parecidos al que es objeto de resolucion,
para con ello intentar seguir una misma linea en
las cantidades reconocidas.

Vemos otro ejemplo de argumentacion
digna de comentario, a los efectos que nos
ocupan, en la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 2012, gue
trata de la valoracion del dafo causado por
el fallecimiento a causa de una negligencia
médica, e igualmente se opta por moderar al
alza las cuantias indemnizatorias que resultan
de la aplicacion estricta del «Baremo», con
el siguiente resultado y bajo los siguientes
argumentos: “e/ Tribunal de instancia realiza
para la valoracion del dafio una indebida
aplicacion automatica de los criterios de la
Resolucion de la Direccion General de Seguros
de 20 de enero de 2011, porque los baremos
aprobados por la Administracion para calcular
los darios personales derivados de accidentes de
trafico han sido utilizados por la jurisprudencia
para valorar esos mismos dafos cuando
hayan sido producidos dentro del ambito de
la Administracion sanitaria o de otros ambitos
distintos del de la responsabilidad de las
compafriias asequradoras de vehiculos de motor
simplemente con caracter orientativo, sin que
esa aplicacion excluya la necesidad de valorar
todas las circunstancias que concurran en cada
caso para lograr la total indemnidad del dario
ocasionado”. Tras estos argumentos, termina
la Sala realizando el siguiente célculo: “En el
caso planteado en el presente proceso la suma
fijada por el baremo aplicado resulta claramente
insuficiente. Se trata del fallecimiento de Ila
esposa y madre de los recurrentes, persona de
50 anos de edad con una menor a su cargo, por
lo que la suma de 108.846,51€ que el baremo
reconoce al conyuge y 18.141,08€ a la hija no
es adecuada para comenzar el cdlculo de la
indemnizacion. En casos semejantes esta sala
viene reconociendo cantidades que oscilan
entre los 500.000€ y 600.000€, por lo que,
reduciendo esta suma en atencion al reducido
grado de probabilidad de haber evitado el
resultado fatal producido si se hubiera efectuado
un diagnostico certero de la enfermedad que
condujo al mismo en tiempo oportuno para
haberlo combatido procede reconocer a [los
recurrentes, que reclaman conjuntamente una
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cantidad de 300.000€, una suma de 126.987,59,
igual a la reconocida por la sentencia de
instancia, que no puede ser superada por
impedirlo el principio de la prohibicion de
«reformatio in pejus» y que obedece, ademas a
los criterios de valoracion de las circunstancias
del caso aplicados normalmente por esta Sala”,
Vemos en este caso como la Sala argumenta
gue no se considera justificada la aplicacion
automatica del Baremo, y que en el supuesto
en cuestion concurren circunstancias que se
alejan de las tenidas en cuenta para la propia
aprobacion del Baremo. Considera asi la Sala
gue en este supuesto la reparacion integra
del dafo exige valorar las circunstancias
especificas de cada caso y gue en atencién a
tal valoracion las cuantias que saldrian tras una
aplicacion estricta del Baremo resultan del todo
insuficiente. Pero es que llega a mas, la Sala en
este supuesto indica gue ya tiene establecido
cual es la cuantia que debe otorgarse ante este
tipo de supuestos por fallecimiento, cifrandolos
entre los 500.000 euros y los 600.000 euros,
e insinla que en este caso hubiera sido su
voluntad conceder una cuantia mayor a la que
finalmente es objeto de condena, pero gue
el principio de congruencia y prohibicion de
«reformatio in pejus» se lo impide.

Volvemos por tanto a encontrarnos
con una resolucion judicial que se aparta
de los limites impuestos por el «Baremow,

superandolos sin necesidad de justificar el
porqué de ese aumento y no otro en la cantidad
concedida; es decir, la Sala se reitera en la idea
de la necesidad de la adecuacion de la cuantia
indemnizatoria a las circunstancias propias
de cada supuesto, cuestidn con la gque estoy
absolutamente de acuerdo, pero sin embargo
seguimos sin encontrar la fundamentaciéon de
los incrementos concedidos. éCudles son las
circunstancias que hacen merecedor a una
victima o un lesionado de una cantidad mayor
gue la concedida a otro con el mismo resultado
dafioso? ¢CoOmMo se argumenta o justifica esa
diferencia en la cuantia finalmente concedida?
dPor qué en unos supuestos se considera
apropiado un aumento del 50% sobre las
cuantias que resultan de aplicar el «Baremo»
y en otros ese porcentaje es mucho mayor o
mucho menor?

Sigamos viendo ejemplos sobre  si
realmente existe o no esa justificacion, para
ello analicemos ahora la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de 22 de diciembre de 2016,
en la que se indemniza como responsabilidad
patrimonial de la Administracion por la muerte

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de un sefor ocurrida como consecuencia de
la caida de la rama de un arbol, estando éste
en presencia de sus hijos menores de edad.
La sentencia otorga una indemnizacion en la
cantidad de 710.000 euros, haciéndose eco
de las circunstancias en las que se produce el
citado accidente y acogiendo un concepto
indemnizatorio digno de mencion, como es
la indemnizacion por el daffio moral derivado
de la angustia producida por la pérdida de
ingresos ciertos, aunque el caso es que no se
fija indemnizacion alguna por lucro cesante.
La referida sentencia contiene los siguientes
argumentos: “Que el deber de indemnizar haya
sido originado por un funcionamiento normal
de la Administracion Publica, que el fatidico
hecho fuera presenciado solo por los hijos
menores y no por el resto de perjudicados o que
a la aseguradora le parezca contradictorio no
indemnizar por lucro cesante y si por dafio moral
derivado de la angustia producida por la pérdida
de ingresos ciertos no son argumentos que Nos
permitan apartarnos un apice de la conclusion
expuesta, pues todos ellos son subsumibles
en el inevitable subjetivismo implicito, no solo
en la fijacion del dafio moral, sino también en
su critica. Las sumas indemnizatorias fijadas
entran dentro de lo que esta Sala considera una
razonable compensacion del dario, por sequir la
terminologia empleada por el Tribunal Supremo,
por lo que el pronunciamiento de instancia
debe ser firme y rotundamente confirmado en
sede de apelacion”. Nuevamente prescinde
de las cuantias del «Baremo», haciendo una
interpretacion mas que propia y particular de
los conceptos indemnizatorios, estableciendo
una cuantia total que no obedece a criterios
objetivos, sino a la mas pura discrecionalidad
de una valoracion en conjunto.

También otras jurisdicciones como la penal
vienen reconociendo justificado el aumento
de las cuantias concedidas por el «Baremo»
para el caso del dafo corporal cuando se trata
de delitos dolosos, pues se considera que la
responsabilidad civil en estos casos es mayor
gue la derivada de un delito imprudente, y de
ahi el argumento que respalda este aumento
en las indemnizaciones concedidas. Citemos
aqui como ejemplo la reciente sentencia de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 5
de noviembre de 2020. En este caso la Sala
estima parcialmente la casacion formulada por
el lesionado, concediendo la indemnizacion
correspondiente porelconceptodeintervencion
quirdrgica, la cual aumenta también en un 20%
mas, al igual que se habia hecho por el tribunal
de instancia con el resto de cuantias. La Sala
lo justifica bajo los siguientes argumentos:



“La concesion de cantidades superiores al
baremo en casos de delitos dolosos, maxime
en supuestos especialmente traumaticos y
violentos como pueden ser los supuestos de
homicidios y asesinatos, se ha reconocido
reiteradamente por la jurisprudencia de esta Sala
(SSTS 772/2012, de 22 de octubre, y 799/2013,
de 5 de noviembre, entre otras)”. De igual modo,
como expone la Sentencia del TS 772/2012, de
22 de octubre en sus Fundamentos de Derecho
52y 62dispone: "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 responsabilidad civil distintos
de los del automovil, ha sido admitido por el
Tribunal Supremo, pero siempre como 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. 1706 y 1.902 del Cdédigo Civil
(SSTS Sala 12 de 10 de Febrero, 13 de Junio, 27
de Noviembre de 2.006 y 2 de Julio 2008, y STS
596/2013, de 2 de julio 8 o STS num. 480/2013,
de 22[sic] de mayo, entre las mas recientes de
esta Sala Segunda).”

Y también la jurisdiccion social ha venido
reconociendo tanto la utilidad de aplicar el
«Baremo» para la valoracion del dafo corporal
en accidentes laborales, como la posibilidad y
la facultad de los juzgados y tribunales para
superar los Ilimites indemnizatorios impuestos
por aquel, aungue en esta jurisdiccion si se exige
una acreditada justificacion. Es este sentido, la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 10 de enero de 2019, indica lo
siguiente: “E/ nuevo Sistema de Valoracion de
Darios y Perjuicios, aprobado por la Ley 35/2015,
dedica especial atencion al lucro cesante a
reconocer en casos de muerte (articulos 80 y
siguientes ) y de lesiones con secuelas (articulos
126 y siguientes), siendo de sehalar que el
articulo 132 nos ensefia que las prestaciones por
incapacidad permanente, incluso si se trata de
la absoluta, no excluyen el reconocimiento de
una cantidad indemnizatoria que compense por
el lucro cesante, pago que en esta jurisdiccion
se calcularéd con arreglo a esas reglas, salvo
que se pruebe por otro medio, como un calculo
actuarial, un lucro cesante superiof, asi como
que esos ingresos se tendran razonablemente
durante mas tiempo, cual, incluso admite la Guia
de Buenas Practicas para la aplicacion del nuevo
Baremo que se publica por el Ministerio de
Justicia, al amparo del art. 130 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre”. No me resisto a citar aqui, por
cuanto todos comprenderan, que el ponente de
esta sentencia fue el magistrado

, recientemente

fallecido en el fatidico 2020, que ya tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre este tema
en el numero 54 de esta revista, con su articulo
“Efecto expansivo del nuevo Baremo de Trafico
en la responsabilidad por accidentes laborales.
Su repercusion en el tratamiento resarcitorio del
lucro cesante”.

Con todo lo expuesto hasta el
momento, no creo que hayamos encontrado
las respuestas a los interrogantes que nos
plantedabamos al inicio, si bien, a mi juicio,
extraigo una idea clara, v es que fuera del
«Baremo» e incluso por encima del mismo, los
jueces vy tribunales consideran la indemnizacion
por dafo moral como un concepto con el que
poder dar respuesta a determinados supuestos
dafosos ante los que las cuantias recogidas
en el «<Baremo» resultan insuficientes. Se trata
de supuestos donde se introduce un elemento
gue aumenta y agrava el dafo sufrido por el
propio lesionado o sus perjudicados, y que
permite por tanto la moderaciéon al alza de
las cuantias que resultarian de una aplicacion
automatica del sistema. A esto se afade, como
sabemos, que el dafno moral entra dentro del
ambito exclusivo de lo subjetivo y como tal no
obedece a valores tasados o preestablecidos,
siendo esto precisamente lo que provoca que

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG
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nos encontremos ante resoluciones judiciales
que, apartandose de los criterios del «Baremo»
y bajo las mismas premisas, sin embargo,
incrementen las cuantias indemnizatorias en
porcentajes muy distintos segun criterios, a
mi parecer, poco articulados o justificados.
Estamos ante la libre discrecionalidad de
los juzgados y tribunales, sin mas. Pero el
problema se agrava cuando la discrecionalidad
se convierte en arbitrariedad jurisdiccional,
pues Nno pocas veces las decisiones judiciales
suelen ser “justificadas” con el manido recurso
del “criterio de conciencia” o la consabida
“discrecionalidad judicial”. Esta, sin embargo, no
hace a un Juez todopoderoso, ni lo dota de una
capacidad para convertir lo blanco en negro vy
lo cuadrado en redondo. Lamentablemente, su
concepcidén y uso han venido pervirtiéndose al
paso de resoluciones absurdas gue fingen ser
“razonables”.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola,
la palabra “discrecionalidad” alude a la calidad
de discrecional, o sea, a aguello que se hace
libre y prudencialmente. La prudencia consiste,
a su vez, en distinguir lo que es bueno de lo que
es malo, para seguirlo o para huir de ello; implica
moderacion, discernimiento, buen juicio. La
discrecionalidad supone moverse en el terreno
de lo razonable y es opuesta a la arbitrariedad,
es decir, a un proceder contrario a la justicia, la
razon o las leyes, dictado solo por la voluntad
o el capricho. Los jueces gozan de un margen
discrecional para tomar sus decisiones, pero
esa discrecionalidad o potestad de elegir una
entre varias alternativas, o de decidir en base a la
Unica solucion legitima al conflicto, no debe ser
ejercida de manera arbitraria. “La razonabilidad
es el criterio demarcatorio de la discrecionalidad
frente a la arbitrariedad”, afirmalba

.Y como la motivacion es el vehiculo
por el cual el juez manifiesta la razonabilidad
de su decision, ella debe reflejar su raciocinio
vy la justificacion del resultado.

decia por su parte? que “el juez debe
decidir dentro de los Iimites en los que puede
motivar; no aquello sobre lo que no puede dar
razones”.

Para acabar, quisiera recordar una sentencia
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
13 de febrero de 2004, gue reconoce que la
valoracion del dafio con arreglo al «Baremo»
«es una decision que implicitamente indica
la ausencia de prueba sobre los datos que

1T IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Discrecionalidad técnica,
motivacion y control jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998, pp.
41- 42,

2 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las
sentencias: sus exigencias constitucionales y legales, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 159 - 161.
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Jjustifiguen mayor cuantia y que, por ende,
no requiere inexcusablemente de una mayor
fundamentacion”, ahadiendo mas adelante
que “cuando se trata de darfios morales, goza
de mayor legitimidad el sistema fijado por el
legislador con caracter general que la valoracion
efectuada por los 6rganos jurisdiccionales con
evidente riesgo de quiebra de los principios de
igualdad y de sequridad juridica”, para acabar
reconociendo que “/as invocaciones genéricas
a la prudencia del juzgador y a la ponderacion
ecuanime de las circunstancias del caso que
realiza no son garantia de correccion, ni de
uniformidad resarcitorias”. Por tanto, es nuestro
propio Alto Tribunal quien ya nos previene
contra la arbitrariedad jurisdiccional.

Acabomanifestadodenuevoguelanecesidad
de la adecuacion de la cuantia indemnizatoria a
las circunstancias propias de cada supuesto, es
algo con la que estoy absolutamente de acuerdo
en base al principio de reparacion integra del
dafio, pero sin embargo no puedo estarlo con
la escasa fundamentacion -mas bien nula en
algunos casos- delos porcentajes de incremento
concedidos en las sentencias referenciadas.
En este sentido, nuestro presidente de honor

,manifiesta® que “resulta
evidente que, de aplicarse el nuevo Baremo a los
darios corporales ajenos al transito motorizado,
se estaria proyectando sobre su valoracion la
parcialidad resarcitoria que el Legislador impone
paralos darios corporales circulatorios, porlo que
es por completo impertinente aplicar de forma
mecanica sin mas el nuevo Baremo a aquellos
danios. No pudiendo afectar a la valoracion
de los dafios corporales extracirculatorios los
limites cualitativos y cuantitativos del nuevo
Baremo de Trafico”. Por lo que quizas en estos
supuestos fuera del ambito circulatorio, en vez
de establecer un porcentaje de incremento
absoluto sobre toda la indemnizacion, bastaria
con dejar de aplicar ciertos limites del «Baremo»,
ademas de poder justificar en determinados
supuestos un porcentaje de incremento
por el perjuicio excepcional que supone las
circunstancias singulares del dafo causado,
pero aplicable solo sobre el perjuicio personal
y no sobre el patrimonial, que en nada se ve
afectado por dichas circunstancias. Aungue
ello representa un esfuerzo de justificacion y
vertebracion de la indemnizacion, que no se si
todos los tribunales estan dispuestos a hacer.

3 MEDINA CRESPO, Mariano. EI manejo del nuevo Baremo
de Trafico fuera de su especifico ambito: la necesaria des-
vinculacion de sus limites cualitativos y cuantitativos, en
AAVV, Manual para la aplicacion del sistema de valoracion
de dafos de la Ley 35/2015, direccion y prologo Javier Lo-
pez Garcia de la Serrana, Sepin 2015, pp. 319-371.
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.- UN CONCEPTO PERJUDICIAL QUE
PARECE NIMIO
De primeras, puede parecer qgue Voy

a ocuparme de una bagatela, de una
cosa valorativa insignificante, de una
menudencia, de un tema cualitativo vy
cuantitativo muy menudo, de una cuestion
de minimis minimis, de lo que los filatélicos
llamamos, con una metonimia, una
cinderella o cinderela, cenicienta recluida
en el desvan o en el sotano del Baremo de
Trafico, de algo que aparece camuflado
en una especie de catacumba, como si la
figura se relegara y se hubiera soterrado,
con su rima, en una tumba.

Pero el titulo de la ponencia ya sugiere que
no es asi, al expresar que la figura legal de
la secuela temporal estd llamada a romper
el mito valorativo de la estabilizacion o
estabilidad lesional.

- mito que da lugar al corte resarcitorio

que pretende imponer la fecha en
gque se concreta esa estabilizacion.

LA CONSAGRACION LEGAL DE UN

CONCEPTO ANTANON

3.

Se trata de un concepto que alcanzd su
estricto rango legal en el Baremo de 1995,
a través de la Reforma efectuada en 2003.
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Su introduccion se produjo con cierta
reticencia al no referirse a las “secuelas
temporales”, sino a las “denominadas
secuelas temporales” que es decir “las mal
[lamadas secuelas temporales”, con lo que
gueda mas gue apuntado que se trata de
un concepto esencialmente sedicente.

Pero constituye un concepto antafidn
porque ya lo manejaba la practica forense
antes de implantarse el Baremo legal,
dentro de los procedimientos penales.

Asi lo atestiguan algunos autores y algunas
resoluciones judiciales:

- SAP de Avila (Seccidn 13, Civil) de 9 de
enero de 1997 (Jesus Garcia Garcia).

-  SAP de Madrid (Seccion 18, Penal) de 13
de octubre de 1997 (José-Manuel Maza
Martin).

-  SAP de Madrid (Seccién 178, Penal) de 23
de septiembre de 1996 (Jesus Fernandez
Entralgo).

Y en un cursillo que, sobre el Baremo de

1995, dirigi en Seaida en 1996:

- José-Manuel Maza Martin, que considerd
que las lesiones temporales son lesiones
temporales, que es lo que son.
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- Alejandro-Maria Benito Ldpez, que
consideraba que las secuelas temporales
deberian tratarse como si constituyeran
una degradada minisecuela permanente.

7. Han pasado 25 afos y la cosa se sigue
enfocando de modo parecido, con la misma
disyuntiva, aungue durante este cuarto de
siglo se han producido algunas novedades
relevantes, por lo que debo realizar cierta
incursion historica.

- incursion  histdorica que es muy
significativa.

I.- DE COMO Y POR QUE SE INTRODUJO EL
CONCEPTO EN LA REFORMA DE 2003

8. ElI primer hito, ya lo he dicho, fue la
introduccion de la figura en el Baremo, tras
la Reforma de 2003.

- con ella el concepto adquirid un
rango estrictamente legal, ausente en
el régimen previo de la judicialidad
valorativa.

9. Pero hay que recordar que su regulacion
especifica se produjo a partir de la
Propuesta de Anteproyecto de Ley,
elaborada por médicos valoradores desde
una Comision de meédicos, erigida en una
plataforma influyente constituida en el
seno de Unespa.

10. El texto de la Propuesta era el siguiente:

“Ilgualmente, no se consideraran
como secuela y, por tanto, como
lesion permanente aquellos procesos
que tengan curacién a corto/medio
plazo”

y afadia:

“los dias de tratamiento de
incapacidad temporal vendran
determinados por la fecha l6gica de
estabilizacion de la lesion”

- contrastese el primer inciso con el
segundo y se captara que se pretendia
negar que las secuelas temporales
fueran resarcibles.

- asi de claro y asi de contundente.

- ni como lesiones temporales, ni como
lesiones permanentes.

1. Pero analicemos dicho texto:

13

- se venia a decir que las secuelas
temporales no son secuelas.

- se decia lo que las secuelas temporales
no son.

- pero no se decia lo que son.

- vy se decia que el dia final de las lesiones
temporales (lamada incapacidad
temporal, con la manifiesta impropiedad
con la que se expresaba el Baremo)
lo constituia la fecha /6gica de la
estabilizacion lesional.

- adviértase gque se hablaba de la fecha
I6gica de la estabilizacidn lesional y no
de la fecha de la estabilizacion lesional.

- invocacion adjetiva que ya sugiere,
dada su dificultosa concrecion, la real
posibilidad de su manipulacion, porgue
no es algo estricta e indubitadamente
constatable.

- la estabilizacion lesional puede funcionar
como un acordedn; y asi funciona en
verdad.

- loacreditanlos desencuentros continuos
de los diversos informes periciales
medicos.

- la conclusidn, dicho en roman paladino,
va lo he resaltado, es que las secuelas
temporales no serian resarcibles, pese a
Su real existencia.

-y ello al introducir el concepto de
estabilizacion lesional del que no hablaba
el apartado explicativo del Baremo en
el que se establecia que el final de las
lesiones temporales estaba constituida
por el dia de la curacion del lesionado.

- se estableceria asi que las secuelas
temporales no pueden valorarse como
permanentes, ni tampoco como lesiones
temporales porque éstas se valorarian
solo hasta la estabilizacion lesional, pero
no después de ella.

- secomprende asi que el texto se hubiera
confeccionado en virtud de una iniciativa
interesada, procedente de Unespa.

- vy, diganme de donde viene vy les diré a
donde va.

La D.GS. y F.P. asumio el texto de la

Propuesta de Anteproyecto, cuya regla
venia acompahada de una purga del
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13.

baremo medico secuelar.

- esta purga consistia en la supresion de
muchas secuelas que estaban incluidas
en el elenco originario, por ser de
limitada duracioén, es decir, por carecer
de permanencia.

- extension acogida como una
manifestacion ordinaria de lo que es la
autorregulacion proporcionada por el
sector asegurador.

- técnica que, inaugurada en 1965, se ha
convertido en tradicion.

Para la consecucion de su propdsito, se
marginaba el sentido de la palabra secuela,
porque cualguier secuela de algo puede
ser temporal o permanente, perenne o
transitoria.

y se la sustituia por un sentido afirmado
como técnico y propio de la Medicina
Legal por el que la secuela es de suyo
permanente.

- de este modo, se sostiene gue hablar
de secuela permanente es acudir a una
expresion pleonastica

-y que hablar de secuela temporal
constituye un oximoron, como la negra
blancura.

- conceptos normativos que se afirman
desde una aparente y mas que dudosa
cientificidad y no desde la legalidad
establecida.

- conceptos que abren un camino gue
conduce a un acortamiento de la justicia
resarcitoria, es decir, a un resarcimiento
marcadamente hético.

- téngase en cuenta, ademas, que el
apartado explicativo del Baremo
utilizaba el concepto de “secuela

permanente”, concretamente al reflejar
el funcionamiento imperativo de la regla
de Balthazard.

14. Pero, acogido el texto, laD.G.S. lo sometid al

15.

preceptivo dictamen de la Junta Consultiva
de Seguros.

Y la Junta lo paso al examen del Grupo de
Automoviles de la Seccién Espanola de la
Asociacion Internacional de Derecho de
Seguros (Seaida).

Junta era el

- el Presidente de la

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

16. Fruto

17.

Catedratico Fernando Sanchez Calero
que, a su vez, era el Presidente de Seaida.

de ello fue el conjunto de
observaciones criticas que su dictamen
incluyo sobre el tratamiento de las secuelas
temporales.

El caracter persuasivo de esas criticas se
tradujo en una revision de la Propuesta,
cuyo texto fue sustituido por otro bien
distinto que, tomando pie de él, paso
yva a la Propuesta de Anteproyecto
de la Ley que se queria conseguir.

IV.- EL RECONOCIMIENTO DEL CONCEPTO Y
SU REGLA DE MEDICION

18.

19.

Dicho texto, que fue el que, finalmente,
adopto la Ley de 2003, era del siguiente
tenor:

“Las denominadas secuelas
temporales, es  decir, aquellas
que estan llamadas a curarse a

corto o medio plazo, no tienen la
consideracion de lesion permanente,
pero se han de valorar de acuerdo
con las reglas del apartado A) de la
tabla V. computandose, en su caso, su
efecto impeditivo o no y con base en
el calculo razonable de su duracion,
después de haberse alcanzado Ila
estabilizacion lesional”

Analicemos esta norma:

- su texto partia del pie proporcionado
por el texto propuesto por la Asociacion
Gremial de las Aseguradoras.

- su texto suponia una concesidon al
sentido inicial de la regla propuesta.

- por ello, aungue acudia al concepto de
las secuelas temporales, se referia a
ellas como las “denominadas” secuelas
temporales, con lo que ya anunciaba
gue no eran secuelas, es decir, gue
no eran estrictas secuelas o secuelas
verdaderas.

- pero no se limitaba a decir que las
secuelas temporales no eran lesiones
permanentes, como decia el texto
aseguraticio cuando decia lo que
no eran, sino gque ahora decia lo que
verdaderamente son.

- pero, antes, acudia a las formulas
delimitadoras de unas duraciones a



considerar, para decir, como decia
el texto asegurador, que secuelas
temporales eran las que estaban
llamadas a desaparecer a corto o medio
plazo, con lo que se expresaba que las
llamadas a desaparecer a largo plazo
no tenian la consideracion de secuelas
temporales.

y ello queria decir que tenian la
consideracion legal de permanentes,
es decir, gue se asimilaban a las
permanentes vy, por tanto, se insertaban
en los codigos del baremo secuelar,
como si fueran permanentes sin serlo.

se decila que no eran secuelas
permanentes, sino secuelas
temporales de larga duracion, es decir,
semipermanentes o cuasipermanentes
y su singularidad radicaba en que
se asimilaban a las permanentes,
valorandose con la puntuacion que
correspondiera de acuerdo con el
catalogo secuelar.

y, en cuanto a la concrecion selectiva de
las que eran secuelas temporales, decia
gue se habian de valorar de acuerdo
con las previsiones del apartado A)
de la tabla V, atinente a las lesiones
temporales.

ello era asi porgue las secuelas
temporales son lesiones temporales
gue persisten tras la fijacion de una
alta médico-legal identificada con la
estabilizacion lesional.

y como son lesiones temporales se
les tenia que adjudicar la suma basica
gue les correspondia como tales, con
determinacion de si producian o no un
efecto impeditivo.

porque la lesiones temporales en
gue consisten las (estrictas) secuelas
temporales pueden ser impeditivas o no
impeditivas.

las mas de las veces no son impeditivas,
pero pueden serlo.

y, de hecho, no han faltado las
que lo son, sobre todo cuando
requieren sometimiento a sesiones de
rehabilitacion funcional; y,

en particular, cuando se computan las
especiales actividades profesionales de
algunos lesionados:

« taxista con continuidad de vértigos;

15

« deportista con atrofias musculares;

e cCirujanos con parestesias en las
Manos;

« albanfil sin estabilidad en el andar
o con pérdida de fuerza en sus
extremidades superiores.

+ Cuidadora de ancianos que todavia
no ha recobrado la fuerza del brazo
dominante.

+ Bailarina que, durante la ultima
fase de su proceso curativo, no ha
recuperado todavia su musculatura.

e con un largo et cetera.

- de esta forma, se prescindia del sentido

clausurante que tenia la  propuesta
originaria, a la luz de la cual las secuelas
temporales seguian a la fecha de la
estabilizacion lesional y solo eran
resarcibles las lesiones temporales que
se padecieran antes de alcanzarse ésta.

el objetivo de la regla propuesta era
que los perjuicios causados por las
secuelas temporales, pese a ser lesiones
temporales, no originaran resarcimiento
alguno.

en cambio, el texto legal puntualizaba
que, para valorar las  secuelas
temporales, tenia que realizarse un
prondstico razonable de su duracion a
partir del momento en que se alcanzara
la estabilizacion lesional.

y entonces habia que valorarlas como
lo que son, es decir, como lesiones
temporales.

de este modo, la estabilizacion lesional
no constitufa el dies ad quem de las
lesiones temporales, sino el a quo para
la medicion de las secuelas temporales
gue eran unas lesiones temporales que
se affladian complementariamente a las
sufridas hasta la fecha del alta médico-
legal.

y esto significaba, dicho sin tapujos,
que las lesiones temporales duraban
hasta el dia en que desaparecieran
las secuelas temporales o, por pura
I6gica, el dia en que dejaran de paliarse
o amortiguarse  sin desaparecer.

es decir, que la verdadera alta médico-
legal, habiendo secuelas temporales
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-deficiencias temporales que persisten
tras la estabilizacion lesional-, debia
coincidir con la fecha de su curacion o
falta definitiva de su curacién y no con
la estabilidad lesiva.

y, cuando se hablaba de curacion, se
utilizaba el concepto al que se referia
el apartado explicativo del Baremo, en
la regla atinente a la mal denominada
incapacidad temporal que es término
gue debia leerse como sindnimo de
lesion temporal.

guedaba asi desmentida la identificacion
de la estabilizacion con la verdadera
alta meédico-legal, como concepto
proyectado sobre la esfera civil
resarcitoria.

por otra parte, adviértase que
desaparecia la referencia propuesta a la
“fecha l6gica de la estabilizacion”, pues
la norma se referia a la fecha en que
se obtuviera, sin que su determinacion
fuera decisiva para el célculo definitivo
de la indemnizacion basica por las
lesiones temporales que lo eran todas
las padecidas hasta el momento de la
extincion de las secuelas temporales.

20. Recapitulo: hay secuelas temporales

gue son lesiones temporales, que es lo
gue son; y hay secuelas temporales que,
siendo temporales, se equiparaban a las
permanentes, al ser casi permanentes o
semipermanentes.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

V.-

- pero no cabe convertir las estrictas
secuelas temporales en secuelas
permanentes.

- si asi se hubiera querido, la Ley tendria
gue haberlo dicho.

- vy no solo no lo ha dicho, sino que ha
dicho lo contrario.

- vy, desde luego, no cabe aplicar la Ley de
modo contrario a lo que dice, sin género
de duda alguna.

- guste o no, guste o disguste.

LA DURACION LEGAL DE LAS

SECUELAS TEMPORALES

21

Pero, antes de seguir avanzando, procede
efectuar, en una especie de paréntesis,
alguna referencia sobre la extension de los
plazos que la regla menciona.

- es cuestion gue, como tal, ha dejado
de abordar la jurisprudencia provincial,
aungue hay algunos pronunciamientos
se refieren a ella, aungue sin una decisiva
repercusion.

- son pocos los autores que han
comprometido su parecer al respecto.

- con todo, el criterio  doctrinal
predominante es que las secuelas
gue curan a corto plazo son las gque

esaparecen (0o, ldgicamente, las que se
atenuan) dentro de un tiempo que no

sobrepase los 6 meses;
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D
y que las secuelas que subsisten a la reaccion de los cultivadores de la
medio plazo son las que, excediendo de Medicina Valorativa, ejercida: O
6 meses, desaparecen (o se atenuan) al
cabo de un tiempo gque no supere 1 afno. « por algunos médicos legistas; C
por tanto, las secuelas temporales que « por los médicos forenses; T
curan (o se alivian) a largo plazo son las R
due desaparecen (o se amortiguan) a + por los peritos médicos afectos a las
partir de que su duracion sobrepase un aseguradoras; y, por su formacion |
periodo anal. seguidista,

N

estas Ultimas secuelas temporales
-secuelas semi o cuasipermanentes- se
sustraian a la regla del reconocimiento
y medicidon de las secuelas temporales,
para insertarse en el baremo médico
secuelar.

pero hay alguna sentencia que entiende
gue el medio plazo se agota a los tres
meses.

y hay alguna gue entiende que un plazo
de tres afnos constituye un plazo medio.

la concrecion del alcance de los plazos,
conlafijaciondelafronteraentre el plazo
medio vy el plazo largo -es decir, la fecha
legal de corte- era de gran relevancia por
su repercusion economica, sobre todo si
la norma reguladora se aplicaba en sus
explicitos, contundentes e inequivocos

« por los peritos médicos de los
perjudicados.

- tal reaccidn consistio, de forma muy

extendida, en que los informes periciales
prescindieran de la persistencia de las
secuelas temporales y, caso de incluirlas,
en gue se abstuvieran de cumplir el
mandato legal de efectuar el célculo
razonable de su pronosticable duracion.

y es que han sido escasos los casos de
prondstico cumplido.

y, en cambio, son mas los supuestos
en gue se disimula la secuela temporal
y, en lugar de ella, como mucho, se
computa como si fuera una minisecuela
permanente.

23. Se estaba por ello ante la sublevacién, mas
silente que patente, frente a la Ley que
disgustaba.

términos de medicion.

- por ello

seria conveniente que el
texto de la regla tabular efectuara esa
determinacién, aunque fuera por via
reglamentaria.

ello no tendria que suponer alteracion
del cabal sentido de la regla legal tabular.

pero advierto que, de acudirse a esta via
infralegal, podria producirse, insensata
e interesadamente, el recorte de su
extension.

ello llevaria a incluir la mayor parte de
las secuelas temporales en el baremo
secuelar, para hacer inevitable su
infrarresarcimiento en relacion con el
gue causan las lesiones temporales,
pese a que esas secuelas lo son.

de este modo, se desactivaria la
prevision legal.

disgustaba la norma y disgustaba el
mandato legal del prondstico.

y este disgusto se traducia en prescindir
de ¢él, y, para sustraerse a él, se
marginaba su sustrato y quedaba vacio
el verbo legal.

y con ello se facilitaba la consecucion
del objetivo de la propuesta frustrada
del /lobby asegurador.

la Ley se llevaba a su propio sayo.

de este modo, se pronosticdé en medios
mMas o menos académicos la evaporacion
de las secuelas temporales vy, por tanto,
la reactivacion de las altas precipitadas o
antedatadas, es decir, establecidas antes
de alcanzar el lesionado su curacion o su
definitiva falta de curacion.

VI.- LA REACCION NEGATIVA ANTE LA

REGULACION LEGAL -y, como mucho, lo reitero, se activaba

22. Pero veamos lo que, de inicio, sucedid con la recurrencia al resarcimiento jibarizado
esta regla. de las minisecuelas permanentes.

- ante su instauracion, fue de estupor

£
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VII

.-ELBAREMODE 2015Y LADESUBICACION

DE LA REGLA ESPECIAL ESTABLECIDA

24.

25.

26.

27.

Asi las cosas, hay que referirse ahora al
Baremo de 2015, con su ratificacion del
reconocimiento de la resarcibilidad de las
secuelas temporales y con ratificaciéon de la
formula de su medicidn cuantitativa.

Su texto es el siguiente:

“Las denominadas secuelas
temporales, es decir, aquéllas
que estan llamadas a curarse a
corto o medio plazo, no tienen la
consideracion de secuela, pero se
han de valorar de acuerdo con las
reglas de [las] lesiones temporales,
computando, en su caso, los efectos
que producen y con base en el
calculo razonables que se estime de
su duracion, después de haberse
alcanzado la estabilizacion lesional, y
hasta su total curacion.”

Su redaccidn mantiene la sustancia del
texto reemplazado, aunque altera en parte
su expresion.

- las alteraciones se deben a su acomodo
al nuevo diseflo baremomeétrico y a su
terminologia depurada.

- pero no implican cambio sustantivo
alguno.

La novedad estriba en su ubicacion.

- La regla del Baremo derogado era una
de las tres reglas generales de utilizacion
del baremo secuelar y se insertaba en su
portada, en su frontispicio, a modo de
proemio, como ha escrito el magistrado
José-Manuel de Paul Velasco en alguna
de sus excelentes sentencias.

- de ellas, las dos primeras se han llevado
ahora al texto articulado de la Ley en
la que se ha injertado la regulacion
primaria del Baremo que deja de ser un
anexo de la Ley.

- pero la tercera, la de las secuelas
temporales, no se ha incluido en el texto
articulado, sino que ha permanecido en
el baremo secuelar que ya no se integra
en un anejo del anexo valorativo, sino
gue forma parte del anexo de la Ley.

- por ello se encuentra descolocado,

pues, de situarse al inicio del baremo
secuelar, se ha llevado a su final, como

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

una nota adicional, la (2) que se ubica
después del capitulo especial relativo al
perjuicio estético, con el que se remata
la correspondiente tabla.

28. Se ha acudido asf a la técnica del destierro,
a la técnica del confinamiento de la regla
en el desvan del edificio valorativo o en su
zaguan.

- es la técnica del contenido escondido o
desubicado.

- es la técnica propiciadora del “gue no se
vea”, pero sin gue pueda decirse que no
estd, porque estar, esta.

- esla técnica intencionada del escondite.
- técnica del “tesoro escondido”.

- escondido, desde luego, pero
provechoso porgue es inequivocamente
aprovechable su relevante significacion.

- significacion que se capta porque
obliga a pensar y a analizar con cierta
profundidad.

-y técnica que, en algun caso, ha
producido el efecto pretendido por
quienes la han colocado donde esta.

29. Asi
las SSAP de Asturias (Seccion 52, Civil) de

5 de mayo de 2017 y 30 de abril de 2019
(José-Luis Casero Alonso);

- sentencias que han declarado que
la Reforma de 2003 introdujo en el
Baremo de 1995 el concepto de las
secuelas temporales, confirmando su
rango perjudicial y el modo de repararlo.

- pero que el Baremo de 2015 lo ha
marginado, segun atestigua el art. 134
gue es el precepto definitorio de las
lesiones temporales.

- yestoimplicano haber visto la existencia
de la regla tabular.

- Y, a suvez, como seguidamente se ver3,
Nno es cierto que ese precepto atestigle
lo que la sentencia dice que atestigua,
sino todo lo contrario, dado que sefala
que las lesiones temporales son las
qgue duran hasta el final del proceso
curativo del lesionado, a partir de la
que se repute estabilizacion lesional.



VIIl.- ALGUNAS PREGUNTAS CLAVES Y SU
CONTESTACION

30. Llegados a este punto, el jurista tiene que
recapitular y formularse algunas preguntas
y, desde luego, contestarlas.

- égué son y cudles son las secuelas
temporales?

- ¢por gué existen?

- <cémo se valoran?

- dcudl es o debe ser su por venir?

las secuelas

3. éQué son y cudles son
temporales?

- sonlasdeficienciasdesaludopsicofisicas
gue persisten durante algun tiempo
no dilatado tras el alta médico-legal
establecida por estimarse alcanzada la
estabilizacion lesional.

- vy esto es asi porque la estabilizacion
lesional no comporta, sin mas, la
curacion de las lesiones padecidas o la
definitiva falta de su curacion.

32. ¢éPor qué hay secuelas temporales?
- por el condicionamiento del viejo

prejuicio criminal' que lleva a fijar el alta
médico-legal haciéndola coincidir con

2 Prejuicio que no es perjuicio cuando se produce
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la estabilizacion lesional, sin esperar a la
definitiva curacion o a la definitiva falta
de curacion.

- fijacién que han propiciado y propician
los cultores de la Medicina Valorativa de
las aseguradoras, puesta al servicio del
no pagar o del minipagar.

IX.- LA VALORACION DE LAS SECUELAS
TEMPORALES

33. {CoOmo se valoran las secuelas temporales
secundum legem?

- aplicando la regla legal del tantos dias
tantos euros, es decir, aplicando la
legalidad establecida.

- multiplicando los euros por los dias
pronosticados.

- 0, en su caso, por los que, después,
resulten  ampliados, acortados o
confirmados.

- cosa ésta Ultima gue, muy pocas veces,
las sentencias han tenido la ocasion de
resolver.

34. Cuando se reconoce su existencia
-existencia que es persistencia-: {como

SU genuina proyeccion sobre las estrictas exigencias de
tipificacion propia del enjuiciamiento criminal, pero que
se torna en prejuicio cuando se proyecta, sin modulacion
alguna, sobre el ambito estricto de la responsabilidad civil
(resarcitoria).
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se desvirtla la valoracion de las secuelas
temporales en muchas ocasiones?

- mediante la regla innominada,
supuestamente |6gica, de marginar el
valor desproporcionado, pero gque es
incoherente en relacion con la propia vy
aldgica logica valorativa del sistema.

- regla correctiva del valor legal al que
se adosa una limitacion cuantitativa
extralegal.

- regla de gue una secuela temporal no
puede valorarse con una cantidad gque
sobrepase el valor de su correlativa
secuela permanente.

- regla que supone una interpretacion
correctiva de caracter abrogante de la
legalidad establecida.

35. Dicholodicho, procede justificar la sinrazon

SRS

DOS
¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

legal de esa interpretacion correctiva
que expresion de un uso alternativo a la
legalidad decretada.

- se trata de una interpretacion qgue
adolece de la malversacion sectaria
del argumento comparativo, porque,
yendo al fondo del asunto, la dismetria
valorativa esta previamente establecida;

- v nadie se escandaliza por ello, pese a
gue la descoordinacion rompedora de
cualquier equivalencia existe siempre
entre el valor de las lesiones temporales
y el de las permanentes.

escandaliza el valor desproporcionado
de las secuelas temporales en relacion
con su correlativa lesidén permanente.

pero no escandaliza el minivalor de
las secuelas permanentes en relacion
con el valor adjudicado a las lesiones
temporales, refiriendome siempre,
naturalmente, al perjuicio basico
causado por unas y por otras.

manéjese la tabla TT1y véase la cantidad
con gue se resarce el perjuicio personal
basico que causa un dia de padecimiento
de una lesion permanente y comparese
con la suma que se adjudica al de un dia
de lesion temporal.

y captese que, si el perjuicio personal
basico del Ultimo dia de una lesion
temporal de muy escasa intensidad
se valorara con 0,50 € y no con 30
(suma originaria del Baremo), resultaria
una cantidad muy superior a la que
se reconoce por un solo dia de lesion
permanente de la misma intensidad
minima.

la dismetria existe siempre y no solo
cuando se esta ante la valoracion de las
secuelas temporales.

dpor qué lo que vale para las
lesiones temporales no vale para las
secuelas temporales gque son lesiones
temporales como reconoce y dispone
la regla tabular; regla que, con gran
frecuencia, la practica judicial depone?
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D
X.- EL VALOR NORMATIVO DE LA el ambito enjuiciador de una conducta
REGULACION TABULAR criminal. O
36. Pero, dada la extrafa ubicacion de la regla - pero no lo tiene como concepto civil, C
relativa al reconocimiento y tratamiento cuya finalidad resarcitoria es ajena a T
valorativo de las secuelas temporales, debo los condicionamientos de la tipificacion
abordar la cuestion de su fuerza normativa. penal. R
hay el criterio de que, por falta de - el reconocimiento de la existencia |
apoyatura en la regulacion articulada, de sequelas temporales -con. el
dicha regla urge como por generacion reconocimiento de su rango resarcible- N

espontdnea vy que, por lo tanto,
no constituye un reflejo de dicha
regulacion, faltando pues, la necesaria
concordancia.

concordancia que impone el art. 134.2
al disponer que las tablas 3.A, 3By 3.C
establecen las cuantias asignadas a los
diversos perjuicios “de acuerdo con los
criterios y reglas” del sistema.

es decir, que las reglas tabulares tienen
que ser reflejo de las articuladas.

y, al no producirse tal reflejo, existe una
antinomia que da lugar a postular que la
regla tabular carece de valor normativo
alguno, al no plasmar ninguln extremo de
la regulacion articulada, imponiéndose
la prevalencia excluyente de ésta.

37. Pero el reflejo existe y su rigor es

indisputable.

- porque, en la medida en que goce de

favor el criterio de que el alta médico-
legal se alcanza con la estabilizacion
lesional, esta identificacion no anula el
mandato legal -art. 134.1, in primo- de
qgue las lesiones temporales terminan
con la curacion o con la definitiva falta
de curacion.

y el reconocimiento y valoraciéon
de las secuelas temporales es una
consecuencia de ese mandato.

y, al tiempo, es wuna forma de
compatibilizar la realidad elemental de
gue las lesiones temporales finiquitan
con esa curacion o con esa definitiva
falta de curacion con el criterio que
identifica el alta médico-legal -un alta
médico-legal que es solo de principio-
con el momento en que el lesionado
alcanza la estabilizacion lesional.

el reconocimiento de las secuelas
temporales constituye una respuesta
cumplida al hecho cierto de que el
concepto de la estabilizacion lesional
tiene pleno sentido v justificacion solo en

es una consecuencia impuesta por el uso
vy abuso restringente del concepto de la
estabilizacion lesional, dentro del ambito
de la responsabilidad resarcitoria.

- dicho reconocimiento constituye una
pura derivacion -verdadero reflejo- de
gue las lesiones temporales finiquitan
cuando el lesionado alcanza su completa
curacion o su definitiva falta de curacion
que afectan al tratamiento resarcitorio
de esa temporalidad lesiva.

- vy la necesidad de esa curacidon como
término de las lesiones temporales
aparece establecida en el art. 134 cuando
dice gue son lesiones temporales las
que duran hasta que finaliza el proceso
curativo del lesionado, curso que
se extingue cuando el lesionado ha
guedado curado por completo o cuando
no ha podido curarse mas.

-y mientras persisten las secuelas
temporales, no ha llegado ese momento
final.

Xl.- LA FUNCION REAL DE LAS SECUELAS
TEMPORALES Y LA RAZON DE SU DESEABLE
DESAPARICION

38. Por eso la funcidon que cumple el
reconocimientoy valoracion de las secuelas
temporales se contrae a socavar el artificio
de antedatar la fecha del alta médico-
legal cuando la lesion pende todavia de su
definitiva curacion o de su definitiva falta
de curacion.

- de ahi que, en el momento en que de
forma cabal estuviera cumpliendo su
funcion y la estabilizacion lesional dejara
de erigirse en una alta médico-legal
indebidamente anticipada, a efectos
resarcitorios, las secuelas temporales
desaparecerian al haber cumplido su
cometido.

XlIl.- DOS CUESTIONES A LAS QUE HAY QUE
REFERIRSE

39. Con ello, termino mi intervencion, al
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haber consumido el tiempo que se me ha
establecido y dejo por ello de acometer, en
particular, dos cuestiones relevantes, unade
indole sustantiva y otra de indole procesal
gue afectan al tratamiento resarcitorio de
las secuelas temporales.

XIl.-

LA CUESTION DE LAS SECUELAS

ESTETICAS TEMPORALES

40. La

cuestion sustantiva es que debe

prestarse particular atencion a si procede

o es impertinente el reconocimiento
y valoraciéon de las secuelas estéticas
temporales.

al respecto, me limito a dar cuenta de
gue este supuesto se solventa con la
aplicacion de la regla que disciplina la
valoracion del perjuicio estético.

me refiero al art. 101.2.

dicho precepto establece que el perjuicio
estético a valorar para su resarcimiento
es el existente a la finalizacion del
proceso de curacion del lesionado.

es decir, que ha de medirse atendiendo
al existente en el momento en qgue el
lesionado obtiene su adecuada alta
médico-legal, por haber curado del todo
o haber guedado definitivamente sin
curar del todo de su perjuicio bioldgico,
somatico, fisioldgico o psicofisico.

porgue esta especifica regla articular
impide la aplicacion de la norma tabular
atinente a las secuelas temporales que,
por tanto, solo se proyecta sobre el
perjuicio psicofisico.

el estético se sustrae, pues, a su dmbito
aplicativo.

su impedimento confirma la conclusion
de que la valoracion del perjuicio
personal basico refiere en exclusiva a ese
perjuicio psicofisico, sin gue nunca se
pondere el perjuicio estético, cosa que
acontece cuando se trata de las lesiones
tanto temporales como permanentes
o (estrictas) secuelas (y temporales
asimiladas por imperativo legal).

pero No es que se desaprecie el perjuicio
estético temporal, sino que su aprecio
estd incluido dentro del valor que se
le asigna en su condicién de (real o
supuesta) secuela permanente.

y ello, aunque se trate de una secuela
temporal, habida cuenta de que el valor

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

legal que se le asigna es el existente en
el momento del alta médico-legal.

- vy ello, con independencia de que el
perjuicio sea permanente o temporal
y con independencia de que sea
susceptible o no de correccidon por
medio de alguna intervencion de cirugia.

- vy ello, también, con independencia de
que esté llamado a desaparecer a corto,
medio o largo plazo.

XIV.- LA CUESTION DE LA CONGRUENCIA

41.

Y hay que referirse, igualmente, a la
sorprendente cuestion de la congruencia,
para resaltar que la jurisdiccion incurre, a
veces, enlaincongruencia delacongruencia
malversada.

- se trata de un criterio que han adoptado
algunas sentencias provinciales en
supuestos en los que el perjudicado
ha reclamado indemnizacion por las
qgue considera secuelas permanentes,
es decir, estrictas secuelas, pero que,
al resolver la pretension, se consideran
temporales.

- ante ello, se entiende gue esas secuelas
temporales no pueden resarcirse, al
haberlas reclamado como permanentes,
con el argumento de que su
reconocimiento supondria caer en una
incongruencia extra petita.

- en cambio, no hay sentencias que
mantengan el mismo criterio cuando el
supuesto es exactamente el contrario, es
decir, cuando se reclama indemnizacion
por unas supuestas secuelas temporales
gue resultan ser permanentes.

- en estos casos, no se aprecia Obice
alguno de tipo procesal para reconocer
la cantidad que corresponde a su
entidad.

- latesis de laincongruencia, con el efecto
de desestimar la pretension deducida,
supone desconocer algo tan elemental
como gue la lesion corporal es una, con
independencia de que sea temporal o
permanente.

XX Congreso Nacional

Asociacion Espafiola de Abogados
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.- IMPACTO LEGAL DE LA PANDEMIA.

La sociedad espafola ha vivido un
periodo de enorme actividad normativa
desde el anuncio realizado por el Presidente
del Gobierno el pasado 13 de marzo, hasta la
finalizacion del estado de alarma vy la prorroga
de la declaracion del estado de alarmazen el que
nos encontramos,® largo periodo turbulento en
el que los distintos 6rganos reguladores del
Estado han decretado un bosque de cientos
de normas para regular medidas de caracter
estatal en el dmbito sanitario, econdmico vy
social, con independencia de las dictadas en la
Union Europea, las Comunidades Autdnomas vy
las Ciudades Auténomas.

La incidencia de las medidas normativas
fue determinante en la marcha de la economia,
al haber supuesto -entre otras cosas- la
paralizacion de gran parte de la actividad
productiva en aplicacién del principio de
precaucion, lo que ha producido un escenario
de incertidumbre e incdognitas que aun hoy

1 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-
clara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que el Gobierno de Espa-
fa declard el Estado de Alarma para la prevencion y con-
tencion de la pandemia del COVID—19 inicié una cascada
normativa de excepcion, con medidas regulatorias adopta-
das por el Gobierno de Espafa vy ratificadas por las Cortes
justificadas en crisis sanitaria motivada por la pandemia, ba-
sadas en la LO 4/1981, de los Estados de Alarma, excepcion
y sitio y una cadena en cascada de disposiciones del Estado
y de las Comunidades Auténomas, tendentes a regular la
situacion creada con el Estado de Alarma. Durante la vi-
gencia de dicho estado la sociedad ha vivido un periodo de
enorme actividad normativa desde el anuncio realizado por
el Presidente del Gobierno el 13 de marzo de 2020, hasta la
finalizacion del Estado de Alarma, en el que los distintos
organos reguladores del Estado han decretado multitud de
normas para regular medidas de caracter estatal en el dm-
bito sanitario, econdmico vy social, con independencia de las
dictadas en la Union Europea, las Comunidades Autdnomas
vy las Ciudades Auténomas.

2 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

3 Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se
prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones cau-
sadas por el SARS-CoV-2. La prorroga establecida en este
real decreto se extendera desde las 0O0:00 horas del dia 9
de noviembre de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 9 de
mayo de 2021, y se someterd a las condiciones establecidas
en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que
se declara el estado de alarma para contener la propaga-
cion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, vy en los
decretos que, en su caso, se adopten en uso de la habili-
tacion conferida por la disposicion final primera del citado
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre.
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estan pendientes de ser resueltas ante el

rebrote de la pandemia.

La extrema regulacion normativa vivida
durante los periodos de estado de alarma ha
puesto de manifiesto la relevancia de la gestion
de riesgos juridicos relacionada con asuntos
legales, regulatorios, contractuales, asi como
de derechos y obligaciones no contractuales,
todo ello como parte integral de la gobernanza
y gestion general de la organizacion en la que
los riesgos legales son una pieza clave del
proceso global de gestion de riesgos.

El desafio para de gestion de riesgos legales
requirio un enfoque capaz de reflejar en cada
organizacién, las diferencias de su contexto
externo, incluido el entorno legal extraordinario
de pandemia vy las caracteristicas propias de
cada organizacion - sus objetivos vy valores -y
de cada sector. Los juristas hemos intentado
minimizar la complejidad y el costo de los
procedimientos legales, tratando de adaptar
la actividad al marco regulador desbocado
estos meses, gestionando las consecuencias
negativas del riesgo legal. Asi -por ejemplo-,
en éste tiempo fomentamos activamente la
evitacion vy resolucion de disputas o litigios
e intentamos equilibrar las obligaciones
contractuales, los <costos, los objetivos
comerciales y la reputacion de la organizacion
que evidencio su vulnerabilidad ante la opinion
publica.

La extrema regulacion normativa vivida
durante este periodo ha alterado el marco
de infinidad de relaciones juridicas, poniendo
de manifiesto la relevancia de la gestion de
riesgos juridicos relacionada con asuntos
legales, regulatorios, contractuales, asi como
de derechos y obligaciones no contractuales,
todo ello como parte integral de la gobernanza
y gestion general de las organizaciones, en la
gue los riesgos legales son una pieza clave de
su actividad. Se ha llegado a cuestionar un pilar
fundamental basico de la convivencia social, el
principio de seguridad juridica y la limitacion
de los derechos fundamentales. Se ha llegado
a cuestionar un pilar fundamental basico de la
convivencia social, el principio de seguridad

juridica y la limitacion de los derechos
fundamentales.
Las consecuencias de la regulacion

reactiva suponen una alteraciéon significativa
de las relaciones juridicas de particulares y
organizaciones sin posibilidad de volver el
estado original previo a la declaracion del
primer estado de alarma.



La oportunidad para la renegociacion
contractual vino de la mano de la clausula
“rebus sic stantibus” en las obligaciones de
tracto sucesivo y en aquellas exigibles en
plena declaraciéon de estado de alarma por
la pandemia. Nos hemos encontrado ante
circunstancias imprevistas para las partes al
suscribir el contrato, factores sobrevenidos,
qgue se precipitaron en cadena a partir de la
declaracion de pandemia del COVID-19. Por
todo ello, alaluz dela «teoria de la Imprevision»
v la regla « rebus sic stantibus » siempre que se
pueda demostrar que, a causa de la pandemia,
el cumplimiento del contrato para una de las
partes se ha vuelto desproporcionadamente
gravoso o conlleva la asuncion de un riesgo
imprevisible al momento de la suscripcion del
contrato, el deber de buena fe en el trafico
juridico conlleva que cuando, fuera de lo
pactado, sin culpa de las partes y de forma
sobrevenida, las circunstancias que dotaron de
sentido la base o finalidad del contrato cambian
profundamente las pretensiones de las partes,
lo gque cabe esperar en este contexto es la
adaptacion o revision de acuerdo al cambio
operado.

La «crisis ha puesto en valor el
establecimiento de los principios de equidad
como guia de la gestion del riesgo legal que
incluye la gestion de conflictos de intereses, que
proporciona una voz imparcial e independiente
en las decisiones y respalda la debida diligencia
vy la equidad para los mejores intereses de la
organizacion.

Nadie desea una sociedad fragil y temerosa
por la crisis vivida.

El esfuerzo conjunto de todos los agentes
sociales por alcanzar la seguridad juridica
es el paso previo para conseguir relaciones
fructiferas de paz vy justicia en nuestra sociedad.

La finalidad originaria del control regulador
sanitario de la pandemia ha desencadenado
multitud  de  consecuencias econdomicas
y sociales no deseadas originando dafios
colaterales. Han quedado al descubierto los
puntos débiles del sistema como redes de
seguridad social erosionadas, paro, ruina,
modelos laborales precarios, sistemas sanitarios
sin recursos y el principio de seguridad juridica
deseable en toda sociedad.

Ahora es tiempo de recuperarse de los
estragos producidos por el estado de alarma;
también es tiempo de evaluar las actuaciones
del poder lideradas por el Sector Publico vy
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reparar los dafos y perjuicios sufridos por los
qgue no tuvieron el deber juridico de soportarlos.

La predictibilidad de un marco legal vy
economico estable es un factor imprescindible
que permitird el desarrollo eficaz de las
relaciones humanas y empresariales, en un
futuro en el que se disipen las dudas sobre la
incertidumlbre de la inseguridad juridica.

Il.- EL NUEVO ESCENARIO DE LA
PANDEMIA.

Analizamos seguidamente las posibles
consecuencias legales en el ambito de la
responsabilidad de las actuaciones del Sector
Publico con motivo de la pandemia COVID-19,
los principios juridicos en los que se basa, asi
como los requisitos que deben concurrir para
gue puedan plantearse estas reclamaciones en
Espana.

La crisis del COVID-19 en su vertiente
estrictamente sanitaria ha dejado victimas
mortales y afectados, sobre las que flota
la inevitable pregunta de la posible o no
responsabilidad civil/patrimonial del Sector
Publico en su caso concreto, cuestion a la que
he tenido que contestar en los Ultimos meses
con motivo de multiples seminarios, entrevistas
y consultas de afectados que se debaten en un
mar de dudas. La pandemia hasta hoy tiene un
saldo de victimas de 55 millones de contagiados,
mas de 1,3 millones de fallecidos y mas de 38
millones de recuperados. Concretamente en
Espafa la Covid-19 ha dejado un rastro letal:
mas de un millon y medio de infectados y casi
41.000 fallecidos.

Este dramatico cuadro nos sitla en la mas
grave recesion econdmica mundial desde 930.
En Espafa la crisis originada por la pandemia
ha hecho gue millones de personas pierdan
su empleo o hayan pasado a depender de
las ayudas del Gobierno. En octubre, habia
3.826.043 personas en el paro en Espafa
y 730.000 personas estan afectadas por la
prorroga de los ERTES hasta el 31 de enero.
La OCDE, estimd la mayor caida del PIB en
Espafa entre los paises del grupo. La tasa de
paro real segun la dltima EPA es del 15,33% de
la poblacion activa y que segun el gobierno
cerrara el ejercicio en el 19% de la poblacion
activa.

Las restricciones adoptadas para hacer
frente a la crisis sanitaria y el incremento de la
incertidumbre estan impulsando el ahorro en
detrimento del consumo, que caerd un 14% en

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

SAL

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

26

2020. El turismo estd gravemente afectado,
segun la Organizacion Mundial del Turismo,
entre 100 y 120 millones de empleos directos
corren peligro en el sector turistico. El Banco de
Espafa prevé que el PIB caiga cerca del 12,6%
y duda de las previsiones de ingresos, déficit y
deuda. La economia espafiola es la que mas se
resiente en Europa por la segunda ola, tanto que
la actividad econdmica en nuestro pais cayo en
octubre y se situd en niveles de mayo, cuando
el pais estaba practicamente en su totalidad
confinado por el estado de alarma.

El coronavirus nos trastocd la vida de
golpe hasta el punto de generar bucles de
responsabilidad agravada conforme evoluciona
la crisis.

La exigencia de responsabilidad por falta
de medidas de prevencidén de riesgos laborales
durante la pandemia Covid-19, estd siendo
objeto de reclamaciones judiciales en toda
Espafa. En este sentido la adopcion de medidas
excepcionales no supone una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo al tener
como fin la preservacion de la salud y la
busqueda de consenso con la representacion
de los trabajadores, pero no logrado éste
correspondia al titular de la actividad tomar las
decisiones oportunas en pro de la seguridad y

salud.4

Muchos meses después del inicio de
la pandemia seguimos en una constante
adaptacion, enfrentando pérdidas econdmicas,
personales y sociales, v la falta de certezas en
una realidad mutante que parece no tener fin.

La encuesta 40dB publicada el dia 15 de
noviembre de 20205 indica que la mitad de los

4 Sentencia del TSJ de Madrid, Sala de lo Social, niUmero
688/2020, 25.

5 Diario EL PAIS, 15 de noviembre de 2020, pag.: 26. “Como
consecuencia de la menor entrada de dinero en los hogares,
casi 6 de cada 10 encuestados (57%) afirman que han redu-
cido sus gastos en ocio y tiempo libre. Este es el apartado
en el que mas personas han recortado el presupuesto. El
siguiente, mencionado por uno de cada cuatro encuestados
(25,5%), es el de productos de primera necesidad. Un 15,4%
de personas ha dejado de poner la calefaccion o el aire
acondicionado cuando lo han necesitado —en el caso de
los jovenes de 18 a 24 este porcentaje sube hasta el 26%—,
mientras que un 8,8% ha recortado en salud: afirman que
han dejado de comprar alguna medicina, han abandonado
algun tratamiento médico o han aplazado o anulado visitas
al dentista o al oculista, especialidades que en Espafa no
cubre la sanidad publica. Los mayores de 65 anos son los
que estan aguantando mejor la crisis econdmica, a juzgar
por sus respuestas. Mas de la mitad (51,8%) selecciond la
categoria “ninguno de los anteriores” cuando se le pedia
identificar en qué habia recortado. En la poblacion general
el porcentaje es del 33,6%, lo que, segun el analisis de 40dB.
“sefala en la direccion de que los mayores, pese a ser el sec-
tor mas vulnerable en términos sanitarios por la pandemia,
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espanoles ha perdido ingresos por el virus vy el
26% ha perdido su trabajo de forma temporal
o definitiva. Desde el punto de vista juridico
resulta relevante el dato que indica que el
1,9% de los encuestados se han retraso en el
pago de recibos, el 8,8% han dejado de seguir
un tratamiento médico vy el 6,8% ha dejado de
pagar el alquiler o la hipoteca.

La misma encuesta nos indica que un
61,4% de la poblacion se siente desanimada vy
pesimista, el 56,6% asegura que aumentaran
las desigualdades entre generaciones y un
80% que dicha desigualdad se producird en el
ambito econdmico.

La encuesta muestra también como la
pandemia ha trastocado el admbito laboral.
El teletrabajo ha ganado posiciones, hasta el
punto de gue uno de cada tres ciudadanos con
empleo (33,7%) dice que ha pasado de trabajar
presencialmente a hacerlo de forma remota,
bien parcialmente o todos los dias.®

A la poblacidon la cuesta desconectar de
los problemas, aparecen trastornos de suefo
y falta de concentracidon. Y en los casos en
los que la actividad laboral lo permite, el
teletrabajo dista mucho de ser la forma dptima
de rendimiento posible. Con el paso de los
meses se viven situaciones de crisis de panico,
depresion e impotencia por el desaliento y el
cansancio. Los especialistas en salud mental
alertan sobre la importancia de no desdefar
los sintomas y desde la ONU se advierte que
la pandemia ha plantado las semillas de una
enorme crisis de salud mental, el aislamiento
fisico, el miedo, la pérdida econdmica y hasta
la desinformacion han extendido el malestar
psicoldgico en la poblacion, se han aumentado
los indices de suicidio, hay mayor maltrato de
hijos a sus padres. En definitiva un horizonte de
sufrimiento, impotencia, resentimiento y muchas
efectos adversos a los que hay que enfrentarse

son los que menos afectados se ven por las consecuencias
econdmicas de la misma”.

6 Segun la encuesta 40dB citada un 40% de personas con
empleo trabaja en remoto. “En este apartado se aprecian
diferencias entre las personas que residen en zonas rurales
(el estudio las considera asi cuando se trata de municipios
de menos de 10.000 habitantes) y las que lo hacen en zonas
urbanas. Un 46,6% de los encuestados afirma que sus em-
pleos no son compatibles con el teletrabajo, pero cuando
se segmenta por el tamafo de su municipio se comprueba
gue en el medio rural este porcentaje sube hasta el 60,2%,
mientras en las areas urbanas es del 43,1%. La Comunidad
de Madrid destaca como la region mas propicia para el tele-
trabajo, seguln la encuesta, ya que un 47,8% de sus residen-
tes aseguran que han pasado de trabajar presencialmente a
hacerlo en remoto.”
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con escasa informacion y transparencia.

Ante esta situacion un planteamiento
de declaracion genérica o universal de
responsabilidad de todo el Sector Publico, no
parece que tenga ningun recorrido juridico por
los motivos que exponemos a continuacion.
Por el contrario, parece claro que cada posible
reclamacion debera analizarse minuciosamente
desde el punto de vista de las especiales
circunstancias concretas concurrentes en cada
caso Y si los requisitos de la responsabilidad de
la Administracion se ajustan como para que la
responsabilidad pueda ser declarada por un
organo jurisdiccional.

.-  MARCO JURIDICO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL/PATRIMONIAL DEL
SECTOR PUBLICO.

La configuracion del régimen espafiol de
responsabilidad civil/patrimonial del Sector
Publico contenido en el articulo 106, 2 de
la Constitucion Espafola y el articulo 32 vy
siguientes de la Ley 40/2015, se caracteriza
desde hace mas de medio siglo, como un sistema
de responsabilidad civil directa, impersonal
y por funcionamiento normal o anormal del
Sector Publico, bastando la concurrencia de los
requisitos de la accidon u omision del servicio
publico, el dafo sufrido por el perjudicado que
sea evaluable econdmicamente y la relacion
de causalidad (material o legal) entre el hecho
generador de responsabilidad y el dafho
causado. Cuando coincidan esos requisitos la
Administracion imputada solamente quedara
exonerada de responsabilidad si acredita
gue en la cadena de los elementos de la
responsabilidad existio la fuerza mayor y un
riesgo del desarrollo asimilable -desde el afo
1999- a la fuerza mayor.

Reiterada Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha consagrado los requisitos de la
fuerza mayor -a la que se refiere la causa de
exoneracion de responsabilidad-, determinando
gue la misma debe ser un acontecimiento de
procedencia externa imprevisible, inevitable e
irresistible, ajeno a la Administracion presunta
responsable y que suponga un obstaculo de
tal naturaleza que impida el cumplimiento de la
obligacion de evitar el dafo por la insuficiencia
de las medidas preventivas adoptadas.’

7 V. la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal num.
1321/2006, de 18 de diciembre : [...] la fuerza mayor ha de
entenderse constituida por un acontecimiento surgido «a
posteriori» de la convencion que hace inutil todo esfuerzo
diligente puesto en la consebcucion de lo contratado (S 24
de diciembre de 1999), debiendo concurrir en dicho aconte-
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Para que la Administracion pueda conseguir
la exoneracion de su responsabilidad debe
acreditar, mediante la prueba correspondiente,
la concurrencia de los requisitos mencionados
ya que la acreditacion de fuerza mayor
corresponde a quien la alega.

Cabe preguntarse si la pandemia COVID-19
es un supuesto o no imprevisible.

Para VELA TORRES, una vez analizados
varios antecedentes de acceso publico, “en
consecuencia, a la vista de tales documentos,
informes y previsiones legislativas, parece
gue puede concluirse que la pandemia no era
imprevisible para las compafias de seguros”.®
Los documentos a los que se refiere son del el
Grupo Consultivo de Actuarios Europeos gue
publicd un documento titulado “Reflexiones
actuariales sobre el riesgo de pandemia vy
sus consecuencia”,? la publicacion del Lloyd’s
titulada “Pandemia. Impactos potenciales en
el seguro” (“Pandemic. Potential insurance
impacts”),° el documento del grupo asegurador
AXA, “Informe de Riesgos Futuros” (“Future

cimiento —hecho determinante— la cualidad de ajenidad, en
el sentido de que ha de ser del todo independiente de quien
lo alega (SS 19 de mayo de 1960, 28 de diciembre de 1997,
13 dejulio y 24 de diciembre de 1999 vy 2 de marzo de 2001),
sin que pueda confundirse la ajenidad con aquellas circuns-
tancias que tienen que ser asumidas y previstas por la parte
contratante de quien depende el cumplimiento (S 22 de fe-
brero de 2005); y asimismo debe haber una total ausencia
de culpa (SS 31 de marzo de 1995, 31 de mayo de 1997, 18 de
abril de 2000, 23 de noviembre de 2004), porqgue la culpa
es incompatible con la fuerza mayor y el caso fortuito (S 2
de enero de 2006). La “fuerza mayor” ha de consistir en una
fuerza superior a todo control y prevision (S 20 de julio de
2000), vy para ponderar su concurrencia habrd de estarse a
la normal y razonable prevision que las circunstancias exijan
adoptar en cada supuesto concreto, o inevitabilidad en una
posibilidad de orden practico (S 4 de julio de 1983, reiterada
en las de 31 de marzo de 1995, 31 de mayo de 1997, 20 de ju-
lio de .2000 vy 15 de febrero de 2006). La jurisprudencia, en
Su version casuistica, insiste en la exigencia de haber obra-
do con la diligencia exigible por las circunstancias de cada
caso (atencion y cuidados requeridos —S 16 ele febrero de
1988—; diligencia razonable —S 5 de diciembre de 1992—;
adecuada —S 5 de febrero de 1991y 2 de enero de 2006--;
precisa —S 31 de marzo de 1995—; debida —SS 28 de marzo
de 1994 y 31 de mayo de 1997—; necesaria —S 8 de noviem-
bre de 1999—), pues la fuerza mayor, como el caso fortuito,
no procede ante un comportamiento negligente con sufi-
ciente aportacion causal».

8 VELA TORRES, PEDRO JOSE, “Los contratos de se-
guro ante la epidemia del COVID-19.” XX Congreso de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro” Edit. SEPIN noviembre 2020.

9 https://actuary.eu/documents/pandemics_web.pdf.

10 http://www.lloyds.com/-/media/56717bbl7cb243a4b88
63cf322b48bec.ashx.
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Risks Report”)"y el Informe de conclusiones del
Foro Econdmico Mundial del afio 2008.»

La amenaza de la pandemia fue advertida
en el mes de septiembre de 2019 en el informe
de Naciones Unidas y el Banco Mundial
titulado “Un mundo en peligro. Informe
anual sobre preparacidon mundial para las
emergencias sanitarias”’. El informe afirma que
la enfermedad se encuentra a sus anchas en el
desorden y aprovecha la situacion: los brotes
han ido en aumento en las Ultimas décadas vy el
espectro de una emergencia sanitaria mundial
se vislumbra peligrosamente en el horizonte.
“Si es cierto el dicho de que «el pasado es el
prélogo del futuro», nos enfrentamos a la
amenaza muy real de una pandemia fulminante,
sumamente mortifera, provocada por un
patdgeno respiratorio que podria matar de 50 a
80 millones de personas vy liquidar casi el 5% de
la economia mundial. Una pandemia mundial de
esa escala seria una catastrofe y desencadenaria
caos, inestabilidad e inseguridad generalizadas.”
3 El Informe es concluyente cuando anticipaba
meses antes de la crisis: “El mundo corre grave
peligro de padecer epidemias o pandemias de
alcance regional o mundial y de consecuencias
devastadoras, no solo en términos de pérdida
de vidas humanas sino de desestabilizacion
econdmica y caos social.” *

iLa gestidn sanitaria del coronavirus
ha sido adecuada? “Rotundamente, no -
afirma JIMENEZ MORIANO. El 10 de enero de
2020 la OMS publicd un amplio conjunto de
orientaciones técnicas con recomendaciones
para todos los paises sobre el modo de
detectar casos, realizar pruebas de laboratorio
vy gestionar los posibles casos. Las orientaciones

11 https://www-axa-com.cdn.axa-contento-118412.eu/www-
axa-com%2F744a1c88-bla7-4103-a831-a84f72578a0f _1910-
15+future+risks+report+final.pdf

12 http://www3.weforum.org/docs/WEF_Global_Risks_Re-
port_2008.pdf. “This is the only medical risk featured in the
top 10 ranking this year. At the global level, there is no clear
consensus on the main concerns related to pandemics and
infectious diseases. Experts highlight three different main
areas: new strains of infectious diseases—for example, Ebo-
la and Zika—antimicrobial resistance and “super bugs,” and
changing patterns of infectious diseases caused by the im-
pact of climate change and global travel. Interestingly, Ex-
perts living in Africa provide significantly different answers
from the rest of the sample.

They are mostly worried of new strains of infectious diseases”

13 Pag. 6 del Informe. Disponible en version en espafol en:
https://apps.who.int/gpmb/assets/annual_report/GPMB_
Annual_Report_Spanish.pdf

14 Ob. Cit. Pag.: My ss.
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Grafico con ejemplos de enfermedades emergentes y reemergentes a nivel mundial.

Fuente: Naciones Unidas vy el Banco Mundial titulado “Un mundo en peligro. Informe anual sobre

preparacion mundial para las emergencias sanitarias”. Septiembre 2019

se basaban en los conocimientos sobre el virus
que existian en ese momento. Por otra parte,
tomando como base la experiencia con el SARS
y el MERS, asi como las vias de transmision
conocidas de los virus respiratorios, se
publicaron orientaciones sobre la prevencion y
el control de infecciones destinadas a proteger
a los profesionales sanitarios, en las que se
recomendaba adoptar precauciones contra
la transmision por goticulas y por contacto al
atender a los pacientes, asi como precauciones
contralatransmision aérea en las intervenciones
asociadas a la generacién de aerosoles. Estas
recomendaciones cayeron en saco roto, pues
ni el Gobierno central ni las comunidades
autonomas tomaron ninguna precaucion. El
servicio publico ha funcionado asi pues de
manera deficiente.” Existe una obligacion
genérica por parte de la Administracion Publica
espafola de minimizar el impacto de esta crisis
mediante la adopcion de las medidas sanitarias
adecuadas. “No obstante -prosigue JIMENEZ
MORIANO-, no solo incurrid en una clara
omision de su deber de evitar la propagacion del
coronavirus, sino que con su actuacion permitio
qgue el mismo se expandiera, con la mas gque
posible multiplicacion del ndmero de personas
contagiadas. La experiencia demuestra que
hay riesgos imprevisibles y otros que, siendo
previsibles, son inevitables porgque superan las
fuerzas humanas. En cambio, hay riesgos que,
con una actitud diligente, pueden preverse a
partir de la informacion disponible. Algunos de

esos riesgos previsibles se pueden eliminar o,
al menos, mitigar si se adoptan las decisiones
adecuadas a tiempo”.

El principio de la responsabilidad se
basa en que los particulares tienen derecho
a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualguiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza
mayor o de dafos que el particular tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley.16

La anulacion en via administrativa o
por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacion. En todo caso, el
dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién
a una persona o grupo de personas.

15 JIMENEZ MORIANO, Oscar. “El ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial por dafios producidos durante
la pandemia de coronavirus” Edit. Wolters Kluwer Espafa,
S.A. 2020.

16 Articulos 106 de la Constitucion Espafiola y 32 v siguien-
tes de la Ley 40/2015, de 1de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.
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Asimismo, los particulares tendran derecho
a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas de toda lesion que sufran en sus
bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza
no expropiatoria de derechos gue no tengan
el deber juridico de soportar cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en
los términos que en ellos se especifiquen.

A  propdsito de la consideracion de
COVID-19 como accidente de trabajo, el Real
Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo reconoce
como accidente de trabajo de las prestaciones
de Seguridad Social que cause el personal que
presta servicios en centros sanitarios o socio-
sanitarios y que, en el ejercicio de su profesion,
hayan contraido COVID-19 durante cualquiera
de las fases de la pandemia, por haber estado
expuesto a ese riesgo especifico durante la
prestacion de servicios sanitarios y socio-
sanitarios.

De acuerdo con el articulo 9 de la citada
norma se considerardn como contingencia
profesional derivada de accidente de trabajo las
enfermedades padecidas por el personal que
presta servicio en centros sanitarios o socio-
sanitarios como consecuencia del contagio del
virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma.

1. Las prestaciones de Seguridad Social
gue cause el personal que presta servicios en
centros sanitarios o socio-sanitarios, inscritos
en los registros correspondientes, v que en el
ejercicio de su profesion, hayan contraido el
virus SARS-CoV2 durante cualquiera de las
fases de la epidemia, por haber estado expuesto
a ese riesgo especifico durante la prestacion de
servicios sanitarios y socio-sanitarios, cuando
asi se acredite por los servicios de Prevencion
de Riesgos laborales y Salud Laboral, se
consideraran derivadas de accidente de trabajo,
al entender cumplidos los requisitos exigidos en
el articulo 156.2.e) del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por
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el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre.

2. Esta prevision se aplicara a los contagios
del virus SARS-CoV2 producidos hasta el
mes posterior a la finalizacion del estado de
alarma, acreditando este extremo mediante el
correspondiente parte de accidente de trabajo
gue debera haberse expedido dentro del mismo
periodo de referencia.

3. En los casos de fallecimiento, se
considerard que la causa es accidente de
trabajo siempre que el fallecimiento se haya
producido dentro de los cinco afos siguientes
al contagio de la enfermedad y derivado de
la misma, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 217.2 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

Disposicion transitoria tercera del
mencionado Real Decreto establece los efectos
de la calificaciéon como contingencia profesional
derivada de accidenten de trabajo de las
enfermedades padecidas por el personal que
presta servicio en centros sanitarios o socio-
sanitarios como consecuencia del contagio del
virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma.

La asistencia sanitaria prestada a los
trabajadores protegidos en el articulo 9 durante
la declaracion del estado de alarma que, hasta
la fecha de entrada en vigor de esta norma,
se ha venido considerando como derivada
de contingencia comun, mantendra dicha
calificacion.

No obstante, una vez reconocida Ia
contingencia profesional de la prestacion en los
términos del articulo 9 la asistencia sanitaria,
derivada de la recaida como consecuencia del
contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado
de alarma, tendra la naturaleza de contingencia
profesional.

iCaben reclamaciones de responsabilidad
civil patronal por contagios por Covid-19? La
respuesta es positiva, sin embargo el problema
es la concurrencia de los requisitos que tanto
la Ley como la Jurisprudencia exigen para que
prospere la accion de responsabilidad civil
derivadadeaccidentedetrabajoy/oenfermedad
profesional, en primer lugar la produccion de
un dafo, seguidamente la negligencia, dolo o
morosidad en la conducta de quien lo causo por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
la normativa de prevencion de riesgos laborales
y la relacion de causalidad entre la conducta
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del agente y del daflo causado que ha de ser
consecuencia natural, adecuada y suficiente de
la determinacion de la voluntad del causante.
El problema se agrava para el empleador en
los supuestos de responsabilidad por riesgo
civil, en los que se produzca un mero riesgo
sin resultado lesivo, ya que -como declaro la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de 10 de junio de 2020 (Sala
de lo Social)- queda abierta la posibilidad de
demandar en la jurisdiccidon social a la empresa
por poner en una situacidn de riesgo a los
trabajadores, aun cuando no se haya producido
un resultado dafoso.17

Resulta especialmente relevante la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccién
42 numero 1271/2020 de 8 Oct. 2020, Rec.
91/2020, que estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la
Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos
contra la inactividad el Ministerio de Sanidad en
lo referente al incumplimiento del art. 12.4 RD
463/2020, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y declara
gue los profesionales sanitarios carecieron
de los medios de proteccion necesarios,
desestimando el recurso en todo lo demas.18

IV.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
LEGISLADOR.

La responsabilidad del Estado legislador
podra surgir cuando los dafos deriven de la
aplicacion de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional y cuando los dafos
deriven de la aplicacion de una norma contraria
al Derecho de la Unién Europea. Si la lesiéon es
consecuencia de la aplicacion de una norma
con rango de ley declarada inconstitucional,
procederd su indemnizacidon cuando el
particular haya obtenido, en cualquier instancia,
sentencia firme desestimatoria de un recurso

17 En realidad se trata de un daflo moral que se presume,
por vulneracion de los derechos fundamentales al amparo
de lo establecido en el articulo 183 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, que establece: “Cuando la sentencia
declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronun-
ciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso,
le corresponda a la parte demandante por haber sufrido dis-
criminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y
libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a
la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios
y perjuicios adicionales derivados”.

18  Sentencia https://supremo.viex.es/

vid/850233684
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contra la actuacion administrativa que ocasiond
el dafo, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada.
Y sila lesion es consecuencia de la aplicacion de
una norma declarada contraria al Derecho de
la Union Europea, procedera su indemnizacion
cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacion administrativa
gue ocasiond el dafo, siempre que se hubiera
alegado la infraccion del Derecho de la Unidn
Europea posteriormente declarada. Asimismo,
deberdn cumplirse todos los requisitos
siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir
derechos a los particulares.
ha de

b) ElI incumplimiento estar

suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad
directa entre el incumplimiento de la obligacidon
impuesta a la Administraciéon responsable por el
Derecho de la Unidn Europea vy el dafo sufrido
por los particulares.

La responsabilidad del Estado legislador
por la COVID-19 puede invocarse respecto de

C O
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los dafos vy perjuicios sufridos por empresas,
trabajadores o contribuyentes, o litigantes que
hayan visto su actividad paralizada o recortada,
o0 no restablecida y que pueden considerar
que el dafo sufrido ha sido antijuridico y que
no tienen el deber de soportar. “Como quiera
gue no son impugnables por los ciudadanos las
normas con rango de ley, la LRJSP ha optado
como compensacion por exigir unicamente la
alegacion de inconstitucionalidad al dirigirse
contra el acto de aplicacién de la disposicion
con rango de ley. Sin gue sea preciso que
el organo judicial plantee la cuestion de
inconstitucionalidad o deba acudirse al
recurso de amparo. Estas exigencias tornan
sumamente complicado el poder conseguir
una indemnizacion por este cauce. Maxime
cuando el Tribunal Constitucional aplica a veces
la «doctrina prospectiva», es decir, priva de
efectos retroactivos a sus propias sentencias,
lo cual ha hecho en ocasiones para evitar al
Estado desembolsos cuantiosos.”®

V.- RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE
VARIAS ADMINISTRACIONES.

Cuando de la gestion dimanante de

19 JIMENEZ MORIANO, Ob. Cit. Apartado 1, in fine.




formulas  conjuntas de actuacion  entre
varias Administraciones publicas se derive
responsabilidad, las Administraciones
intervinientes responderan frente al
particular, en todo caso, de forma solidaria. El
instrumento juridico regulador de la actuacion
conjunta podra determinar la distribucion
de la responsabilidad entre las diferentes
Administraciones publicas. En otros supuestos
de concurrencia de varias Administraciones
en la produccion del dafio, la responsabilidad
se fijarad para cada Administracion atendiendo
a los criterios de competencia, interés publico
tutelado e intensidad de la intervencion. La
responsabilidad serd solidaria cuando no sea
posible dicha determinacion.

En lo que a la responsabilidad patrimonial
se refiere, este régimen legal dio respuesta
al pronunciamiento constitucional de
indemnizacion de todas las lesiones que los
particulares sufran en sus bienes y derechos
como consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos, de acuerdo con las
valoraciones predominantes en el mercado,
estableciendo ademas la posibilidad de que
hasta un determinado Iimite pueda hacerse
efectiva en el plazo de treinta dias, siempre que
la valoracion del dafio y la relacion de causalidad

33

entre la lesion y el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico sean inequivocos.

Existen diferencias conceptuales y de
regulacion legal entre la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, ya que la
primera se fundamenta en el principio de que
toda persona responsable criminalmente de
un delito o falta lo es también civilmente,

siéndolo subsidiariamente el Estado, de
acuerdo con la jurisprudencia existente,
lo que significa que, dictada sentencia

declarando culpable a cualguier funcionario
del Departamento, en razdn de las actividades
publicas que tenga encomendadas por su
cargo, puede decretarse la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, ante la posible
insolvencia del condenado. A diferencia de la
anterior, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es esencialmente de caracter
objetivo, lo que presupone gque se genera
sin necesidad de culpa o negligencia del
obligado a reparar el dafo. La declaracion de
responsabilidad patrimonial se obtiene en la
via administrativa, mediante la tramitacion del
oportuno expediente, sin precisar intervencion
judicial alguna, y se fundamenta en la existencia
de una lesion --en bienes o derechos-- para
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el particular perjudicado, que éste no deba
soportar legitimamente, como consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos.

Con la transferencia de las competencias en
Sanidad a las Comunidades, la gestion desigual
de la crisis sanitaria ha puesto a prueba a
prueba el Estado autondmico 40 afos después
de su creacion. Precisamente ese es el taldon de
Aquiles de las Administraciones Autonomicas,
el cumulo incesante de normas con medidas y
restricciones para luchar contra el avance del
coronavirus en cada Comunidad, ya gue una
de las caracteristicas de la oleada de otofo
de la pandemia es gue las autonomias aplican
limitaciones a la movilidad vy la vida social para
detener la COVID-19, medidas cuestionables en
algunos casos y que los Tribunales han llegado a
declarar su improcedencia, hasta que el decreto
de la segunda oleada de estado alarma otorgd
a las comunidades auténomas los instrumentos
juridicos necesarios para tomar medidas frente
a la pandemia sin depender del aval de los
tribunales.

Se ha suscitado el problema de la naturaleza
juridica de las medidas sanitarias que se han
adoptado porel Gobiernoy porlas Comunidades
Autdonomas desde el cese del primer estado
de alarma, con el fin de intentar determinar si
se trata de meros actos administrativos o de
auténticas disposiciones generales, cuestion
que influye, entre otras cuestiones, en la
necesidad o no de someterlas a ratificacion
judicial previa. La cuestion controvertida queda
salvada en parte por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma, regulando el toque de gqueda y los
confinamientos perimetrales.2o

Al respecto la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 13 de noviembre de 2020, sobre
el impacto de las medidas relacionadas con
la COVID-19 en la democracia, el Estado
de Derecho y los derechos fundamentales
(2020/2790(RSP), sefiala que se han adoptado
medidas que han restringido la libertad de

20 V. al respecto ENRIQUEZ MALAVE, GUILLERMO. “Na-
turaleza juridica de las medidas sanitarias adoptadas frente
al COVID-19: ¢Actos administrativos o disposiciones judi-
ciales? Algunas consideraciones a proposito de la ratifica-
cion judicial de las mismas y del nuevo estado de alarma.”
Diario La Ley, N2 9740, Seccion Tribuna, 20 de Noviembre
de 2020, Wolters Kluwer. “Es oportuno recordar que la
defensa de la Constitucion y del Estado de Derecho no se
realiza solamente con declaraciones grandilocuentes, sino
que supone el respeto vy la aplicacion efectiva de todos los
preceptos del Ordenamiento.”
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circulacion, la libertad de reuniéon y asociacion
o la libertad de expresion, o se ha recurrido a
medidas represivas de forma desproporcionada
para hacer cumplir las restricciones, viéndose,
incluso, afectados los sistemas judiciales.
El Parlamento Europeo recuerda que el
funcionamiento de las democracias y los
mecanismos de control y compensacion a los
gue estan sujetas se ven afectados cuando
una situacion de emergencia sanitaria altera el
reparto de poderes, como permitir al ejecutivo
adquirir nuevas competencias que suelen
estar reservadas para el poder legislativo vy las
autoridades locales, al tiempo que se imponen
restricciones al papel de los Parlamentos, el
poder judicial, la sociedad civil y los medios
de comunicacidén, asi como a las actividades
y la participacion de los ciudadanos. Senala
ademas que las medidas de emergencia deben
ser no discriminatorias y que los Gobiernos
no deben aprovecharse de la legislacion de
emergencia para imponer restricciones a los
derechos fundamentales, debiendo tomar
otras decisiones para reducir el posible efecto
negativo de tales medidas en la vida de las
personas.?

VI.- RIESGOS DEL DESARROLLO.

El  patdogeno coronavirus SARS-COV
Covid-19 era desconocido hasta entrado el afio
2019. De hecho son multiples los testimonios
cientificos que hacen referencia al enorme
grado de desconocimiento del mismo. No seran
indemnizables los dafos que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccién de
aquéllos.

La equiparacion de facto realizada a raiz
de la Ley 4/1999 de los riesgos del desarrollo

21 V. al respecto  RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, JAIME vy
DOBARRO GOMEZ, CRISTOBAL. “La simplificacion admi-
nistrativa tras el Covid-19: exigencia de una buena adminis-
tracion” Actualidad Administrativa, N2 11, Seccion Actuali-
dad, Noviembre 2020, Wolters Kluwer, LA LEY 12684/2020.
“La actual crisis econdmica derivada de la pandemia del
COVID19 ha puesto en evidencia la falta de eficacia de las
politicas publicas en diversos sectores, como son el finan-
ciero, regulatorio, la contratacion publica o la actividad de
fomento de la Administracion. En este contexto, en el que
se hace preciso que todos los recursos publicos y privados
se pongan al servicio de la recuperacion social y econdomica,
es necesario poner todos los medios para que la misma sea
lo méas rapida posible. Nuestros procedimientos administra-
tivos se han revelado como obsoletos, y ponen de manifies-
to la necesidad de afrontar una decidida reforma de diversa
normativa a la luz del derecho a la buena administracion.”



como causa de exoneracion de responsabilidad
de las Administraciones PuUblicas puede ser un
argumento de defensa de las Administraciones
de cara a su defensa.

Son riesgos de desarrollo los causados por
un defecto en un producto, servicio 0 proceso
de toma de decisiones, que no era reconocible a
la luz del estado de los conocimientos cientificos
y técnicos existentes en el momento de la
comercializacion del producto, la prestacion del
servicio o el proceso de que se trate. Cuando
se produce un dafo derivado de riesgos de
desarrollo, algunos ordenamientos juridicos
imputan la responsabilidad correspondiente
al causante del daffio en cuestidon, pero otros
le conceden una excepcion gue le permite
exonerarse de tal responsabilidad, como es el
caso del articulo 34 de la Ley 40/2015 citada. “El
estado de la técnica es el estado del desarrollo
de los mas avanzados procedimientos,
instalaciones o formas de producciéon, que
permite demostrar la aptitud practica de una
medida para alcanzar con seguridad aqguella
concreta finalidad prevista por el legislador,
ya sea limitar emisiones, prevenir un riesgo,
evitar un peligro o, en nuestro caso, apreciar la
existencia del defecto.”

De acuerdo con el articulo 174 Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea “debe
permitirse que cuando subsistan dudas sobre la
existencia o alcance de riesgos para la salud de
las personas, las instituciones pueden adoptar
medidas de proteccion sin tener que esperar
a gue se demuestre plenamente la realidad y
gravedad de tales riesgos”.

Siguiendo este argumento, en
reclamaciones derivadas de prestaciones
sanitarias, la jurisprudencia viene declarando
gue «no resulta suficiente la existencia de una
lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva
mas alld de los limites de lo razonable), sino
que es preciso acudir al criterio de la lex artis
como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, independientemente del
resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo, ya que no le es posible ni a la ciencia ni
a la Administracion garantizar, en todo caso, la
sanidad o la salud del paciente» - sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de abril, 3y 13 de julio y
30 de octubre de 2007, 9 de diciembre de 2008
y 29 de junio de 2010. Al respecto la carga de la

22 Reglamento aleman de aplicacion de la Ley Fede-
ral de Inmisiones (“Verordnung zur DurchfUhrung des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes” —BImSchV—).
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prueba en las reclamaciones por deficiencias en
la prestacion de asistencia sanitaria. Finalmente
y desde el punto de vista de la carga de la
prueba, atendiendo al art. 217 LEC, hay que
sefalar que le corresponde a la administracion
conforme al art. 217.7 LEC la acreditacion de
la correccion de la prestacion sanitaria, siendo
qgue es el demandante quien debe destruir la
acreditacion que haga la administracion.=

Vil.- DIFERENCIA ENTRE REPARACION
DEL DANO POR EXPROPIACION Y
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Tanto el régimen juridico de la expropiacion
forzosa como el sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica
del Estado quedd consolidado en Espafa a
partir de los aflos cincuenta del siglo pasado.
Configurada por primera vez en el art. 121
LEF2 y contenida en la LRJAE, en los arts.
40 y 41, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Estado, adquirid relevancia
constitucional en los arts. 9 y 106.2 CE como
garantia fundamental de la seguridad juridica,
con entrongue en el valor de la justicia, pilar
del Estado de Derecho social y democratico
--art. 1 CE-- y se desarrolla en los arts. 139 y ss.
LRJAP v en el RD 429/1993 de 26 Mar. (Regl. de
procedimiento en materia de responsabilidad
patrimonial actualmente derogado)?, hasta
llegar al texto legalmente vigente contenido en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

Frente a las prerrogativas de la
Administracion hay que situar, en la actualidad,
como garantias de los ciudadanos, por una
parte, el principio de legalidad de la actividad
administrativa vy, por otra, el principio
de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

23 V. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administra-
tivo N°. 1de Toledo, nimero 136/2020 de 23 Jul. 2020, Proc.
405/2018.

24 ey de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzo-
sa. V. también el Decreto de 26 de abril de 1957 por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa.

25 Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas para determinar la responsabilidad de las Admi-
nistraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados
a terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean
consecuencia de una orden inmediata y directa de la Ad-
ministracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso
establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico.
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Este segundo principio aparece consagrado
en el art. 106.2 CE, norma que también obliga al
Estado a regular el sistema de responsabilidad
de todas las Administraciones Publicas
(art. 149118). Y asi, queda hoy la materia
expresamente regulada, como deciamos, en los
arts. 32 y ss. De la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

El principio de responsabilidad patrimonial
proclamado en el art. 106.2 CE, en cuanto
establece que «los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesidn que sufran en
sus bienes o derechos, salvo casos de fuerza
mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicosy,
conlleva un derecho de los llamados de
configuraciéon legal, es decir, que no se trata
de un derecho que derive directamente de la
CE, sino que exige la interposicion de una ley,
y es exigible, no en los términos abstractos
establecidos en la CE, sino en los términos
concretos en que figure en la ley ordinaria que
lo regule.

Queda asi superada cualquier posicion
doctrinal que pudiera iniciarse a partir de
los arts. 1902 y 1903 CC, con todo lo que ello
implica, incluso respecto de la competencia de
la jurisdiccion contencioso administrativa para
entender de estas reclamaciones.

26 LEGUINA VILLA, J., La responsabilidad patrimonial de la
Administracion, de sus autoridades y del personal a su servi-
cio, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento administrativo comun,
dirigido por LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON, Madrid,
1993, pags. 402-403; GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNAN-
DEZ TOMAS-RAMON, Curso de Derecho administrativo, I,
Ed. Civitas, Madrid, 1998 (5.2 edicion), pag. 388; BLASCO
ESTEVE, A., La responsabilidad de la Administracion, en
Comentario sistematico a la LRJAP y del Procedimiento
administrativo comun, Ley 30/1992, de 26 noviembre, Ed.
Carperi, Madrid, 1993, pag. 441, NAVARRO MUNUERA, A.
E. La regulacion de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, en Administraciones Publicas y
Procedimiento administrativo. Comentario a la Ley 30/1992,
coordinador TORNO MAS, J., Ed. Bosch, Barcelona, 1994,
pag. 539; CARRASCO PRADAS, D. A, La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Los plantea-
mientos de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento administrativo comun,
en Comentarios a la entrada en vigor de la Ley de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, obra colectiva, Madrid, 1993, pag.
129; MARTIN REBOLLO, L., La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas en Espana: estado de la
cuestion, balance general y reflexion critica, en DA, num.
237-238, enero-junio, 1994, pags. 85 a 96; GONZALEZ PE-
REZ, J., en GONZALEZ PEREZ., J.y GONZALEZ NAVARRO,
F., Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, 2.2 edicion, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1999, pags. 1390 v ss.; vy en Orden jurisdiccional
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Pero también queda superado cualquier
criterio doctrinal que pudiera expresarse a partir
de la posicion del Consejo de Estado francés,
gue fundamentod la responsabilidad patrimonial
en la falta de servicio -carencia o defectuoso
funcionamiento de los servicios-, e incluso en la
idea del principio de riesgo.

En la expropiacion forzosa la actuacion
de la Administracion va dirigida a causar una
disminucion del patrimonio en otro sujeto, por
motivo de interés general, mientras que en la
responsabilidad patrimonial dicho efecto no
se produce de forma intencionada. Asi como
en en la expropiacion, la compensacion al
perjudicado se efectua a través del justiprecio,
en la responsabilidad patrimonial la reparacion
del dafio y perjuicio se realiza mediante la
indemnizacion u otras medidas reparadoras.

Finalmente también existen diferencias
conceptuales y de regulacion legal entre la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado
y la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, yaquela primera se fundamenta
en el principio de que toda persona responsable
criminalmente de un delito o falta lo es también
civilmente, siéndolo subsidiariamente el Estado,
de acuerdo con la jurisprudencia existente,
lo que significa que, dictada Sentencia
declarando culpable a cualquier funcionario
del Departamento, en razon de las actividades
publicas que tenga encomendadas por su
cargo, puede decretarse la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, ante la posible
insolvencia del condenado. A diferencia de la
anterior, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es esencialmente de caracter
objetivo, lo que presupone que se genera
sin necesidad de culpa o negligencia del
obligado a reparar el dano. La declaracion de
responsabilidad patrimonial se obtiene en la
via administrativa, mediante la tramitacion del
oportuno expediente, sin precisar intervencion
judicial alguna, y se fundamenta en la existencia
de una lesion --en bienes o derechos-- para
el particular perjudicado, que éste no deba
soportar legitimamente, como consecuencia

competente para conocer de las cuestiones de responsabili-
dad patrimonial en los supuestos de concurrencia de culpas
de la Administracion Publica y del administrado, en REDA,
enero-marzo, 1996, pags. 93 a 105; CATALAN SENDER, J.,
Jurisdiccion civil y responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion tras la Ley 30/1992. Nuevos planteamientos doc-
trinales y jurisprudenciales, en AC, num. 48, diciembre-1997,
enero-1998, pag. 1208; GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion tras la
Ley 4/1999, en Actualidad Administrativa, septiembre 1999,
num. 32, pags. 903 y ss.
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del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos. Cuando las Administraciones
Publicas actuen, directamente o a través de una
entidad de derecho privado, en relaciones de
esta naturaleza, su responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 32y
siguientes, incluso cuando concurra con sujetos
de derecho privado o la responsabilidad se exija
directamente a la entidad de derecho privado a
través de la cual actue la Administracion o a la
entidad que cubra su responsabilidad.

VIll.- CALCULO DE LA INDEMNIZACION.

La indemnizacién se calculard con arreglo
a los criterios de valoracion establecidos en
la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa vy
demdas normas aplicables, ponderandose, en
su caso, las valoraciones predominantes en el
mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podrd tomar como referencia
la valoraciéon incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de Seguros
obligatorios y de la Seguridad Social. La
cuantia de la indemnizacion se calculard con
referencia al dia en que la lesion efectivamente
se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a
la fecha en que se ponga fin al procedimiento
de responsabilidad con arreglo al indice de
Garantia de la Competitividad, fijado por el
Instituto Nacional de Estadistica, y de los
intereses que procedan por demora en el pago
de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran
con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o,
en su caso, a las normas presupuestarias de las
Comunidades Auténomas. La indemnizacion
procedente podra sustituirse por una
compensacidon en especie o ser abonada
mediante pagos periddicos, cuando resulte mas
adecuado para lograr la reparacion debida vy
convenga al interés publico, siempre gque exista
acuerdo con el interesado.

IX.- REQUISITOS DE VIABILIDAD DE LAS
RECLAMACIONES.

Advertimos que -con los antecedentes
conocidos hasta la fecha- no se espera una
declaracién universal de responsabilidad de la
Administracion de forma genérica. Si alguien
entiende que ha sufrido un dafio especifico
que considera que no tiene la obligacion de
soportar, deberd revisar minuciosamente
si en su caso concreto concurren o no los
requisitos de la responsabilidad vy, en particular,
si no se trata de un supuesto de fuerza mayor
imprevisible, inevitable, ajeno a la actuacion
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de la Administracion y gque no se pudo evitar
ni con el empleo de la mayor diligencia posible.
No olvidemos que la responsabilidad de la
Administracion se basa no solo en el ambito
de competencia y atribuciones de la misma,
sino también en el criterio objetivo de la lesion,
entendida como un daflo o perjuicio antijuridico
gue quien lo sufre no tiene el deber juridico de
soportar.

Existe una cuestion que planea sobre
los afectados. éHubo retraso en las medidas
adoptadas por el Estado para evitar la
propagacion de la infeccidén? Hay quien afirma
gue la actuacion del Estado fue extemporanea
y que el retraso serfa la causa directa del dafo
sufrido, es decir, que de haberse adelantado
la declaracion del Estado de Alarma se habria
evitado el contagio.

Independientemente de esta cuestion
general es muy posible que existan conjuntos
de actuaciones de las Administraciones que
en las que coincidan perfiles anadlogos en los
perjudicados, pero cada caso es distinto vy
requerird su tratamiento particular. Por ejemplo,
la actividad programada de servicios publicos
y privados de salud se ha suspendido casi
totalmente, a excepcion de oncologia, lo que ha
producido pérdidas de oportunidad, retrasos
y listas de espera, pudiendo haber generado
dafios a los pacientes. O bien los problemas que
se han producido con ocasion de la inexistencia
de medios médicos y sanitarios de proteccion
para evitar el contagio del virus, asi como la
ausencia de medios de test para diagnosticar
la presencia del patdgeno. Dentro del ambito
hospitalario hay que destacar la limitacién de
altas voluntarias, lo cual es una restriccion del
derecho a la libertad del paciente; vy, al contrario,
la aceleraciéon de altas para liberar camas, con
posible impacto en pacientes reinfectados que
no estaban totalmente recuperados. También
se ha planteado la problematica de la sedacion
en terminales y los limites del testamento
vital. Y el delicado dilema ético-juridico de la
decision de ingreso en UCI siguiendo criterios
de edad o concurrencia de patologias previas
o la actuacion de los Servicios Publicos
de Salud en las residencias de mayores.
Finalmente los problemas relacionados con la
contaminacion del personal médico y sanitario
que han desarrollado su labor de forma
heroica y en muchos casos sin los equipos
de proteccion adecuados para desarrollar
su labor, un colectivo mas de cuarenta mil
infectados por el coronavirus en el ejercicio de
su actividad profesional, todo ello con posible
incumplimiento de las obligaciones en materia



de prevencion de riesgos laborales por parte de
los Servicios de Salud.

Vivimos en los ultimos meses situaciones
excepcionales de alarma que se estan
prolongando en el tiempo de forma continuada,
escenarios en el ambito sanitario en los que
la previsibilidad del riesgo exigible a las
Administraciones Publicas es cada dia mas
cierta, lo cual plantea un problema de eficacia
de las mismas, ya que los 17 sistemas sanitarios
precisan un mecanismo que los unifigue
para evitar las carencias evidenciadas por la
crisis. Determinar la existencia de una posible
responsabilidad no sera facil, en un lado de la
balanza de lajusticia pesaran los cientos de miles
de muertos que evitd el Estado de Alarma, la
fuerza mayor o los riesgos del desarrollo y en el
otro lado habra que ponderar el caso concreto
de cada perjudicado pues, aun a pesar de la
excepcionalidad del Estado de Alarma, lo Unico
gue hace viable el ejercicio de las acciones de
responsabilidad civil/patrimonial del Sector
Publico es su estudio particular de forma
individual, sopesando todas las circunstancias
facticas concurrentes en cada perjudicado para
determinar si reunen o no 10s requisitos para su
viabilidad.

Respecto de la responsabilidad penal del
personal al servicio de las Administraciones
Publicas, asi como la responsabilidad civil
derivada del delito se exigird de acuerdo con
lo previsto en la legislacion correspondiente.
La exigencia de responsabilidad penal del
personal al servicio de las Administraciones
Publicas no suspendera los procedimientos de
reconocimiento de responsabilidad patrimonial
gue se instruyan, salvo que la determinacién de
los hechos en el orden jurisdiccional penal sea
necesaria para la fijacion de la responsabilidad
patrimonial.

X.- PERDIDAS ECONOMICAS.

Las previsiones econdmicas apuntan a
que Espafna perderd algo mas del 10% del PIB
en 2020 y que tardard 3 afnos en volver al
punto de partida antes de la pandemia. Se han
perdido 200.000 empresas, ha caido el 33,6%
de la produccion industrial (nivel de 1976),
el paro aumentd 3,8 millones, un 25% mas, y
los expedientes temporales de regulacion de
empleo (ERTES) alcanzaron a 3,4 millones
de trabajadores, lo que supone un mercado
laboral intervenido, de los cuales un 30 % se
prevé que puedan terminar en paro. Un 25%
de trabajadores autdnomos no volveran a su
actividad. La recaudacion impuestos disminuyo
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en un 13% del impuesto de la renta de las
personas fisicas (IRPF), el 69 % en el impuesto
de sociedades (IE) y un 29 % en el impuesto de
valor afladido (IVA).

Semejante impacto econdmico nacid de
la crisis sanitaria y su tratamiento legal por
el confinamiento forzado de la poblacion
mientras que durd el Estado de Alarma,
va que las medidas adoptadas en la crisis
produjeron la parada de la actividad econdmica
y consiguiente falta de productividad, lucro
cesante y pérdida de oportunidad. En suma,
el Sector Publico obligd al cierre temporal de
las empresas en unos casos, estableciendo
determinadas limitaciones para la actividad en
otros, todo lo cual ha tenido consecuencias
econdmicas negativas en sus resultados de las
empresas y autonomos (comercio, restauracion,
alojamiento, congresos, eventos, espectaculos,
etc.), que se ven afectadas por las restricciones
a la movilidad de los ciudadanos (transporte,
servicios, turismo y otros).

Cabe preguntarse si  los perjuicios
economicos experimentados en las
organizaciones afectadas por las medidas del
Estado de Alarma estan o no dentro de las
previsiones indemnizatorias del articulo 106.2
de la Constitucion Espafola y desarrolladas por
el articulo 32 de la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico.

La contestacion positiva a esta cuestion
deberia cumplir los siguientes requisitos:

a) Perjuicios consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos:
nexo de causalidad eficiente en las medidas
adoptadas por el servicio publico de prevencion
y contencion de la epidemia que la Ley General
de Sanidad encomienda al Gobierno vy la Ley
Organica de los Estados de Alarma, Excepcion
y Sitio le faculta para adoptar).

b) Particulares sin obligacién legal de
soportar sus consecuencias, pues como Vva
indicamos soélo son indemnizables las lesiones
producidas al particular provenientes de dafos
que éste no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo conlalLey y lo cierto es que ninguna
Ley obliga a soportar el cierre o suspension de
actividades econdmicas licitas y autorizadas:
obligacion de abstencion pero no de soportar
consecuencias econdmicas derivadas.

c) Perjuicio evaluable econdmicamente,
consistente en el dafio emergente, el lucro
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cesante y la pérdida de oportunidad.

d) Accidén en la que no concurra la fuerza
mayor (imprevisible, inevitable, ajena al
presunto responsable y de tal fuerza que su
evitacion sea un obstaculo invencible), ni el
riesgo del desarrollo. Este serd probablemente
el caballo de batalla de las acciones que se
planteen en los Tribunales de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

e) No haber rebasado el afio un afo desde
gue ceso el perjuicio, ya que existe que la accion
de responsabilidad prescribe en un afo.z

Xl.- CONCLUSIONES.

La experiencia del ultimo afo nos ha
demostrado que el mundo no estd preparado
para una pandemia causada por un patdgeno
respiratorio virulento que se propague con
rapidez.

Los tragicos niveles de mortalidad, no solo
han causado panico, desigualdad, pobreza y
brecha social, sino que han desestabilizado la
seguridad nacional, con graves consecuencias
para la economia y el comercio mundiales.

27 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccion 52, de 30 Sep. 2020, Rec.
2187/2019. “El Tribunal Supremo (entre las Ultimas, senten-
cias de 19 de febrero de 2016 (recurso 4056/2014) vy 5 de
diciembre de 2014 (recurso 1308/2012), ha estimado que,
para exigir responsabilidad patrimonial por el funciona-
miento de los servicios publicos, es necesario que concu-
rran los siguientes requisitos o presupuestos:

1. hecho imputable a la Administracion,

2. lesion o perjuicio antijuridico efectivo, econdmicamente
evaluable e individualizado en relacion a una persona o gru-
po de personas,

3. relacion de causalidad entre hecho y perjuicio, y

4. que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusion
de la responsabilidad.

5. que el particular no tenga el deber juridico de soportar los
dafos derivados de la actuacion administrativa.”

La confianza en las instituciones se esta

erosionando.

El cansancio vy la quiebra de la confianza
publica amenaza su capacidad de respuesta
para actuar de forma eficaz.

La respuesta reactiva y no proactiva en
el plano legal, es fruto de la ausencia de una
gestion de riesgos programada para abordar
con solvencia un fendmeno como la pandemia.
El escenario de inseguridad juridica se agrava
conmotivo de lasaturacién de trabajo pendiente
de los érganos jurisdiccionales, a lo que ahora
habrad que unir infinidad de reclamaciones de
responsabilidad gue den lugar a la revision de
las actuaciones de las autoridades, el Sector
Publico y las empresas ante un fendmeno que
estard en constante evolucién hasta que pueda
superarse la crisis gque padecemos.

Pese atodoellolaresiliencia cadavez es mas
necesaria, nos ensefa los recursos psicoldgicos
necesarios para afrontar la incertidumbre y salir
fortalecidos de las circunstancias dificiles que
estamos viviendo. Estamos convencidos de
gue superaremos los desafios de la crisis con la
colaboracion de todos y aplicando la equidad
en la superacion de los conflictos que puedan
formularse en la aplicacion del Derecho.

En el horizonte estd la superacion de la
Crisis que vivimos. Si caminamos unos Pasos
parece que el horizonte se aleja los mismos
pasos, incluso mas, porgue la pandemia es
pertinaz, entontes puede cundir el cansancio
y el desanimo. d({Para qué sirve poner todo

el empeno? Para eso sirve, para no dejar de
caminar.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Reclamacion previa, oferta

motivada, respuesta motivada.
Requisitos de las mismas.

Montserrat Peia Rodriguez
Magistrada
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.- NOTA INTRODUCTORIA

Elart. 7 del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, (en adelante, LRCSCVM), regula las
obligaciones del asegurador y del perjudicado,
con importantes novedades y modificaciones
tras la reforma introducida por la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
circulacion y proteccion de los Derechos de las
victimas en el Ambito de la Siniestralidad Vial.

A lo largo del presente estudio trataré
de concretar los problemas de caracter
sustantivo y procesal que, desde la entrada
en vigor de la reforma introducida por la Ley
35/2015 se han venido produciendo en la
aplicacion practica del articulo 7 de la misma,
haciendo un recorrido por las soluciones e
interpretaciones que la jurisprudencia menor
ha dado a los mismos. Para ello, analizaré de
forma desglosada las obligaciones que del art.
7 derivan para aseguradoras y perjudicados,
con inclusion del contenido de los acuerdos
alcanzados por la Comision se seguimiento del
Baremo. Recordemos que esta Comision fue
creada por la DA 12 de la Ley 35/15 para evaluar
peridodicamente la aplicacion de la reforma,
con el objeto de comprobar si han cumplido
los objetivos perseguidos, cual ha sido su
impacto social, o los problemas derivados
de su aplicacion practica, integrandose en la
corriente europea de la politica conocida como
“better regulation” o “smart regulation”, que se
plantea no sdélo incrementar la calidad técnica
de las normas vy simplificar el ordenamiento
juridico, sino también potenciar su eficacia
y eficiencia mediante el uso de métodos
de evaluacion durante su elaboracion (ex
ante) y una vez han entrado en vigor (ex
post). Como afirmaba Ldpez y Garcia de la
Serrana ', este mecanismo “No tienen por
objeto sustituir la tarea interpretativa de los
tribunales en la aplicacion del Derecho, sino
servir de herramienta a los operadores juridicos
para fomentar la colaboracion, buena fe y la
transparencia generalizadas en la aplicacion de
la normativa. Gozan del respaldo que les otorga
el ser el resultado de un proceso participativo
en el que Interactuan los representantes
de todos los sectores implicados y por ello

1 Editorial de la revista de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro de mayo de 2018
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generan un sentido de pertenencia y de auto-
vinculacion”, y desde luego, estoy totalmente
de acuerdo con que dichos instrumentos, sin
tener caracter normativo, constituyen para los
jueces “una herramienta magnifica para adaptar
la interpretacion y aplicacion del nuevo Baremo
Y dar solucion a los vacios o conflictos que
pueden rodear a cada supuesto en concreto,
facilitando por tanto su labor”,

- LA RECLAMACION PREVIA DEL
PERJUDICADO: REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD.
FORMA DE LA RECLAMACION. LEGITIMACION
PARA FORMULARLA Y CONTENIDO MINIMO.
ACUERDOS DE LA COMISION DE SEGUIMIENTO
DEL BAREMO. EFECTOS. RECLAMACION
PREVIA Y VIiA PENAL. LA APORTACION CON LA
DEMANDA DE INFORME MEDICO AJUSTADO A

LAS REGLAS DEL SISTEMA.

21. LA RECLAMACION PREVIA DEL
PERJUDICADO COMO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD.-

La nueva redaccion del art. 7 impide

el acceso directo
proceso civil, al

del perjudicado al
establecer un requisito de
procedibilidad, imponiéndole la obligacion
de formular reclamacion extrajudicial a la
aseguradora y esperar a la emision por ésta
de la correspondiente oferta o de la respuesta
motivada.

La reclamacion extraprocesal, hasta
ahora solo conocida en reclamaciones frente
a la Administracion publica, se erige ahora
en requisito de procedibilidad en cuanto su
incumplimiento es causa de inadmision de la
demanda conforme a lo dispuesto en el art. 7.8
LRCSCVM, que establece que “No se admitirén
a tramite, de conformidad con el art. 403 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, las demandas en
las que no se acomparien los documentos que
acrediten la presentacion de la reclamacion al
asegurador y la oferta o respuesta motivada, si
se hubiera emitido por el asegurador”, (por su
parte, el art. 403.2 LEC establece que “No se
admitiran las demandas cuando no se hayan
efectuado requerimientos, reclamaciones
O consignaciones que se exfjjan €en casos
especiales”).

En cuanto a la subsanacion de la falta de
dicho requisito en la demanda, debe admitirse
tal posibilidad con fundamento en el articulo
231 dela LEC, tal y como se recoge por ejemplo
la SAP Valencia, Sentencia n?¢ 313/2020 de
7 de julio de 2020 (N¢ Recurso: 173/2020).
La subsanacion implicard, como es ldégico, la



aportacion de la reclamaciéon efectuada antes
de la fecha de interposicion de la demanda,
y Nno a raiz del requerimiento efectuado por
el juzgado, y en este sentido se manifiesta la
Audiencia Provincial de Tarragona, seccion
13, en Sentencia 176/2020 de 11 de marzo de
2020 (Recurso: 636/2019) que al examinar
este requisito, admite la posibilidad de
subsanacion por la falta de presentacion del
documento que lo acredite, siempre que
efectivamente la reclamacion se haya realizado.
No obstante, veremos como la jurisprudencia
menor ha llegado a excluir la obligatoriedad
del requisito de la reclamacion previa cuando
gueda acreditado que la aseguradora tuvo
conocimiento del siniestro por cualguier otro
medio.

Ejemplo de inadmision de demanda con
base en la falta de reclamacién previa lo
ofrece la Sentencia 2278/2020 de fecha 10
de septiembre de 2020 de la AP de SEVILLA,
Seccion 82, Rollo de Apelacién: 3126/20-B2,
en un supuesto de procedimiento ordinario en
reclamacion de dafos derivados de accidente
de circulacion, fue admitida la demanda sin
la preceptiva reclamacion extrajudicial, Y
alegada tal circunstancia en la contestacion a
la demanda, se dictd Auto tras la celebracion
de la Audiencia Previa declarando la nulidad y
retrotrayendo las actuaciones al momento de
la presentacion de la demanda para acordar
la inadmision de la misma y archivo definitivo
del procedimiento. Recurrida en apelacion
por el demandante, la AP realiza el siguiente
razonamiento:

"PRIMERO.- La imposibilidad de interponer
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una demanda sin reclamacion previa a la hora
de reclamar una indemnizacion por accidente
de trafico viene contemplada en el articulo
7 de la ley 35/2015 que pretende, entre
otras cuestiones, que las aseguradoras no se
topen con una demanda presentada por un
accidentado por unos hechos de los que no han
tenido constancia o posibilidad de intervencion
para evitar el pleito y encontrar una solucion
concordada.

La reclamacion previa se regula en el
articulo 7 de la ley 35/2015 serialando que «el
perjudicado o sus herederos tendran accion
directa para exigir al asegurador la satisfaccion
de los referidos darios, que prescribird por el
transcurso de un afio. No obstante, con caracter
previo a la interposicion de la demanda judicial,
deberan comunicar el siniestro al asegurador,
pidiendo la indemnizacién que corresponda.
Esta reclamacion extrajudicial contendré la
identificacion y los datos relevantes de quien
O quienes reclamen, una declaracion sobre
las circunstancias del hecho, la identificacion
del vehiculo y del conductor que hubiesen
intervenido en la produccion del mismo de ser
conocidas, asi como cuanta informacion meédica
asistencial o pericial o de cualquier otro tipo
tengan en su poder que permita la cuantificacion
del dano”.

Esa reclamacion previa o extrajudicial, que
obligatoriamente debe efectuarse con caracter
previo a la interposicion de la demanda, y
frente a la que la aseguradora puede contestar
en el plazo de tres meses haciendo una
oferta, rechazando su obligacion de atender
la reclamacion o solicitando una prorroga
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con derecho a un anticipo en caso de que el
accidentado aun no haya sanado de sus lesiones
YV no se pueda cuantificar el dario. En caso de
que la aseguradora no realice ninguna de estas
acciones, el perjudicado debera esperar tres
meses a contar desde la notificacion de esta
reclamacion inicial para interponer la demanda.

El mismo articulo 7 de la Ley 35/2015, sefiala
las consecuencias de desoir la obligacion de
presentar una demanda sin reclamacion previa
a la aseguradora responsable, dice el precepto
que «no se admitiran a tramite, de conformidad
con el articulo 403 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las demandas en las que no se acomparien
los documentos que acrediten la presentacion
de la reclamacion al asegurador y la oferta o
respuesta motivada, si se hubiera emitido por el
asegurado. La consecuencias de la inadmision
a tenor del articulo 403 de la LEC,es tener a la
demanda como no presentada.

SEGUNDO.- En consecuencia al haberse
admitido la demanda sin la preceptiva
reclamacion extrajudicial y habiéndose alegado
tal circunstancia en la contestacion a la
demanda sin que se haya subsanado tal omision
es procedente confirmar el auto dictado tras la
celebracion de la Audiencia Previa declarando
la nulidad y retrotrayendo las actuaciones al
momento de la presentacion de la demanda
para acordar, mediante resolucion de la
misma naturaleza, la inadmision de la misma
al haberse quebrantado normas esenciales
del procedimiento que crean indefension en
la aseguradora que se encuentra con una
reclamacion judicial inesperada cuando debid
y tuvo derecho a conocer previamente la
existencia de la misma ( n® 3 del articulo 238 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

TERCEROQO.- A este efecto la extemporanea
presentacion de la documental al momento de
interponer la apelacion que ahora se resuelve
no puede tener efectos subsanatorios ya que no
se justifica ni el contenido del requerimiento, ni
la remision del mismo , ni -mucho menos - su
recepcion por las aseguradoras. Al no solicitarse
por la recurrente la admision de la demanda
en exclusiva respecto a los conductores de
los vehiculos o propietarios de los mismos, no
procede hacer declaracion alguna sobre esta
cuestion.” (Nota: Obsérvese gque ya en este
dltimo parrafo, la AP excluye la necesidad de
cumplimiento del requisito de la reclamacion
previa para el caso de que sdélo se demande

al conductor y/o propietario del vehiculo
causante).
RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

En sentido contrario podemos citar la
Sentencia 377/2020 de la AP de Lugo, seccidn
13, del 21 de julio de 2020 (Recurso: 328/2019),
qgue resuelve un interesante supuesto en el
gue una demandante reclamaba por los dafios
materiales de su vehiculo, y otro por los dafios
personales. La Sentencia de primera instancia
estimod sustancialmente ambas pretensiones
y condend a la aseguradora al pago de los
intereses moratorios del art. 20 LCS desde la
fecha del siniestro. La Sala pese a reconocer
que la reclamante por dafos materiales no
realizd el tradmite de la reclamacion previa a la
aseguradora, solo extrae de ello la consecuencia
de modificar la fecha de inicio del devengo del
interés moratorio, y ello por entender que la
aseguradora demandada tenfa conocimiento
del siniestro porque habia sido informada del
mMisMo por su propio asegurado. Asi, argumenta
al respecto lo siguiente:

“Este deber de reclamacion previa tiene
como finalidad permitir a la aseguradora
sustanciar una oferta o una respuesta motivada a
lo pretendido por la victima, y si bien la compariia
conocia, probablemente por ser informado de
ello por el propietario del vehiculo en la misma
asegurado, la existencia del siniestro, asi como
la identificacion del coche siniestrado y su
titular, lo que queda acreditado por el informe
de valoracién del vehiculo de fecha 11/01/2018
que la comparia encargo, resulta obvio que
ninguna comunicacion o reclamacion efectud
Dnha. Reyes con caracter previo a la interposicion
de esta demanda, obviando asi el deber de
comunicacion previsto por la Ley 35/2015.

Por su parte, aunque D. Hilario si cumplio
con esta obligacion, no lo hizo con el contenido
que la ley viene exigiendo, (..)

Entendemos por ello que ha de modularse
la fecha de inicio de la aplicacion de los
intereses de demora, dado el incumplimiento
de las partes demandantes, pero ello no exime
a la compariia de su pago, en la medida en
que el articulo 7.2 del Texto Refundido de la
LRCSCVM, en su penultimo parrafo, establece
que « El asegurador debera observar desde el
momento en que conozca, por cualquier medio,
la existencia del siniestro, una conducta diligente
en la cuantificacion del dano y la liquidacion de
la indemnizacion», y dicha conducta diligente
no fue observada por la aseguradora, pues
ninguna oferta hizo en relacion a los darios
materiales del vehiculo siniestrado, ni solicito
a D. Hilario informes meédicos que pudieran
ayudarle a valorar las lesiones sufridas, pues
la mera afirmacion sin prueba alguna, de



que éste se negd a que lo vieran los servicios
médicos de la compania, no puede ser tomada
en consideracion por este tribunal, cuando a
través de un simple requerimiento por escrito
dirigido lesionado y la falta de respuesta de éste
pudo haber acreditado tal extremo sin mayor
dificultad.”

Otro supuesto gue podemos citar sobre
este particular es el resuelto por la AP de
Ourense, Seccidn 18, en Sentencia 306/2020 de
13 dejulio de 2020 (Recurso: 699/2019). En este
caso, la sentencia dictada en primera instancia
en un juicio verbal, desestimd la demanda
admitiéndose la existencia del defecto procesal
alegado por la aseguradora referido a la falta de
la preceptiva reclamacion extrajudicial previa
de la actora a la aseguradora conforme al art.
7 LRCSCVM, vy frente a dicha resolucion se
interpone por la actora recurso de apelacion,
resolviendo la Sala lo siguiente:

“Segundo.- El articulo 7 del Real Decreto
Legislativo 82004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor en la redaccion dada por
la Ley 35/20175, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los danos y
perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion senala:

«El perjudicado o sus herederos tendran
accion directa para exigir al asegurador
la satisfaccion de Jos referidos darios, que
prescribird por el transcurso de un afio.

No obstante, con caracter previo a
la interposicion de la demanda judicial,
deberédn comunicar el siniestro al asegurador,
pidiendo la indemnizacion que corresponda.
Esta reclamacion extrajudicial contendrd la
identificacion y los datos relevantes de quien
O quienes reclamen, una declaracion sobre
las circunstancias del hecho, la identificacion
del vehiculo y del conductor que hubiesen
intervenido en la produccion del mismo de ser
conocidas, asi como cuanta informacion médica
asistencial o pericial o de cualquier otro tipo
tengan en su poder que permita la cuantificacion
del dano.»

El apartado 8° de dicho articulo 7 establece,
«No se admitiran a tramite, de conformidad
con el articulo 403 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las demandas en las que no se acomparen
los documentos que acrediten la presentacion
de la reclamacion al asegurador y la oferta o
respuesta motivada, si se hubiera emitido por el
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asegurador.»

El nuevo régimen legal que se establece
en la nueva Ley 35/2015, ademas de aumentar
las cuantias indemnizatorias, establece una
regulacion general que tiene como objetivo
mejorar la proteccion de las victimas de
accidentes de trafico. En esta linea se modifico
el articulo 7, introduciendo la obligatoriedad de
la reclamacion previa, que antes era potestativa,
a la aseguradora cuando se ejercite la accion
directa frente a ella. Esta reclamacion no solo
interrumpe el plazo de prescripcion sino que
también o suspende hasta la notificacion
fehaciente al perjudicado de la oferta o respuesta
motivada. El caracter obligatorio que la nueva
regulacion establece para la reclamacion previa
viene a ser un instrumento apto para agilizar la
satisfaccion de los derechos de las victimas de
accidentes de trafico y con esa finalidad aparece
compensado con otros efectos.

En el presente caso no se aportd con la
demanda la reclamacion previa al asegurador,
pese a lo que la misma fue admitida a
tramite. Tal omision constituye un defecto
subsanable, conforme al articulo 231 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, al tratarse de un
requisito procesal. Si el juzgado admitio a
tramite la demanda sin exigir la aportacion de
la reclamacion previa y sin dar la oportunidad a
la actora de subsanar dicho defecto, no puede
ahora, tramitado el procedimiento y celebrado
el juicio, desestimar la demanda en base unica
y exclusivamente a ese defecto, cuando ademas
existe un allanamiento parcial a la demanda.
Pero es que ademas, al alegarse el defecto
procesal en la contestacion a la demanda, la
parte actora aportd en la audiencia previa [os
correos electronicos dirigidos a la aseguradora
adjuntando la documentacion médica relativa a
sus lesiones de fechas 12 de julio de 2017 y 3 de
diciembre de 2017, que fueron admitidos por la
Jjuzgadora y reconocidos por la aseguradora, y
en base a los que ésta realizé la oferta motivada
que considerd oportuna y concordante con las
lesiones que estimaba eran consecuencia del
siniestro. No exige la Ley una forma concreta
de realizar esa reclamacion debiendo contener
la misma unos contenidos minimos que prevé
el precepto. Basta con que se acredite que la
reclamacion se ha realizado, lo que no significa
que tenga que efectuarse por escrito, en
una forma determinada. Ciertamente en las
comunicaciones enviadas a la aseguradora se
contienen esas exigencias basicas y si bien no
se cuantificaba la reclamacion, ello no resulta
preceptivo, pues en el punto 2.1.2 de los Acuerdos
de la Comision del Ministerio de Justicia y
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Economia y Empresa de fecha 14 de septiembre
de 2017, se senala que «... dado que de acuerdo
con el articulo 7.1 LRCSCVM no corresponde al
perjudicado llevar a cabo la cuantificacion de
su reclamacion, la buena practica exige admitir
la reclamacion extrajudicial previa que no
contempla la cuantificacion de la indemnizacion
que se solicita, incluso en el caso de que el
reclamante disponga de todos los elementos
para poder calcularla y cuantificarla_..». La
documentacion enviada por la actora a la
aseguradora se considera suficiente para dar
cumplimiento al requisito examinado y, de
hecho, la demandada en base a su informacion
pudo elaborar la oferta motivada vy dirigirla a la
lesionada, por lo que no puede desestimarse la
demanda por tal motivo.”

Por otro lado, existen ya varias resoluciones
de Audiencias Provinciales que excluyen
la necesidad de la reclamacion previa en
los supuestos de las reclamaciones que
informaticamente se transmiten diariamente
entre entidades aseguradoras por razéon de los
textos de mensajes codificados, en aplicacion
del Convenio entre entidades aseguradoras
de automoviles para la indemnizacion directa
de dafos materiales a vehiculos y su sistema
de compensacion electronica, conocido como
Convenio CICOS (Centro de Informatico de
Compensacion de Siniestros) 2 En estos
casos, las entidades aseguradoras asumen la
obligacion legal de comunicar a sus asegurados
la oferta o, en su caso, la respuesta motivada,
reguladas en la LRCSCVM y en su Reglamento
de desarrollo (Real Decreto 1507/2008),
que surjan de las reclamaciones que
informaticamente se transmiten a diario entre
entidades aseguradoras por razon de los textos
de mensajes codificados, de modo que la oferta
o la respuesta motivada seran realizadas por la
entidad aseguradora del vehiculo perjudicado,
“haciendo constar que el pago o reparacion se
realiza en nombre y por cuenta de la entidad
aseguradora del responsable del siniestro, en
virtud de los convenios de indemnizacion directa
suscritos entre ambas aseguradoras para la
tramitacion de siniestros”, en lugar de que esa
oferta o respuesta motivada se hagan por la
entidad aseguradora del vehiculo del causante
del siniestro, en la misma forma y efectos que
se establecen en el articulo 17 del Real Decreto
1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento del seguro obligatorio

2 Mas informacion sobre los tipos de
Convenios vy supuestos de aplicacion en https://
www.arpem.com/seguros/glosario/convenios-
entre-companias-cicos-cide-ascide-sdm.htm|
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de responsabilidad civil en la circulacion de
vehiculos a motor, ya que es la entidad del
perjudicado la que conoce las circunstancias del
siniestro desde su origen. Asi, la AP de Cuenca,
seccion 13, en Sentencia N2 439/2019 de 30
de diciembre de 2019 (Recurso: 240/2019),
resuelve un recurso de apelacion en el que la
Juzgadora de Instancia estimo la excepcion
planteada por la parte demandada de defecto
legal en el modo de proponer la demanda
y sobreseyd el procedimiento dado que no
se formulado reclamacion previa frente a la
Cia Aseguradora. La Sala, haciendo suyos los
argumentos expuestos por el recurrente, sehala
que “la excepcion apreciada por la Juzgadora
«a quox» debe ser desestimada atendiendo a los
propios argumentos contenidos en el escrito
rector del recurso de apelacion y que reiteran los
esgrimidos por la parte apelante en la instancia.
Nos encontramos en el supuesto contemplado
en e CONVENIO ENTRE ENTIDADES
ASEGURADORAS DE AUTOMOVILES PARA
LA INDEMNIZACION DIRECTA DE DANOS
MATERIALES A VEHICULOS Y SU SISTEMA DE
COMPENSACION ELECTRONICA CICOS (art.
9) habiéndose cumplido en la misma forma y
efectos que se establecen en el articulo 17 del
Real Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento del
sequro obligatorio de responsabilidad civil en la
circulacion de vehiculos a motor.

También se ha pronunciado sobre este
particular, aungue en un caso distinto, la AP de
Granada, Secciodn 32, en Auto 121/2019 de 23 de
octubre de 2019: en este supuesto, el Juzgado
de Primera Instancia inadmitio a tramite una
demanda en reclamacion de dafnos derivados
de accidente de circulacion porgue la parte
actora no acompafaba en su demanda inicial
la correspondiente oferta motivada emitida
por la compafnia de seguros demandada, de
conformidad con lo previsto en el art. 7.8
LRCSCVM. La Sala, estimando el recurso, sefala
que “en el caso ahora analizado se acompaia
la reclamacion previa extrajudicial realizada a
través del CICOS (doc. n® 9), siniestro que ha
sido rechazado por la companiia de seguros
Allianz por ser contradictorias las versiones de
los conductores implicados, razon por la que no
ha emitido una oferta motiva.

En consecuencia, en principio la demanda
se debe admitir a tramite pues el actor, de
conformidad con el art. 7 TRLRSCVM, le ha
comunicado a Allianz la existencia del siniestro
y le ha reclamado los dariios ocasionados
al vehiculo de su propiedad y si bien lo ha
hecho sin concretar ni precisar el importe



de la indemnizacion y en esta materia, dada
la disparidad de criterios existente entre los
distintos tribunales a la hora de determinar qué
requisitos debe contener la reclamacion previa
para que la demanda sea admitida a tramite,
entendemos que debemos ajustarnos a las
sugerencias de buenas practicas aprobadas
por la Comision de Seguimiento del Sistema de
Valoracion, que en punto 2:1:2 sobre la validez
de la reclamacion extrajudicial no cuantificada
considera que “Dado que de acuerdo con el art.
7.1 LRCSCVM no corresponde al perjudicado
llevar a cabo la cuantificacion de su reclamacion,
la buena practica exige admitir la reclamacion
extrajudicial previa que no contenga la
cuantificacion de la indemnizacion que se
solicita, incluso en el caso de que el reclamante
disponga de todos los elementos para poder
calculara y cuantificarla”.

2.2. LEGITIMACION PARA FORMULAR LA
RECLAMACION PREVIA, FORMA Y CONTENIDO
MINIMO. AUSENCIA DE CARACTER VINCULANTE
PARA EL PERJUDICADO.-

Elart. 7.1impone al perjudicado la obligacion,
con caracter previo a la interposicion de la
demanda judicial, de “comunicar el siniestro
al asegurador, pidiendo la indemnizacion que
corresponda”. Esta exigencia es predicable
tanto cuando se trata de reclamar dafos
personales como dafos materiales.

El articulo 7) de la LRCSCVM no regula
la forma de la reclamacion, si bien la practica
forense ha evidenciado que la via habitual por
la que los perjudicados, normalmente a través
de Letrados ya designados desde el inicio,
procede a efectuar dicha reclamacion es por
correo electrdonico, mediante escrito presentado
en alguna oficina de la aseguradora abierta al
publico, mediante carta certificada con acuse de
recibo, mediante acto de conciliacion conforme
a los art. 139 y siguientes de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (supuesto
contemplado por la AP de Pontevedra, Seccidn
62, en Sentencia 45/2020 de 31 de enero de
2020 (Recurso: 616/2019), etc.

En la Sentencia de la AP de Ourense,
Seccidn 13, en Sentencia 306/2020 de 13 de
julio de 2020 (Recurso: 699/2019), se dice
expresamente que “No exige la Ley una forma
concreta de realizar esa reclamacion debiendo
contener la misma unos contenidos minimos
que prevé el precepto. Basta con que se acredite
que la reclamacion se ha realizado, o que no
significa que tenga que efectuarse por escrito,
en una forma determinada’.
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En cuanto a la relacion existente entre la
reclamacion previa y la legitimacion activa
posterior en el procedimiento judicial, a la
vista de la jurisprudencia menor, podemos
sentar como pacifico que no es preciso que la
reclamacion previa sea realizada por el propio
perjudicado. Asi, hemos de hacer las siguientes
consideraciones:

- Procesalmente, no se viene exigiendo por
las Audiencias Provinciales que la reclamacion
previa tenga gue ser realizada personalmente
por el perjudicado, y como digo, lo habitual es
gue sea realizada via correo electrdonico o por
cualquier otra via por el Letrado ya designado
por el perjudicado y en nombre de éste, sin que
ello plantee problema alguno de legitimacion
activa.

Asi, por ejemplo, la AP de Madrid, seccién
202, en Sentencia 312/2020 del 16 de julio
de 2020 (Recurso: 300/2020), resuelve
un supuesto en el que se habia alegado la
prescripcion de la accidn vy la reclamacion
previa se habia realizado por el Letrado de la
demandante en una oficina de Mapfre sita en
Toledo, sefalando al efecto la Sala lo siguiente:

"“CUARTO: No apreciamos la prescripcion
de la accion de resarcimiento ejercitada frente
a DON Doroteo y «MAPFRE ESPANA, S.A». La
reforma introducida por la Ley 35/2075, de 22 de
septiembre, que modifico el articulo 7 de Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
ha introducido un deber de colaboracion entre
el perjudicado y la aseguradora a fin de que
se pueda alcanzar un acuerdo extrajudicial y
evitar el proceso. Este deber de colaboracion
implica la obligatoriedad de que el perjudicado
formule reclamacion extrajudicial previa que
contenga todos los datos de los que disponga el
perjudicado, sin cuyo requisito no se dara curso
a la demanda y, correlativamente, hace surgir el
deber de diligencia en el asegurador que debera
dar respuesta expresa a la citada solicitud. Esta
reclamacion interrumpira el computo del plazo
de prescripcion desde el momento en que se
presente y tal interrupcion se prolongara hasta
la notificacion fehaciente al perjudicado de la
oferta o respuesta motivada definitiva.

Pues bien, la estabilizacion de las lesiones
sufridas por DONA Fermina tuvo lugar el
dia 28 de febrero de 2017, fecha en la que se
inicio el plazo de prescripcion. El documento
n® 10 acompanado con la demanda acredita
que el letrado de la demandante presento la
reclamacion previa con los requisitos legales
en una oficina de MAPFRE de Toledo. La
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presentacion se acredita con el sello de la
entidad que figura estampado en el anverso
del documento, que es la forma usual que
utilizan las entidad financieras para acreditar la
presentacion de un documento en sus oficinas.
El que no se haya hecho constar por la entidad
aseguradora la fecha de presentacion no puede
significar otra cosa que la que se acepta la fecha
que figura en el documento, 1 de diciembre de
2017.

La demanda se presentd el dia 18 de marzo
de 2018, una vez transcurrido el plazo de tres
meses que la aseguradora dispone para dar una
respuesta a la reclamacion previa.”

- Tampoco plantea problema alguno de
legitimacion el hecho de que sea la propia
aseguradora del perjudicado quien realice la
reclamacion previa, vy asi lo aprecian diversas
resoluciones de Audiencias Provinciales, por
ejemplo:

*La Audiencia Provincial de Lleida,
Seccidn 23, en Sentencia 88/2018 de 23 Feb.
2018, (Rec. 689/2016), en un supuesto en el
que no se planted cuestion procesal alguna
respecto a la legitimacion: “hay que recordar
que extrajudicialmente la reclamacion no la
planted la actora, propietaria de la furgoneta,
sino su aseguradora, Groupama (hoy Plus
Ultra), constando acreditado, por el documento

¢
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ne22 de la demanda y la informacion remitida
por la aseguradora en periodo probatorio, que
Groupama indemnizd a su asegurada, la actora,
porlos dafios materiales sufridos porla furgoneta
(v no por los de la carga, es decir, el motor que
transportaba), y que dicha indemnizacion se
realizd en aplicacion del Convenio CICOS, por
tanto, con previa aceptacion de la companiia
contraria de la existencia del siniestro y la
responsabilidad de su asegurado, tal como pone
de manifiesto la actora al oponerse al recurso”.

*La AP de Burgos, seccion 28, en Sentencia
279/2020 del 11 de septiembre de 2020
(Recurso: 107/2020), en un supuesto en el
que la entidad aseguradora condenada al
pago de una cantidad en concepto de lucro
cesante por paralizacion de vehiculo, apeld
alegando entre otros motivos la falta de
reclamacion previa del articulo 7 LRCSCVM por
el perjudicado, debiendo haberse inadmitido
la demanda formulada, sefala que “Lo cierto
es que conforme a la documental aportada
consta como la aseguradora del actor (AXA)
formuld reclamaciones a Fenix ( 9 abril 2018,
8 de mayo de 2018) requiriéndoles el abono
de los danfios y perjuicios ocasionados tras
el siniestro, reclamaciones que comprendian
tanto los darios materiales como el resto de
los perjuicios entre los que cabe entender
comprendidos los perjuicios de paralizacion. En
reclamaciones posteriores consta que siguen



pendientes de respuesta a su reclamacion y
en la dltima reclamacion efectuada en fecha
11-9-2018 se indica que proceden a continuar
con su reclamacion en la via judicial, sin que
conste indicacion alguna de la aseguradora
demandada. Por todo ello procede desestimar
el motivo indicado”,

En relacion con la reclamacion previa,
debemos abordar igualmente si, como requisito
de admisibilidad de la demanda, es obligatoria
exclusivamente cuando la demanda va dirigida
frente a la aseguradora, en ejercicio de la accion
directa, o si cabe exigirla también aunque solo
se demande al propietario o al conductor del
vehiculo. Al comentar la Sentencia 2278/2020
de fecha 10 de septiembre de 2020 de la AP de
Sevilla, Seccion 82, Rollo de Apelacion: 3126/20-
B2, ya hemos visto que la AP consideraba
exigible exclusivamente la reclamaciéon previa
como requisito de procedibilidad cuando
se demanda a la aseguradora, pero no si la
demanda se dirige exclusivamente frente al
conductor y/o propietario del vehiculo causante
del siniestro.

En el mismo sentido se pronuncia la AP
de Valladolid, Seccién 32, en Sentencia de
24 de enero de 2020 (Recurso: 496/2019).
El demandado, condenado al pago de la
indemnizacion en primera instancia, alegd por
via del recurso de apelacion el incumplimiento
de la reclamacion previa obligatoria segun el
articulo 7 de la Ley 35/2015, por entender que la
reclamacion previa a que se refiere dicha Ley no
solo es obligatoria, convirtiéndose en causa de
inadmisién, cuando se ejercita la accion directa
contra la compafia aseguradora, sino también
cuando se reclama exclusivamente al conductor,
dado qgue se trata de una indemnizacion
cubierta por el seguro obligatorio, y en ningun
apartado del articulo 7 citado se dispone que
sea un precepto exclusivamente previsto para
la accion directa. La Sala resuelve o siguiente:

“SEGUNDOQO.- Planteado en estos términos e/
recurso, vamos a examinar por separado los dos
motivos objeto de impugnacion, comenzando
por el alegado incumplimiento de la reclamacion
previa a que se refiere el articulo 7 de la
Ley 35/2015 que deberia haber motivado la
inadmision de la demanda segun el recurrente.

En relacion con este primer motivo,
compartimos los acertados razonamientos
del juzgador de instancia, que damos aqui
por reproducidos, pues, como se indica en
el Fundamento Segundo de Ja sentencia,
la reclamacion previa como requisito de
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admisibilidad sélo es obligatoria para el ejercicio
de la accion directa contra la aseguradora,
pero no para la accion indemnizatoria que el
perjudicado dirige frente al conductor, o frente
al propietario del vehiculo causante del dario,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1 del
RDL 8/2004, en relacién con el articulo 1902 del
Codigo Civil, pues, como muy bien se razona en
la sentencia, el articulo 7 de la ley citada hace
referencia de forma clara a la accion directa en
el ambito del seguro obligatorio, requlando las
obligaciones de la aseguradora -dicho articulo
lleva el titulo de obligaciones del asegurador y
del perjudicado-, sin que se haga alusion alguna
a su aplicacion o exigibilidad en el marco de la
accion genérica de indemnizacion de dafios y
perjuicios frente al causante del dafio; y, como
también se indica en la sentencia, « en el ambito
de la inadmision de la demanda por requisitos
formales se afecta a la tutela judicial efectiva,
por lo que no cabe realizar una interpretacion
extensiva de las normas que regulan los
presupuestos de admisibilidad, ampliandolos a
casos que trascienden de su texto y finalidad,
que vulneraria el principio pro actionex.

En este mismo sentido la sentencia de la
Audiencia Provincial de Cantabria de 6 de junio
de 2017 dice que «el efecto de la inadmision
no puede ser total Las exigencias legales que
condiciona la admision se incorporan legalmente
en exclusiva para la accion dirigida contra el
asegurador, no para el resto de los litigantes.
En consecuencia, habiéndose dirigido la accion
igualmente contra el causante Bernabe, Ia
demanda debera ser admitida frente a él».

Finalmente no debemos olvidar que en este
caso, como aduce la actora, la aseguradora del
demandado formuld reclamacion extrajudicial
a la aseguradora de la actora, lo que, a sensu
contrario, puede entenderse como un rehuse
tacito a cualquier reclamacion de esta. Por todo
ello no puede tener acogida este motivo de
impugnacion.”

Por otro lado, lareclamacion del perjudicado
deberd, segun el art. 7.1, tener el siguiente
contenido minimo:

- la identificacion de quien reclame,

- una declaracion sobre las circunstancias
del hecho,

- la identificacion del
conductor que hubiesen
produccion del mismo,

vehiculo vy del
intervenido en la
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- asi como ‘“cuanta informacion médica
asistencial o pericial o de cualquier otro tipo
tengan en su poder que permita la cuantificaciéon
del danho”.

Con relacion al contenido minimo de la
reclamacion previa, debe sefalarse que el
articulo 7 posibilita que las partes afectadas,
perjudicados o entidades aseguradoras,
puedan solicitar la informaciéon que sobre estos
extremos contengan los atestados e informes de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad encargadas
de la vigilancia del trafico, salvo en el caso en
gue las diligencias se hayan entregado a la
autoridad judicial competente para conocer los
hechos, en cuyo caso deberan solicitar dicha
informacion a ésta.

Sin embargo, vy a la vista de las resoluciones
gue he tenido oportunidad de analizar, parece
gue la juriprudencia menor también se muestra
laxa con el requisito relativo al contenido minimo
de la reclamacién previa del perjudicado, y
asi, podemos citar la Audiencia Provincial de
Tarragona, seccidn 13, en Sentencia 176/2020
de 11 de marzo de 2020 (Recurso: 636/2019),
en la que se indica lo siguiente:

“Reclamacion previa. El art. 7.1 del Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, aprobado por el RDLeg 8/2004, de 29
de octubre, en su redaccion dada la mismo
por la Ley 35/2015 de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, aplicable a los
accidentes de circulacion acaecidos a partir
del 1 enero 2016, exige que los perjudicados
reclamen al asegurador con caracter previo al
inicio de la accion judicial la indemnizacion que
les corresponda, con la consecuencia de que no
se admitiran a tréamite, de conformidad con e/
articulo 403 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
las demandas en las que no se acomparien
los documentos que acrediten la presentacion
de la reclamacion al asegurador y la oferta o
respuesta motivada, si se hubiera emitido por el
asegurador (apart. 8 « in finex»). En consecuencia,
sin previa reclamacion no es posible demandar.
Otra cosa es que se admita la subsanacion por
la falta de presentacion del documento que
lo acredite, lo que es perfectamente posible
siempre que efectivamente se haya realizado,
pero este no es caso que se plantea.

Lo que plantea directamente el recurso

es la falta de reclamacion extrajudicial de
la actora Dnia. Mercedes. Del examen de la
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documentacion acompaniada no llegamos a esa
conclusion entre otras razones porque la propia
aseguradora le dirige una comunicacion el 13-1-
2077, incorporada al doc. tres (la demanda se
presenta el dia 4-9-2017), advirtiéndole que no
pueden realizar una oferta motivada por falta de
aportacion de la documentacion médica (doc.
3 vuelto). Por lo tanto se hizo la reclamacion
previa.

En relacion con el contenido minimo o
requisitos formales de esta, el nuevo art. 7.1
establece que la reclamacion extrajudicial
contendré la identificacion y los datos
relevantes de quien o quienes reclamen, una
declaracion sobre las circunstancias del hecho,
la identificacion del vehiculo y del conductor
que hubiesen intervenido en la produccion
del mismo de ser conocidas, asi como cuanta
informacion médica asistencial o pericial o de
cualquier otro tipo tengan en su poder que
permita la cuantificacion del dario.

Este requisito no se ha cumplido
integramente por los lesionados mas ello no ha
de llevar a la conclusion de que la reclamacion
no existio, mas bien el problema se reconduce a
la prueba no a la inadmisibilidad de la demanda.
El art. 371 del LRCS debe interpretarse desde
el punto de vista del acceso a la jurisdiccion no
como un requisito de procedibilidad sino de
carga de la prueba (art. 217 LEC). El lesionado
debe aportar un informe médico y colaborar con
los servicios médicos del asegurador obligacion
que ambos lesionados cumplieron en parte (no
aportan informe meédico), sin merma alguna
del maximo nivel de diligencia que se exige a
la aseguradora para reparar el dafio (art. 7.1y 2
LRSCVM). Ello se conjuga con los dos principios
fundamentales del sistema de valoracion
como son la reparacion integra del dafio y su
reparacion vertebrada. Hay que asegurar la total
indemnidad de los dafios perjuicios padecidos.
En consecuencia debemos entrar en el examen
de su pretension indemnizatoria.”

Igualmente, debemos abordar la cuestion
relativa a si la Reclamacion previa del
perjudicado ante la aseguradora vincula a éste
en el posterior procedimiento judicial, en cuanto
al importe reclamado o a los términos de su
reclamacion. Del analisis de la jurisprudencia
menor se evidencia que no:

Asi, la AP de Asturias, seccidén 72, en
Sentencia 290/202 de 27 de julio de 2020,
resuelve un recurso de apelacion en el que la
aseguradora alegaba, entre otros motivos, (y
de manera subsidiaria a la erronea valoracion



de la prueba pericial), la doctrina de los actos
propios, para sustentar la vinculacion del
demandante a su declaracion de voluntad al
formular su reclamacion previa a la demanda,
donde solicitd por dicho concepto la cantidad
de 4.000 euros. La Sala, sehala al respecto que
“No ha lugar, a acoger la peticion subsidiaria
formulada en el recurso, sobe la base de la teoria
de los actos propios que, al decir, de la apelante
vincularia al demandante al importe reclamado
por el concepto previamente analizado en la
reclamacion previa dirigida a la aseguradora,
4.000 euros, maxime cuando dicha reclamacion
fue rechazada por la Aseguradora, siendo la
reclamada y a la postre concedida, fruto del
resultado de la prueba pericial practicada a
instancia de dicho demandante y de la testifical
practicada en las actuaciones”.

Por su parte, la AP de Barcelona, Seccidén
18, en Sentencia 219/2020 de 29 de junio de
2020 (Recurso: 437/2019), resuelve un recurso
de apelacion en un supuesto de reclamacion de
lucro cesante por paralizacion de vehiculo, en el
que el actor con caracter previo a la demanda
reclamd a la aseguradora, por paralizacion
a razon de 45 €/dia con base en ingresos
netos reales, mientras que en la demanda
reclama una cantidad mayor sobre la base de
ingresos brutos, lo que la aseguradora entiende
constitutivo de mala fe al ir en contra de sus
propios actos.

El pronunciamiento de la Sala sobre esa
cuestion es el siguiente: “Loprimero que se debe
descartar es la consideracion como acto propio
que vincule al actor, Sr. Miguel, de la reclamacion
extrajudicial  realizada por la compahia
aseguradora MAPFRE previa a la demanda en
la que se reclamaba una indemnizacion por 39
dias a razon de 45 € diarios segun renta, pues
no la realizé el demandante, v, ademas, por lo
que se dira a continuacion, respondia al error de
considerar como rendimientos netos lo que no
eran tales.”

2.3. CUESTIONES SOLVENTADAS POR LA
COMISION DE SEGUIMIENTO DEL BAREMO EN
TORNO A LA RECLAMACION PREVIA. -

en relacion con la reclamacion previa,
existen ya diferentes cuestiones solventadas
por la Comision de Seguimiento del Baremo. En
concreto, en sus Acuerdos de 16 de Septiembre
de 2019 sobre BUENAS PRACTICAS PARA
LA APLICACION DEL BAREMO DE AUTOS se
concluye lo siguiente:

- Labuena practicarequiere que el lesionado

ol

-0, en caso de fallecimiento, el perjudicado-
o el representante de cualquiera de ellos
que inicie un procedimiento penal en el que
reclame la indemnizacion que le corresponda
lo comunique a la entidad aseguradora del
vehiculo responsable y que tal comunicacion
equivalga a la reclamacion previa del art. 7.1
LRCSCVM. (Sobre este extremo volveré al
analizar la reforma introducida en el Codigo
Penal por LO 2/2019).

- La buena practica requiere que la
reclamacion extrajudicial previa contenga todos
los datos de los que disponga el perjudicado.
Contraviene el deber de colaboracidon por
parte del perjudicado (arts. 7 y 37 LRCSCVM)
la ocultacion de informacion que dificulte
la determinacion de la responsabilidad o la
cuantificacion del dafo.

- Dado que de acuerdo con el art. 7.1
LRCSCVM no corresponde al perjudicado llevar
a cabo la cuantificacion de su reclamacion, la
buena practica exige admitir la reclamacion
extrajudicial previa qgue no contenga la
cuantificacion de la indemnizacidon que se
solicita, incluso en el caso de que el reclamante
disponga de todos los elementos para poder
calcularla y cuantificarla.

2.4. EFECTOS DE LA RECLAMACION PREVIA
DEL PERJUDICADO.-

en cuanto a los efectos que conlleva la
reclamacion previa por parte del perjudicado, se
recogen igualmente en el articulo 7, y siguiendo
a Pérez Urefa 3son los siguientes:

a) Determina el nacimiento del deber de
colaboracion entre el perjudicado y la compafiia
aseguradora, conforme a lo dispuesto por
el articulo 37 de la LRCSCVM, de modo que
el primero deberd prestar la colaboracion
necesaria para que los servicios médicos
designados por cuenta del eventual responsable
lo reconozcan y sigan el curso evolutivo de sus
lesiones.

En realidad, el deber de colaboracion
del lesionado lo impone el art. 37 “desde la
produccion del dafo”, no desde la reclamacion
previa; y ademas el incumplimiento de este
deber constituye, conforme a dicho articulo,
“causa no imputable a la entidad aseguradora

3 Pérez Urefa, Antonio Alberto (articulo de 9 de
octubre de 2018 https:  //elderecho.com/los-
efectos-de-la-reclamacion-previa-a-la-aseguradora-
en-el-ambito-del-seguro-obligatorio-de-vehiculos)
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a los efectos de la regla 8.2 del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro, relativa al devengo
de intereses moratorios”.

b) Determina, igualmente, el nacimiento del
deber de diligencia por parte de la aseguradora,
a la hora de valorar las lesiones y cuantificar el
dafo, exigir la informacion complementaria que
precise, deber que expresamente se contempla
en el art. 7.2 LRCSCVM al sefialar que “que e/
asegurador debera observar desde el momento
en que conozca, por cualquier medio, la
existencia del siniestro, una conducta diligente
en la cuantificacion del darno y la liquidacion de
la indemnizacion”.

Con respecto a estos deberes de diligencia
y colaboracion, hemos de destacar igualmente
los Acuerdos de la Comisidn de Seguimiento del
Baremo de fecha 2 de octubre de 2018 sobre
BUENAS PRACTICAS PARA LA APLICACION
DEL BAREMO DE AUTOS, a tenor de los cuales:

1. Dado el deber de diligencia que impone
a la aseguradora el articulo 7.2. LRCSCVM,
aungue no haya reclamacion del perjudicado, la
buena practica requiere que:

a) Cuandoelaseguradortengaconocimiento
de la existencia de dafos corporales en un
siniestro que pueda afectarle, despliegue,
en cumplimiento de tal deber, la actividad
necesaria para cuantificar el dafo y, cuando le
corresponda, liquidar la indemnizacion lo antes
posible.

b) ElI lesionado preste la colaboracion
necesaria que prevé el art. 37.2 LRCSCVM

BOGADOS
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para que los servicios médicos designados
por el asegurador le reconozcan cuando éste
lo solicite, con la periodicidad medicamente
adecuada y sin dilaciones injustificadas, vy
de forma gue no perturbe sus actividades ni
comporte riesgo para su salud o integridad
fisica.

2. En todo caso, haya o no reclamacion del
perjudicado, la buena practica requiere que,
una vez consolidadas las secuelas o producida
la curacion, los servicios médicos designados
por el asegurador proporcionen al lesionado
sin dilaciones injustificadas el informe meédico
definitivo que prevé el art. 37.3 LRCSCVM, sin
necesidad de tener que esperar a la oferta o, en
SuU caso, respuesta motivada.

c) Interrumpe el cémputo del plazo de
prescripcidon desde su presentacion hasta
la notificacion fehaciente al perjudicado de
la oferta o respuesta motivada definitiva. El
plazo para exigir la responsabilidad por dafios
causados en accidente de circulacion es de un
afo, por aplicacion (genérica) del articulo 1.968
del Codigo Civil y (especifica) del articulo 7.1
segundo parrafo de la LRCSCVM.

d) Constituye, en los términos y con los
matices que ya hemos visto, requisito de
admision de la demanda judicial posterior (art.
7.8 LRCSCVM vy 403 LEC).

2.5. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL POR
LEY ORGANICA 2/2019 DE 1DE MARZO.-

en este apartado relativo a la reclamacion
previa debemos hacer una alusion a la



reforma del Cddigo Penal de 1995 por Ley
Orgénica 2/2019, de 1 de marzo en materia
de imprudencia en la conduccion de vehiculos
a motor o ciclomotor. La reforma del Cddigo
Penal recupera en estos casos la posibilidad
de acudir a la via penal en los casos de los
accidentes de trafico donde haya habido una
infraccion administrativa grave de las previstas
en el art. 76 Real Decreto Legislativo 6/2015
de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor v Seguridad
Vial, (dichas infracciones incluyen la practica
totalidad de los supuestos de accidentes de
trafico “habitualmente judicializados”: desde
la conduccion negligente, hasta no mantener
la distancia de seguridad con el vehiculo
precedente, no respetar los limites de velocidad
o las normas en materia de preferencia de paso,
adelantamientos, intersecciones, etc, etc).

Asi, la nueva redaccion del articulo 152 del
Codigo Penal, castiga, entre otros supuestos,
al que utilizando un vehiculo a motor o un
ciclomotor, e incurriendo en imprudencia grave,
causare a otro lesiones del apartado 1 del
articulo 147, (lesion que requiera, ademas de
una primera asistencia facultativa, tratamiento
médico o quirdrgico), o al que por imprudencia
menos Jgrave causare a otro lesiones del
apartado 1 del articulo 147, o del 149 o del 150.
También se regresa a la posibilidad de dictarse
auto de cuantia maxima en los casos de dictado
de sentencia absolutoria en el juicio por delito
leve, conforme a la nueva redaccion del articulo
13 de la LRCSCVM.

Ya hemos visto que en la via civil era
preceptivo presentar, previamente a la
interposicion de la demanda, la reclamacion
del perjudicado, ya que asi lo sefiala el art. 7.8
LRCSCVM; pero, siguiendo a Magro Servet 4
la via de la reclamacion previa del perjudicado
estd configurada como obligatoria para el
perjudicado en la fase pre-procesal sdlo para el
proceso civil, no para el penal, donde caben dos
posibilidades:

a) La presentacion de la reclamacion
del perjudicado antes de la denuncia ante el
juzgado de instruccion, que no es, en ningun
caso, preceptiva.

b) El perjudicado podra presentar la
denuncia e interesar en el suplico ser reconocido

4 "Reclamacion  del  perjudicado tras la
reforma del Codigo Penal por LO 2/2019 en materia
de accidentes de trafico”, publicado en la “Revista

03

por el médico forense, (aungue aportando
partes médicos y gastos hasta ese momento
existentes), y una vez obtenga el parte médico
forense donde conste el alcance lesional, puede
presentar la reclamacion del art. 7.2 LRCSCVM
a la aseguradora.

Si bien Magro Servet estima que la
presentacion de la reclamacion del perjudicado
tras la obtencion del parte forense nos hace
regresar a la posibilidad de que la aseguradora
lleve a cabo una oferta motivada ajustada a los
parametros objetivos del parte forense, y que
ello determinard que pueda aceptarse por el
perjudicado esa oferta a los efectos de dejar
resuelta la accioén civil v el perjudicado poder
indemnizado los dafos y perjuicios lesionales
gue haya sufrido y estén determinados,
personalmente me muestro escéptica ante esta
opcion, y ademas el propio autor alude al dato
de las bajisimas estadisticas de las veces que
los perjudicados disconformes con la Oferta
Motivada de la aseguradora han optado por
acudir a la via del informe médico forense
prevista en el articulo 7.5 de la LRCSCVM, (que,
recordemos, es un recurso al gque puede el
perjudicado acudir incluso cuando no cuente
con la aquiescencia de la aseguradora y con
cargo a la misma).

Personalmente, he tenido ocasion de
indagar, de manera informal, entre compaferos
de instruccion del partido judicial de Granada,
y me corroboran que la reforma operada en
el Cdédigo Penal en 2019 en modo alguno ha
provocado un regreso cuantitativo notable
de las denuncias en materia de accidentes de
trafico a sus juzgados.

Ill.- LA OFERTA MOTIVADA: REQUISITOS
LEGALES Y ACUERDOS ADOPTADOS POR LA
COMISION DE SEGUIMIENTO DEL BAREMO
EN LA GUIA DE BUENAS PRACTICAS.

3.1. REQUISITOS DE LA OFERTA MOTIVADA

La validez de la oferta motivada de la
aseguradora estd condicionada al cumplimiento
de los requisitos regulados en el articulo 7.3 de
la LRCSCVM, en los siguientes términos:

3. Para que sea valida a los efectos de
esta Ley, la oferta motivada debera cumplir los
siguientes requisitos 5.

Derecho de la Circulacion” el 1 de abril de 2019.

5 No olvidemos que el apartado 6 delart. 7 LRCSCVM
establecelaposibilidaddequeReglamentariamenteseprecise
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a) Contendra una propuesta de
indemnizacion por los darfios en las personas
v en los bienes que pudieran haberse derivado
del siniestro. En caso de que concurran dafios a
las personas y en los bienes figurara de forma
separada la valoracion y la indemnizacion
ofertada para unos y otros.

b) Los danos y perjuicios causados a las
personas se calcularén segun los criterios e
importes que se recogen en el Titulo IV y el
Anexo de esta Ley.

c) Contendra, de forma desglosada y
detallada, los documentos, informes o cualquier
otra informacion de que se disponga para la
valoracion de los dafios, incluyendo el informe
médico definitivo, e identificara aquéllos en
que se ha basado para cuantificar de forma
precisa la indemnizacion ofertada, de manera
que el perjudicado tenga los elementos de juicio
necesarios para decidir su aceptacion o rechazo.

d) Se hara constar que el pago del importe
que se ofrece no se condiciona a la renuncia por
el perjudicado del ejercicio de futuras acciones
en el caso de que la indemnizacion percibida

elcontenidodelaoferta motivaday delarespuesta motivada.
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fuera inferior a la que en derecho pueda
corresponderle.

e) Podra consignarse para pago la cantidad
ofrecida. La consignacion podra hacerse en
dinero efectivo, mediante un aval solidario
de duracion indefinida y pagadero a primer
requerimiento emitido por entidad de crédito o
sociedad de garantia reciproca o por cualquier
otro medjo que, a juicio del drgano jurisdiccional
correspondiente,  garantice la  inmediata
disponibilidad, en su caso, de la cantidad
consignada.”

3.2. CUESTIONES RESUELTAS POR LA
COMISION DE SEGUIMIENTO DEL BAREMO
SOBRE LA OFERTA MOTIVADA -

Con respecto a la Oferta Motivada, son
varias las cuestiones especificas que han sido
resueltas por la GUIA DE BUENAS PRACTICAS,
a través de los Acuerdos de 27 de noviembre
de 2019 y 2 de octubre de 2018 adoptados por
la Comision de Seguimiento del Baremo, que
son los siguientes:

- Ha de contener de forma estructurada
y desglosada los distintos conceptos gue se
indemnizan y sus correspondientes importes.




- Respecto de las secuelas, es necesario que
contenga su relacion, los puntos asignados a
cada una vy la codificaciéon que les corresponda.

- Respecto a las lesiones temporales, que
consten los grados del perjuicio personal por
pérdida temporal de calidad de vida previstos
en el art. 138 LRCSCVM.

- El pago de la oferta motivada no puede
condicionarse a la renuncia de futuras acciones,
si bien se admite el acuerdo de renuncia después
de emitida la oferta y pagada la indemnizacion,
y con exclusion de lo dispuesto en el art. 43
(alteracion sustancial de las circunstancias que
determinaron su fijacion o aparicion de dafos
sobrevenidos)

IV.- LA RESPUESTA MOTIVADA: REQUISITOS
Y ACUERDOS ADOPTADOS POR LA COMISION
DE SEGUIMIENTO DEL BAREMO EN LA GUIA DE
BUENAS PRACTICAS.-

4.1.LARESPUESTA MOTIVADA.REQUISITOS.-

La respuesta motivada de la aseguradora
esta regulada en el articulo 7.4 LRCSCVM en los
siguientes términos &:

“4. En el supuesto de que el asegurador no
realice una oferta motivada de indemnizacion,
debera dar una respuesta motivada ajustada a
los siguientes requisitos:

a) Dara contestacion suficiente a la
reclamacion formulada, con indicacion del
motivo que Iimpide efectuar Jla oferta de
indemnizacion, bien sea porque no esté
determinada la responsabilidad, bien porque
no se haya podido cuantificar el dafio o bien
porque existe alguna otra causa que justifique
el rechazo de la reclamacion, que debera ser
especificada.

Cuando dicho motivo sea la dilatacion en el
tiempo del proceso de curacion del perjudicado
Y no fuera posible determinar el alcance total
de las secuelas padecidas a causa del accidente
o porque, por cualquier motivo, no se pudiera
cuantificar plenamente el dano, la respuesta
motivada debera incluir:

1.2 La referencia a los pagos a cuenta o
pagos parciales anticipados a cuenta de la
indemnizacion resultante final, atendiendo a la

6 No olvidemos que el apartado 6 delart. 7 LRCSCVM
establecelaposibilidaddequeReglamentariamenteseprecise
elcontenidodelaoferta motivaday delarespuesta motivada.

o0

naturaleza y entidad de los dafios.

22 El compromiso del asegurador de
presentar oferta motivada de indemnizacion tan
pronto como se hayan cuantificado los darios y,
hasta ese momento, de informar motivadamente
de la situacion del siniestro cada dos meses
desde el envio de la respuesta.

b) Contendra, de forma desglosada y
detallada, los documentos, informes o cualquier
otra informacion de que se disponga, incluyendo
el informe médico definitivo, que acrediten las
razones de la entidad aseguradora para no dar
una oferta motivada.

c) Incluirg una mencion a que no requiere
aceptacion o rechazo expreso por el perjudicado,
ni afecta al ejercicio de cualesquiera acciones
que puedan corresponderle para hacer valer sus
derechos.”

4.2. CUESTIONES SOLVENTADAS POR LA
COMISION DE SEGUIMIENTO DEL BAREMO
SOBRE LA RESPUESTA MOTIVADA.-

En los acuerdos de 6 de marzo de 2018
adoptados por la Comision de Seguimiento del
Baremo sobre la Respuesta Motivada, se indica
lo siguiente:

- La respuesta motivada no requiere
informe médico alguno en los casos en que no
se pueda cuantificar el daffio en su totalidad
(parrafo segundo del art. 7.4.a) LRCSCVM).

- La aseguradora deberd aportar el informe
médico definitivo cuando la respuesta motivada
se base en la negacién de la existencia de
lesiones temporales o secuelas o del nexo
causal respecto a ellas.

- En el caso de lesiones temporales o
secuelas que deriven de un traumatismo
menor de columna vertebral, la buena practica
no demanda el informe médico definitivo en
la respuesta motivada que se base en que
la sintomatologia no aparecid en tiempo
médicamente explicable, atendiendo al criterio
cronoldgico del art. 135.1.b) LRCSCVM.

V.- ASPECTOS COMUNES A LA OFERTA
MOTIVADA Y A LA RESPUESTA MOTIVADA.
PLAZO Y CONSECUENCIAS COMUNES A
SU INCUMPLIMIENTO: LA IMPOSICION DEL
INTERES MOTARIO DEL ARTICULO 9 LRCSVCM.
JURISPRUDENCIA SOBRE LA CUESTION.-

Tanto para el caso de que la aseguradora,
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tras la reclamacién previa del perjudicado,
realice una oferta motivada como para el caso
de que emita una respuesta motivada, el plazo
es idéntico y estd previsto en el articulo 7.2
LRCSCVM:

“2. En el plazo de tres meses desde /a
recepcion de la reclamacion del perjudicado,
tanto si se trata de darfios personales como en
los bienes, el asegurador debera presentar una
oferta motivada de indemnizacion si entendiera
acreditada la responsabilidad y cuantificado el
dano, que cumpla los requisitos del apartado
3 de este articulo. En caso contrario, o si la
reclamacion hubiera sido rechazada, daré una
respuesta motivada que cumpla los requisitos
del apartado 4 de este articulo”.

No olvidemos que, como ya hemos visto,
con independencia de si el conocimiento
de la existencia del siniestro proviene de la
reclamacion previa del perjudicado como si
proviene de otra via de conocimiento (por
ejemplo, comunicacion del siniestro por parte
del propio responsable del accidente a su
aseguradora), “El asegurador debera observar
desde el momento en que conozca, pPor
cualquier medio, la existencia del siniestro, una
conducta diligente en la cuantificacion del darfio
v la liquidacion de la indemnizacion.”

lgualmente, el art. 7.2 prevé que ‘el
asegurador, a su costa, podra solicitar
previamente |os informes periciales privados
que considere  pertinentes, que debera
efectuar por servicios propios o concertados,
s/ considera que la documentacion aportada
por el lesionado es insuficiente para la
cuantificacion del dafio”. Esta prevision legal,
no obstante, no debe hacernos olvidar que se
complementa con el deber de colaboracion
por parte del lesionado, conforme al articulo
37 LRCSCVM, qgue sefala que aqguel debera
prestar la colaboracién necesaria para gue los
servicios médicos designados por cuenta del
eventual responsable lo reconozcan vy sigan el
curso evolutivo de sus lesiones.

Dice el siguiente pérrafo del articulo 7.2
LRCSCVM que “El incumplimiento de esta
obligacion constituiré infraccion administrativa
grave o leve”, y en todo caso, “Trascurrido el
plazo de tres meses sin que se haya presentado
una oferta motivada de indemnizacion por una
causa no justificada o que le fuera imputable al
asegurador, se devengaran intereses de demora,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 de
esta Ley . Estos mismos intereses de demora se
devengaran en el caso de que, habiendo sido

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

aceptada la oferta por el perjudicado, ésta no
sea satisfecha en el plazo de cinco dias, o no se
consigne para pago la cantidad ofrecida”.

Por su parte, el articulo 9, al que remite el
articulo 7.2, regula la mora del asegurador en
los siguientes términos:

“Si el asegurador incurriese en mora en el
cumplimiento de la prestacion en el seguro de
responsabilidad civil para la cobertura de los
dafios y perjuicios causados a las personas o
en los bienes con motivo de la circulacion, la
indemnizacion de dafios y perjuicios debidos
por el asegurador se regira por lo dispuesto en
el articulo 20 de la Ley 50,1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, con las siguientes
singularidades:

a) No se impondrén intereses por
mora cuando el asegurador acredite haber
presentado al perjudicado la oferta motivada
de indemnizacion a que se refieren los articulos
7.2y 221 de esta Ley, siempre que la oferta se
haga dentro del plazo previsto en los citados
articulos y se ajusten en cuanto a su contenido a
lo previsto en el articulo 7.3 de esta Ley. La falta
de devengo de intereses de demora se limitara a
la cantidad ofertada y satisfecha o consignada.

b) Cuando los darios causados a las personas
hubiesen de sufrirse por éstas durante mas de
tres meses o su exacta valoracion no pudiera ser
determinada a efectos de la presentacion de la
oferta motivada a que se refiere la letra a) de este
articulo, el 6rgano jurisdiccional correspondiente,
a la vista de las circunstancias del caso y de los
dictéamenes e informes que precise, resolvera
sobre la suficiencia o ampliacion de la cantidad
ofrecida y consignada por el asegurador,
atendiendo a los criterios del Titulo |V y dentro
de los limites indemnizatorios fijados en el Anexo
de esta Ley. Contra la resolucion judicial que
recaiga no cabra recurso alguno.

¢) Cuando, con posterioridad a una sentencia
absolutoria o a otra resolucion judicial que ponga
fin, provisional o definitivamente, a un proceso
penal y en la que se haya acordado que la
suma consignada sea devuelta al asegurador o
la consignacion realizada en otra forma quede
sin efecto, se inicie proceso civil en razon de
la indemnizacion debida por el sequro, sera
aplicable lo dispuesto en el articulo 20.4 de la
Ley 50/7980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, salvo que nuevamente se consigne la
indemnizacion dentro de los 10 dias siguientes
a la notificacion al asegurado del inicio del
proceso.”



También debemos tener en cuenta el
art. 16 del 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 vehiculos a motor, segun el
cual:

"A efectos de /o establecido en el articulo
9.a) del texto refundido de Jla Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, no se producira devengo
de intereses por mora, en cuanto a la cantidad
ofrecida, en los siguientes casos:

a) Cuando se haya presentado al perjudicado
la oferta motivada de indemnizacion a que se
refieren los articulos 7.2 y 22.1 del texto refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor dentro del
plazo previsto en los citados articulos y con el
contenido dispuesto en su articulo 7.3, y aquel
no se pronuncie sobre su aceptacion o rechazo.

b) Cuando el perjudicado no acepte la
oferta motivada de indemnizacion y la entidad
aseguradora consigne en el plazo de cinco dias
las cuantias indemnizatorias reconocidas en la
oferta motivada.”

En cuanto a la consignacion a que se
refiere este Ultimo apartado, sefialar que el
expediente de consignacion judicial esta
actualmente regulado en los articulos 98 y 99
de la Ley 15/2015 de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, en relacion con los articulos 1176 vy
siguientes del Cédigo Civil.

En relacion con el incumplimiento de la
obligacion de la aseguradora de emitir una
oferta motivada o una respuesta motivada
en dicho plazo de tres meses “por una causa
no justificada o que le fuera imputable al
asegurador”, es frecuente que en la practica se
alegue por la aseguradora que el perjudicado:
a) se ha negado a someterse al reconocimiento
médico por parte de los servicios de la
aseguradora; b) gue no ha acudido a la cita
médica concertada con aquellos; ¢) que no ha
aportado a la aseguradora la documentacion
médica asistencial que ésta le requirio o el
resultado de pruebas diagnodsticas; d) incluso
que, una vez en la consulta, el perjudicado se
ha negado a “firmar la hoja de consentimiento
sobre datos personales”, etc, etc, etc.

Sobre dichos motivos, debe sefalarse que
su alegacion en el posterior proceso judicial
estd logicamente sometida a las normas
sobre distribucion de la carga probatoria

o/

contenidas en el articulo 217 de la LEC, por lo
gue deberan ser acreditados dichos extremos
por la aseguradora (en caso de ser negados de
contrario), a través de los medios probatorios
oportunos, no bastando, a tal efecto, las
afirmaciones facticas que suelen contener en
Nno pocas ocasiones los informes periciales de
los peritos designados por las aseguradoras
sobre este particular.

Asi, por ejemplo, podemos citar el caso
resuelto por la Audiencia Provincial de
Tarragona, Seccidn 13, en Sentencia 448/2019
de 8 Oct. 2019, Rec. 127/2019: La aseguradora,
apeld el pronunciamiento relativo a laimposicion
de los intereses del art.20 de la LCS, alegando
gue habia cumplido con lo establecido con el
art.7.2 LRCSCVM, mientras que el lesionado
no habia cumplido con lo preceptuado en el
art.37.2 sobre la necesidad de informe médico
y deberes reciprocos de colaboracion, ya que
“no puso ninguna facilidad para ser visitado y
en las reclamaciones de la actora no se aportd
la documentacién requerida”. La Sala, sin
embargo, sostiene que no es posible apreciar
por parte del lesionado una actitud renuente u
obstativa al cumplimiento de sus obligaciones,
pues el perito de la aseguradora reconocio
haber visitado al mismo en cuatro ocasiones,
afirmando que “La ausencia de visitas mensuales
no puede erigirse en factor decisivo para
admitir la falta de colaboracion que se denuncia,
cuando no se justifica en que medida las visitas
si verificadas impedian conocer la evaluacion
de las lesiones del demandante, y por ello
hacer una valoracion minimamente adecuada
del alcance de las lesiones para una oferta
motivada” Ademas, ahade que “/a reproduccion
en las respuestas motivadas ofrecidas por la
aseguradora de que no puede cuantificar el
dafio solicitando la documentacion médica de la
que se disponga, no puede servir para eludir la
imposicion de los intereses de demora”, pues “si
el asegurador considera que la documentacion
aportada por el lesionado es insuficiente para
cuantificar el dano , puede solicitar los informes
periciales privados que considere pertinentes,
que debera efectuar por servicios propios o
concertados”.

En cualquier caso, sobre la cuestion relativa
a la imposicion de los intereses moratorios a la
aseguradora por incumplimiento de los deberes
del articulo 7 LRCSCVM existen multitud de
sentencias que se pronuncian en diferentes

supuestos. Sin  caracter exhaustivo, dejo
reseffladas algunas resoluciones sobre este
particular:
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- Un completo estudio sobre la cuestion
relativa al interés moratorio se realiza por la
Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccidén
52, en Sentencia 304/2019 de 18 Jun. 2019, Rec.
449/2018: En ella, se alega en el recurso por
la aseguradora que la compafila de seguros
efectud la oferta motivada dentro del plazo
legal a la vista de los Unicos informes (de
urgencia y asistencial) facilitados y de manera
qgue el proceso se ha revelado necesario para
la determinacion del alcance del perjuicio por
lo que, ante las dudas de hecho y de derecho,
no procedia la condena al pago de los intereses
del articulo 20 LCS. Sin embargo, la Sala sehala
que “La oferta motivada que se hace mediante
comunicacion del 24 de abril de 2017 no puede
impedir el devengo de los intereses del articulo
20 LCS, pues la oferta no fue segquida del pago
O consignacion de la cantidad, habiendo sido
consighada una vez se interpuso la demanda del
procedimiento objeto del presente recurso con
ocasion del allanamiento parcial manifestado
a la reclamacion en dicha cantidad. Por ello,
procede desestimar el recurso de apelacion
respecto a los intereses del art. 20 LCS,
manteniendo la condena al pago de los mismos
hasta la consignacion de la cantidad de 1.642,.32
euros, el primero de septiembre de 2017, y
respecto al resto hasta su satisfaccion.”

- Por su parte, la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccidn 42, en Sentencia 245/2019
de 28 Jun. 2019, Rec. 244/2019 resuelve en
idéntico sentido al sefalar:

"CUARTO.- El recurso sidebe ser acogido con
relacion al pronunciamiento sobre el devengo
de los intereses establecidos con el art. 20 de
la Ley de Contrato de Seguro. La Compaliia de
Seguros demandada sdlo hizo ofrecimiento de
una indemnizacion el 4 de diciembre de 2017, ya
superados los tres meses del siniestro previstos
en dicha norma y no consignd suma alguna hasta
el 1 de octubre de 2018, en cantidad muy similar a
la finalmente concedida. De ahi que los intereses
deban devengarse sobre el total de la cantidad
a que asciende la indemnizacion (3.23154€)
desde el dia del accidente (20 de agosto de
2017) hasta la fecha de la consignacion (la antes
indicada) y solo sobre el resto (7580€) desde
esta ultima fecha hasta el completo pago. No
cabe computar ese plazo de tres meses desde
el correo electronico que remitio la demandante
el 23 de noviembre de 2017, como hace la
sentencia apelada, cuando la oferta motivada
realizada por la aseguradora no fue seguida de
consignacion o pago ( art. 9 del Real Decreto
Legislativo 8/2004) hasta casi un afio después,
ya iniciado este proceso.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

- La Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccidén 18, en Sentencia 17/2020 de 24 Ene.
2020, Rec. 11/2019, resuelve un recurso de la
parte actora contra la sentencia de primera
instancia que no impuso el interés moratorio
del articulo 20 LCS. En sus alegaciones, la
demandada consideraba improcedente la
condena al pago de los intereses del articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro por entender
qgue cumplid con su obligacion de presentar
oferta motivada derivada del articulo 7 vy por
no haber cometido ninguna conducta culpable
voluntaria encaminada a negar o retrasar el
pago de la indemnizacion al perjudicado. En
ella, la Sala sefala que “Ni/ la presentacion de
oferta motivada ni la conducta no culpable de
la aseguradora, eximen a ésta del pago de un
interés que, efectivamente tienen un caracter
sancionador y finalidad preventiva”(.) “en la
medida en que sirve de acicate y estimulo para
el cumplimiento de la obligacion principal que
pesa sobre el asegurador, cual es la del oportuno
pago de la correspondiente indemnizacion
capaz de proporcionar la restitucion integra del
derecho o interés legitimo del perjudicado. Es,
por otro lado, de interpretacion restrictiva la
existencia de causa justificada de exoneracion
de la mora del asegurador que implica la
inexistencia de retraso culpable o imputable al
asegurador.”

Por ello, concluye que “No era suficiente,
por tanto, la remision de oferta motivada por
la compania demandada a la demandante,
para liberar a aquélla de su obligacion de
satisfacer intereses moratorios, siendo preciso
para ello, en caso de no haber sido aceptada
la oferta, que se hubiese procedido a la
consignhacion de las cantidades ofrecidas o
que la compalia demandada no ha realizado”,
Consecuentemente, estima el recurso en este
aspecto e impone a la aseguradora los intereses
moratorios del articulo 20 LCS.

- La Audiencia Provincial de Jaén, Seccién
18, en Sentencia 140/2019 de 7 Feb. 2019, Rec.
597/2018 también resuelve un recurso de
apelacion interpuesto frente a la sentencia de
instancia que no impuso el interés moratorio
del articulo 20 LCS, y sefala lo siguiente:

“Expone el apelante que la oferta motivada
adolecia de defectos por no aportar informe
médico definitivo, ni haber especificado la
forma de determinar la indemnizacion ofrecida”,
"Ante la conducta de la Compania, entiende este
tribunal que no fue diligente en la cuantificacion
vy liquidacion del dafio, y que tal y como se alega
en el recurso, la oferta motivada no cumple con



los requisitos exigidos legalmente para que
la oferta sea valida a fin de evitar el pago de
intereses. Y en su consecuencia, lo procedente
es la condena a la asequradora al pago de los
intereses del art. 20 LCS , desde la fecha del
accidente, hasta la fecha de la consignacion
el 5 de diciembre 2017, respecto de la suma
consignada de 3.215,61 euros. Y de la superior
cantidad concedida en esta sentencia, desde
la fecha del accidente hasta el completo pago,
estimandose asi este motivo del recurso.

- También la Audiencia Provincial de Jaén,
Seccidn 13, en Sentencia 790/2019 de 15 Jul.
2019, Rec. 1201/2018 resuelve esta cuestion en
este caso alegada por via del recurso por la
aseguradora, seflalando que no concurre causa
justificada o no imputable a la aseguradoda, ya
que “el accidente se produce el dia 27 de marzo
de 2017, comunicandolo a la aseguradora el 11
de abril y cuando recibe la reclamacion previa el
dia 5 de julio de 2017, que se le recuerda el dia 28
de septiembre de 2017, la aseguradora se limito
a contestar que estaba pendiente de cuantificar
los danos, no realizéandose oferta motivada ni
consignacion alguna”. Recuerda la Sala que “Es
pues requisito necesario ademas de la oferta,
que se satisfaga la cantidad o que se consigne.

Asi pues, la conducta de la entidad aseguradora,
no fue diligente en la cuantificacion y liquidacion
del dario, tal como se concluye en la sentencia
de instancia y en consecuencia lo procedente
es la condena a la aseguradora al pago de los
intereses del art. 20 de la L.C.S., desde la fecha
del accidente hasta el completo pago”.

- La AP de Zaragoza, seccion 42, en
Sentencia 39/2020 de 07 de febrero de 2020
(Recurso: 496/2019), impone a la aseguradora
el interés moratorio pese a haberse formulado
oferta motivada sin que existiera reclamacion
previa del perjudicado, sefialando lo siguiente:

“CUARTO .- La ultima de las alegaciones
combate la imposicion de intereses del
art. 20 LCS, afirmando que se efectud la
correspondiente oferta motivada y que faltd
reclamacion previa.

Siguiendo a la SAP Jaén, Seccion 1¢ 12
de septiembre de 2018 « también puede
incurrir el asegurador en mora en los casos
de inactividad del perjudicado, o en que este
no formule reclamacion a aquél. En dichos
supuestos de no reclamacion por parte del
perjudicado, el asegurador sigue teniendo su
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deber de cumplimiento de sus obligaciones en
los términos generales (habiéndose pasado a
resaltarse expresamente su deber de actuacion
diligente y de activa iniciativa en orden a ello), y
las obligaciones adicionales que especialmente
se pasan ahora a imponer a las aseguradoras
en los casos de que haya reclamacion del
perjudicado, no pueden conllevar que se
trastoque tan profundamente el sistema
de regulacion de la mora del asegurador,
en perjuicio de las victimas o perjudicados,
circunscribiendo dicha posibilidad de mora a
los casos de dicha reclamacion por parte del
perjudicado (con lo que se pasaria a invertir
practicamente las posiciones, pasando a
atribuirse a este ultimo un deber de activa
iniciativa y de reclamar perfectamente anomalo
o extrano a los designios de proteccion y
tutela de las victimas que viene inspirando la
regulacion sobre la materia)». Por lo tanto, la
alegacion debe perecer.”

VI.- EL CARACTER VINCULANTE DE LA
OFERTA MOTIVADA: ES APLICABLE A LA
MISMA LA DENOMINADA “DOCTRINA DE LOS
ACTOS PROPIOS” ? .-

Una de las cuestiones mas interesantes
que plantea la Oferta Motivada es su
caracter vinculante para la aseguradora y su
consideracion como “acto propio” de cara al
posterior proceso judicial. Sobre este particular,
no son pocas (y contradictorias) las Sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales.

Asi, siguen la tesis del caracter vinculante
de la oferta motivada resoluciones como las
gue resefio a continuacion:

- Audiencia Provincial de Lugo, Seccidn
13, Sentencia 414/2019 de 8 Oct. 2019, Rec.
704/2018:

"SEGUNDO.- A través
documental aportada con
ha resultado acreditado que la companiia
aseguradora tuvo conocimiento, con
anterioridad de la emision de su propuesta
vinculante, de que el lesionado habia sufrido
previamente un accidente de trafico que afecto
también la region cervical. Y es por ello que no
pueda admitirse que no respete la valoracion
indicada en su oferta vinculante de 83 dias de
curacion sin justificacion alguna, pues la oferta
vinculante prevista en el art. 7 LCRS supone
una asuncion de voluntad de la aseguradora
con relevancia juridica que impide que en el
proceso declarativo contradiga Ssus propios
actos quebrantando el principio de buena fe

de la prueba
la demanda,
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contemplado en el articulo 7.1 CC.”

- Audiencia Provincial de Jaén, Seccién
12, Sentencia 1242/2019 de 30 Dic. 2019, Rec.
1783/2018

“CUARTO.- Alega la apelante, como segundo
motivo del recurso, que por el Juzgador no se ha
tenido en cuenta que la compania demandada,
tras el reconocimiento y exploracion de la
demandada practicado en fecha fecha 1 de
diciembre de 2017, efectuo, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 7.2 del Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
una oferta motivada por importe de 902 40€,
basada en informe médico definitivo, por lo que,
en méritos de la doctrina de los «actos propios»,
la demandada carece de legitimidad para alegar
la inexistencia de nexo causal entre el accidente
vy las lesiones.

Es criterio ampliamente mayoritario de las
Audiencias Provinciales, y que este Tribunal
comparte, que las ofertas motivadas llevadas
a cabo por las aseguradoras a efectos de
indemnizacion de las consecuencias del siniestro
que reunen todos los requisitos senalados
en el art. 7 de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, en su redaccion dada por la Ley
21/2007, suponen un manifiesto, expreso e
inequivoco reconocimiento de responsabilidad
contractual (derivada del contrato de seguro),
que obviamente no vincula al asegurado, pero
Ssi a la companla aseguradora oferente, que
no puede ahora ir contra sus propios actos y
pretender obviar su obligacion de indemnizar
con el alegato de negar la relacion de causalidad,
pues, como sehala el precepto citado en su
parrafo segundo, las ofertas motivadas de
indemnizacion las presenta la aseguradora a
los perjudicados cuando entiende acreditada la
responsabilidad y cuantificado el dafo.

En el sentido expuesto, y con similares
argumentos, se pronuncian, entre otras las
Sentencias de la Sec. 52 de la AP de las Palmas
de 719 de marzo de 2019 (ROJ: SAP GC 304,/2019)
de la Sec. 22 de la AP de Girona de 21 de junio de
20719 (ROJ: SAP GI 870/2019), de la Sec. 72 de la
AP de Valencia de 29 de octubre de 2018 (ROJ:
SAP V 4436/2018), de la Sec. 92 de la AP de
Madrid de 25 de octubre de 2018 ( ROJ. SAP M
12924,2018), de la Sec. 32 de la AP de Valladolid
de 25 de octubre de 2018 ( Recurso 515/2018) y
de la Sec. 62 de la AP de Pontevedra de 25 de
septiembre de 2017 ( Recurso 52/2017).”



Por el contrario, podemos citar otras
sentencias donde la jurisprudencia menor no
atribuye a la oferta motivada esa consideracion
de "acto propio” vinculante:

- Audiencia Provincial de Pontevedra,
Seccidn 18, Sentencia 567/2019 de 24 Oct. 2019,
Rec. 534/2019:

“En relacion a la oferta motivada por la
que reconocia dichos dias por parte de la
aseguradora, cabe senalar que en tanto no fue
aceptada « caducox» y su operatividad queda
reducida al marco en el que se produce, esto
es, la negociacion previa al pleito y en aras a
evitarlo, que no como vinculante cuando aquella
oportunidad transaccional quedd descartada.”

- Audiencia Provincial de Granada, Seccion
52, Sentencia 265/2019 de 24 May. 2019, Rec.
331/2018:

"CUARTO.- En dltimo lugar cuestiona la
apelante la posibilidad de que la demandada
pueda desvincularse de la oferta motivada
realizada el dia 13 de Mayo de 20]6.

Pues bien, como establece sistematicamente
la Sala Primera del Tribunal Supremo [sentencias
6 de octubre de 2015 (Roj: STS 4160/2015,
recurso 1981/2013 ), 15 de julio de 2015 (Roj:
STS 3423/2015, recurso 1633/2013 ), 9 de abril
de 2075 (Roj: STS 1289/20175, recurso 670/2013
), 3 de diciembre de 2014 (Roj: STS 5560,/2074,
recurso 1076/2013 ), 27 de febrero de 2074
(Roj: STS 637/2014, recurso 291/2012 ), entre
otras muchas], la doctrina de los actos propios
( «nemo potest contra propium actum venire»
), cuya base legal se encuentra en el articulo
7.1 del Codigo Civil , tiene su fundamento en la
proteccion de la confianza y en el principio de la
buena fe, que impone un deber de coherencia
v limita la libertad de actuacion cuando se han
creado expectativas razonables, y se viene
formulando como «quien crea en una persona
una confianza en una determinada situacion
aparente y la induce por ello a obrar en un
determinado sentido, sobre la base en la que
ha confiado, no puede ademdas pretender
que aquella situacion era ficticia y que lo que
debe prevalecer es la situacion real» . Es decir,
limita la libertad de actuacion de una persona
cuando objetivamente ha creado en la otra unas
expectativas razonables de un determinado
comportamiento, pues supondria que se
ha creado voluntariamente una situacion o
relacion de Derecho que no puede ser alterada
unilateralmente por quien se hallaba obligado a
respetarla. Es decir, la actuacion anterior genera

ol

en la otra parte una expectativa razonable de
que ese comportamiento se va a mantener, y no
va a ser sorprendido por una conducta contraria
al precedente.

Para su apreciacion se exige la concurrencia
de las siguientes circunstancias:

(@) Que una persona haya observado,
dentro de una determinada situacion juridica,
una conducta relevante, eficaz y vinculante. Que
exista una conducta juridicamente relevante
previa y consciente de sus consecuencias.
Que haya precedido la observancia de un
comportamiento (hechos o actos), con
conciencia de crear, definir, modificar, extinguir
O esclarecer una determinada situacion juridica.
Ese comportamiento sirve para generar
obligaciones o derechos, modificarlos o
interpretarlos. Pero para ello han de ser actos
inequivocos (no dudosos o susceptibles de
variadas interpretaciones), con conocimiento
y voluntad de configurar de modo inalterable
una relacion o situacion de derecho, con
eficacia frente a otras personas (lo que excluye
supuestos en que los actos estan viciados por
error o conocimiento equivocado). Es por ello
que se insiste en que sean actos que tengan un
caracter concluyente e indubitado, con plena
significacion univoca del mismo, sin que exista
margen de error por haber actuado el sujeto
con plena conciencia de estar produciendo
o modificando un derecho. Creacion de un
derecho o a la produccion de una vinculacion
Jjuridica que debe ser muy segura y cautelosa
en la apreciacion. Es por ello que el Tribunal
Supremo insiste siempre en expresiones tales
como «Actuaciones que por su trascendencia
integran convencion y causan estado, aquéllos
cuya realizacion vaya encaminada a crear,
modificar o extinguir algun derecho... y ha de
ser concluyente e indubitado y de caracter
inequivoco, precisa para Ssu aplicacion la
observancia de un comportamiento (hechos,
actos) con plena conciencia de creart, definir,
fijar, modificar, extinguir © esclarecer una
determinada situacion juridica» , que «el acto
sea concluyente e indubitado» , o «actos
inequivocos y definitivos» .

(b) Que exista una incompatibilidad del
hecho o acto posterior con los hechos o actos
anteriores; incompatibilidad o contradiccion
en el sentido de que no era esperable esta
modificacion de conducta conforme a las reglas
de la buena fe. Que ese hecho o acto posterior
resulte sorpresivo, inesperado por la otra parte,
por ser totalmente contrario a lo que se vino
haciendo hasta entonces.
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() Que las expectativas defraudadas por
la actuacion posterior sean razonables (asi lo
indica la sentencia 523/2010, de 22 julio , al
limitar la libertad de actuar a aquellos casos
en los que «se han creado una expectativas
razonables»).

(@ Que entre la conducta anterior y
la pretension posterior exista una perfecta
identidad de sujetos.

Se da tal situacion, con la consecuencia
de que no es licito accionar contra los propios
actos, cuando se llevan a cabo actuaciones que
por su trascendencia integran convencion y
causan estado, definiendo inalterablemente las
situaciones juridicas de sus autores, y cuando se
encaminan a crear, modificar o extinguir algun
derecho, con lo que generan vinculacion de los
que se les atribuyen. Significa, en definitiva, que
quien crea en una persona una confianza en una
determinada situacion aparente e induce por
ello a otra persona a obrar en un determinado
sentido, sobre la base en la que ha confiado, no
puede ademas pretender que aquella situacion
era ficticia y que lo que debe prevalecer es la
situacion real. Pero no merecen esa calificacion
los que no dan lugar a derechos y obligaciones,
0 no se ejecuten con el fin de crear, modificar
o extinguir algun derecho. Por lo que no es de
aplicacion cuando los precedentes facticos que
se invocan tienen caracter ambiguo o inconcreto
o carecen de trascendencia para producir el
cambio juridico y, aun menos, cuando el cambio
de actitud obedece a una reaccion ante nuevos
hechos o actos.

°- Las ofertas de acuerdos amistosos, no
aceptadas, no tienen ninguno de los caracteres
que la jurisprudencia predica del acto basico
cuya contradiccion con la conducta posterior
daria pie a la aplicacion de la doctrina de los
propios actos [ sentencias del Tribunal Supremo
de 719 de octubre de 2009 (Roj: STS 6178/20009,
recurso 17129/2005 ) y 13 de marzo de 2008
(Roj: STS 3792/2008, recurso 378/2001 )]
Considerar lo contrario supondria vetar a las
partes la posibilidad de cualquier negociacion
previa tendente a una transaccion. La
transaccion constituye un contrato que dirime
una controversia, mediante la composicion de
los intereses controvertidos ( articulo 1809 del
Codigo Civil ). Las tentativas o negociaciones
encaminadas a lograr una transaccion, cuando
esta no llega a perfeccionarse, no pueden
determinar el nacimiento de obligaciones en
virtud del principio de los actos propios, pues
por definicion responden a una Ssituacion en
la que se trata de lograr el fin de un conflicto
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mediante reciprocas concesiones que pueden
comportar renuncia de derechos y solo pueden
ser consideradas eficaces cuando el contrato se
perfecciona en su conjunto y de acuerdo con su
contenido definitivo.

42 - Esta situacion se acentua aun mas en
el supuesto de entidades aseguradoras. La
aseguradora puede preferir abonar un siniestro,
pese a considerar que no es responsable, por
simples motivaciones econdomicas: le sale mas
barato pagar que mantener un litigio. Pero s/
las ofertas no son aceptadas, obviamente no le
vinculan, ni impiden que en el procedimiento
posterior pueda alegar que no esta obligada a
hacerse cargo del siniestro. Es mas, ni siquiera
el hecho de que la aseguradora abonase
importe serfialado en el auto que constituye
titulo ejecutivo impide que no pueda oponerse
la culpa exclusiva de la victima en el declarativo
correspondiente [ sentencias del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 2010 (Roj. STS
7204/20]10, recurso 1433/2006 ), 27 de marzo
de 1988 (Roj: STS 4009/1988 )].

La oferta motivada, una vez que no se
discute la culpabilidad, como acontece en
este caso, es una obligacion impuesta por el



articulo 7.2 de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor. Por lo que de su formulacion no puede
desprenderse la existencia de un acto propio
con efectos juridicos vinculantes a ultranza. La
oferta motivada vincula exclusivamente al pago
de la cantidad ofertada, y con matices.”

El criterio seguido en la anterior Sentencia
por la Seccion 52 de la AP de Granada parece
que tampoco es unanime dentro de la propia
audiencia, y asi podemos traer a colacion la
resolucion de la Audiencia Provincial de Granada,
Seccidén 42 Sentencia 80/2020 de 13 Mar. 2020,
Rec. 584/2019, gue resuelve un recurso de
apelacion interpuesto por el perjudicado contra
la sentencia de instancia por no estimarle sus
pretensiones relativas a los dafos materiales,
(que comprendiann la sudadera, los pantalones,
gafas, movil, zapatillas y casco del conductor de
la motocicleta), asi como las relativas al importe
de reparacion de la motocicleta. La sentencia
rechazd la reclamacion del actor por no estimar
probados, a través de fotografias u otros
medios de prueba, la realidad de dichos dafos,
que tampoco venian resefados en el parte
amistoso, considerando que los presupuestos
de dichos objetos y dafios materiales, aportados
por el actor, eran insuficientes al respecto y que
ademas no se aportaba detalle alguno sobre el
nivel de deterioro. Razona la Sala lo siguiente,
atribuyendo caracter vinculante a la Oferta
motivada:

“La aseguradora PATRIA HISPANA en
su oferta motivada no cuestiond los darfios
materiales reclamados por D. Patricio, si bien
ofertd indemnizarlos al 50% puesto que partia
de la existencia de concurrencia de sequros,
correspondiendo indemnizar el otro 50%
a la aseguradora MAPFRE. Sin embargo la
sentencia no estimo la concurrencia de seguros
y considerd que solo PATRIA HISPANA debia
indemnizar al demandante, pronunciamiento
éste al que se han aquietado las partes.

La Sala entiende que una de las finalidades
de la fase previa contemplada en el art. 7 del
TRLTCSVM es fijar y limitar en este tipo de
pleitos el objeto de la controversia, de manera
que la aseguradora queda vinculada en virtud
de la doctrina de los actos propios frente al
perjudicado por la indemnizacion ofrecida
en la oferta motivada. En tal sentido vienen
pronunciandose, en relacion con las lesiones,
diversas Audiencias Provinciales, a las que alude
la SAP de Girona de 23 de marzo de 2017 (rec.
737/2016, FJ 2):

63

«() De lo anteriormente expuesto ha de
concluirse que la oferta motivada llevada a
cabo por la aseguradora, segun se desprende
de su propio contenido, lo fue claramente
aceptando su responsabilidad y cuantificando el
dano en razon a los conceptos que detallo en
base al informe médico que la misma recabo,
en concreto del Dr. Jose Pedro y que ahora
en contra de ello no puede desvirtuar en vista
de otro informe negando dicha secuela que
ademas estaba perfectamente objetivada, por
lo que vincula a la compania aseguradora, que
no puede ahora ir contra sus propios actos y
pretender una indemnizacion menor.

El' mismo criterio se mantiene, entre
otras, en la SAP de A Coruria sec. 42 de 23 de
septiembre de 2015 y SAP de Cordoba sec. 12 de
5 de junio de 2015 . En la SAP de Burgos sec. 32
de 13 de diciembre de 2007 se dispone que «la
responsabilidad de la aseguradora demandada
se deriva, igualmente, de la doctrina de los actos
propios ( SSTS 21.4.2006 y 15.2.1988 ), pues ha
quedado acreditado, mediante los documentos
22 y 24 de la demanda que, con anterioridad
a la interposicion de la demanda, ., CASER
ofrecio a D. Luis Maria, una indemnizacion. por
los dias impeditivos. y por puntos de secuelas.
V que si era aceptada procederian a cerrar el
expediente incoado con motivo del presente
siniestro. En suma, como mantiene la recurrente,
con ello la aseguradora efectud un expreso e
inequivoco reconocimiento o aceptacion de su
responsabilidad que le vincula y obliga, con /o
cual, igualmente, la parte actora ha quedado
relevada de acreditar todos los requisitos
configuradores de la accion ejercitadax.

La oferta que realizé la Cia., (folio 67), reza
que se hace en virtud del Art 7-3 de la Ley
21/2007, de 11 de Julio, por lo que de la misma
ya se desprende que le vincula a ella pero no
a quien la recibe, en esta caso la parte actora,
pero si a la demandada como aseguradora y
como un acto propio pues al realizarla entendid
acreditada su responsabilidad y cuantificado el
dano en razon a los conceptos que le aportaron
los informes médicos que ella misma recabd y
que ahora en contra de ello no puede desvirtuar
en vista de otro ulterior con una nueva oferta
excluyendo dicha secuela. (-)».

El mismo criterio resulta extrapolable a
los dafos materiales, quedando vinculada /la
aseguradora demandada respecto al importe
de los danos materiales reconocidos en la
oferta motivada, maxime si la controversia
del declarativo posterior tenia por objeto
otras partidas djstintas de aquellas en las
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que no consta controversia entre las partes.
Por tal motivo respecto de dichas partidas la
interposicion de la demanda no implica que la
aseguradora demandada quede desvinculada a
los efectos de la doctrina de los actos propios de
su oferta, razon por la cual no debe extremarse
el rigor en la prueba de la acreditacion de los
darios, bastando para ello los presupuestos
aportados por el actor, y ello incluso al margen
de lo que acaba de razonarse.

En conclusion en lo referente a los
enseres reclamados por D. Patricio (sudadera,
pantalones, gafas, movil, zapatillas y casco) y
por los motivos expuestos se trataba de partidas
exentas de la necesidad de prueba, razon por la
cual debe estimarse el recurso”.

Es de especial interés en esta materia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccién 42 Sentencia 503/2019 de 18 Jul. 2019,
Rec. 850/2018 (Ponente: Francisco Sanchez
Géalvez), donde se hace una interpretacion que,
si bien niega que la oferta motivada constituya
un “acto propio” de la aseguradora, siendo
solamente una oferta que emite “por ministerio
de la ley”, si le atribuye efectos vinculantes.
Sefala dicha sentencia lo siguiente:

"SEGUNDO.- Sobre el caracter vinculante
de la oferta motivada.

Esta cuestion juridica no ha obtenido una
respuesta uniforme en las sentencias de las
Audiencias Provinciales después de la reforma
introducida en el art. 7° de la LRCSCVM por la
Ley 35/2015, 22 de septiembre, porque de Ja
misma forma que se han dictado resoluciones
como la que invoca la representacion del
apelante, ( sentencia de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Girona numero
132/2017, de 23 de marzo y las que en ella se
citan, a las que se anade, por efemplo, la numero
29/2018, de 31 de enero de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Badajoz) en cuya
linea insiste la de la misma Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Girona numero
265/2019 de 271 de junio de 2019, que sustentan
el caracter vinculante de la oferta motivada
en la doctrina jurisprudencial de los actos
propios, en otras resoluciones, como es el caso
de la sentencia numero 24,2019, de fecha 1 de
febrero, de la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Alicante, se dice que el caracter
vinculante de la oferta motivada no puede
considerarse indefinido, cesando en caso de
disconformidad manifestada por el perjudicado,
salvo, se dice, que la aseguradora consigne la
cantidad ofrecida manteniendo asi la oferta,
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situdndose en la misma linea la sentencia de la
Seccion Octava de Madrid numero 129/2079, de
25 de marzo.

A juicio de esta Sala la doctrina de los actos
propios resulta inadecuada para sustentar
el caracter vinculante de la oferta motiva en
la medida en que se configura por el Tribunal
Supremo para ambitos en los que las partes
actuan bajo el paraguas de la autonomia de la
voluntad, tal y como se establece en el art. 1255
del Codigo Civil, de manera que se considera que
una parte actua antijuridicamente contra sus
propios actos en aquellos casos que lo ha hecho
en ejercicio de su libre y espontanea voluntad
creando una situacion objetiva de la que la
parte contraria puede extraer la conviccion
0 la expectativa de que serd mantenida y no
rectificada. En este sentido el propio Tribunal
Supremo decia en su sentencia de 13 de marzo
de 2008, que no puede atribuirse a una oferta
de acuerdo amistoso, ho aceptada, ninguno de
los caracteres que la jurisprudencia predica del
acto propio, en tanto que no «causa estado»
definiendo inalterablemente la situacion juridica
de su autor; considerando que se trata de
ofrecimientos efectuados en el marco de una
negociacion para alcanzar una transaccion en
evitacion de un pleito, en la que, por definicion,
las partes dan, prometen o retienen cada una
alguna cosa (art. 1809 CC ), y que por tanto, su
efecto se limita a la consecucion de ésta.

El régimen de Jla oferta motivada que
establece el art. 7° de la LRCSCVM extrae esa
obligacion formal de la aseguradora del ambito
de la autonomia de la voluntad, erigiendo su
incumplimiento, ya desde la reforma introducida
por la Ley 21/2007, en infraccion administrativa
sancionable vy, a efectos indemnizatorios,
comporta desde entonces que se devenguen
intereses de demora conforme a lo previsto en
el art. 9 del propio texto legal, lo que responde
a la obligacion legalmente exigible, establecida
en el mismo articulo de que el asegurador
observe desde el momento en que conozca por
cualquier medio la existencia del siniestro una
conducta diligente en la cuantificacion del dafio
vy la liquidacion de la indemnizacion,; obligacion
que halla su correspondencia en que incumbe al
perjudicado, conforme a lo establecido en el art.
37.2 después de la reforma introducida por la
Ley 35/2015, ofrecer la colaboracién necesaria
para que los servicios meédicos designados
por el eventual responsable lo reconozcan y
sigan el curso evolutivo de sus lesiones, de
manera que se establecen deberes reciprocos
de colaboracion, fundamentalmente para la
elaboracion de los informes médicos que debe



proporcionar la aseguradora en el plazo de
formulacion de la oferta o respuesta motivada,
recalcando dicho articulo que carecera de
validez la oferta motivada que no adjunte dicho
informe, salvo que éste se hubiera entregado
con anterioridad.

En consecuencia, cuando una aseguradora
emite una oferta motivada lo hace por ministerio
de la ley y si en la misma no se advierte de
ningun reparo sobre la falta de colaboracion
del perjudicado, ya sea por la deficiencia de la
informacion facilitada, por ocultacion de datos
O por negativa a someterse a examen, ha de
considerarse vinculada por dicha oferta, puesto
que legalmente se ha articulado un sistema que
debe abocar a que las discrepancias, ya sean
a efectos de mediacion o de judicializacion
de la contienda, se centren exclusivamente en
las pretensiones indemnizatorias que pueda
albergar el perjudicado por encima de las
que resulten de esa oferta motivada, puesto
que puede aceptarla a cuenta de una deuda
mayor v si fuese asi la aseguradora debera
satisfacerle esta suma o consignarla en pago
en el plazo de 5 dias. Pretensiones que, como
viene a establecerse en el propio art. 7° han de
apoyarse en un informe complementario que, o
bien se traslada a la aseguradora para que se
plantee reformular su oferta motivada, o se ha
de presentar con la demanda con arreglo a lo
establecido en los articulos 35y 37.

Careceria de significado, de otra forma, que
la propia ley califique de «definitivo» al informe
médico que ha de proporcionar la aseguradora
al perjudicado con su oferta motivada, tanto en
virtud de lo dispuesto en el art. 7° (letra c) del
apartado tercero) como en el art. 37.3° porque
Si a instancias de la misma aseguradora puede
presentarse otro informe, necesariamente
posterior a la consolidacion de las secuelas,
contradictorio con el que ha trasladado al
perjudicado, ningun sentido tiene considerar
al primero como «informe definitivo». Es clara,
por tanto, la intencion del legislador de evitar
que las partes demoren la confeccion de
sus informes médicos hasta el momento de
presentar la demanda o la contestacion o los
oculten a la parte contraria hasta ese momento,
v de ahi que ello se refuerce con o dispuesto
en el art. 9 a) del Texto Refundido, en el que
se establece que no se impondran intereses
por mora cuando el asegurador acredite haber
presentado al perjudicado la oferta motivada de
indemnizacion a que se refieren los arts. 7.2 y
221 de esta Ley, siempre que la oferta se haga
dentro del plazo previsto en los citados articulos
Y se ajuste a lo previsto en el art. 7.3.”
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Esta sentencia en particular ha sido objeto
de comentario en la Revista de la Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro por parte
de MOSEGUI GRACIA 7 quien muestra su
disconformidad con no calificar como “acto
propio” la Oferta Motivada, (aungue la sentencia
admite su caracter vinculante como “acto de
ley”), vy recuerda el debate que ya existia entre
las diferentes Audiencias Provinciales a raiz de
la redaccion del precepto en cuestion dado por
la Ley 21/07; la mayoria de ellas seguian la estela
de la Sentencia de la AP de Pontevedra de 16 de
noviembre de 2015, (Girona, Badajoz, Cérdoba),
aceptando la aplicacion de la doctrina de
los actos propios y el cumplimiento de una
obligacion legal, frente a otras audiencias que
negaban el caracter indefinidamente vinculante
cuando la Oferta Motivada no es aceptada.

VIl.- LA DOCTRINA DERIVADA DE LAS
“SENTENCIAS TSUNAMI” Y EL PLENILLO DE
LAS SECCIONES CIVILES DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE GRANADA DE 28 DE MAYO
DE 2019. EL CONTROVERTIDO TEMA DE LA
APORTACION DE INFORMES PERICIALES DE
VALORACION DEL DANO CORPORAL EN EL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL .-

En el ano 2018 se dictaron por la AP de
Granada tres sentencias que abrieron un camino
absolutamente novedoso enlainterpretacion de
la cuestion relativa a la posibilidad de aportacion
de informes periciales de valoracion del dafio
corporal en el posterior procedimiento judicial,
en aqguellos casos en gue la oferta motivada o
la respuesta motivada de |la aseguradora no se
hubieran ajustado estrictamente a los requisitos
previstos respectivamente en los parrafos
3y 4 del art. 7 de la LRCSCVM, o cuando la
aseguradora no hubiera observado su deber de
diligencia.

Este conjunto de sentencias fueron
conocidas en todo el territorio nacional con el
sobrenombre de las “Sentencias Tsunami”. Se
trata de las Sentencias de la AP de Granada
n2110/2018 de 16 de marzo de 2018 (Rec. N¢
74/18, Seccidn 52), Sentencia n® 244/2018
de 14 Sep. 2018, (Rec. 204/2018, Seccidn 43),
y Sentencia 288/2018 de 19 Oct. 2018, (Rec.
302/2018, Seccién 42), y abrieron una linea
interpretativa que posteriormente ha seguido la
AP de Granada, pudiendo citarse como ejemplo

7 Revista de la Asociacion Espafola de
Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil 'y Seguro, n® 71, Tercer Trimestre 2019
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la Sentencia n® 68/2020 de la AP Granada de
6 de marzo de 2020 (N2 Recurso: 321/2019) vy
otras.

La primera de las indicadas resoluciones,
(Tsunami 1, Sentencias de la AP de Granada
n2110/2018 de 16 de marzo de 2018 (Rec. N¢
74/18, Seccidn 52), tiene por objeto el recurso
de la aseguradora frente a la denegacion de la
prueba pericial médica solicitada en su escrito
de contestacion a la demanda, de conformidad
con el art. 337 de la LEC , denegandose tal
proposicién, al no haber hecho uso de la
facultad de acudir a dictamen pericial previo a
la respuesta u oferta motivada que le concede
a la aseguradora el art. 7.2 de la LRCSCVM,
lo que, entiende la Juzgadora de instancia, le
impide hacer valer en el procedimiento el medio
pericial al que dejé de acudir en el tradmite
prejudicial de determinacion del alcance de
las lesiones discutidas. (Puede observarse que
gran parte del contenido de esta sentencia fue
el que se integrd posteriormente en los criterios
de unificaciéon adoptados por el Plenillo). Sefala
la Sala:

“SEGUNDO.- Que, expuesta en tales
términos la materia objeto de la presente alzada,
la Sala no puede compartir los argumentos del
recurso, en contra de la desestimacion de la
prueba pericial propuesta por la citada apelante.
Para lo cual tenemos en cuenta que el art. 7 de
la LRCSCVM establece una serie de requisitos
formales a cumplimentar “con caracter previo
a la interposicion de la demanda” (apartado 1],
parrafo tercero). Los cuales, como caracteristica
fundamental, responden al establecimiento de
un tramite prejudicial, de obligada observancia
tanto para el perjudicado como para la
aseguradora, con el fin de concretar de forma
contradictoria las respectivas posturas de las
partes, y con los medios de comprobacion
que se contemplan a disposicion de cada una
de ellas, incluido el dictamen médico, previo
examen del perjudicado. Y, todo ello, en orden
a procurar la consecucion de un posible
acuerdo, mediante la correspondiente oferta
motivada (apartado 2, parrafo primero),; o, en su
defecto, y a eleccion del perjudicado, dar pie al
procedimiento de mediacion previsto por el art.
14 del mismo texto legal, o a la via jurisdiccional
contenciosa.

Notese, al respecto, que la apertura del
trémite prejudicial, obligatorio, de confrontacion
de posiciones tras la reclamacion previa del
perjudicado, condiciona hasta tal punto la
materia objeto del ulterior procedimiento a que
podria avocar la falta de acuerdo, que el parrafo
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cuarto del apartado 1 del citado art. 7, prevé que
“esta reclamacion interrumpira el computo del
plazo de prescripcion desde el momento en que
se presente al asegurador obligado a satisfacer el
importe de los darios sufridos al perjudicado. Tal
interrupcion se prolongara hasta la notificacion
fehaciente al perjudicado de la oferta o respuesta
motivada definitiva” . Lo cual, conforme a un
elemental criterio de interpretacion finalista,
responde al objeto de que las partes acudan
al litigio, en caso de ausencia de acuerdo o
mediacion, con los suficientes elementos de
conocimiento, incluidos los informes médicos
oportunos, que permitan concretar las
respectivas posturas de la partes. De forma que
el ambito de conocimiento del litigio en el que
no exista discusion respecto de la cobertura o
la responsabilidad de la aseguradora por las
consecuencias de accidente de circulacion de
vehiculos de motor, quede concretado, no en la
investigacion de la existencia de las lesiones y su
alcance, sino en la determinacion acerca de cual
de las dos posiciones confrontadas al respecto
merece en mayor medida el amparo del
tribunal, segun las informaciones recabadas en
el tramite prejudicial, incluida la evacuacion de
los correspondientes dictamenes facultativos,
incluida la posibilidad de promover la emision
de informe médico-forense. Pues cualquier otra
interpretacion de la que hubiera de concluirse
la facultad de la aseguradora de solicitar en el
procedimiento la prueba pericial, Qque no solicito
en el tramite prejudicial, abocaria al retorno a la
situacion preexistente a la reforma operada por
Ley 35/2015 de 22 de septiembre, en la que la
valoracion prejudicial del alcance de los dafios
quedaba supeditada al tramite facultativo del
art. 38 de la LCS | provocando, ademas, un
evidente desequilibrio entre las posiciones
de ambas partes, contrario al deber reciproco
de colaboracion que contempla el art. 37 de
la LRCSCVM , al permitirse a la aseguradora
desvincularse del tramite de valoracion previo,
al tiempo que la cumplimentacion del mismo
se contempla para la victima como requisito de
procedibilidad, por su exigibilidad imperativa
para la admision a tramite de la demanda
conforme al apartado 8 de su citado art. 7.

Enestaponderacionaacercadelequilibrio de
medios probatorios entre ambas partes, abunda
precisamente el sentido de la sentencia de la
Secc. 32 de esta A. Provincial de Granada, de 20
de junio de 2017, segun la cual “la aseguradora
contra la que se dirige la reclamacion en este
litigio, con la misma denominacion MAPFRE que
la compariia que resulto demandada en pleito
anterior por la actora, y con la misma asistencia
letrada, no explica, porque tuvo conocimiento



de los informes obrantes en proceso anterior,
después de su oferta de 2040 euros, Ssin
Jjustificar que conociera la existencia del pleito
anterior después de realizarla, omitiendo, a los
efectos delarticulo 7.3.c) LRCSVM, los criterios
de su propuesta de acuerdo con el Titulo IV y
el Anexo de esta Ley , no incluyendo de forma

desglosada y detallada, los documentos,
informes o cualquier otra informacion de que
se disponga para la valoracion de los dafios,
incluyendo el informe médico pertinente, no
respetando en consecuencia lo dispuesto en el
articulo 37 de la norma legal antes citada, y los
deberes de reciproca colaboracion que impone”

TERCERO.- Que, a la vista de lo anterior, es
claro que no estamos ante un caso de limitacion
del derecho de defensa, por improcedente
denegacion del acceso a los medios de prueba
reconocidos a favor de cualquiera de las partes
en el litigio. Antes al contrario, nos encontramos
ante el desplazamiento del tréamite de
valoracion y determinacion del alcance de las
consecuencias danosas, el cual, conforme a la
especialidad que en esta materia establece el
repetido art. 7 de la LRCSCVM , se anticipa a
la fase prejudicial, obligatoria y contradictoria

que en el mismo se regula. De tal forma que no
nos encontramos ante interpretacion favorable
a limitacion alguna de medios de defensa,
con tintes de sumariedad, en perjuicio de la
aseguradora; sino ante las consecuencias de la
pasividad de la compafiia en la intervencion en el
tramite previo de conformacion de los elementos
de conocimiento que permiten a ambas partes,
con todas las garantias, acudir al litigio en
caso de ausencia de acuerdo o mediacion;
impeditiva de la posibilidad de admision en el
procedimiento de aquellos medios de defensa
que omitio en el momento legalmente previsto
al efecto. Siempre en el bien entendido que
tan solo se limita la posibilidad de proponer
prueba pericial médica con reconocimiento
del perjudicado, para valorar la situacion que
debid ser concretada por la participacion de la
compariia en el tramite prejudicial. Pero no de
aquellos otros medios, incluso periciales, que
vinieran a desvirtuar la posicion mantenida en
la demanda, como pudieran ser los derivados
del acaecimiento de hechos nuevos, o bien de
la constatacion (documental o testifical) de
hechos contradictorios con el estado residual
subsiguiente a la emision de los informes de la
demanda.
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Como es reiterada linea de criterio del T.
Constitucional, citando, por todas, la sentencia
de 21 de enero de 2008 , la “..indefension
adquiere relevancia constitucional cuando /a
indefension es material, esto es, real y efectiva,
e Iimputable a la incorrecta actuacion del
organo jurisdiccional, estando excluida del
ambito protector delart. 24.1 CEla indefension
debida a la pasividad, desinterés, negligencia,
error técnico o impericia de la parte o de los
profesionales que la representan o defienden
(entre otras muchas,SSTC 101/1989, de 5 de
Jjunio, FJ 5 ,237/2001, de 18 de diciembre, FJ 5
109/2002, de 6 de mayo, FJ 2 ;87/2003, de 19
de mayo, FJ 5 ;5/2004, de 16 de enero, FJ 6 ;
v141/2005, de 6 de junio, FJ 2)” . Por lo cual,
decae la alegacion de indefension por parte
de la compahia que pretende reproducir una
improcedente valoracion pericial, mediante
proposicion de la misma prueba a la que,
pudiendo hacerlo, dejo de acudir en el trémite
prejudicial obligatorio e idéneo para los fines de
conocimiento intentados.

Por todo ello, y considerando que la
valoracion probatoria de la sentencia de
instancia, se ajusta a los criterios de objetividad
y racionalidad en la determinacion de la cuantia
por la que se dictd el pronunciamiento de
condena impugnado, procede, y con remision
en lo demas a los acertados razonamientos de
la sentencia de instancia, la desestimacion del
recurso.”

La segunda de las sentencias citadas,
(Tsunami 2, Sentencia n® 244/2018 de 14 Sep.
2018, (Rec. 204/2018, Seccidn 42), es la parte
actora quien, tras estimarse parcialmente su
demanda en la instancia, formula el recurso de
apelacién alegando la infraccion de normas
sustantivas (arts. 7 y 37 RDL 8/04), procesales
y jurisprudencia, por extemporaneidad en la
aportacion de los dictdmenes periciales de la
aseguradora demandada. Ha de sefalarse que,
en el caso enjuiciado, desde el 11-10-16, en que
se hizo la previa reclamacioén a la aseguradora,
hasta que por esta contesta la demanda (en
7-9-17), ninguna gestion efectud ésta tendente
a realizar informe alguno. Aqui la Sala realiza
sobre la cuestion una remision integra a la
anterior sentencia, dando por reproducidas las
consideraciones efectuadas en la misma.

La tercera de las sentencias, (Tsunami
3, Sentencia 288/2018 de 19 Oct. 2018, (Rec.
302/2018, Seccidn 42), se dicta en un recurso
de apelacion interpuesto por unos actores
gue habian visto integramente desestimada
su demanda, denunciando los apelantes la
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infraccion del Baremo de 2016 del RD Legislativo
8/2004 en laredaccién dada por la Ley 35/2015,
su interpretacion jurisprudencial y error en
la valoracion de la prueba sobre el informe
médico concluyente. En el caso enjuiciado, no
constaba que los informes definitivos del perito
de la aseguradora se hubieran acompanado a la
oferta motivada y entregado a los lesionados,
tal como se denunciaba en la demanda. La Sala,
en esta ocasion, estima que carece de sustento
razonable la opcidn que hace la sentencia
apelada por los informes emitidos por la perito
designada por la aseguradora, por varios
motivos (no habia explorado a los actores, se
fundaba sobretodo en el primer informe de
urgencias), pero especialmente, sefalando
que “Ademds, no consta que los informes
definitivos del perito de la aseguradora se hayan
acompanado a la oferta motivada y entregado
a los lesionados, tal como se denunciaba en
la demanda. Ya expresabamos en sentencia
de 14-9-18 que esta Sala se remite al criterio
manifestado por la Seccion 52 de esta Audiencia
Provincial, en sentencia de 16-3-18 (..)”. Por ello,
entiende que deberd de estarse al contenido de
los informes aportados con la demanda, (por
considerarlos, ademas, mas fundados).

Esta interpretacion del articulo 7 de la
Ley 35/2015 se recogid después en el Acta
de la Reunion Del Plenillo de las Secciones
Civiles de la Audiencia Provincial De Granada
de fecha 28 de mayo de 2019, donde bajo el
titulo “Unificacion de criterios en el ambito del
articulo 7 de la LRCSCVM sobre la posibilidad
de aportar informes médicos periciales o
anunciar la aportacion de los mismos, o solicitar
lat exploracion de lesionados, en el escrito de
contestacion a la demanda, cuando no sé incluyd
en la oferta motivada dicho informe médico
definitivo, o se hizo de forma incompleta, ni se
solicitd en la fase preprocesal la exploracion de
lesionados”, se adoptan por todos los miembros
de las secciones civiles de la AP, con la sola
abstencion de una magistrada, los siguientes
criterios:

A) En los supuestos en que era necesario
incluir el informe médico definitivo en la oferta
motivada, y no se hizo, ipuede la aseguradora
aportarlo en el proceso posterior o precluye
esa posibilidad en base a lo establecido en el
articulo 247.2 de la LEC vy a los principios que
informan toda la reforma?

B) {Puede proponer la aseguradora, en
estos mismos supuestos, anunciar la practica
de prueba pericial en su escrito de contestacion
a la demanda?



C) Puede solicitar la aseguradora en su
escrito de contestacion a la demanda y en estos
mismos supuestos, la exploracion o examen
meédico del actor-lesionado?

Las respuestas a dichas cuestiones se
desglosan de la siguiente forma:

1D La facultad de la aseguradora de solicitar
en el procedimiento la prueba, pericial, que no
se solicitd en el tramite prejudicial, provocaria un
desequilibrio entre la posicion de ambas parte,
contrario al nivel reciproco de colaboracion
gue contempla el articulo 37 de la LRCSCVM,
lo que impide la posibilidad de admisidon en el
procedimiento de aquellos medios de defensa
gue la aseguradora omitid en el momento
legalmente previsto al efecto, por lo que decae
la alegacién de indefension por parte de la
compania.

2) El art. 7 de la LRCSCVM establece una
serie de requisitos formales a cumplimentar
“con caracter previo a la interposicion de la
demanda” (apartado 1, parrafo tercero), los
cuales, como caracteristica fundamental,
responden al establecimiento de un tramite
prejudicial, de obligada observancia tanto para
el perjudicado como para la aseguradora, con
el fin de concretar de forma contradictoria las
respectivas posturas de las partes, y con los
medios de comprobacidn gue se contemplan
a disposicion de cada una de ellas, incluido
el dictamen médico, previo examen del
perjudicado. Y, todo ello, en orden a procurar la
consecucion de un posible acuerdo, mediante la
correspondiente oferta motivada (apartado 2,
parrafo primero); o, en su defecto, y a eleccion
del perjudicado, dar pie al procedimiento de
mediacion previsto por el art. 14 del mismo
texto legal, o a la via jurisdiccional contenciosa.

3) Cualguier otra interpretacion de la
gue hubiera de concluirse la facultad de la
aseguradora de solicitar en el procedimiento
la prueba pericial, que no solicitd en el trdmite
prejudicial, abocaria al retorno a la situacion
preexistente a la reforma operada por Ley
35/2015 de 22 de septiembre, en la que la
valoracion prejudicial del alcance de los dafos
guedaba supeditada al trédmite facultativo del
art. 38 de la LCS, provocando, ademas, un
evidente desequilibrio entre las posiciones de
ambas partes, contrario al deber reciproco
de colaboracion que contempla el art. 37 de
la LRCSCVM, al permitirse a la aseguradora
desvincularse del tramite de valoracion previo,
al tiempo que la cumplimentacion del mismo se
contempla para la victima como requisito de
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procedibilidad, por su exigibilidad imperativa
para la admision a tramite de la demanda
conforme al apartado 8 de su citado art. 7.

4) Nos encontramos ante el desplazamiento
del tramite de valoracidn y determinacion
del alcance de las consecuencias dafosas,
el cual, conforme a la especialidad que en
esta materia establece el repetido art. 7 de la
LRCSCVM, se anticipa a la fase prejudicial,
obligatoria y contradictoria que en el mismo se
regula, de tal forma gue no nos encontramos
ante interpretacion favorable a limitacion
alguna de medios de defensa, con tintes de
sumariedad, en perjuicio de la aseguradora,
sino ante las consecuencias de la pasividad de
la compania en la intervencion en el tramite
previo de conformacion de los elementos de
conocimiento gque permiten a ambas partes,
con todas las garantias, acudir al litigio en caso
de ausencia de acuerdo o mediacion”.

5) La omision del informe médico definitivo
en la oferta motivada abocard al perjudicado
a la via judicial, impidiéndole, de conformidad
con lo establecido en el nimero 5 del articulo
7 de la LRCSCVM, pedir informes periciales
complementarios, incluso al IML, la emision por
la aseguradora de una segunda oferta motivada
y acudir, por ultimo, al proceso de mediacion
(articulo 14 de la LRCSCVM).

6) En consecuencia, en todos los casos en
los que conforme a lo establecido en la Guia
de Buenas Practicas es necesario incluir en la
oferta motivada el informe médico definitivo,
no se admitird a la aseguradora aportar tales
informes meédicos en su escrito de contestacion
a la demanda, ni anunciar su presentacion
para un momento posterior, ni solicitar el
reconocimiento meédico del lesionado cuando
no se solicitd en la fase prejudicial, pudiendo
hacerlo.

7) La Ley habla de un informe médico
definitivo, y ademas, que ese informe sea
ajustado a las reglas del sistema, y por informe
médico definitivo podria entenderse aquél
gue se ajuste a lo previsto en el Real Decreto
1148/2015, de 18 de diciembre, por el que se
regula la realizacion de pericias a solicitud de
particulares por los Institutos de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, en las reclamaciones
extrajudiciales por hechos relativos a la
circulacion de vehiculos a motor, que dispone
que:

“1. El informe se ajustara a las reglas vy
sistema recogido en el Texto Refundido de la
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Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor. *

2. Dicho informe contendrd como minimo:

a) La identificacion de la victima lesionada,
la entidad aseguradora y el perito o los peritos
del IMLCF responsables;

b) La informacion relevante del accidente;

c) La informacion médica de la victima
lesionada en la que se basa el informe, con
indicacion precisa, en su caso, de las fuentes,
documentos y pruebas realizadas.

d) La determinacién y medicion de las
secuelas y de las lesiones temporales con todos
Sus perjuicios indemnizables que requieran
valoracion médica, de acuerdo con la solicitud
realizada.

e) Lugar, fecha y hora de la exploracion ™.

1 No puede, tampoco, la aseguradora,
anunciar en el escrito de contestacion a
la demanda la aportacion posterior de un
dictamen pericial médico, cuando pudo haberlo
hecho en la fase prejudicial.

En cualgquier caso, debe entenderse
aplicable la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo numero 872/2010, de 27 de
diciembre, ponente D. Juan Antonio Xiol Rios,
que sefala en su Fundamento Juridico Tercero:

“Tercero.—Aportacion de los dictamenes
periciales elaborados por los peritos
designados por las partes en momento
posterior a presentacion de la demanda v de
la contestacion. Esta previsidon ha de integrarse
con las disposiciones dei articulo 336. 3 y 4
LEC, gue exigen justificar cumplidamente
la imposibilidad de la presentacion de
tales dictdmenes con la demanda o con la
contestacion ”.

2) No es posible solicitar en la contestacion
a la demanda el examen médico del lesionado
cuando no se haya realizado dicho examen,
pudiendo hacerlo, en la fase previa prejudicial.

El articulo 37 de la LRCSCVM establece
la obligacion de todo lesionado de prestar la
colaboracion necesaria para que los servicios
médicos designados por cuenta del eventual
responsable lo reconozcan y sigan el curso
evolutivo de sus lesiones.
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3) Se aceptan los argumentos recogidos en
las sentencias dictadas por las Secciones 5a (16
de Marzo de 2018) vy 4a (sentencias de fechas
14 de Septiembre de 2018, 19 de Octubre de
2018 y 26 de Abril de 2019) de esta Audiencia
Provincial de Granada.

4) Todo lo anterior debe entenderse
sin perjuicio de que, ante un cambio de
circunstancias y/o aparicicion de hechos
nuevos, pueda la aseguradora aportar dictamen
pericial en la contestacion a la demanda o
anunciar su aportacion posterior.

Podria decirse que estas sentencias
“Tsunami” han hecho correr rios de tinta,
existiendo numerosos articulos que las

comentan, y gue la doctrinainterpretativa que se
desprende de dichas sentencias ha provocado
corrientes contradictorias de adhesion y de
critica por igual. También se han hecho eco de
dichas sentencias otras Audiencias Provinciales
ante las cuales se ha pretendido hacer valer
aquella doctrina interpretativa, con resultado
desigual como veremos a continuacion.

Asi, por ejemplo, en el articulo sobre “La
preclusion de la prueba pericial en juicio
cuando la aseguradora no acudié a ella en la
oferta motivada”, de Fernandez Gutiérrezs , su
autor considera que si aceptamos la existencia
de esta novedosa fase de prueba extrajudicial.-
que condiciona el devenir de la proposicion
y practica de la prueba en fase judicial.- no
respeta el espiritu de la ley, ni garantiza a los
intervinientes los mismos derechos y garantias,
vulnerando principios basicos del proceso civil
como los de contradiccion e igualdad de armas,
asi como el derecho de defensa consagrado
constitucionalmente. Por motivos de extension
de esta ponencia, me limito a dejar sefialado
a pie de pagina el enlace en el que se puede
acceder a dicho estudio.

Por el contrario, otros autores se muestran
conformes con la decisidon contenida en la
primera Sentencia “Tsunami”, y asi, en un
articulo publicado en el Blog “fm.abogados™,
su autor se muestra muy critico con el articulo
anterior al gue me acabo de referir, y se declara
totalmente de acuerdo con la inadmision por
preclusion de la prueba pericial médica en los
casos en gue dicha prueba se anuncia en la

8 https://elderecho.com/la-preclusion-de-la-prueba-
pericial-en-juicio-cuando-la-aseguradora-no-acudio-a-ella-
en-la-oferta-motivada

9 https://www.fmabogados.com/inadmision-preclusion-
prueba-pericial/



contestacion a la demanda por la aseguradora.
Igualmente, dejo a pie de pagina el enlace a
dicho blog.

Encuantoalarepercusiéon que las diferentes
Sentencias “Tsunami” han tenido en otras
Audiencias Provinciales, resulta interesante
abordar el estudio de la cuestion en la reciente
jurisprudencia menor. Sin caracter exhaustivo,
podemos citar numerosas resoluciones en
las que otras Audiencias Provinciales ante
las cuales habia sido invocada la “doctrina
Tsunami” para justificar la improcedencia de
admitir (y por tanto, valorar), la prueba pericial
de la aseguradora demandada, se han adherido
o, por el contrario, se han apartado de la
interpretacion realizada por la AP de Granada:

- Asi, por ejemplo, se adhiere a la tesis
seguida por la AP de Granada la AP de
Murcia, de la que podemos destacar el estudio
profundo de la cuestion que se realiza en varias
sentencias, como la de Audiencia Provincial
de Murcia, Seccidn 13, Sentencia 113/2020 de
4 May. 2020, Rec. 784/2019, (luego reiterada
en otras sentencias de la misma AP como la
Sentencia 218/2020 de 28 de septiembre de
2020 Recurso: 427/2020):

“SEGUNDOQO.- Cuestiona la parte actora
la incorporacion por la aseguradora de tres
informes (el del Sr. Santiago, el del Sr. Eladio
y el del Sr. Eloy) por haberse aportado con
la contestacion a la demanda, cuando no se
les presentd a los actores con motivo de la
reclamacion previa exigida por el articulo 7 de
la Ley 35/2015.

La cuestion que se plantea por la parte
recurrente es ciertamente polémica y ha
generado resoluciones contradictorias en los
tribunales. Son dos las posturas enfrentadas en
esta materia.

A)-Por un lado, estan aquellos que son
partidarios de interpretar el articulo 7 LRCS en el
sentido de que dicho tréamite implica que ambas
partes deben de aportarse, dentro de esta fase
extrajudicial, todos los informes y documentos
en los que basen su propia posicion ante la
reclamacion por las lesiones, tanto informes
médicos como de biomecanicos o resultados
de pruebas diagnosticas. Los argumentos que
defienden esta postura pueden resumirse en las
siguientes términos:

- No es posible admitir una posicion
pasiva de la aseguradora dentro de la fase de
reclamacion extrajudicial que se impone al
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lesionado como requisito de procedibilidad y
que tiene por finalidad el intento de solucionar
extrajudicialmente la reclamacion.

- Entienden que Ja actitud de las
aseguradoras bordea el fraude de ley, prohibido
en los articulos 247.2 LEC y 11.2 LOPJ, pues se
colocan en una posicion mas ventajosa que la
del perjudicado, dado que éste esta obligado a
facilitar toda la documentacion en la que base su
reclamacion, mientras la aseguradora se reserva
la propia hasta el momento de la contestacion
de la demanda.

- lgualmente se entiende que existe una
expresa prevision legal, dado que el articulo
7.3.c) LRCS hace referencia a la inclusion dentro
de la oferta motivada y en el articulo 7.4.b) para
la respuesta motivada, del “informe médico
definitivo” elaborado por dicha aseguradora.

- Aceptar la aportacion posterior de
informes médicos que debieron elaborarse y
entregarse antes del inicio del proceso judicial
supondria volver a la situacion anterior a la
Ley 35/2015, con perjuicio de los principios de
igualdad de armas y defensa.

- Se niega que exista algun tipo de
indefension para la aseguradora, pues ha
existido un tramite previo extrajudicial en el que
ha debido de obtener la documentacion médica
o de prueba y que ha debido de entregarla al
perjudicado, al igual que éste esta obligado a
facilitar a la aseguradora todos los documentos
en los que funde su reclamacion, lo que supone
un desequilibrio de las posiciones de las partes
contrario al articulo 37 LRCS.

- La pasividad de la aseguradora bloquea
el tramite extraprocesal previo de informe del
Instituto de Medicina Legal.

Esta posicion es la defendida por la
Audiencia Provincial de Granada, a la que
se refiere la parte apelante, contraria a la
posibilidad de admision de pruebas propuestas
por la parte aseguradora y no entregadas en el
tramite previo del articulo 7 LRCS, se mantiene
desde la SAP Granada (52) de 16 de marzo de
2018 y la SAP Granada (4%) de 14 de septiembre
de 20i18.

B)-Por otro lado, existen argumentos,
defendidos en otras resoluciones judiciales,
que justifican la posibilidad de aportar
documentacion e informes en fase de prueba,
ya en el proceso judicial, los cuales se pueden
resumir en los siguientes términos:
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- La legislacion procesal civil no contiene
impedimento alguno para su aportacion en el
proceso, al autorizarlo los articulos 265.1 y 336
LEC, sin que haya norma procesal que justifique
su no admision, ni le prive de valor probatorio.

- Entienden que la propia Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro contiene
consecuencias legales concretas y limitadas,
para los casos de no entrega de dicha
documentacion, como es la consideracion de
este hecho como una infraccion administrativa
grave o leve (articulo 7.2.3° LRCS) o la condena
al pago de los intereses de demora ( articulo
7.2.4° LRCS).

- Consideran que la actuacion previa
extraprocesal no produce ningun efecto
preclusivo sobre la proposicion y admision de
la prueba.

- La postura contraria a la aportacion de las
pruebas en fase procesal supone una limitacion
del derecho de defensa de las aseguradoras y
mas cuando hay que entender que sdlo puede
calificarse como pericial aquella que se aporta
con la contestacion de la demanda cumpliendo
las exigencias del articulo 342 LEC.

- La aseguradora tiene el derecho de
reconocer al lesionado, pero no una obligacion
legal de hacerlo, sin que la falta de ejercicio de
este derecho pueda ser objeto de sancion.

Esta posicion es defendida por resoluciones
como la SAP Caceres de 6 de julio de 2017,

Como puede apreciarse estamos ante una
cuestion polémica y que contiene argumentos
Jjuridicos contrastados en ambas posiciones.
Este tribunal, ante la necesidad de tener que
tomar una de las posturas, considera que es
mas ajustada a la finalidad de la reforma de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro de la
Circulacion de Vehiculos de Motor la postura
contraria a la aportacion de informes médicos o
periciales en sede de prueba dentro del proceso
cuando los mismos no han sido acompariados a
la oferta o respuesta motivada realizada por la
aseguradora en la fase extraprocesal del articulo
7 LRCS, aceptando el criterio sentado por la
Audiencia Provincial de Granada.

Para entender dicha conclusion, aparte de
los argumentos ya alegados con anterioridad,
es preciso partir de la finalidad y fundamento
del articulo 7 LRCS en la nueva redaccion
dada al mismo en la reforma operada por la
Ley 35/2015. Dicho procedimiento extrajudicial

ABOGADOS
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se corresponde con el principio basico de la
reforma que no es otro que el denominado
“cuerpo por papel” que no deja de ser nada
mas que una expresion de la buena fe exigible
tanto al perjudicado como a la aseguradora.
Dicho procedimiento se configura como la
piedra angular del sistema de valoracion de
darfios personales al incorporar una reclamacion
extrajudicial previa al proceso que supera el
régimen anterior a esta reforma.

En virtud de este principio de buena
fe, el lesionado estéd obligado a permitir ser
reconocido por los médicos designados por
la compariia de seguros (art. 372 LRCS), a
reclamar con caracter previo a la interposicion
de la demanda, configuréndose como un
requisito de procedibilidad (art. 7.8.2° LRCS),
asi como a aportar cuanta informacion médica
o asistencial o de cualquier otro tipo tengan en
su poder y que permitan cuantificar el darfio (art.
7132 LRCS).

-Por su parte, la asequradora esta obligada
a emitir una oferta o respuesta motivada a la
pretension del lesionado en el plazo de tres
meses desde la recepcion de la reclamacion (art.
7.2/3 LRCS), asi como el deber de mostrar una



conducta diligente en la cuantificacion del dario
Vv la liquidacion de la indemnizacion. Dentro de
esta contestacion al perjudicado debe incluirse,
tanto en la oferta como en la respuesta, de
forma desglosada y detallada, los documentos
e informes de que disponga para la valoracion
de los danos, incluyendo el informe médico
definitivo, todo ello para que “.. el perjudicado
tenga los elementos de juicio necesarios para
decidir su aceptacion o rechazo” (art. 7.3 LRCS)
o para que “..acrediten las razones de la entidad
aseguradora para no dar una oferta motivada”
(art. 7.4 LRCS). De hecho, tanto el articulo
7.3.c) como el articulo 7.4.b) utilizan un término
imperativo “ Contendran...” para referirse a la
documentacion que debe acompanarse a la
respuesta u oferta motivada y, en ambos casos,
se incluye el informe médico definitivo.

Del juego conjunto de ambas obligaciones
tanto del perjudicado como de la aseguradora se
desprende que los informes médicos definitivos
deben de estar realizados, por ambas partes,
antes de que se lleve a cabo la oferta o respuesta
motivada por parte de la aseguradora y dichos
informes deben de ser conocidos previamente
por la aseguradora y coetaneamente a la
emision de la oferta o respuesta motivada por
el perjudicado. La lectura del articulo 37.3 LRCS
nos lleva igualmente a la misma conclusion pues
impone a los servicios médicos la obligacion
de proporcionar tanto a la aseguradora como
al lesionado el informe médico definitivo,
afadiéndose en dicho articulo que “.. carecera
de validez la oferta motivada que no adjunte
dicho informe, salvo que éste se hubiese
entregado con anterioridad”.

La conclusion, a juicio de este tribunal,
es evidente. Ninguna de las dos partes, ni la
aseguradora ni el lesionado, podran aportar
al acto del juicio como prueba documentos e
informes periciales que no hayan sido entregados
anteriormente, en la fase preprocesal derivada
del imperativo tramite del articulo 7 LRCS, a la
parte contraria.

El principal argumento que se sustenta
por los defensores de la posicion contraria es
la vulneracion del derecho de defensa de la
aseguradora, asi como la inexistencia de norma
procesal que justifique el rechazo en fase de
prueba de los informes periciales o documentos
no entregados en la fase preprocesal a la
parte contraria. Ambos argumentos, aunque
respetables, no son compartidos.

Por lo que respecta a la vulneracion del
derecho de defensa de la aseguradora no
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se da en modo alguno. EI articulo 7 LRCS
impone que el informe médico definitivo sea
anterior a la oferta o respuesta motivada, lo
que implica que deberia de estar en su poder
cuando emita la misma. Por tanto, no se trata
de un informe médico o pericial de otro tipo
que sea desconocido por la aseguradora, sSino
de un informe ocultado al lesionado a pesar
de la obligacion legal de entregar el mismo. E/
perjuicio procesal aludido deriva de su propia
pasividad (si no realizé6 dichos informes antes
de la oferta o respuesta dicho informe médico,
pudiendo hacerlo) o de su actuacion contraria
a los principios de buena fe que deben regir la
relacion lesionado-aseguradora. En cualquier
caso, es una actuacion directamente imputable
a la aseguradora y que, en consecuencia, impide
que pueda alegar indefension o vulneracion
del derecho de defensa, si dicha prueba es
rechazada en el momento de su proposicion en
Juicio.

En contra de lo sefialado como justificacion
de la no admision, si existen vias procesales que
autorizan el rechazo. No habria problema en
acudir a las previsiones del articulo 247.2 LEC,
S/ se considera como una conducta contraria
a la buena fe procesal, norma que autoriza
a rechazar las peticiones o incidentes que
supongan abuso de derecho o entrafien fraude
de ley o procesal. También podria acudirse a las
previsiones del articulo 336 LEC, poniéndolo
en relacion con el articulo 7 LRCS como norma
especial frente a la norma general de la ley
procesal, considerando precluido el momento
de la aportacion de un informe pericial o
meédico que, debiendo de haber sido entregado
a la parte contraria en la fase preprocesal, No
lo fue, salvo que justifique el actor que no era
posible su aportacion a dicha fase del articulo 7
LRCS antes de la presentacion de la demanda
(lo que es de todo punto imposible ante su
configuracion como requisito de procedibilidad)
o la aseguradora demandada la imposibilidad
de pedir y obtener dichos informes en el plazo
de tres meses fijado en el articulo 7 LRCS. Por
ultimo, también se puede acudir, con caracter
general, a las previsiones del articulo 6.4 CC, al
entender que puede existir una actuacion de la
parte que oculte su informe en fraude de ley.

En todo caso, habra que atender a cada
supuesto:

- Considerando este tribunal que debera
rechazarse la aportacion de estos medios de
prueba no entregados en el tramite del articulo
7 LRCS en el proceso judicial bien los casos
en los exista oferta motivada o en aquellos en
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los que exista respuesta motivada en la que se
rechace la cobertura del siniestro por falta de
nexo causal o cuando no haya comunicacion
de la aseguradora, esto es, cuando no se haya
realizado ni oferta ni respuesta motivada.

- Por el contrario, habra que entender
admisible la proposicion o aportacion en fase
judicial en aquellos supuestos en los que exista
respuesta motivada, en los que el rechazo del
siniestro derive de la falta de cobertura del
sequro o la existencia de culpa exclusiva del otro
conductor, esto es, en aquellos supuestos en los
que el rechazo del siniestro venga justificado en
aspectos ajenos a la propia existencia y alcance
de las lesiones, supuestos éstos en los que no
parece imprescindible la realizacion de informe
médico definitivo, dado que el rechazo se
Jjustifica en otros motivos, juridicos o facticos”.

Por el contrario, no son pocas las Audiencias
gue se han apartado de la tesis interpretativa
seguida por las Audiencias Provinciales de
Granada y de Murcia. Ejemplo de ellas son las
siguientes:

- Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
92 Sentencia 347/2020 de 6 Jul. 2020, Rec.
266/2020:

"“TERCERQO.- Admision de prueba pericial .

- La parte demandada y apelada
aportd con su contestacion informe pericial
médico e interesé en la audiencia previa el
reconocimiento de la lesionada por la mismo
perito. La parte actora recurrio la admision en
la audiencia previa y protestod la desestimacion
del recurso. El argumento, que reproduce en el
recurso, es que la posibilidad de la aseguradora
de practicar informes periciales esta prevista
en la Ley 35/2015 de 22 de septiembre con
caracter previo a la elaboracion de una oferta
motivada y de no efectuarse ésta decae su
derecho a hacer uso de prueba pericial en el
proceso posterior. Cita al respecto la sentencia
la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 52)
num. 1710/2018 de 16 de marzo.

2.- El articulo 7 del Real Decreto Legislativo
82004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor redactado por el apartado
tres del articulo dnico de la Ley 35/2075, de 22
de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion,
no modifica el régimen de medios de prueba
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La falta de
realizacion de oferta motivada se considera
como infraccion administrativa grave pero
no puede entenderse, a falta de disposicion
expresa, que limite la posibilidad de utilizar la
prueba pericial en el proceso posterior, a pesar
la inactividad de la aseguradora que imposibilita
un acuerdo previo procediendo sin embargo a
allanarse parcialmente a la pretension actora
una vez presentada la demanda.”

- Audiencia Provincial de Malaga, Seccion
42 Sentencia 222/2020 de 18 May. 2020, Rec.
812/2019:

“SEGUNDO.- En cuanto a la Indebida
admision de la prueba pericial presentada por la
parte demandada,; esta Sala, aun reconociendo
que la cuestion juridica sobre el caracter
vinculante de la oferta motivada que establece
el art. 7 de la LRCSCVM y la posibilidad de que
las Aseguradoras puedan aportar informes
periciales con posterioridad a dicho momento
no ha obtenido una respuesta uniforme en
las sentencias de las Audiencias Provinciales
después de la reforma introducida en el art.
7° de la LRCSCVM por la Ley 35/2015, 22 de
septiembre, y prueba de ello son las sentencias
de la AP de Granada que cita la parte apelante,
sin embargo como dijo esta Sala en su sentencia
de fecha 16 de junio pasado dictada en el Rollo
de apelacién n® 850/18, Ponente Sr. Sdnchez
Galvez: “El régimen de la oferta motivada que
establece elart. 7° de la LRCSCVMextrae esa
obligacion formal de la aseguradora del ambito
de la autonomia de la voluntad, erigiendo su
incumplimiento, ya desde la reforma introducida
por la Ley 21/2007, en infraccion administrativa
sancionable v, a efectos indemnizatorios,
comporta desde entonces que se devenguen
intereses de demora conforme a lo previsto en
el art. 9 del propio texto legal, lo que responde
a la obligacion legalmente exigible, establecida
en el mismo articulo, de que el asegurador
observe desde el momento en que conozca por
cualquier medio la existencia del siniestro una
conducta diligente en la cuantificacion del dafio
vy la liquidacion de la indemnizacion; obligacion
que halla su correspondencia en que incumbe al
perjudicado, conforme a lo establecido en el art.
37.2 después de la reforma introducida por la
Ley 35/2015, ofrecer la colaboraciéon necesaria
para que los servicios meédicos designados
por el eventual responsable lo reconozcan y
sigan el curso evolutivo de sus lesiones, de
manera que se establecen deberes reciprocos
de colaboracion, fundamentalmente para la
elaboracion de los informes médicos que debe
proporcionar la aseguradora en el plazo de



formulacion de la oferta o respuesta motivada,
recalcando dicho articulo que carecerd de
validez la oferta motivada que no adjunte dicho
informe, salvo que éste se hubiera entregado
con anterioridad. “. Esto es la norma contempla
las consecuencias que para la Aseguradora
conlleva el no cumplimiento de lo preceptuado
en ella, pero no impide que con posterioridad
haga uso de los medios de prueba que la Ley
le confiere en apoyo de sus pretensiones, entre
los que se encuentra evidentemente la prueba
pericial. En este caso el informe pericial se aporto
con la contestacion a la demanda conforme /o
establecido en el articulo 337 de la LEC.

Cuestion distinta es la valoracion que del
mismo se realice por la Sala atendido el resto
de material probatorio aportado y obrante en
autos sobre la cuestion litigiosa.

Debiendose desestimar dicho motivo de
oposicion”.

- Audiencia Provincial de Malaga, Seccién
78, Sentencia 30/2019 de 8 May. 2019, Rec.
7/2019:

SEGUNDO.- La parte actora recurrente
considera que en aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 7 y 37 del RDL 8/2004 , tras
la modificacion operada por la Ley 35/20]5,
aplicable a los accidentes ocurridos después
del 1 de enero de 2016, resulta extemporanea
la aportacion de informe pericial por parte de
la aseguradora contraria, toda vez que dicho
tramite precluyd al haber tenido la aseguradora
la obligacion de remitir al perjudicado el informe
médico definitivo junto con la oferta motivada,
cosa que no hizo. Cita en apoyo de su tesis las
sentencias de la Audiencia Provincial de Granada
num. 110/2018, de 16 de marzo, de la seccion
5 2 vy num. 244/2018, de 14 de septiembre,
de la seccion 4 ¢ que consideran procedente
la inadmision de la prueba pericial médica
interesada por la aseguradora en el escrito de
contestacion, en aquellos casos en que incumpla
su obligacion de aportar el informe médico
definitivo que requiere el articulo 7 niumero 4°
apartado b) de la LRCSCVM .

Se dice en estas sentencias que: " no
estamos ante un caso de limitacion del derecho
de defensa, por improcedente denegacion del
acceso a los medios de prueba reconocidos a
favor de cualquiera de las partes en el litigio...
sSino ante las consecuencias de la pasividad de
la compania en la intervencion en el tramite
previo de conformacion de los elementos de
conocimiento que permiten a ambas partes, con
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todas las garantias, acudir al litigio en caso de
ausencia de acuerdo o mediacion, impeditiva de
la posibilidad de admision en el procedimiento
de aquellos medios de defensa que omitio en el
momento legalmente previsto al efecto. Siempre
en el bien entendido que tan solo se limita la
posibilidad de proponer prueba pericial médica
con reconocimiento del perjudicado, para
valorar la situacion que debid ser concretada
por la participacion de la compafiia en el tramite
prejudicial .

Lo contrario, se dice: “abocaria al retorno a
la situacion preexistente a la reforma operada
por Ley 35/2015 de 22 de septiembre, en la
que la valoracion prejudicial del alcance de los
danos quedaba supeditada al tramite facultativo
del art. 38 de la LCS ;| provocando, ademas, un
evidente desequilibrio entre las posiciones
de ambas partes, contrario al deber reciproco
de colaboracion que contempla elart. 37 de
la LRCSCVM, al permitirse a la aseguradora
desvincularse del tréamite de valoracion previo,
al tiempo que la cumplimentacion del mismo
se contempla para la victima como requisito de
procedibilidad, por su exigibilidad imperativa
para la admision a tramite de la demanda
conforme al apartado 8 de su citado art. 7 ”.

Es evidente que la ocultacion de dicho
informe en la fase extrajudicial no solo infringe
el requisito previsto en los articulos 7 numero
3 apartado ¢) y 37 numero 3, sino que también
vulnera los principios de colaboracion, buena
fe y transparencia que inspird la reforma y que
recalca la Guia de Buenas Practicas.

Ahora bien, tanto la LRCSCVM, como la
LECIv, prevén expresamente las consecuencias
del incumplimiento. En estos casos el legislador
acuerda la imposicion a la aseguradora de la
sancion administrativa de multa en los términos
previstos en la Ley 20/2015, de 14 de julio de
ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras 'y reaseguradoras.
Ademas, se prevé la condena a los intereses
del articulo 20 de la LCS para el caso de que la
seguradora no acomparie a la oferta motivada,
debiendo hacerlo, el informe médico definitivo.

En esta direccion se manifiesta también
la sentencia: num. 98/201925 de febrero de /a
Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 62,
que nos dice. “Ciertamente si la aseguradora
consideraba que la reclamacion deberia ser
rechazada esta obligada a dar una respuesta
motivada que cumpla los requisitos del
articulo 7.4 de la Ley 35/15; sin embargo, como
correctamente sefiala la juez a quo, el propio
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precepto establece Jas consecuencias del
incumplimiento de dicha obligacion, al serfialar
que constituira infraccion administrativa grave o
leve y se devengaran intereses de demora, pero
en modo alguno impide a la parte el ejercicio de
las acciones que estime oportunas, por lo que
no se genera indefension alguna”. Por lo que
considera que no es motivo de inadmision de la
pericial aportada por la parte demandada.

- Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccidn 162, Sentencia 1/2020 de 9 Ene. 2020,
Rec. 591/2019:

"SEGUNDO.- Extemporaneidad del informe
pericial

8. Entiende la parte recurrente que el informe
pericial del Dr. Nicolas que la aseguradora
aporto a los autos -y del que se sirve la sentencia
apelada para justificar la indemnizacion
reconocida- no debid ser admitido a tréamite por
cuanto ni los art. 7y 37 del RDL 8/2004 ni el art.
336 de la LECI lo permitian.

9. Mas concretamente, entiende que en
el nuevo sistema de reparacion de los darios
diseriado por el RDL 8/2004, tras su reforma por
la Ley 35/2075, de 22 de septiembre, la ‘oferta
motivada’ de la aseguradora debe contener “de
forma desglosada y detallada, los documentos,
informes o cualquier otra informacion de que
se disponga para la valoracion de los dafios,
incluyendo el informe médico definitivo, e
identificara aquéllos en que se ha basado para
cuantificar de forma precisa la indemnizacion
ofertada, de manera que el perjudicado tenga
los elementos de juicio necesarios para decidir
Ssu aceptacion o rechazo” (art. 7.3), de donde
resulta que al no haberse acompafiado con
la oferta motivada dicho informe pericial, la
aseguradora ya no podia luego valerse de este
documento como medio probatorio.

10. El recurso no puede prosperar. En
su oferta motivada la Aseguradora ya indica
que la documentacion médica tomada en
consideracion para justificar su oferta motivada
es el Informe médico del FREMAP; el Informe
de Seguimiento del CM TEKNON, el informe
de rehabilitacion, y las facturas de consultas y
rehabilitacion, con expresa indicacion de que tan
solo computa “ el tiempo que habria invertido
en realizar el tratamiento de rehabilitacion de
una forma continuada e inmediata al siniestro”.

1. Toda esa documentacion es la que el

propio actor habia acompanado a su escrito
de reclamacion previa que en su momento
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presento a la aseguradora por lo que esta claro
que ambas partes hacen una interpretacion
discrepante de una misma documental y que la
aseguradora demandada, en orden a resolver
la misma, propuso en juicio una pericial que
respaldase su tesis.

12. Pues bien, negar a cualquiera de las
partes su derecho a proponer prueba pericial
supondria una limitacion inaceptable de su
derecho de defensa y una vulneracion de la
tutela judicial reconocida en el art. 24 CE. Cosa
distinta es que la aseguradora, antes de formular
su propuesta, hubiera recabado la visita del
lesionado y dispusiere de aquel “informe
médico definitivo” en cuyo caso podria entrar
a discutirse la viabilidad de una nueva pericial
pero, hay que insistir, este no es el supuesto de
autos pues la aseguradora formuld oferta sin
que sus servicios médicos hubieran visitado al
lesionado.

13. Por dltimo, resta sefialar que la aportacion
del dictamen pericial tampoco conculca el art.
336 de la LECi por cuanto tratandose de un
Juicio verbal, no parece que en los diez dias que
tenia la demandada para contestar la demanda,
dispusiera de tiempo material suficiente
para disponer del referido dictamen pericial,
maxime cuando era necesaria la exploracion
y la anamnesis del lesionado para la correcta
evaluacion de sus lesiones.”

- Audiencia Provincial de Pontevedra,
Seccidn 62, Sentencia 98/2019 de 25 Feb. 2019,
Rec. 581/2018:

“CUARTO.- La parte recurrente alega que
no cabe la admision de la pericial biomecanica
aportada por la parte demandada por
considerarla extemporanea y que le genera
indefension, ya que tras haber planteado a la
aseguradora oferta motivada de indemnizacion
por esta no se dio respuesta alguna. Se invoca
la infraccion del articulo 7.2 Ley 35/15 de 22
de septiembre . Ciertamente si la aseguradora
consideraba que la reclamacion deberia ser
rechazada estd obligada a dar una respuesta
motivada que cumpla los requisitos del articulo
74 de la Ley 35/15 ; sin embargo, como
correctamente sefiala la juez a quo, el propio
precepto establece las consecuencias del
incumplimiento de dicha obligacion, al sefialar
que constituira infraccion administrativa grave o
leve y se devengaran intereses de demora, pero
en modo alguno impide a la parte el ejercicio de
las acciones que estime oportunas, por lo que
no se genera indefension alguna. En cuanto a la
aportacion de la prueba pericial biomecanica la



misma fue anunciada mediante otrosi del escrito
de contestacion a la demanda y aportada con la
antelacion legalmente prevista a la celebracion
del juicio, dando asi cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 337.1 LEC .

Finalmente, v a modo de “anécdota’,
sefalar que la Audiencia Provincial de Granada
en la Sentencia 335/2019 de 3 May. 2019, (Rec.
898/2018, Seccidn 32), dictada precisamente
por la Magistrada que se habia abstenido en la
votacion en el Plenillo de las Secciones Civiles
de la AP de Granada, (Dofa Angélica Aguado
Maestro), la parte actora interpone recurso de
apelacion por la indebida admision de la prueba
pericial aportada por la compafia de seguros
antes de la celebracidon del juicio, al infringir
los articulos 7 v 37 del RDLeg 8/2004 vy el art.
337 de la LEC, y la citada sentencia desestima
el motivo considerando que la admision de la
prueba pericial aportada por la compariia de
seguros antes de la celebracion del juicio se
ajusta a la ley, y que el caso no coincide con el
analizado por la Seccion 52 de esa Audiencia
Provincial de Granada, en la sentencia de 16 de
marzo de 2018. Asi, en este caso la compahia de
seguros al realizar la oferta de indemnizacion
de las lesiones le envio al letrado que actuaba
en defensa de los intereses del actor, el informe
medico emitido por una clinica de Valoracion
del Dafo Corporal que habia sido emitido
tras examinar al lesionado y analizar el informe
medico realizado a suinstancia, ofreciéndole una
cantidad por los dias en que tardaron curaron
las lesiones, sin secuelas, documentacion que se
aportaba con la propia demanda.

Sefala la sentencia que “Atendiendo a este
informe entregado por la compariia de seguros
al perjudicado con ocasion de hacerle la oferta
motivada de la indemnizacion, la prueba pericial
aportada por Zurich antes de la celebracion
del juicio no infringiria los articulos que se
mencionan, pues la prueba pericial -en relacion
a las secuelas que es el objeto de debate en
esta segunda instancia-, viene a reproducir la
informacion médica entregada en su dia y, en
consecuencia, las razones o motivos médicos
por los que entonces entendia la comparia de
Seguros que no procedia reconocerle ninguna
cantidad por secuelas, argumentos que vienen
a ser confirmados en la pericial aportada
al proceso”, y afade que “Por otro lado, la
aportacion del informe antes del juicio se ajusta
el art. 337 de la LEC , en primer lugar, porque
la parte actora ya tenia en su poder un informe
similar que le fue entregado por Zurich antes
del juicio”, y porque ‘resulta razonable que el
informe pericial nho pueda aportarse junto con
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la demanda, por cuestiones de simple logistica
y esta circunstancia no puede amparar una
limitacion al derecho de defensa de las partes,
sin olvidar que esta aportacion no le ha causado
a la recurrente ninguna clase de indefension,
pues se ha presentado dentro de los plazos
legales, lo que le ha permitido examinar el
informe con la antelacion necesaria antes del
Juicio, asf como su propio perito”.

Como vemos, se trata en definitiva de una
cuestion gue no es en modo alguno pacifica,
gue existen argumentos a favor y en contra
de la tesis por la que se decantd en 2018 la AP
de Granada y que la cuestion, lejos de haber
sido resuelta, sigue candente cada dia en los
Juzgados de primera instancia de toda Espafa
al celebrar las audiencias previas y/o vistas de
juicios verbales en materia de accidentes de
circulacion.

Finalizo con una reflexidon personal sobre
esta cuestion, cuya respuesta juridica entiendo
gue no es, en modo alguno, simple, y cuyo
abordaje, atendiendo alaregulacién actual, pasa
por multiples consideraciones y ponderacion de
derechos, obligaciones reciprocas e intereses
gue entran en conflicto.

La solucion que, de forma tan contundente,
ofrecid en su dia el Plenillo de la AP de
Granada, y por la que se decanta la AP de
Murcia, creo que seria, sin lugar a dudas, la
solucion “de lege ferenda”, y que lo deseable
es que el legislador hubiera abordado de una
forma mas clara la cuestion con motivo de la
reforma introducida por Ley 35/2015 de 22 de
septiembre, modificando al efecto la LEC, cosa
gue no ha hecho: esta constatacion, podria
considerarse como un simple problema de
defectuosa técnica legislativa, (el legislador
ni siquiera se planted a priori los problemas
gue podria suscitar esta cuestidn, como
sucede en no pocas ocasiones); pero también
podria estimarse que, simplemente, en la
intencion del legislador no estaba introducir
esas consecuencias procesales tan gravosas
para la aseguradora. De hecho, ndtese que la
introducciéon del apartado 5 del articulo 336
de la LEC, (que establece que "A instancia de
parte, el juzgado o tribunal podra acordar que
se permita al demandado examinar por medio
de abogado o perito las cosas y los lugares cuyo
estado y circunstancias sean relevantes para su
defensa o para la preparacion de los informes
periciales que pretenda presentar. Asimismo,
cuando se trate de reclamaciones por dafios
personales, podra instar al actor para que
permita su examen por un facultativo, a fin de
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preparar un informe pericial”), fue introducido
A POSTERIORI de la Ley 35/2015 de 22 de
septiembre, dado que dicho apartado se
afade por la Ley 42/2015, de 5 de octubre o,
lo que careceria de logica si verdaderamente el
legislador quiso sancionar a la aseguradora con
la imposibilidad de aportar informes periciales
y/o de examinar al lesionado con motivo del
posterior proceso judicial.

Otro aspecto de la cuestion ya evidenciado
en esta ponencia a través de algunas
resoluciones es si cabe identificar el “informe
médico definitivo” o “los informes periciales
privados complementarios” a que se refiere el
articulo 7 LRCSCVM con el “informe pericial
propiamente dicho” y regulado en los art. 335 y
siguientes de la LEC. Me remito, en este punto,
a la clasificacion gue con gran acierto realiza
GARCIA-CHAMON CERVERA .

Por otro lado, es obvio que como juzgadora
de instancia respeto (y acato) el criterio
que las Secciones Civiles de la Audiencia
Provincial de Granada adoptado en el Plenillo
de mayo de 2019, pero en todo caso estimo
que, como siempre, hay que examinar cada
caso en concreto, y establecer, de forma
general y absoluta las conclusiones a las que
llega al Plenillo, estimo que es una postura
que carece del suficiente apoyo normativo y
que va mas alld de las consecuencias legales
que, a tenor de los articulos de la LEC y de la
LRCSCVM, entran en juego y en aplicacion.
Estd claro que, con la existencia de la fase de
reclamacion previa extrajudicial regulada en el
articulo 7 de la LRCSCVM, ya dificilmente podra
justificar la aseguradora la imposibilidad de
aportar el informe pericial con la contestacion
a la demanda, conforme a lo dispuesto en
los articulos 336.4 de la LEC, y 337.1 de la
LEC, gue sefalan, respectivamente, que “E/
demandado que no pueda aportar dictamenes
escritos con la contestacion a la demanda
deberd justificar la imposibilidad de pedirlos
y obtenerlos dentro del plazo para contestar”
y que “S/i no les fuese posible a las partes
aportar dictamenes elaborados por peritos
por ellas designados, junto con la demanda
O contestacion, expresaran en una u otra los
dictémenes de que, en su caso, pretendan
valerse”. pues si ha habido reclamacion previa
del perjudicado, y la aseguradora no observado
una conducta activa, diligente y responsable en

10 Ref. BOE-A-2015-10727.

n https://elderecho.com/el-informe-medico-y-su-valor-
probatorio-en-la-determinacion-de-los-danos-y-perjuicios-
tras-la-ley-352015
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la cuantificacion del dafno, en el ofrecimiento de
una respuesta o de una oferta motivada, etc, es
claro que no estara justificado el mero anuncio
del dictamen pericial en la contestacion a la
demanda ni la imposibilidad de su aportacion.
Pero tengo serias dudas de que fuera de esa
consecuencia procesal, puedan extraerse
otras, ya que no comparto el criterio de que el
legislador anticipara el momento de la prueba
sobre el alcance de las lesiones a esa fase
extraprocesal a modo de “prueba anticipada”,
ni impuso, pudiendo haberlo hecho asi, otras
consecuencias a la conducta de la aseguradora
gue las relativas a la consideracion de esa
conducta como infraccion administrativa grave
(habra que estar al desarrollo reglamentario
gue el articulo 7 permite), o la imposicion a la
misma del interés moratorio del articulo 20 de
la LCS. A esas consecuencias puede anadirse,
en los casos de estimacion total o sustancial
de la demanda, la expresa declaracion de
temeridad de la aseguradora a efectos de
costas, consecuencia ésta también prevista en
el articulo 394.3 LEC.

Mas alla de esas consecuencias gue si estan
expresamente previstas en el ordenamiento
juridico, considero que privar a la aseguradora
en el procedimiento declarativo y por tanto una
vez judicializada la reclamacion de la posibilidad
de aportar un informe pericial de valoracion
del daffio corporal por el hecho de no haber
respetado los deberes que respecto a la emision
de la oferta y/o la respuesta motivada le impone
el articulo 7, va mas alla de las consecuencias
gue quiso prever el legislador para ese supuesto
y por tanto vulnera su derecho constitucional
a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, cuyo contenido y alcance se
precisa, entre otras muchas, en las resoluciones
del Tribunal Constitucional, (Sala Primera),
Sentencia 77/2007 de 16 Abr. 2007, Rec.
6625/2004 o Sentencia 168/2002 de 30 Sep.
2002, Rec. 632/1998 ) que me limito a dejar
resefadas para su consulta.
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RECIPROCO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DERIVADA DEL USO DE LA INTELIGENCIA
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1.1.- LA INTERFERENCIA RECIPROCA DE
LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL POR EL USO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y SU ASEGURAMIENTO

La Inteligencia Artificial (IA) fue definida
genéricamente, en 1956, por J. McCarthy,
como “la ciencia e ingenieria de hacer
maquinas que se comporten de una forma
que llamariamos inteligente si el humano
tuviese ese comportamiento”. En fechas
recientes, la Comision Europea ha precisado
la definicion de la Inteligencia Artificial como
“un sistema basado en programas informaticos
o Incorporado en dispositivos fisicos que
manifiesta un comportamiento inteligente al ser
capaz, entre otras cosas, de recopilar y tratar
datos, analizar e interpretar su entorno y pasar
a la accioén, con cierto grado de autonomia, con
el fin de alcanzar objetivos especificos”2. La

1 Esta definicion se recoge en el documento denominado
“Estrategia Espanola de I+D+| en Inteligencia Artificial” Edi-
tado en 2029 por la Secretaria General Técnica del Ministe-
rio de Ciencia, Innovacion y Universidades. Publicacion in-
cluida en el programa editorial del Ministerio de Ciencia, In-
novacion y Universidades. Catdlogo general de publicacio-
nes oficiales. https://cpage.mpr.gob.es. Documento del que
dimos cuenta en la entrada de nuestro blog financiero (ajta-
pia.com) de 9 de diciembre de 2020 sobre “El desarrollo de
la Inteligencia artificial en Espafa: La “Estrategia espafola
de |+D+l en inteligencia artificial” del Gobierno de Espana”.

2 Se trata de una adaptacion realizada en el Documento de
recomendaciones destinadas a la Comision sobre un marco
de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robdtica
y las tecnologias conexas (2020/2012(INL)), Comision de
Asuntos Juridicos, sobre la base de la definicion hecha en
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nocidn europea MaAas precisa es la alcanzada
por el Grupo de expertos de alto nivel de la
Comision Europea gue define los sistemas de
inteligencia artificial (IA) como “programas
informaticos (y posiblemente también equipos
informaticos) disefiados por seres humanos
que, dado un objetivo complejo, actuan en la
dimension fisica o digital mediante la percepcion
de su entorno mediante la adquisicion de datos,
la interpretacion de los datos estructurados
0 no estructurados, el razonamiento sobre el
conocimiento o el tratamiento de la informacion,
fruto de estos datos y la decision de las mejores
acciones que se llevarén a cabo para alcanzar el
objetivo fijado”3.

De lo anterior podemos inferir que las
definiciones de la |A son futo de la acumulacion

la Comunicacion de la Comision Europea al Consejo Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo vy
al Comité de las Regiones, “Inteligencia artificial para Eu-
ropa”. COM (2018) 237 final, de 25.4.2018, p. 1. que definia
estos sistemas como “sistemas que manifiestan un compor-
tamiento inteligente, al ser capaces de analizar su entorno
y pasar a la accion —con cierto grado de autonomia— con
el fin de alcanzar objetivos especificos”. Entre nosotros,
lturmendi Morales, G., en su estudio sobre la “Responsabi-
lidad civil por el uso de sistemas de Inteligencia Artificial”
publicado en Actualidad Civil, N2 11, Seccion Persona y dere-
chos / A fondo, Noviembre 2020, Wolters Kluwer (LA LEY
14075/2020) define los sistemas que emplean la llamada
Inteligencia Artificial (IA) como “aqguellos que funcionan de
forma auténoma interpretando determinados datos de en-
trada mediante un conjunto de instrucciones predetermina-
das, sin limitarse a ellas, a pesar de que el comportamiento
del sistema esté orientado a cumplir el objetivo que se le
haya asignado y esté limitado por este y por otras decisio-
nes de disefio pertinentes tomadas por su desarrollador”.

3 Este definicion se recoge en la nota a pie 47 de la pagina
20 del “Libro Blanco sobre la inteligencia artificial - un enfo-
que europeo orientado a la excelencia y la confianza” Comi-
sion Europea, *”, Bruselas, 19.2.2020, (COM (2020) 65 final).



-mas o menos desordenada- de los siguientes
factores logicos, fisicos y matematicos: los
sistemas, los programas, los algoritmos, los
objetivos definidos y las capacidades de
correccion o autoaprendizaje; amén de una
semejanza inicial con la inteligencia natural del
ser humano.

Una vez establecida la nocion europea de la
Inteligencia Artificial, conviene dar comienzo a
este Estudio constatando que, en el ambito de
la responsabilidad civil derivada del uso de la
inteligencia artificial y de su seguro, se observa
una tendencia gque -como una auténtica “ley
de hierro”- afecta a la generalidad de los
seguros de responsabilidad civil comunes vy, en
particular, a los que cubren la responsabilidad
civil empresarial y profesional. Asi, en términos
generales, vemos como, en las sociedades
desarrolladas, se extiende, dia tras dia, una
suerte de “cultura de la reclamacion” que se
manifiesta, entre otras formas, mediante un
incremento sostenido de las reclamaciones
de responsabilidad civil a los operadores de
instrumentos algoritmicos que sirven de base
a los procesos de utilizacion de la inteligencia
artificial y ello tanto en sentido cuantitativo,
porque cada vez es mayor el numero de tales
reclamaciones y su cuantia; como en sentido
cualitativo, porque la responsabilidad civil
tanto empresarial como profesional tiende a
objetivarse como consecuencia de la mera
explotacion de dichas actividades empresariales
y profesionales basadas en la inteligencia
artificial.

No obstante lo anterior, podemos apreciar,
en la actualidad, un cierto subdesarrollo de
la “cultura de la reclamacion” en el mundo
de la inteligencia artificial. Ello contrasta con
el desarrollo notable de los usos de dicha
inteligencia artificial. Pues bien, de este
contraste o paradoja nos permite aventurar un
crecimiento exponencial de las reclamaciones
de responsabilidad civil -en sede judicial vy
extrajudicial- de los consumidores frente a los
operadores de sistemas de inteligencia artificial
en un futuro préximo.

En este momento, procede recordar el
entusiasmo generalizado que produce la
inteligencia artificial como unaespeciede “mand”
providencial que desterrara automaticamente
la pobreza, la ignorancia y la enfermedad de la
faz de la Tierra. Ello nos llevd a advertir, hace
ya algunos afos, sobre una suerte de “mito
de los algoritmos neutrales”, que acompafaba

31

la “paradoja de la trasparencia digital’4. Con la
expresion del “mito de los algoritmos neutrales”
nos hemos referido al contraste entre: Por una
parte, la afirmacion generalizada de que el uso
de algoritmos -especialmente, en las finanzas-
tenia un impacto neutral en el sentido de que
no afectaba a los riesgos para el consumidor
porgue, por ejemplo, generaban registros
desconcentrados e interconectados imposibles
de manipular (en el caso del blokchain). Y,
por otra parte, la realidad siempre tozuda vy
constatable -por ejemplo. cuando se examina
la jurisprudencia sobre delincuencia financiera
digital- de que los algoritmos pueden mentir,
engafar y manipular (y ser manipulados)
mediante, por ejemplo, practicas en el mercado
de valores de multiplicacion patoldgica de
ordenes (“quote stuffing”), de indicios falsos
(“spoofing”), de dérdenes contradictorias
practicamente simultaneas (“churning”) y de
anticipacion parasitaria (“sniffers”)5.

Esta consciencia de la falibilidad de
los sistemas de inteligencia artificial y su
potencialidad dafiina se ha constatado,
recientemente, durante la pandemia del COVID
19, cuando los algoritmos han sido instrumentos
decisivos para las estrategias inversoras
“bajistas” que han atacado -dentro del IBEX 35-
las cotizaciones de ACS, CIE, AUTOMOTIVE,
MELIA, NATURGY, etc. Es mas, en los ultimos
meses, la CNMV ha publicado sucesivas
advertencias sobre la  ciberdelincuencia
florecida al calor de la pandemia del COVID 196.

4 Sobre ambos se puede ver nuestro estudio “Las tecnofi-
nanzas (FINTECH). Retos a la regulacion y a la supervision
financieras” publicado en la Revista Iberoamericana del
Mercados de Valores (RIMV) n.2 54 (julio 2018), pp. 1y ss.

5 En todo caso, compartimos el diagnostico que, entre no-
sotros, hace Iturmendi Morales, G., en su estudio sobre la
“"Responsabilidad civil por el uso de sistemas de Inteligencia
Artificial” cit. cuando dice: “Podemos afirmar que las herra-
mientas empleadas en los sistemas de |A, la robdtica v las
tecnologias conexas (los programas informaticos, los algo-
ritmos vy los datos utilizados o producidos por dichas tec-
nologias), no son el problema. El problema lo constituye el
mal uso que se haga de estas tecnologias. Nos encontramos
ante un conjunto de tecnologias estratégicas que ofrece
numerosas ventajas a particulares, empresas y la sociedad
en su conjunto, gracias a las muchas aplicaciones que en
ocasiones son gratuitas, atractivas, aparentemente inofen-
sivas y de utilidad practica. Estas aplicaciones penetran con
facilidad en los consumidores, en tales casos no existe una
percepcion de los riesgos soportados, asi como que, al uti-
lizarlas, el producto verdaderamente es el propio usuario”.

6 En este sentido, ver las entradas de nuestro blog finan-
ciero (ajtapia.com) de 23.11.2020 sobre “Nuevos fraudes
informaticos en el mercado financiero al calor del COVID
19. Advertencia de la CNMV”; 26.11.2020 sobre “Del furti-
VO cibernético al cazador desaprensivo: “Aviso al nave-
gante” de la CNMV sobre determinadas malas practicas
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Observamos, por lo tanto, que en este
ambito se da la “interferencia reciproca de
la evolucion de la responsabilidad civil y su
sequro” que se ocupo de destacar el maestro
Fernando Sanchez Calero7 vy, conforme a la
cual podemos anticipar un desarrollo de los
seguros de responsabilidad civil derivada
del uso de la inteligencia artificial conforme
a la dinamica creciente de lo que podriamos
denominar “la espiral de la responsabilidad civil
y su aseguramiento” porque, en el ambito en
el que operan estos seguros, veremos como,
dia tras dia, se incrementaran las exigencias
de responsabilidad civil de los distintos
operadores implicados. Y ello causara que estos
operadores suscriban sus respectivos seguros
de responsabilidad civil cada vez con mayor
frecuenciay por sumas aseguradas crecientes. Y,
a su vez, estas mayores coberturas incentivaran
que los terceros perjudicados por los actos u
omisiones de aquellos operadores con ocasiéon
de los diferentes usos de la inteligencia artificial
presenten reclamaciones con mayor frecuencia
y por sumas mas elevadas. Reclamaciones
facilitadas por la consciencia de que disponen
de acciones directas contra los aseguradores
de aquella responsabilidad civil. Lo que, a la
postre, genera la espiral creciente que hemos
seflalado porque se incrementara del riesgo
de responsabilidad civil y de la necesidad de
asegurarlo8.

La interferencia anterior produce dos tipos
de efectos:

a) Efectos voluntarios en forma de
contratacién creciente de este tipo de seguros
de responsabilidad civil profesional de “motu
proprio” por los operadores econdmicos
gue generan, explotan o utilizan sistemas de
inteligencia artificial.

en la comercializacion transfronteriza de servicios de in-
version por entidades radicadas en la UE”; de 10.12.2020
sobre “Ciberseguridad institucional: “phishing” del domi-
nio de la CNMV en época de la pandemia del COVID 19”.

7 A esta “interferencia reciproca de la evolucion de la res-
ponsabilidad civil y su seguro” se referia el Maestro Fernan-
do Sanchez Calero, en su comentario al art. 73 de la LCS en
Sanchez Calero F. (Dir.) y otros, "Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus mo-
dificaciones”, 42 Edicién, Cizur Menor 2010, p.1594 v ss. Ver,
asimismo, Garrigues, J., “L’assicurazione della responsabilita
civile totale nel diritto spagnolo”, A.S.S., |, 1963, pag. 295 v ss.

8 Sobre esta tendencia expansiva del seguro de respon-
sabilidad civil pueden verse las siguientes obras: AAVV,,
"Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio”,
(Coord. Moreno Martinez, J.A), Madrid 2000 y AAVV,
“"Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad
en la gran empresa” (Dir. Sdnchez Calero, F.) Madrid 1994.
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b) Efectos obligatorios cuando se
obliga legalmente a suscribir un seguro
de responsabilidad civil profesional de los
operadores econdmicos profesionales que
originan riesgos notables con su actividad.
Veremos coOmo la regulacion proyectada en
la UE prevé exigir la contratacion de este
tipo de seguros a los operadores econdmicos
gue generan, explotan o utilizan sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo. En estos
casos,elregimenlegaldelossegurosobligatorios
de responsabilidad civil se establece, dentro de
nuestro Derecho, en la Disposicion Adicional
Segunda de la LOSSEAR que -a diferencia del
antiguo art. 75 de la LCS gque derogab exige
el rango legal para la creacion de este tipo
de seguros cuando dice que “la obligacion de
suscripcion de seguros deberd establecerse
mediante normas con rango de Ley”, que
deberdn contar con informe preceptivo de
la DGSFP o del o6rgano competente de las
Comunidades Autdnomas, «con objeto de que
puedan formular observaciones en materia de
técnica aseguradora»9.

1.2.- LOS RIESGOS PATRIMONIALES
TIiPICOS DERIVADOS DEL USO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Siendo cierto que los sistemas de
inteligencia artificial proyectan sus riesgos
sobre gran parte de los ambitos en los que se
desarrolla la existencia humanalO; debemos
aclarar que, en este Estudio, centraremos
nuestra atencion sobre los dafios patrimoniales
tipicos que aguellos sistemas pueden ocasionar.
E identificaremos estos riesgos tipicos sobre la
base de algunos de los documentos publicados
recientemente por las Instituciones de la UE
gue interesan a la responsabilidad derivada del
uso de la inteligencia artificial en el mercado
financiero, como han sido la Comunicacion de
la Comisidn Europea de 8 de abril de 2019 vy el

9 Sobre la configuracion legal de estos seguros obligatorios
de responsabilidad civil y sus consecuencias se puede ver
nuestra “Guia del Contrato de Seguro”, Coleccion Monogra-
fias Aranzadi, Aranzadi, Cizur Menor (2018), pag. 136 vy ss.

10 V. Gofi Sein, José Luis, “Defendiendo los derechos fun-
damentales frente a la inteligencia artificial. Leccion inau-
gural del curso académico 2019-2020” Universidad Publica
de Navarra y Kearns, M./ Roth, A. “El algoritmo ético», Ed.
LA LEY, octubre 2020. Sobre los “riesgos para los dere-
chos fundamentales, proteccion de los datos personales,
privacidad y no discriminacion” se refiere entre nosotros,
lturmendi Morales, G., en su estudio sobre la “Responsabili-
dad civil por el uso de sistemas de Inteligencia Artificial” cit.
cuando comienza sefnalando: “La irrupcion disruptiva de la
tecnologia digital ha puesto en riesgo la proteccion de los
derechos fundamentales como los reconocidos en el Capi-
tulo 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE”.



remmrarenn

Data hasa'better idea

Informe del Grupo de Expertos de la Comision
Europea de 201911,

En fecha mas reciente se han publicado dos
Resoluciones del Parlamento Europeo (PE) de
20 de octubre de 2020 que afectan, en parte y
en todo, respectivamente, a la responsabilidad
derivada del uso de la inteligencia artificial. Se
trata de las dos siguientesi2: a) La Resolucion
del Parlamento Europeo, de 20 de octubre
de 2020, con recomendaciones destinadas a
la Comisidn sobre un marco de los aspectos

1 Ver las entradas de nuestro blog financiero (ajtapia.com)
de 18 de junio de 2019 sobre “Los siete requisitos esen-
ciales para una inteligencia artificial fiable. Comunicacion
de la Comisidon Europea de 8 de abril de 20197, de 14 de
enero de 2020 sobre “Responsabilidad derivada del uso
de la inteligencia artificial. Informe del Grupo de Expertos
de la Comision Europea de 2019 (1). Caracteristicas esen-
ciales de los regimenes de responsabilidad derivada de la
inteligencia artificial y el uso de otras tecnologias digita-
les”; de 15 de enero de 2020 sobre “Responsabilidad de-
rivada de la inteligencia artificial en los mercados financie-
ros. Informe del Grupo de Expertos de la Comision Euro-
pea de 2019 (2) Cobertura preventiva de responsabilidad
mediante los seguros de responsabilidad civil y los fondos
de compensacion”. No pretendemos ser exhaustivos, sino
selectivos vy asi, dejamos al margen, por ejemplo, docu-
mentos de indudable interés en la materia como el “Libro
Blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque euro-
peo orientado a la excelencia y la confianza” Comision
Europea, “’, Bruselas, 19.2.2020, (COM (2020) 65 final).

12 Ver nuestros estudios “Decdlogo de la inteligencia ar-
tificial ética y responsable en la Union Europea” publi-
cado en el Diario La Ley del 4 de diciembre de 2020 vy
“Regulacion de la inteligencia artificial en la Union Eu-
ropea. Etica y responsabilidad” publicado en La Ley
Union Europea, numero 87 de diciembre de 2020.

éticos de la inteligencia artificial, la robodtica
y las tecnologias conexas (2020/2012(INL))
(RIAE) que lleva por titulo “Marco de los
aspectos éticos de la inteligencia artificial, la
robotica y las tecnologias conexas”13. b) La
Resolucion del Parlamento Europeo, de 20
de octubre de 2020, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre un régimen de
responsabilidad civil en materia de inteligencia
artificial (2020/2014(INL)) (RIAR) que lleva
por titulo “Régimen de responsabilidad civil en
materia de inteligencia artificial’14.

II.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DERIVADA DEL USO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

21- LOS PRESUPUESTOS DE LA
REGULACION ESPECIFICA DE LA

RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO DE
LOS SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
3(A)

13 P9_TA-PROV(2020)0275. Se puede consultar la en-
trada de nuestro blog financiero (ajtapia.com) de 12 de
noviembre de 2010 sobre “Digitalizacion financiera: Los 7
principios regulatorios de una Inteligencia Artificial Etica
(IAE) en la UE. Resolucion del Parlamento Europeo de 20
de octubre de 2020 sobre los aspectos éticos de la inte-
ligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conexas”.

14 P9_TA-PROV(2020)0276. Se puede consultar la en-
trada de nuestro blog financiero (ajtapia.com) de 13
de noviembre de 2020 sobre “Digitalizacion financiera:
Los 3 principios regulatorios de una Inteligencia Artifi-
cial Responsable (IAR) en la UE. Resolucion del Parla-
mento Europeo de 20 de octubre de 2020 sobre la res-
ponsabilidad civil en materia de inteligencia artificial”.
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En su parte introductoria, la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de
2020, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre un régimen de responsabilidad
civii. en materia de inteligencia artificial
(2020/2014(INL)) (RIAR) parte de la base
de la importancia de la responsabilidad civil
como factor autorregulador de toda actividad
economical5. Para transitar, de inmediato,
hacia las caracteristicas especificas de la
responsabilidad civil en el dmbito especifico
de los sistemas de inteligencia artificial (I1A) en
donde establece los presupuestos regulatorios
siguientes:

211 Necesidad de un debate previo y
amplio

La importancia radical que tiene el aspecto
de la responsabilidad civil como mecanismo
autorregulador de los sistemas de inteligencia
artificial (IA) lleva al PE a establecer esta
primera premisa diciendo que “cualquier
legislacion futura de la Union que tenga por
objeto la atribucion expresa de responsabilidad
en lo que se refiere a sistemas de inteligencia
artificial (I1A) debe ir precedida de un analisis y
una consulta con los Estados miembros sobre
el cumplimiento de condiciones economicas,
Juridicas y sociales por parte del acto legislativo
propuesto”. Este proceso de consulta debe
evitar todo apriorismo vy, para ello, el régimen
proyectado de responsabilidad civil en materia
de |A debe someterse a un amplio debate
publico que tenga en cuenta todos los intereses
en juegol6.

2.1.2.Necesaria adaptacion de los regimenes
vigentes

En este punto, el PE establece dos
premisas generales metodoldgicas del régimen
proyectado de responsabilidad civil en materia

15 Cuando dice: “Considerando que el concepto de «res-
ponsabilidad civil» desempefa un importante doble papel
en nuestra vida cotidiana: por una parte, garantiza que una
persona que haya sufrido un daflo o perjuicio tenga dere-
cho a reclamar y recibir una indemnizacion a quien se haya
demostrado que es responsable de dicho dafo o perjuicio
Y, por otra parte, proporciona incentivos econdmicos para
que las personas fisicas o juridicas eviten en primer lugar
causar dafos o perjuicios o consideren en su comporta-
miento el riesgo de tener que pagar una indemnizacion”.

16 El PE sigue diciendo: “en particular los aspectos éticos,
juridicos, econdmicos vy sociales, a fin de evitar las confusio-
nes y los temores injustificados que esa tecnologia pueda
causar entre los ciudadanos; que el estudio cuidadoso de las
consecuencias de cualguier nuevo marco normativo para
todos los agentes en una evaluacion de impacto debe ser un
requisito previo para adoptar nuevas medidas legislativas”.
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de |A que son (apartado 6):

a) Validez de los regimenes vigentes sobre
responsabilidad civil de la UE y de los Estados
miembros no precisan de una revision completa.

b) Reforma adaptativa de dichos
regimenes vigentes porque los sistemas de IA
presentan caracteristicas propias que requieren
adaptaciones especificas y coordinadas de los
regimenes de responsabilidad civil para evitar
situaciones en las que personas que sufran un
dafio o un menoscabo a su patrimonio acaben
sin indemnizacion. Tales caracteristicas son
de dos tipos: Caracteristicas técnicas por
completo novedosas, complejas y peligrosas
como son su conectividad, su opacidad, su
vulnerabilidad, su capacidad de ser modificados
mediante actualizaciones y de autoaprendizaje
y Su autonomia potencial; y caracteristicas
operativas porque los sistemas de |A involucran
a una multitud de agentes.

Sobre esta necesaria adaptaciéon de los
regimenes vigentes de responsabilidad civil alos
nuevos riesgos derivados del uso de los sistemas
de IA ya se habia pronunciado el “/Informe sobre
las repercusiones en materia de seguridad y
responsabilidad civil de la inteligencia artificial,
el internet de las cosas y la robotica” adjunto
al “Libro Blanco sobre la inteligencia artificial -
un enfoque europeo orientado a la excelencia
y la confianza” que analizaba el marco juridico
pertinente y destacaba las incertidumbres sobre
la aplicacion de este marco con relacion a los
riesgos concretos que presentan los sistemas
de |A y otras tecnologias digitalesl?.

17 Comision Europea, “Libro Blanco sobre la inteligencia
artificial - un enfoque europeo orientado a la excelencia y
la confianza”, Bruselas, 19.2.2020, (COM (2020) 65 final).
En particular, este Informe -segun refiere el Libro Blan-
co ( pag. 19) “Llega a la conclusion de que la legislacion
vigente sobre seguridad de los productos ya recoge un
concepto amplio de proteccion de la seguridad frente a
todo tipo de riesgos derivados del producto en funcion
de su uso. No obstante, cabe introducir disposiciones que
aborden de manera explicita los nuevos riesgos derivados
de las tecnologias digitales emergentes, a fin de ofrecer
mayor seguridad juridica” vy sefala: “Las caracteristicas de
las tecnologias digitales emergentes, como la inteligencia
artificial, el internet de las cosas y la robdtica, pueden
poner en cuestion algunos elementos de los marcos de
responsabilidad civil y reducir su eficacia. Algunas de estas
caracteristicas podrian dificultar la trazabilidad de los dafios
sufridos por una persona, lo que resultaria necesario en el
caso de una demanda de responsabilidad civil subjetiva
segun la mayoria de las normas nacionales. Ello podria
aumentar significativamente los costes para las victimas,
vy haria mas dificil exigir o demostrar la responsabilidad
civil de los agentes que no sean los productores”.



21.3. Nocién omnicomprensiva de los
sistemas de |IA

La eficacia de los regimenes de
responsabilidad civil de los sistemas de IA

requiere que el concepto de sistemas de IA
comprenda un amplio grupo de tecnologias

distintas, incluidos la simple estadistica, el
aprendizaje automatico vy el aprendizaje
profundo.

2.1.4. Nocioén especifica del término “toma
de decisiones automatizada”

Un término esencial para la adecuada
construccion de las regulaciones de la
responsabilidad civil derivada de los sistemas
de 1A es el de la “toma de decisiones
automatizada” y, por ello, el PE lo define
diciendo que implica dos actuaciones por cada
una de las partes implicadas en los sistemas
de IA: Por una parte, que un usuario delegue
inicialmente una decisién, en su totalidad o en
parte, en una entidad mediante la utilizacion de
un programa informatico o de un servicio; y, por
otra parte, que dicha entidad, a su vez, utilice
modelos de toma de decisiones ejecutados
automaticamente para llevar a cabo una accion
en nombre de un usuario o para informar las
decisiones del usuario a la hora de realizar una
accion.

2.1.5. Potencialidad dafiina de los sistemas
deia

En este sentido, la RIAR -al referirse a la
“responsabilidad civil e inteligencia artificial”-
manifiesta que el PE “observa que todas las
actividades, dispositivos o procesos fisicos o
virtuales gobernados por sistemas de IA pueden
ser técnicamente la causa directa o indirecta
de un dafio o un perjuicio” y que “cas/i siempre
son el resultado de que alguien ha construido o
desplegado los sistemas o interferido en ellos”.

Ante esta situacion deriesgo, el PE considera
gue las regulaciones de la responsabilidad civil
derivada de los sistemas de |A deben reaccionar
en base a las dos premisas siguientes (apartado
7):

a) No ve necesario atribuir personalidad
juridica propia a los sistemas de IA (cfr.art. 35y
ss. de nuestro Codigo Civil).

b) Si considera preciso imputar -de
conformidad con conceptos de responsabilidad
civil ampliamente aceptados- las respectivas
responsabilidades a las diferentes personas de
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toda la cadena de valor que crean, mantienen
o controlan cada sistema de IA para evitar que
la opacidad, la conectividad y la autonomia
de dichos sistemas de IA dificulten o incluso
imposibiliten en la practica la trazabilidad de
acciones perjudiciales especificas.

2.2.- LOS PRINCIPIOS DE UNA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL RESPONSABLE
(IAR) EN LA UE

Sobre la base de los documentos emanados
de las instituciones de la UE -especialmente,
de la RIAE y de la RIAR- podemos formular
los siguientes principios regulatorios de una
Inteligencia Artificial Responsable (IAR):

2.2.1. El control deriesgos, con identificacion
de los sectores de alto riesgo en el uso de la |A

Este primer enfoque regulatorio
-especialmente sensible para la digitalizacion
financiera (porque recordemos que el mercado
financiero es un mercado que gestiona riesgos
futuros, por ejemplo, en su sector asegurador o
del mercado de valores)- se manifiesta en varias
partes de la RIAE vy lleva al PE a remarcar la
necesidad de diferenciar dos grandes sectores
de la IA atendiendo el criterio del riesgo que
producen para sus usuarios: a) Los sectores
de alto riesgo, determinados por inclusion
mediante la elaboracion de una lista exhaustiva
y acumulativa de sectores de alto riesgo y de
usos o fines de alto riesgo; lista debe someterse
a una reevaluacion periddical8. b) Los sectores
gue no son de alto riesgo, determinados por
exclusion logica respecto de los anteriores.

2.2.2. Responsabilidad

Este principio regulatorio se manifiesta en
dos formas:

18 A tal efecto, el PE -en los apartados 12 y ss. del RIAE-
considera que, para determinar si la inteligencia artificial, la
robdtica y las tecnologias conexas deben considerarse de
alto riesgo, es necesario basarse siempre en una evaluacion
ex ante imparcial, regulada y externa apoyada en criterios
concretos vy definidos. De tal manera que la inteligencia ar-
tificial, la robotica vy las tecnologias conexas deben consi-
derarse de alto riesgo cuando su desarrollo, despliegue vy
uso entrafen un riesgo significativo de causar lesiones o
dafos a particulares o a la sociedad, vulnerando los dere-
chos fundamentales y las normas de seguridad estableci-
das en el Derecho de la Unién. En concreto, para evaluar si
las tecnologias de inteligencia artificial entrafian un riesgo
de ese tipo, el PE considera que deben tenerse en cuenta
el sector en el que se desarrollan, despliegan o utilizan, su
uso o finalidad especificos vy la gravedad de la lesion o dafo
que cabe esperar que se produzca de forma acumulativa.
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a) En primer lugar, en una forma genérica
de responsabilidad social, cuando esta RIAE
se refiere a la “responsabilidad social y paridad
de género” y recoge que el PE “hace hincapié
en que la inteligencia artificial, la robotica y las
tecnologias conexas socialmente responsables
tienen un papel que desempenar en la busqueda
de soluciones que salvaguarden y promuevan
los valores fundamentales de nuestra sociedad”.
(apartado 37 y ss.).

b) En segundo lugar, en una forma
especifica de responsabilidad civil, a
cuyos principios derivados nos referimos

seguidamente; no sin antes recordar gue la
estructura de la responsabilidad civil derivada
de la IA se construye conforme al parén comun
como una relacién obligacional -ex contracto o
ex delicto- en la que el deudor sera el operador
empresarial o profesional del sistema de |A
responsable y el acreedor, el sujeto perjudicado
gue haya actuado como consumidor o como
profesional o empresariol9.

2.2.3. Imputabilidad
la RIAR con un doble

Se establece en
alcance:

a) Imputabilidad en todo caso a un agente,
para evitar indefension de los consumidores
gue usan de ingenios basados en la IA. Asi,
en su parte introductoria, la RIAR advierte
de la indefension en la que se encuentran los
consumidores que usan de ingenios basados en
la A para exigir responsabilidad a las entidades
gue operan con ellos (por ejemplo, las entidades
financieras cuando prestan servicios de pago
digitalizados)20. Después, la RIAR, el referirse a

19 Entre nosotros, lturmendi Morales, G., en su estudio sobre
la “Responsabilidad civil por el uso de sistemas de Inteli-
gencia Artificial” cit., cuando se refiere a la “responsabilidad
civil por productos, servicios y procedimientos que utilizan
sistemas de IA” comienza identifiando al acreedor cuando
dice: “Toda persona fisica o juridica tiene derecho a obte-
ner la reparacion por las lesiones y los dafos causados por
el desarrollo, la implementacion y el uso de la inteligencia
artificial, la robdtica y las tecnologias conexas, incluidos los
programas informaticos, los algoritmos vy los datos utiliza-
dos o producidos por dichas tecnologias, cuando se infrin-
jan el régimen juridico y las obligaciones de gobernanza vy
diligencia en el debido control encaminadas a evitar y mi-
nimizar las consecuencias danosas cuando se produzcan”.

20 En este sentido, la RIAR dice: “Considerando que ciertos
sistemas de IA presentan importantes retos juridicos para
el actual marco de responsabilidad civil y podrian dar lugar
a situaciones en las que su opacidad podria hacer extre-
madamente costoso, o incluso imposible, determinar quién
controlaba el riesgo asociado al sistema de IA o qué codi-
go, entrada o datos han provocado en ultima instancia el
funcionamiento lesivo; que este factor podria dificultar la
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la “responsabilidad civil del operador” insiste en
la idea de la indefension en la que se encuentran
los consumidores gue usan de ingenios basados
en la |A21 (apartado 11)22.

b) Imputabilidad especifica al operador de
la inteligencia artificial, con la tipificacion de
las figuras del operador inicial y del operador
final en base al criterio del ejercicio de control.
En este sentido, el PE considera adecuado que
establecer una nocidn amplia de “operador”
gue abarque tanto al operador final23 como
al operador inicial24. En ambos casos, estas
identificaciones deben basarse en el concepto
de “ejercicio del control’25 abarcando todo
el desarrollo del proceso de aplicacion de la
inteligencia artificial26.

identificacion de la relacion entre el dafo o perjuicio vy el
comportamiento que lo causa, con el resultado de que las
victimas podrian no recibir una indemnizacion adecuada”.

21 Cuando refleja que el PE “opina gque las normas en mate-
ria de responsabilidad civil que afecten al operador deben
cubrir todas las operaciones de los sistemas de IA, inde-
pendientemente de donde se lleve a cabo la operacion y
de que esta sea fisica o virtual; observa que las operaciones
en espacios publicos que exponen a muchas personas a un
riesgo constituyen, sin embargo, casos que requieren una
consideracion mas profunda; considera que a menudo las
victimas potenciales de dafos o perjuicios no son conscien-
tes de la operacion y no suelen disponer de derechos a re-
clamar por responsabilidad contractual contra el operador;
seflala que, si se produce un dafo o perjuicio, esas perso-
nas solo tendrian una pretensién por responsabilidad sub-
jetiva y podrian tener dificultades para demostrar la culpa
del operador del sistema de IA, por lo que podrian fracasar
las correspondientes demandas por responsabilidad civil”.

22 Entre nosotros, destacamos lo que dice De La Nuez, E.
cuando se cuestiona en «Inteligencia artificial y transparen-
cia», en Derecho Digital e Innovacion, N.o 5, Seccion Doc-
trina, Segundo trimestre de 2020, Wolters Kluwer. Diario
La Ley, (LA LEY 6786/2020) y formula las agudas pregun-
tas siguientes: “cQuién responderd si las decisiones toma-
das en base a la utilizacion de inteligencia artificial no son
las mas adecuadas? ¢Quién respondera por los perjuicios
ocasionados?iTiene la inteligencia artificial obligaciones?
LCOMOo podemos prevenir sus sesgos? {CoOMo podemos
conocer como se han tomado las decisiones para determi-
nar, en su caso, las correspondientes responsabilidades?”

23 "Debe entenderse la persona fisica o juridica que

ejerce un grado de control sobre un riesgo aso-
ciado a la operacion y el funcionamiento del sis-
tema de IA vy se beneficia de su funcionamiento”,

24 “debe entenderse la persona fisica o juridica que
define, de forma continuada, las caracteristicas de la
tecnologia, proporciona datos y un servicio de apo-
yo final de base esencial y, por tanto, ejerce tam-
bién un grado de control sobre un riesgo asociado a
la operacion y el funcionamiento del sistema de IA”.

25 “Se entiende cualquier accion del operador que influya en
el funcionamiento del sistema de |A 'y, por consiguiente, en la
medida en que expone a terceros a sus potenciales riesgos”.

26 EI PE “considera que esas acciones podrian afectar al fun-



Después,

la RIAR matiza este principio
imputabilidad especifica en situaciones
complejas en las que haya mas de un operador,
por ejemplo, un operador final y un operador

de

inicial. Porgue, entonces, la proteccion de
la victima perjudicada exige que todos los
operadores deban ser responsables civiles
solidarios. Lo que, a su vez, plantea el derecho a
reclamar en la via de regreso unos de otros de
forma proporcional conforme a los porcentajes
de responsabilidad determinados por los
respectivos niveles de control que tengan los
operadores sobre el riesgo relacionado con la
operacion y el funcionamiento del sistema de |A,
lo gue exige, a su vez, garantizar la trazabilidad
de los productos con el fin de identificar mejor
a los que intervienen en las distintas fases
(apartado 12 y ss.)

2.2.4. Adaptabilidad: adecuacion del
régimen de responsabilidad civil a los sistemas
de |A de alto riesgo y de riesgo normal.

Este segundo principio regulatorio de una
Inteligencia Artificial Responsable (IAR) -que
también resulta especialmente relevante en
materia de digitalizacion financiera, por cuanto
el mercado financiero estd plagado de sistemas
de IA autonomos de alto riesgo- se establece
en la RIAR cuando, al referirse a las “normas en
materia de responsabilidad civil diferentes para
riesgos diferentes”, comienza recordando que
el tipo de sistema de |A sobre el que el operador

cionamiento de unsistema de |IA desde el inicio al fin, al deter-
minar la entrada, la salida o los resultados, o podrian cambiar
lasfuncionesoprocesosespecificosdentrodelsistemadelA”.

ejerce control es un factor determinante en
lo que respecta a la responsabilidad Y de
ahi deduce una la necesidad de asumir una
distincion basica entre dos tipos de sistemas de
IA: los de alto riesgo vy los de riesgo normal.

La distincion basica mencionada obedece
a que un sistema de IA que conlleve un alto
riesgo inherente y actue de manera autéonoma
pone en peligro potencial en mucha mayor
medida al publico en general. De lo que el PE
infiere "habida cuenta de los retos juridicos que
plantean los sistemas de IA para los regimenes
de responsabilidad civil existentes, parece
razonable establecer un régimen comun de
responsabilidad objetiva para los sistemas de A
autonomos de alto riesgo”27 (apartado 14 vy ss.).

2.3.- LA PROPUESTA DE REGLAMENTO
DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
RELATIVO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL
POR EL FUNCIONAMIENTO DE LOS SISTEMAS
DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

27 Ademas, el PE “subraya que este enfoque basado en el
riesgo, que puede incluir varios niveles de riesgo, debe ba-
sarse en criterios claros y una definicion adecuada de «alto
riesgo», asi como ofrecer seguridad juridica; (...) cree que un
sistema de |A presenta un alto riesgo cuando su funciona-
miento autéonomo conlleva un potencial significativo de cau-
sar dafo a una o mas personas, de forma aleatoria y yendo
mas allad de lo que cabe esperar razonablemente; considera
que, a la hora de determinar si un sistema de IA es de alto
riesgo, también debe tenerse en cuenta el sector en el que
cabe esperar que surjan riesgos importantes vy la naturaleza
de las actividades realizadas; considera que la magnitud del
potencial depende de la relacidon entre la gravedad del po-
sible dano, la probabilidad de que el riesgo cause un dano”.
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2.3.1. Objeto y dmbito de aplicacion

La RIAR concreta la propuesta del PE a la
Comision con una Propuesta de Reglamento
Cuyo objeto consistira en “establecer normas en
relacion con las demandas por responsabilidad
civil de las personas fisicas y juridicas contra
los operadores de sistemas de IA” (art. 1) vy
cuyo ambito de aplicacion se extendera, “en e/
territorio de la Union a aquellos casos en que
una actividad fisica o virtual, un dispositivo o un
proceso gobernado por un sistema de IA haya
causado dafios o perjuicios a la vida, la salud,
la integridad fisica de una persona fisica y los
bienes de una persona fisica o juridica, o bien
haya causado dafios morales considerables
que den lugar a una pérdida econdmica
comprobable” (art. 2).

Una vez fijado su objetivo y su ambito
de aplicacién, la Propuesta de Reglamento
aneja a la RIAR distingue dos regimenes de
responsabilidad civil derivada de los sistemas
de IA de acuerdo con su grado de riesgo
respectivo.

2.3.2. Régimen de responsabilidad objetiva
de los sistemas de |A de alto riesgo

Esta responsabilidad objetiva de los
sistemas de IA de alto riesgo se establece
diciendo que “el operador de un sistema de IA
de alto riesgo sera objetivamente responsable
de cualquier dafo o perjuicio causado por
una actividad fisica o virtual, un dispositivo o
un proceso gobernado por dicho sistema de
IA”. Adviértase que el anexo al Reglamento
enumerara todos los sistemas de IA de alto
riesgo y los sectores criticos en los que se
utilizan y la Comision estarad facultada para
adoptar actos delegados para modificar dicha
lista exhaustiva (art. 4).

La objetivacion de esta responsabilidad
se concreta en los mecanismos habituales
siguientes:

a) Imputabilidad objetiva28, que se

28 Al “criterio de imputacion de responsabilidad objetiva”
se refiere lturmendi Morales, G., en su estudio sobre la “Res-
ponsabilidad civil por el uso de sistemas de Inteligencia Ar-
tificial” cit. cuando comienza diciendo: “La responsabilidad
de los fabricantes de productos, prestadores de servicios,
operadores y desarrolladores de sistemas de IA estd muy
cerca de la responsabilidad objetiva sin culpa tal y como
la conocemos en nuestro régimen juridico de responsabi-
lidad civil. Resulta relevante el criterio de imputacion de
responsabilidad civil basado en que la misma deberia ser
proporcional a las instrucciones impartidas a los sistemas
de |A vy a su grado de autonomia o capacidad de aprendiza-
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concreta en la inversion de la carga de la prueba
implicita en el siguiente enunciado (art. 4.3).
“los operadores de un sistema de IA de alto
riesgo no podran eludir su responsabilidad civil
alegando”: a) Que actuaron con la diligencia
debida. b) Que el dafio o perjuicio fue causado
por una actividad, un dispositivo o un proceso
autdonomos gobernados por su sistema de IA.
Esta imputabilidad objetiva tendra como limite
externo uUltimo que los operadores de un sistema
de |A de alto riesgo “no seran responsables si el
darfio o perjuicio ha sido provocado por un caso
de fuerza mayor”,

b) Fijacion del importe maximo de la
indemnizacion de acuerdo con los tipos de
dafos que opera estableciéndose que “un
operador de un sistema de IA de alto riesgo que
haya sido considerado responsable de un dario
o perjuicio” debera pagar diferenciando (art. 5):
b.1)) Los dafios personales y la salud, “hasta un
importe maximo de dos millones de euros en
caso de fallecimiento o de darios causados a
la salud o a la integridad fisica de una persona
afectada como resultado del funcionamiento de
un sistema de IA de alto riesgo”. 0.2) Los dafios
morales o materiales, “hasta un importe maximo
de un millon de euros en caso de dafios morales
significativos que resulten en una pérdida
economica comprobable o en dafios a bienes,
también cuando distintos bienes propiedad de
una persona afectada resulten dafiados como
resultado de un Unico funcionamiento de un
unico sistema de IA de alto riesgo”.

c) Fijacion de plazos de prescripcion
diferenciados para dos tipos de demandas
(art. 7).. c.1) Las demandas por responsabilidad
civil relativas a dafios a la vida, la salud o la
integridad fisica que estardn sujetas a un
plazo de prescripcion especial de treinta
afos a partir de la fecha en gue se produjo el
dafo. C.2) Las demandas por responsabilidad
civil relativas a perjuicios materiales o dafios
morales considerables que resulten en una
pérdida econdmica comprobable que estardn
sujetas a un plazo de prescripcion especial
de: “a) diez afos a partir de la fecha en que se
produjo el menoscabo a los bienes o la pérdida
economica comprobable resultante del darno
moral significativo, respectivamente, o b) treinta

je, imputacion basada en el disefio y seguimiento por parte
de los desarrolladores del aprendizaje y entrenamiento del
sistema. Sin embargo, no debe ser el Unico criterio de impu-
tacion a considerar, sino que debe conjugarse con el criterio
de previsibilidad, evitabilidad del dafio y grado de cumpli-
miento de las normas de gobernanza establecidas de con-
formidad con la legislacion, los principios vy los valores de la
Unién Europea v por las autoridades nacionales de control”.



afos a partir de la fecha en que tuvo lugar la
operacion del sistema de A de alto riesgo
que causo posteriormente el menoscabo a los
bienes o el dano moral”.

2.3.3. Régimen de responsabilidad subjetiva
para sistemas de IA que no sean de alto riesgo

La responsabilidad subjetiva para otros
sistemas de IA gue no sean de alto riesgo se
concreta en que su operador estard sujeto a
responsabilidad subjetiva respecto de todo
dafo o perjuicio causado por una actividad
fisica o virtual, un dispositivo o un proceso
gobernados por el sistema de IA.

La subjetivacion de esta responsabilidad
se concreta en los mecanismos habituales
siguientes (art. 8):

a) Posible exclusidon: motivos. Por exclusion,
ya que “el operador no serd responsable si
puede demostrar que no tuvo culpa en el
dafio o perjuicio causado, basandose en uno
de los siguientes motivos. a) el sistema de IA
se activd sin su conocimiento, al tiempo que
se tomaron todas las medidas razonables y
necesarias para evitar dicha activacion fuera
del control del operador, o b) se observo la
diligencia debida a través de la realizacion
de las siguientes acciones. la seleccion de un
sistema de A adecuado para las tareas y las
capacidades pertinentes, la correcta puesta en
funcionamiento del sistema de IA, el control de
las actividades y el mantenimiento de la fiabilidad
operativa mediante la instalacion periddica de
todas las actualizaciones disponibles”. Tampoco
serd responsable si el daflo o perjuicio ha sido
provocado por un caso de fuerza mayor.

b) Supuestos especiales de inclusion. Por
inclusion en los dos casos siguientes: b.1) “£/
operador no podré eludir su responsabilidad
alegando que el darfio o perjuicio fue causado
por una actividad, un dispositivo o un proceso
auténomos gobernados por su sistema de IA”.
B.2) “Cuando el dafio o perjuicio haya sido
causado por un tercero que haya interferido en
el sistema de IA por medio de una modificacion
de su funcionamiento o sus efectos, el operador
sera, no obstante, responsable del pago de una
indemnizacion en caso de que dicho tercero
esté jlocalizable o sea insolvente”.

2.3.4. Imputacion de la responsabilidad civil
en casos de pluralidad de operadores de |IA

Se establecen dos supuestos:
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a) Negligencia concurrente que acaece
cuando “el dano o perjuicio es causado por
una actividad fisica o virtual, un dispositivo o
un proceso gobernados por un sistema de A
O por la actuacion de una persona afectada o
de una persona de la que la persona afectada
sea responsable”; con la consecuencia juridica
de que “el alcance de la responsabilidad civil del
operador con arreglo al presente Reglamento se
reducira en consecuencia. El operador no sera
responsable si la persona afectada o la persona
de la que esta es responsable es la Unica a la
que se le puede achacar el dano o perjuicio
causado” (art. 10).

b) Responsabilidad solidaria que acaeceran
“en caso de que haya mas de un operador de
un sistema de IA” con la consecuencia juridica
de que estos seran responsables solidarios.
Se establecen las reglas especificas aplicables
a los casos en los que un operador final es
también el productor del sistema de IA cuando
el Reglamento prevalecerd sobre la Directiva
sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos” (art. 11).

2.4.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL PROMOTOR DE LOS ESPACIOS
CONTROLADOS DEPRUEBAS (“REGULATORY
SANDBOXES”) ESTABLECIDA, EN EL
DERECHO ESPANOL VIGENTE, POR LA
LEY 7/2020, PARA LA TRANSFORMACION
DIGITAL DEL SISTEMA FINANCIERO

2.4.. El régimen establecido en el articulo
12 de la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para
la transformacion digital del sistema financiero

En el Derecho espafol vigente, procede
destacar el régimen de la responsabilidad
civil del promotor por los danos infligidos a
los participantes como consecuencia de su
participacion en las pruebas que ha establecido
la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la
transformacion digital del sistema financiero
al regular los espacios controlados de pruebas
(“regulatory sandboxes”)29. En efecto, su art. 12
establece un régimen de la responsabilidad que
opera sobre una doble base.

2.4.2. Aspectos subjetivos

La Ley 7/2020 establece la identidad de

29 Sobre esta Ley, puede verse la entrada de nuestro blog
financiero (ajtapia.com) de 17.11.2020 sobre “FINTECH: Ley
7/2020 para la transformacion digital del sistema finan-
ciero: Espacios controlados de pruebas (“regulatory sand-
box”) y otras medidas de innovacion en las tecnofinanzas”.
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los sujetos deudores y acreedores de la deuda
de responsabilidad que, a su vez, opera en dos
sentidos:

a) En sentido afirmativo, por la imputacion
de la eventual responsabilidad al promotor del
proyecto con un doble alcance de imputacion
subjetiva o por culpa cuando dice que “a
responsabilidad por los danos sufridos por
los participantes como consecuencia de su
participacion en las pruebas sera exclusivamente
del promotor cuando se produzcan por un
incumplimiento suyo del protocolo, se deriven
de riesgos no informados por él o cuando medie
culpa o negligencia por su parte” e imputacion
cuasi-objetiva o por riesgo cuando dice que “en
caso de darios derivados de fallos técnicos o
humanos durante el transcurso de las pruebas la
responsabilidad sera igualmente del promotor”,

b) En sentido negativo, por la exclusiéon
de la responsabilidad de las autoridades que
intervengan durante el desarrollo de las pruebas
que “no seran responsables de los posibles
danos y perjuicios que pudieran originarse”30.

2.4.3. Aspectos objetivos

La Ley 7/2020 establece la nocion del
dafio resarcible cuando precisa que “no
se considerardn danos las pérdidas que
deriven de la fluctuacion de Jlos mercados
conforme a /lo establecido para cada caso
en el correspondiente protocolo” (art. 12.2) vy
aflade que “/os participantes seran resarcidos
conforme al régimen previsto en el protocolo
de las pérdidas patrimoniales y otros darfios
derivados directamente de dicha participacion
siempre que el promotor sea responsable del
perjuicio causado conforme a lo previsto en este
articulo” (art. 12.3).

2.5.- TIPOS DE RESPONSABILIDAD
CIVIL POR EL USO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: DERIVADA DE ILICITOS CIVILES
Y DERIVADA DE ILICITOS PENALES

2.51. La responsabilidad civil derivada de
ilicitos civiles.

Esta responsabilidad civil de los operadores
de inteligencia artificial se podrd articular
tanto en forma contractual, conforme al

30 Resulta particularmente contundente la Ley 7/2020 en
esta exclusion cuando reitera que “en ningun caso podra el
protocolo prever que el promotor sea resarcido por la Ad-
ministracion de las pérdidas patrimoniales resultantes de su
participacion en el espacio controlado de pruebas” (art. 12.4).
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articulo 1101 del Codigo Civil; como en forma
extracontractual conforme al articulo 1902
del mismo Codigo Civil. Con la consiguiente
repercusion en los respectivos plazos de
prescripcion de las acciones: 1aflo o 5 anos.

2.5.2. La responsabilidad civil derivada de
ilicitos penales.

Dado que los operadores de inteligencia
artificial pueden hacer uso de ella para
cometer delitos, en particular los operadores
empresariales o profesionales de los sistemas
de |A serdn responsables civiles de sus
resultados patrimoniales. En cuanto interesa a
la responsabilidad civil derivada de estos delitos
de la que tratamos en este Estudio, procede
destacar tres aspectos generales que son:

a) Primero, el que establece el principio
mismo de imputacion accesoria al autor del
delito o falta, responsable penal de aquella; de
esa responsabilidad civil derivada de delito o
falta en el articulo 116 del Codigo Penal3l.

b) Segundo, el que sefala que esta
responsabilidad civil derivada de delito se
enjuicia por la Jurisdiccion criminal, aplicando
las reglas generales del Derecho comun que
establece el Codigo Civil, como asi lo tiene
establecido la Sala Segunda de lo Penal del
Tribunal Supremo32.

c) Tercero, el que establece Ila
responsabilidad civil directa de los aseguradores
de la responsabilidad civil, extremo este
particularmente relevante a los efectos de este
Estudio y con vistas a su segunda parte epigrafe
sobre el aseguramiento de la responsabilidad
civil, porque los presuntos perjudicados pueden
y suelen reclamar la responsabilidad civil directa

31 Este precepto dispone: “1. Toda persona criminalmente
responsable de un delito o es también civilmente si del he-
cho se derivaren dafos o perjuicios. Si son dos o mas los
responsables de un delito los jueces o tribunales sefalardn
la cuota de que deba responder cada uno. 2. Los autores y
los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, se-
ran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y
subsidiariamente por las correspondientes a los demas res-
ponsables. a responsabilidad subsidiaria se hara efectiva:
primero, en los bienes de los autores, y después, en los de
los complices. Tanto en los casos en que se haga efectiva
la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a
salvo la repeticion del que hubiere pagado contra los de-
mas por las cuotas correspondientes a cada uno. 3. La res-
ponsabilidad penal de una persona juridica llevard consigo
su responsabilidad civil en los términos establecidos en el
articulo 110 de este Codigo de forma solidaria con las perso-
nas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos”.

32 V. Sénchez-Calero Guilarte, J./ Tapia Hermida, A.J., “La



de los aseguradores conforme al articulo 117 del
Codigo Penal33.

2.6.- REQUISITOS PARA RECLAMAR LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL
USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

El éxito detodademandaderesponsabilidad
civil derivada del uso de la inteligencia artificial
exigira que el demandante acredite los tres
requisitos comunes a toda reclamacion de
responsabilidad civil que son:

2.6.1. El acto no ajustado a la diligencia
profesional exigible en el uso de la inteligencia
artificial

El primero de los requisitos es la comision
de un acto no ajustado a la diligencia exigible
(lex artis) a los operadores de la inteligencia
artificial que les sea imputable en concepto de
dolo o culpa, grave o leve34.

En este punto, resultan particularmente
interesantes las iniciativas europeas recientes
de regulacion de diligencia debida obligatoria
vy la responsabilidad derivada. En particular, el
Comité Econdmico y Social Europeo (CESE)
acaba de afirmar que “es hora de que la Comision
Europea (CE) actue y proponga legislacion a
los Estados miembros y al Parlamento Europeo
(PE) sobre diligencia debida obligatoria que
reconozca la responsabilidad basada en las
normas actuales y ofrezca un marco juridico
claro y seguro para las empresas europeas. (...)
La interrelacion entre el marco de la diligencia
debida y las cuestiones de responsabilidad
civil (y potencialmente penales) es obvia. Los
procedimientos estrictos de diligencia debida
vy la informacion permiten a las empresas
demostrar que no son responsables de una
infraccion especifica de los derechos humanos.

responsabilidad civil derivada de los delitos de los adminis-
tradores y directivos de sociedades y su aseguramiento: re-
flexiones sobre la jurisprudencia reciente” La Ley Mercantil
n2 10, Seccion banca y seguros (enero 2015), pp. 84 vy ss.

33 Este precepto dispone: “Los aseguradores que hubie-
ren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias
derivadas del uso o explotacion de cualquier bien, empre-
sa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de
un hecho previsto en este Cddigo, se produzca el evento
gue determine el riesgo asegurado, seran responsables ci-
viles directos hasta el Iimite de la indemnizacion legalmen-
te establecida o convencionalmente pactada, sin perjui-
cio del derecho de repeticion contra quien corresponda”.

34 A este primer “requisito de la accion relevante, obligacio-
nesparaeliminaro paliarlosdafosdelossistemasdelA” sere-
fiere lturmendiMorales, G., en su estudio sobre la “Responsa-
bilidad civil poreluso de sistemas de Inteligencia Artificial” cit.
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Las empresas que asumen el deber de
diligencia debida tienen que beneficiarse de sus
esfuerzos”35.

En particular, las investigaciones técnicas
sistematicas sobre los fallos en los sistemas
de inteligencia artificial han diferenciado
dos grandes tipos, que pueden proceder
del operador asegurado, sus empleados o
de un tercero: los fallos intencionados, que
podriamos  calificar  juridicamente como
dolosos o gravemente culposos; vy los fallos no
intencionados o casuales, que podriamos dividir
en dos especies juridicas: los gque proceden
de negligencia leve del operados del sistema
o de un tercero; v los que se deben a causas
de fuerza mayor o caso fortuito. Cada tipo de
fallo producird -o no- el nacimiento de la deuda
correspondiente de responsabilidad civil y serd
imputable al sujeto causante respectivo3e.

2.6.2. El daflo evaluable patrimonialmente.

El segundo requisito para el éxito de una
reclamacion de responsabilidad civil a un
operador de la inteligencia artificial consiste
en que el demandante acredite la generacion
de un dafio evaluable patrimonialmente en el
reclamante o en sus herederos. En particular
este dafio debe caracterizarse por ser real,
es decir, que pueda probarse su existencia;
resultar evaluable econdmicamente; y constituir
una lesion fisica o mental o bien dafo material
o inmaterial (por ejemplo, pérdidas financieras

35El Dictamen del Comité Econdmico vy Social Europeo so-
bre «Diligencia debida obligatoria» (Dictamen exploratorio,
2020/C 429/19, DOUE 11.12.2020 pag. C 429/136 vy ss.) sigue
afirmando, en su apartado 3.14: “Esto no puede interpretarse
como una exclusion general de responsabilidad. Los
principios rectores de las Naciones Unidas sobre las
empresas y los derechos humanos abordan esta cuestion en
sucomentario al Principio 17 al afirmar: «El hecho de proceder
con la debida diligencia en materia de derechos humanos
deberia reducir el riesgo de acciones judiciales contra las
empresas, ya que les permite mostrar que tomaron todas
las medidas razonables para evitar cualquier participacion
en una supuesta vulneracion de los derechos humanos. Sin
embargo, las empresas que ejerzan esa debida diligencia no
deben asumir que de esa forma vayan a quedar automatica y
plenamente exentas de toda responsabilidad por provocar o
contribuir a provocar violaciones de los derechos humanos”.

36 Sobre esta distincion entre los fallos intencionados (“in-
tentional failures”), en los que un agente intenta subvertir
el sistema de IA para lograr sus objetivos de inferir datos
de entrenamiento privados, robar el algoritmo subyacente u
obtener cualquier resultado deseado del sistema de |A v los
fallos casuales o no intencionados (“unintentional failures”),
en los que los sistemas de IA fallan por si mismos, sin nin-
gun tipo de manipulacion adversa. Se puede ver la entrada
de nuestro blog financiero (ajtapia.com) de 1 de diciembre
de 2020 sobre “Robots responsables (1): La responsabilidad
civil derivada del uso de la inteligencia artificial y su seguro”
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o econdmicas, pérdida de empleo o de
oportunidades educativas, restricciéon indebida
de la libertad de eleccidn o de expresion,
pérdida de la privacidad y cualquier infraccion
del régimen juridico aplicable que sea perjudicial
para una persona)3’.

2.6.3. La relacion de causalidad eficiente
entre el acto doloso o negligente del operador
de la inteligencia artificial implicado y el dafo
reclamado.

El tercer requisito para el éxito de una
reclamacion de responsabilidad civil dirigida
frente a un operador de la inteligencia artificial
consistirda en que el demandante acredite
la relacion de causalidad eficiente entre el
acto doloso o negligente del operador de
la inteligencia artificial implicado y el dafio

reclamado.

Ill.- EL ASEGURAMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
OPERADORES DE SISTEMAS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.1.- EL SEGURO COMO INSTRUMENTO
IDONEO PARA LA COBERTURA PREVENTIVA
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE
LOS OPERADORES DE SISTEMAS DE

INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN BENEFICIO

37 Sobre esta nocion amplia del dano potencialmen-
te derivado de la IA ver, entre nosotros Iturmendi Mo-
rales, G., en su estudio sobre la “Responsabilidad ci-
vil por el uso de sistemas de Inteligencia Artificial” cit.
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DEL CONSUMIDOR

3.1.1. Relevancia del principio de cobertura
preventiva de la responsabilidad civil de los
operadores de sistemas de inteligencia artificial
para el éxito de estos sistemas

Engeneral,lacoberturadelaresponsabilidad
civil es uno de los factores clave que define el
éxito de las nuevas tecnologias, productos y
servicios y, en especial, para el de los sistemas
de inteligencia artificial 38.

En particular, el de cobertura preventiva
es uno de los principios regulatorios de una
Inteligencia Artificial Responsable (IAR) que
resulta especialmente relevante en materia
de digitalizacion financiera al estar implicada
“por partida doble” ya que concurren las
dos circunstancias siguientes: Porque el alto
riesgo de los sistemas de |A implicados en la
digitalizacion financiera hace especialmente
necesario prever la cobertura preventiva
de la responsabilidad civil en que puedan

38 Es por ello por lo que el apartado 23 de la RIAR - al
referirse a los “seguros vy sistemas de IA”- manifiesta que
el PE “considera que la cobertura de la responsabilidad ci-
vil es uno de los factores clave que define el éxito de las
nuevas tecnologias, productos y servicios;, observa que
una cobertura de la responsabilidad civil adecuada es tam-
bién esencial para garantizar que el publico pueda con-
fiar en la nueva tecnologia, a pesar de las posibilidades
de sufrir un daflo o de hacer frente a demandas judiciales
por parte de las personas afectadas; observa, al mismo
tiempo, que este sistema regulador se centra en la nece-
sidad de explotar y potenciar las ventajas de los sistemas
de IA, a la vez que se establecen sodlidas salvaguardias”.



incurrir los operadores financieros. Y porque
los instrumentos de cobertura preventiva
tienen caracter financiero, como el seguro de
responsabilidad civil o las garantias bancarias.

3.1.2. Exigencia de un seguro obligatorio
de responsabilidad civil para los operadores de
sistemas de ia de alto riesgo

EI PE -en el apartado 24 d la RIAR- considera
gue debe establecerse un régimen de seguro
obligatorio para los sistemas de |A de alto riesgo
gue debe cubrir los importes y el alcance de la
indemnizacion establecidos por el Reglamento
propuesto a la Comision Europea que figura
como Anexo a la RIAR, al que nos referiremos
mas adelante en este Estudio. Y, para el disefo
de ese seguro, toma como modelo la 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 circulacion de vehiculos automoviles, asi
como al control de la obligacion de asegurar
esta responsabilidad. De modo tal que todos
los operadores de sistemas de IA de alto
riesgo deben ser titulares de un seguro de
responsabilidad civil.

Una vez establecida esta necesidad de un
seguro obligatorio paralos sistemas de lA de alto
riesgo analogo al seguro de la responsabilidad
civil que resulta de la circulacion de vehiculos
automoaviles; la RIAR apunta las dificultades
qgue su implantacion conllevara que pueden
exponerse en forma de causa y efecto:

a) La causa sera la falta de estadisticas de
siniestralidad, porque esta ausencia de datos
sobre los riesgos asociados a los sistemas de
A, unida a la incertidumbre sobre su evolucion
en el futuro, dificulta al sector de los seguros
elaborar productos de seguro nuevos o0
adaptados.

b) EI efecto consistird en el
de que el mercado asegurador disefe un
seguro obligatorio de “talla Unica” con
primas desproporcionadamente elevadas vy
los incentivos equivocados, alentando a los
operadores a optar por el seguro mas barato
en lugar de por la mejor cobertura, lo que
podria convertirse en un obstaculo para la
investigacion y la innovacion. De ahi infiere “que
la Comision debe colaborar estrechamente con
el sector de los seguros para estudiar la forma
de poder utilizar datos y modelos innovadores
para crear polizas de seguro que ofrezcan una
cobertura adecuada a un precio asequible”.

riesgo
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3.1.3. Exclusion de un mecanismo o fondo
publico de indemnizacidén a escala de la UE

En este sentido, PE ‘“cree que un
mecanismo de indemnizacion a escala de la
Union, financiado con fondos publicos, no es la
manera adecuada de colmar posibles lagunas
en materia de seguros”. (apartado 25).

3.2.- CARACTERISTICAS DEL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS OPERADORES DE SISTEMAS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.2.1. Serd un seguro obligatorio para los
sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo

Como acabamos de ver, el PE propone
gue todos los operadores de sistemas de |A de
alto riesgo deban ser titulares de un seguro de
responsabilidad civil.

Este caracter obligatorio tendria, en nuestro
Ordenamiento las consecuencias siguientes39:

a) En cuanto a las razones de su
obligatoriedad, los sistemas de inteligencia
artificial tienen efectos potencialmente dafinos,
gue se subliman en los de “alto riesgo”. Se trata,
por lo tanto, de actividades que presentan un
riesgo directo y concreto para la salud o para la
seguridad de las personas, incluida la seguridad
financiera40.

b) En cuanto a su régimen juridico, se

39 Sobre los efectos de esta obligatoriedad prevista en
la Disposicion adicional segunda de la LOSSEAR sobre en
unos seguros de responsabilidad civil profesional pueden
verse nuestros estudios sobre “Los seguros obligatorios de
responsabilidad civil de los mediadores y de los administra-
dores concursales”. Cuadernos de Derecho y Comercio. De-
recho concursal: cuestiones actuales, Extraordinario 2016,
Consejo General del Notariado, pp. 643-665 Asimismo, re-
sultan de interés las consideraciones que hacia Fernando
Sanchez Calero al comentar el anteriormente vigente art. 75
de la LCS en Sanchez Calero F., Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus mo-
dificaciones, 42 ed. (2010), Thomson Reuters, p. 1700 v ss.

40 En este sentido, la Disposicion adicional segunda de la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacidn, supervision vy
solvencia de las entidades aseguradoras y reasegurado-
ras (en adelante, LOSSEAR) dedicada al “establecimiento
e informacion sobre seguros obligatorios” comienza esta-
bleciendo, en su apartado 1, que “se podra exigir a quienes
ejerzan determinadas actividades que presenten un riesgo
directo y concreto para la salud o para la seguridad de las
personas, incluida la seguridad financiera, la suscripcion de
un seguro u otra garantia equivalente que cubra los dafos
y perjuicios que puedan provocar y de los que sean respon-
sables”, anadiendo que “la garantia exigida deberd ser pro-
porcionada a la naturaleza y alcance del riesgo cubierto”.
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impone el principio de especialidad legal vy
contractual de acuerdo con el art. 2 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro (en adelante, LCS) porque, en este
seguro, se aplicaran, primero sus normas
especificas vy, después, la LCS vy la LOSSEAR,
segun después detallaremos.

¢) En cuanto a las eventuales sanciones por
incumplimiento de la obligacidon de contratar
el seguro, la Disposicion adicional segunda
de la LOSSEAR dispone, en su apartado 2,
qgue “la realizacion de actividades careciendo
del correspondiente seguro obligatorio sera
constitutivo de infraccién administrativa muy
grave, salvo lo dispuesto en su normativa
especifica’41.

Podemos concluir este epigrafe dejando
constancia de que la existencia de un seguro
de responsabilidad comporta un doble vy
reciproco beneficio para las partes implicadas
en el uso de la inteligencia artificial: para el
operador profesional, cuyo patrimonio se
mantiene indemne frente a reclamaciones de
terceros; y para el usuario, que cuenta con la
garantia preventiva y adicional prestada por el
asegurador.

3.2.2. Serd un seguro de responsabilidad
civil empresarial o profesional

Esta caracteristica circunscribe la cobertura
del seguro a las responsabilidades civiles
en las que pueda incurrir el operador de la
inteligencia artificial en su condicion de tal, con
un doble alcance empresarial y profesional4?2.
Sin perjuicio de esta delimitacion empresarial o
profesional, una vez llegados a este ambito, se
debe prestar una cobertura omnicomprensiva,
tanto en sentido subjetivo, al cubrir al operador

41 Sigue diciendo: “Serd sujeto infractor la persona fisi-
ca o juridica gue viniera obligada a la suscripcion del se-
guro, pudiendo ser sancionado con multa de 1.000 a
20.000 euros. (..) La instruccion y resolucion del pro-
cedimiento sancionador corresponderd a la Administra-
cion publica competente por razon en la materia cuya
regulacion impone la suscripcion del seguro obligatorio”.

42 En este sentido, resulta interesante la descripcion de
los riesgos para la seguridad y el funcionamiento eficaz de
productos vy servicios que hace, entre nosotros, Iturmendi
Morales, G., en su estudio sobre la “Responsabilidad civil
por el uso de sistemas de Inteligencia Artificial” cit. cuan-
do comienza diciendo: “Los sistemas que emplean tecno-
logias de IA, la robdtica vy las tecnologias conexas pueden
presentar nuevos riesgos de seguridad para los usuarios
cuando tales tecnologias estén integradas en productos vy
servicios, ello independientemente de la responsabilidad
civil profesional de los técnicos y profesionales responsa-
bles del disefo, ejecucion y supervision de estos sistemas”.
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Y, €N suU caso, sus empleados; como en sentido
objetivo, al abarcar las responsabilidades
derivadas de los usos de la inteligencia artificial
tanto directos como conexos. En términos
generales, hay que resaltar la importancia que
tiene, dentro de la jurisprudencia sobre seguros
de responsabilidad civil, la delimitacion precisa
de la actividad asegurada en la pdliza.

3.3.- LAS PARTES
3.3.1. El asegurador
Deberd ser una entidad

autorizada para desarrollar el
“responsabilidad civil en general”43.

aseguradora
ramo de

En la practica, tanto la importancia
cuantitativa vy cualitativa de la cobertura
necesaria como el principio de reparto de cuotas
de dicha cobertura podria hacer recomendable,
en determinados casos, adoptar la estructura
de coaseguro que se caracteriza por la
coincidencia de las coberturas de los diferentes
coaseguradores, con reparto de cuotas vy
responsabilidad proporcional, sin solidaridad
y con encomienda a la entidad aseguradora
abridora de gestion comun con interlocucion
Unica frente al tomador y asegurados. Todo
ello conforme a lo dispuesto en el art. 33 de la
LCS44.

3.3.2. El tomador. Las pdlizas colectivas

Actuard como tomador el operador
profesional del sistema de inteligencia artificial
gue generalmente, actuara por cuenta propia; sin
perjuicio de la posibilidad de contratar seguros
colectivos por asociaciones de operadores de |A,
grupos de empresas u otras personas juridicas
con forma de sociedad mercantil de capital

43 Ramo 13 de los Ramos de seguro distintos del se-
guro de vida enumerados en el Anexo de la LOSSEAR.

44 Que dispone: “Cuando mediante uno o varios contratos
de seguros, referentes al mismo interés, riesgo y tiempo, se
produce un reparto de cuotas determinadas entre varios
aseguradores, previo acuerdo entre ellos y el tomador, cada
asegurador estd obligado, salvo pacto en contrario, al pago
de la indemnizacion solamente en proporcion a la cuota res-
pectiva. No obstante lo previsto en el parrafo anterior, si en
el pacto de coaseguro existe un encargo a favor de uno o
varios aseguradores para suscribir los documentos contrac-
tuales o para pedir el cumplimiento del contrato o contratos
al asegurado en nombre del resto de los aseguradores, se
entendera que durante toda la vigencia de la relacion asegu-
radora los aseguradores delegados estan legitimados para
ejercitar todos los derechos y para recibir cuantas declara-
ciones y reclamaciones correspondan al asegurado. El ase-
gurador que ha pagado una cantidad superior a la que le co-
rresponda podra repetir contra el resto de los aseguradores”.



gue actluen como operadores profesionales de
sistemas de inteligencia artificial. Se trata de
una posibilidad extremadamente interesante en
la practica ya que produciria, previsiblemente,
un importante ahorro de costes a la asociacion
o entidad tomadora en forma de abaratamiento
de primas respecto de la contratacion individual
(v.art. 7 LCS).

3.3.3. El asegurado

El  operador profesional del sistema
de inteligencia artificial, como potencial
responsable civil, serd el titular del interés

asegurado. Reiteramos el interés que acabamos
de indicar que tendran los seguros colectivos
en este ambito, en los gque una asociacion de
empresas de IA o la matriz de un grupo de
sociedades dedicadas a operar en sistemas
de |A, especialmente si son de alto riesgo;
podran contratar -como tomadoras- seguros
colectivos que cubran la responsabilidad civil
de las empresas de |A asociadas o filiales.
Formula que ofrecera dos ventajes evidentes: la
primera es la mejor racionalizacion de la gestion
de la cobertura de los riesgos derivados de la
IA a nival de grupo vy la segundas ventaja es el
presumible ahorro de costes por disminucion
del importe de las primas de estas podlizas
colectivas frente al sumatorio de tantas podlizas
individuales como operadores asegurados.

3.4.- REGIMEN DEL SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CivL DE LOS
OPERADORES DE SISTEMAS DE

INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.41. Seguro de régimen comun O por
grandes riesgos

El  seguro de responsabilidad civil
profesional de los operadores de sistemas de
inteligencia artificial podra calificarse como un
seguro por grandes riesgos cuando reuna los
criterios establecidos en el art. 11 de la LOSSEAR.
En tal caso, se le aplicard la prevision del art. 44
de la LCS, por lo que los preceptos de esta LCS
se le aplicardn con caracter dispositivo.

Cuando el seguro de responsabilidad civil
profesional de los operadores de sistemas
de inteligencia artificial no reuna los criterios
establecidos en el art. 11 de la LOSSEAR, se
calificard somo un seguro de régimen comun
al que los preceptos de la LCS se le aplicaran
con caracter imperativo conforme al art. 2 de
esa misma LCS. Procede destacar que esta
imperatividad busca la proteccion del tomador
y del asegurado, llegando incluso a considerar
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validas las cldusulas eventualmente contrarias a
dicha Ley pero que sean mas beneficiosas para
los asegurados (art. 2 LCS).

Una de las manifestaciones esenciales del
principio tuitivo del asegurado consiste en los
requisitos que debe cumplir el asegurador,
al redactar la podliza, para que las clausulas
eventualmente limitativas de los derechos de
los asegurados sean validamente oponibles a
estos. Se trata de los requisitos de resalte en
el documento y aceptacion especifica por el
asegurado (art. 3LCS). En el caso de los seguros
colectivos, la jurisprudencia se ha planteado
la cuestion de la suficiencia de la aceptacion
de aqguellas clausulas por el tomador o de la
necesidad de aceptacion por el asegurado a
guien se qguieran oponer las limitaciones de
sus derechos. En tal sentido, interesa destacar
que la jurisprudencia general sobre los seguros
colectivos sostiene que no resultan oponibles
a los asegurados las cldusulas delimitadoras
o limitativas del riesgo que no les hayan sido
facilitadas ni hayan suscrito, aceptandolas
expresamente?®,

3.4.2. Aplicacion de la Ics

Segun sefalamos anteriormente, cuando
estemos ante un seguro de responsabilidad
civil profesional de los operadores de sistemas
de inteligencia artificial de alto riesgo, su
caracter obligatorio conducirda a aplicarle,
en primer lugar, su normativa especifica
Después, procedera aplicarle la LCS conforme
a la siguiente sucesion logica de preceptos:

45 En este sentido, la Sentencia num. 541/2016 de 14 sep-
tiembre de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo
(RJ 2016\4109) establecio que, en una pdliza colectiva de
seguro de accidentes merecia la calificacion de una clausula
limitativa la determinacion de la indemnizacion por incapa-
cidad permanente mediante un porcentaje sobre el capital
garantizado en funcion del grado de invalidez permanente
vy secuelas sufridas por el asegurado, expresado en una ta-
bla contenida en la condiciones generales, en contradiccion
con las condiciones particulares, en las que Unicamente fi-
gura una cifra fija, como importe de la indemnizacion por
tal concepto; v que, no resultaba oponible al asegurado
puesto que no constaba que el asegurado hubiera acep-
tado expresamente dicha limitacion, ni siquiera que se le
ofreciera la posibilidad de hacerlo, mediante el oportuno
boletin de adhesion, o documento similar. También la Sen-
tencia num. 187/2016 de 16 junio de la Audiencia Provincial
de Valladolid (Seccion 32) (JUR 2016\186070) estimd una
reclamacion de cantidad derivada de un seguro colectivo
de desempleo por considerar que la aseguradora no podia
oponer al asegurado el contenido de las clausulas delimi-
tadoras del riesgo incluidas en las clausulas generales de
la pdliza ya que los Unicos documentos que fueron facilita-
dos al demandante fueron el boletin de adhesion y el certi-
ficado de seguro, sin que las condiciones generales fueran
firmadas por éste, careciendo las mismas de virtualidad.
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los que regulan el seguro de responsabilidad
civil (seccion 82 del titulo I, arts. 73 a 76)46,
las disposiciones generales de los seguros de
dafos (seccion 12 del titulo 1l, arts. 25 a 44) y las
disposiciones generales sobre los contratos de
seguro (titulo I, arts. 1a 24).

3.4.3 Aplicacion de la Lossear.

Ademas de la normativa contractual
antedicha, el asegurador en el seguro examinado
estarad sujeto a los deberes que le impone la
normativa de ordenacion y supervision a través
de la LOSSEAR y el ROSSEAR. En cuanto se
refiere al contrato de seguro, estos deberes
se establecen, fundamentalmente, en las
“conductas de mercado” que deben seguir los
aseguradores (capitulo VII del titulo 1) y, mas
en concreto, en los deberes de informacion al
tomador del seguro y a los asegurados que
se corresponden con otros tantos derechos
de estos ultimos (art. 96 LOSSEAR vy art. 122
ROSSEAR).

3.5.- LA DELIMITACION SUSTANCIAL DEL
RIESGO CUBIERTO POR REFERENCIA A LOS
SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.5.1. Definicion general del riesgo cubierto.

El seguro de responsabilidad  civil

46 Ver, por todos, los comentarios de Fernando San-
chez Calero a estos preceptos en Sanchez Calero F., Ley
de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre y a sus modificaciones, cit. p. 1589 vy ss.
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profesional de los operadores de sistemas de
inteligencia artificial serd un contrato de seguro
por el que el asegurador se obliga, dentro de
los Iimites establecidos en la Ley vy en la pdliza,
a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo de los
operadores de sistemas de inteligencia artificial
de la obligacion de indemnizar a una persona
fisica o juridica usuaria de tales sistemas por los
dafios vy perjuicios causados por una actuacion
del propio operador o del personal empleado
prevista en el contrato de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable47.

En la practica, las pdlizas definirdn como
actividad asegurada el desarrollo de sistemas
de inteligencia artificial en ejercicio de la
actividad profesional del operador, incluyendo
las actuaciones y gestiones previas, posteriores
y complementarias al ejercicio de aquella
actividad.

En este punto, se plantea el problema
concreto de las insuficiencias de cobertura del
ciberseguro cldsico y la necesidad de disefar
un nuevo seguro especifico de inteligencia
artificial y aprendizaje automatico (Al / ML).
En efecto, los fallos tipicos de estos sistemas
a los que antes nos hemos referido nos

47 Se trata de una adaptacion de la definicion del segu-
ro de responsabilidad civil por el primer parrafo del art. 73
de la LCS que dice: “Por el seguro de responsabilidad civil
el asegurador se obliga, dentro de los Iimites establecidos
en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimien-
to a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a
un tercero los daflos y perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civil-



conducen a sefalar inicialmente, que, dado que
la modalidad principal a través de la cual los
sistemas de ML y de Al manipulan los datos es
el codigo vy el software, un lugar natural para
buscar respuestas es el seguro cibernético
clasico (“existing cyber insurance”). Pero,
llegados a este punto, vemos como algunos de
los riesgos de la Al pueden ser cubiertos por
el seguro cibernético clasico, pero otros no.
Es por ello por lo que, si queremos avanzar
en nuestra busqueda, debemos establecer las
diferencias entre las coberturas que ofrecen uno
y otro tipo de seguro. En términos generales,
el seguro cibernético cubre la seguridad de la
informacion, la responsabilidad de la privacidad
vy la interrupcion del negocio. De tal modo
que, por ejemplo, los fallos de los sistemas
de Al y ML gue resultan en la interrupciéon del
negocio vy la violacion de informaciéon privada
probablemente estén cubiertas por el seguro
cibernético existente; pero los fallos que
redunden en dafios a la marca, dafos corporales
y danfos a la propiedad probablemente no
estardn cubiertos por el seguro cibernético
vigente

3.5.2. Descripcion especifica de los riesgos
incluidos en la cobertura

En la practica, las polizas incluiran las
coberturas basicas de la propia responsabilidad
civii de los operadores de sistemas de

inteligencia artificial, amén de su defensa
juridica frente a reclamaciones de terceros
usuarios perjudicados vy la prestacion de fianzas
judiciales para garantizar las responsabilidades
civiles profesionales tanto derivadas de ilicitos
civiles como de delito.

En este punto, interesa aislar cinco
tipos de dafos digitales asociados a la Al/
ML que podrian estar cubiertos por el seguro
cibernético vigente y otros que no lo estarian,
por lo que precisarian de un seguro especifico
de Al y ML: Los ataques de robo de modelos
("Model Stealing Attacks”), la fuga de datos
("Data Leakage”), el dano corporal (“Bodily
Harm”), el daffio a la marca (“Brand Damage”)
y el dafo a la propiedad fisica ("“Damage to
Physical Property”)48.

3.5.3. Descripcion especifica de los riesgos
excluidos de la cobertura

mente responsable el asegurado, conforme a derecho”.

48 Para una descripcion detallada de estos cinco ti-
pos de dafos digitales asociados a la Al/ML, nos remi-
timos a la puede la entrada de nuestro blog financiero
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En la practica, las podlizas excluirdn la
responsabilidad civil derivada de una actuacion
dolosa del operador o del desarrollo de
actividades ajenas al ejercicio de su actividad
profesional de desarrollo de sistemas de
inteligencia artificial, asi como los dahos
causados al propio notario por infidelidades de
sus empleados.

En todo caso, hay que tener en cuenta que
la exclusion de cobertura en caso de actuacion
dolosa del operador no excluird su defensa
juridica frente a reclamaciones, si bien concede
al asegurador un derecho de repeticion frente al
notario en caso de acreditacion de su actuacion
dolosa.

3.6.- LA DELIMITACION TEMPORAL
DEL RIESGO CUBIERTO POR REFERENCIA
A LAS RECLAMACIONES PRESENTADAS
CONTRA EL OPERADOR DE SISTEMAS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL ASEGURADO. LAS
CLAUSULAS “CLAIMS MADE”

El andlisis de las caracteristicas propias de
las futuras reclamaciones de la responsabilidad
civil de los operadores de los sistemas de
inteligencia artificial, tanto ante la jurisdiccion
civil como ante la penal; nos permite vaticinar
qgue sus negligencias profesionales se pueden
manifestar pasado un tiempo desde el
momento de su comision. Es por ello por lo
que, en este tipo de seguros de responsabilidad
civil profesional, tiene particular importancia
la delimitacion temporal del riesgo cubierto.
Ello es asi porque, con frecuencia, el dafio en
el patrimonio del usuario de un sistema de
inteligencia artificial se manifestara pasado un
tiempo desde la intervencion del operadory, por
ello, la reclamacion del tercero perjudicado o de
sus herederos se formulard en ese momento.
En tal caso, es posible que, durante ese periodo
de tiempo, haya sobrevenido un periodo de
seguro distinto. Lo cual no planteard problemas
de cobertura si continla actuando el mismo
asegurador en ambos periodos; pero si puede
plantearlos si hay un cambio el asegurador.

Lo anterior nos lleva a recordar que, en este
tipo de seguro, existen dos acontecimientos
fundamentales para determinar la cobertura del
asegurador gue son, por su orden cronoldgico:
primero, el hecho causante o generador
del dafo, que consistird en la utilizacion del
sistema de inteligencia artificial, acaecido en

(ajtapia.com) de 2 de diciembre de 2020 sobre "Ro-
bots responsables (2): La responsabilidad civil deri-
vada del uso de la inteligencia artificial y su seguro”.
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el dia X; y, segundo, la reclamacion del usuario
de aguel sistema que resulte perjudicado que
serd posterior a la manifestacion del dafo o
lesion patrimonial, acaecida en el dia Y, siendo
Y posterior a X. Cabria, incluso, referirse,
basandose en la doctrina jurisprudencial, a tres
hechos relevantes: la utilizacion del sistema
de inteligencia artificial;, el de la ocurrencia o
manifestacion del dafio y el de la formulacion
de la reclamacion contra el operador por parte
del usuario perjudicado.

Es importante sefialar que la jurisprudencia
de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo tiene reiteradamente establecido -
sobre la base del parrafo primero del art. 73
de la LCS que, como antes vimos, se refiere
al “nacimiento a cargo del asegurado de la
obligacion de indemnizar a un tercero los dafios
Y perjuicios causados por un hecho previsto
en el contrato” que el momento decisivo para
determinar la cobertura del asegurador es aquel
en el gque se produce el hecho generador de la
responsabilidad civil. Que, en este seguro serd
el acto o intervencion del operador.

Lo anterior significa que la pdliza de
seguro de responsabilidad civil profesional del
operador de los sistemas de inteligencia artificial
deberda cubrir a los operadores asegurados
frente a reclamaciones que deriven de actos
O intervenciones acaecidas en el periodo de
seguro, con independencia del momento en el
gue aquellas reclamaciones se formulen; si bien
puede limitar aquellas reclamaciones siempre
gue se cumplan la garantias establecidas en
el segundo parrafo del art. 73 de la LCS, a las
gue nos referimos seguidamente. En efecto,
partiendo de la distincidon anterior, entre el
hecho causante (utilizacion del sistema de
inteligencia artificial) y la reclamacion del
usuario como tercero perjudicado o de sus
herederos, podemos distinguir dos hipdtesis
temporales:

a) La primera es cuando la utilizacion
del sistema de inteligencia artificial (hecho
causante) vy la reclamacion del usuario
perjudicado coinciden en el periodo de vigencia
de la podliza. En este caso de coincidencia
temporal no hay duda razonable sobre la
cobertura por parte del asegurador de la
responsabilidad civil reclamada de ese periodo.

b) La segunda se produce cuando solo uno
de tales hechos acaece en el periodo de seguro.
A su vez, pueden darse dos situaciones de
divergencia temporal: La primera se producira
cuando la utilizacion del sistema de inteligencia
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artificial anterior al periodo de seguro da
origen a una reclamacion durante la vigencia
de la poliza. La segunda se produce cuando la
utilizacion del sistema de inteligencia artificial
acaecida durante la vigencia de la podliza da
lugar a una reclamacion posterior.

Para permitir la programacion en las
polizas de ambas hipdtesis y por razones de
seguridad juridica, el legislador introdujo un
segundo parrafo en el art. 73 de la LCS para
fijar las condiciones de admisibilidad de las
clausulas qgue delimitan la cobertura de los
seguros de responsabilidad civil por referencia
a las reclamaciones (las denominadas “claims
made”)49.

Por lo tanto, resulta admisible excluir
la cobertura del asegurador mediante la
correspondiente clausula limitativa en la podliza
de seguro que deje fuera las reclamaciones
realizadas mas alld del aflo siguiente al término
del periodo de seguro o los usos del sistema
de inteligencia artificial acaecidos con una
antelacidn superior a un ano al inicio de efectos
de la podliza. Y, por esta misma razon, a falta de
clausulas limitativas en los sentidos indicados,
el asegurador respondera de la cobertura de la
responsabilidad civil del operador asegurado
derivada de la utilizacion del sistema de
inteligencia artificial acaecida durante el periodo
de vigencia de la poliza, con independencia del
momento en que se produzca la reclamacion
del usuario perjudicado, siempre que el tercer
perjudicado demuestre que el hecho causante
se produjo en el periodo del seguro y ello
porgue la Jurisprudencia da primacia al propio
hecho causante50.

49 Lo hace del modo siguiente: “Seran admisibles, como
limites establecidos en el contrato, aquellas clausulas limi-
tativas de los derechos de los asegurados ajustadas al ar-
ticulo 3 de la presente Ley que circunscriban la cobertura
de la aseguradora a los supuestos en que la reclamacion
del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo
de tiempo, no inferior a un ano, desde la terminacion de
la ultima de las prdrrogas del contrato o, en su defecto,
de su periodo de duracion. Asimismo, y con el mismo ca-
racter de clausulas limitativas conforme a dicho articulo 3
serdn admisibles, como limites establecidos en el contrato,
aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a
los supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga
lugar durante el periodo de vigencia de la pdliza siempre
que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos
en los que el nacimiento de la obligacion de indemnizar a
cargo del asegurado haya podido tener lugar con anterio-
ridad, al menos, de un afno desde el comienzo de efectos
del contrato, y ello aungue dicho contrato sea prorrogado”.

50 En este sentido nos pronunciamos en nues-
tro manual de “Derecho de seguros vy fon-
dos de pensiones”, Ed. lustel, Madrid 2014, p.184.



En la practica, las podlizas delimitaran
temporalmente el riesgo cubierto por referencia
a la presentacion formal de la reclamacion
frente al operador del sistema de inteligencia
artificial (mediante comunicacion escrita, carta,
fax, telegrama, etc.) durante el periodo de
vigencia de la podliza, con independencia de
que el hecho causante se haya producido antes
de la vigencia de la poliza (siempre que fuera
desconocido) o durante dicha vigencia.

3.7.- LA DEFENSA JURIDICA
DEL OPERADORES DE SISTEMAS DE
INTELIGENCIA  ARTIFICIAL ASEGURADO
FRENTE A LA RECLAMACION DEL USUARIO
PERJUDICADO O DE SUS HEREDEROS.

En estos seguros de responsabilidad civil
de los operadores de sistemas de inteligencia
artificial, por regla general y en un principio, el
asegurador asumird la direccion juridica frente
a la reclamacion del usuario perjudicado contra
el operador y serdn de su cuenta los gastos
de defensa que se ocasionen. Y el operador
asegurado deberd prestar la colaboracion
necesaria en orden a la direccion juridica
asumida por el asegurador (art. 74 LCS)51.

La regla general anterior cuenta con dos
excepciones, todo ello conforme a lo dispuesto
en el art. 74 de la LCS52;

a) La primera es voluntaria u optativa vy
consiste en que la podliza otorgue al operador
tomador y asegurado la facultad de elegir al
abogado o procurador que asuma la direccion
juridica de su defensa, cubriendo el asegurador
los gastos consiguientes. En la practica, cuando
un seguro de responsabilidad civil profesional
reconoce al asegurado dicha facultad (lo que

51 Ver, por todos, el comentario del art. 74 de la LCS por
Fernando Sanchez Calero en Sanchez Calero F. Ley
de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre y a sus modificaciones, cit. p. 1589 vy ss.

52 Que dice “Salvo pacto en contrario, el asegurador asu-
mird la direccion juridica frente a la reclamacion del per-
judicado, y seran de su cuenta los gastos de defensa que
se ocasionen. El asegurado deberd prestar la colaboracion
necesaria en orden a la direccion juridica asumida por el
asegurador.(...) No obstante lo dispuesto en el parrafo an-
terior, cuando quien reclame esté también asegurado con
el mismo asegurador o exista algun otro posible conflicto
de intereses, éste comunicara inmediatamente al asegurado
la existencia de esas circunstancias, sin perjuicio de reali-
zar aqguellas diligencias que por su caracter urgente sean
necesarias para la defensa. El asegurado podra optar entre
el mantenimiento de la direccion juridica por el asegurador
o confiar su propia defensa a otra persona. En este Ultimo
caso, el asegurador quedara obligado a abonar los gastos
de tal direccidn juridica hasta el Iimite pactado en la pdliza”.
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sucede, por ejemplo, en algunos seguros de
responsabilidad civil de administradores vy
directivos de sociedades, denominados seguros
de D&O), el asegurador se reserva la aprobacion
previa de los honorarios del abogado elegido o
admite “abinitio” los honorarios de los abogados
de un “panel” de firmas legales relacionadas en
un anexo de la poliza.

b) La segunda excepcion es obligatoria
y nace cuando quien reclame esté también
asegurado con el mismo asegurador o exista
algun otro posible conflicto de intereses porgue,
en este caso, el asegurador deberd comunicar
de inmediato al operador de sistemas de
inteligencia artificial asegurado y demandado
la existencia de esas circunstancias para gue
asegurado pueda optar entre mantener la
direccioén juridica por el asegurador o confiar
su propia defensa a otra persona, abonando el
asegurador los gastos de tal direccion juridica
hasta el limite pactado en la pdliza. Y todo ello
sin perjuicio de que el asegurador deberarealizar
aquellas diligencias que por su caracter urgente
sean necesarias para la defensa del al personal
de enfermeria asegurado y demandado. En la
practica, la poliza establece un mecanismo de
designacion de los abogados defensores del
notario demandado de comun acuerdo entre
la entidad aseguradora abridora de la pdliza y
el Consejo General tomador de la misma; con
aceptacion automatica por la primera de los
letrados incluidos en la relacion que obra en
el protocolo de gestion de siniestros, siempre
gue sus honorarios se acomoden a las reglas
acordadas en dicho protocolo. Se reserva al
operador asegurado la facultad de designar
lioremente a letrados y procuradores qgue
le asistan en procedimientos abiertos ante
la jurisdiccion penal, si bien con reserva de
comunicacion a la aseguradora de los criterios
de fijacion de sus honorarios.

3.8.- LA ACCION DIRECTA DEL USUARIO
DE UN SISTEMA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
PERJUDICADO O SUS HEREDEROS CONTRA
EL ASEGURADOR DEL OPERADOR

Al amparo del seguro de responsabilidad

civil de los operadores de sistemas de
inteligencia artificial, el usuario perjudicado
por la actuacion profesional dafiosa del

operador asegurado o sus herederos podran
dirigir una accion directa contra el asegurador
para exigirle el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar. Frente a esta accion directa,
el asegurador no podra oponer al tercero
perjudicado las excepciones que tenga frente
al notario asegurado; pero si podra oponer
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las

perjudicado vy
excepciones personales que tenga contra éste
(art. 76 LCS)53.

la culpa exclusiva del

En relacion con lo anterior, hay que hacer
dos precisiones que afectan a otras tantas
relaciones:

a) Primera, a la relacidon entre el notario
asegurado y el asegurador porque, si el siniestro
ha sido fruto de una conducta dolosa del
operador asegurado, el asegurador, después de
pagar la indemnizacion al tercero perjudicado o
a sus herederos, tendra derecho de repeticion
contra el operador asegurado.

b) Segunda, a la relacion entre el operador
asegurado vy el usuario perjudicado, porgue el
primero estd obligado a manifestar al tercero
perjudicado o a sus herederos la existencia
del contrato de seguro y su contenido. Todo
ello conforme a lo dispuesto en el art. 76 de la
LCS54.

53 Ver, por todos, el comentario del art. 76 de la LCS
por Fernando Sé&nchez Calero en Sanchez Calero F., Ley
de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre y a sus modificaciones, cit. p. 1721 vy ss.

54 Que dice: “El perjudicado o sus herederos tendran ac-
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3.9.- LA TRANSPARENCIA DE
LAS CONDICIONES DEL SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
OPERADORES DE SISTEMAS DE

INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Segun adelantamos al hablar de la aplicacion
a este seguro de las normas de ordenacion y
supervision contenidas en la LOSSEAR vy en
el ROSSEAR, el impacto fundamental de esta
normativa de ordenacion se produce en cuanto
a los deberes de informacién al tomador del
seguroy al operador asegurado55. En concreto,
estos deberes de los aseguradores - que se
corresponden con otros tantos derechos de los
primeros-inciden enlostres aspectos siguientes:

cion directa contra el asegurador para exigirle el cumpli-
miento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en
el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el
dano o perjuicio causado a tercero. La accion directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no
obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado vy las
excepciones personales gque tenga contra éste. A los efec-
tos del ejercicio de la accion directa, el asegurado estarad
obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus here-
deros la existencia del contrato de seguro y su contenido”.

55 V el art. 96 de la LOSSEAR vy el art. 122 del ROSSEAR.



En la informacién previa general que debe
ofrecer el asegurador sobre su identificacion
y el régimen de las eventuales reclamaciones.
En la informacion previa especifica que debe
ofrecer en los seguros colectivos a través de los
boletines de adhesidn o certificados de seguro.
En la informacion financiera y de solvencia del
asegurador.

3.10.- EL CONTENIDO DEL CONTRATO
DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS OPERADORES DE SISTEMAS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.10.1. Las obligaciones del tomador y de
los asegurados.

Procede destacar las particularidades que
presentaran las obligaciones siguientes:

a) En cuanto a la declaracion precontractual
del riesgo, en estas podlizas se establecerd
que el seguro se basa en la declaracion de
las circunstancias del riesgo por el tomador
conforme al cuestionario presentado por el
asegurador (art. 10 LCS). VY, conforme a este
precepto legal, conviene recordar que la
omision de circunstancias relevantes por el
tomador, cuando se acredite que hayan sido
imputables a su dolo o culpa grave, puede
conducir a la liberacion de sus obligaciones
por el asegurador. En este punto, tendra una
importancia decisiva la calificacion del sistema
de IA como de alto riesgo. evitar reiteraciones
innecesarias, nos remitimos a lo dicho en el
epigrafe 1.3.3. de este estudio sobre la Propuesta
de Reglamento aneja a la RIAR que distingue
dos regimenes de responsabilidad civil derivada
de los sistemas de |A de acuerdo con su grado
de riesgo respectivo y, en especial, prevé un
régimen de responsabilidad objetiva de los
sistemas de IA de alto riesgo.

b) En cuanto al pago de la prima, en
estas polizas se podra establecer el pacto
en contrario previsto en el art. 15 de la LCS
conforme al cual, la cobertura de la pdliza tiene
plenos efectos desde la fecha que se indique,
sin que se produzca la liberacidn del asegurador
aun cuando el siniestro se produzca antes de
qgue se haya pagado la primera prima. Pacto
este innecesario cuando se trate de primas
sucesivas.

c) En cuanto a la comunicacion de la
agravacion del riesgo, en estas polizas se
establecerd, previsiblemente, que su tomador
se obligard a comunicar al asegurador la
alteracion sustancial del riesgo. Deber este que
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-conforme a la redaccion vigente del art. 11 de
la LCS- debe entenderse referido a los factores
y circunstancias declaradas en el cuestionario y
que sean de tal naturaleza que, si hubieran sido
conocidas por el asegurador en el momento
de la perfeccion del contrato, no lo hubiera
celebrado o lo hubiera concluido en condiciones
mas gravosas.

3.10.2. Las obligaciones del asegurador.

Procede destacar las particularidades que
presentaran las obligaciones siguientes:

a) En cuanto al pago de la indemnizacion,
se planteardan dos cuestiones de la maxima
importancia que son: Por una parte, la fijacion
de la suma asegurada (art. 27 LCS) que podra
afectar a un doble nivel, cuando se trate de
polizas colectivas: a nivel individual, donde se
fija la cuantia maxima en euros por siniestro
y operador asegurado; vy, a nivel colectivo,
donde se fija la cuantia maxima agregada en
euros por todos los operadores asegurados y
todas las coberturas durante el periodo anual
del vigencia de la podliza. En este punto, por
lo tanto, tiene una especial importancia la
delimitacion contractual de lo que se entiende
por siniestro, incluyendo el siniestro en serie.
Por otra parte, la fijacion de las franquicias o
deducibles que aplicara el asegurador por cada
siniestro, tanto con caracter general como con
caracter particular para cada cobertura.

b) En cuanto a la gestion del siniestro, en
estas podlizas se establecerdn protocolos de
actuacién de comun acuerdo entre el operador
del sistema de inteligencia artificial que actue
como tomador y asegurado y los aseguradores
para administrar de la forma mas eficiente las
reclamaciones.

3.11.- ALGUNOS EJEMPLOS DE EXIGENCIA
DE LA CONTRATACION DE SEGUROS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL OBLIGATORIOS
PARA LOS OPERADORES PROFESIONALES
DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.11.1. Los seguros de responsabilidad civil
obligatorios para los operadores profesionales
de la inteligencia artificial en general dentro del
Derecho de la UE proyectado

La Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la responsabilidad civil por el funcionamiento
de los sistemas de inteligencia artificial que
obra en el Anexo a la RIAR dice que su objeto
consistira en “establecer normas en relacion con
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las demandas por responsabilidad civil de las
personas fisicas y juridicas contra los operadores
de sistemas de [A” (art. 1) y su ambito de
aplicacion se extendera, “en e/ territorio de la
Union a aquellos casos en que una actividad
fisica o virtual, un dispositivo o un proceso
gobernado por un sistema de A haya causado
darfios o perjuicios a la vida, la salud, la integridad
fisica de una persona fisica y los bienes de una
persona fisica o juridica, o bien haya causado
danios morales considerables que den lugar a
una pérdida econdmica comprobable” (art. 2).

Una vez fijado su objetivo y su ambito
de aplicacién, la Propuesta de Reglamento
aneja a la RIAR distingue dos regimenes de
responsabilidad civil derivada de los sistemas
de IA de acuerdo con su grado de riesgo
respectivo. En primer lugar, un régimen de
responsabilidad objetiva de los sistemas de |A
de alto riesgo gque se establece diciendo que
“el operador de un sistema de IA de alto riesgo
seré objetivamente responsable de cualquier
dafio o perjuicio causado por una actividad
fisica o virtual, un dispositivo o un proceso
gobernado por dicho sistema de IA”. Adviértase
que el anexo al Reglamento enumerara todos
los sistemas de IA de alto riesgo y los sectores
criticos en los que se utilizan y la Comision
estara facultada para adoptar actos delegados
para modificar dicha lista exhaustiva (art. 4).

Como unelemento tipico de las regulaciones
de los sistemas de responsabilidad civil objetiva
se establece su cobertura preventiva mediante
la exigencia de un seguro obligatorio de
responsabilidad civil para los operadores de
sistemas de |A de alto riesgo. El disefo inicial
de este seguro se basa en el régimen del seguro
de la responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles56.

311.2. Los seguros obligatorios de
responsabilidad civil que exige a los promotores
de los espacios controlados de pruebas
(“regulatory sandboxes”) la Ley 7/2020, para la
transformacion digital del sistema financiero y
su aseguramiento

En el Derecho espafol vigente, procede
destacar el régimen de la responsabilidad
civil del promotor por los dafos infligidos a

56 En este sentido, el PE “opina que, sobre la base del po-
tencial significativo para causar un daflo o un perjuicio y
teniendo en cuenta la Directiva 2009/103/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009,
relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de vehiculos automoviles, asi como al control
de la obligacion de asegurar esta responsabilidad, todos los

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

los participantes como consecuencia de su
participacion en las pruebas que ha establecido
la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la
transformacion digital del sistema financiero
al regular los espacios controlados de pruebas
(“regulatory sandboxes”)57. En efecto, su art. 12
establece un réegimen de la responsabilidad que
opera sobre una doble base:

a) Subjetiva que establece la identidad de
los sujetos deudores y acreedores de la deuda
de responsabilidad que, a su vez, opera en dos
sentidos:

a.l) En sentido afirmativo, por la imputacion
de la eventual responsabilidad al promotor del
proyecto con un doble alcance de imputacion
subjetiva o por culpa cuando dice que “a
responsabilidad por los darfios sufridos por
los participantes como consecuencia de su
participacion en las pruebas sera exclusivamente
del promotor cuando se produzcan por un
incumplimiento suyo del protocolo, se deriven
de riesgos no informacdos por él o cuando medie
culpa o negligencia por su parte” e imputacion
cuasi-objetiva o por riesgo cuando dice que “en
caso de darios derivados de fallos técnicos o
humanos durante el transcurso de las pruebas la
responsabilidad sera igualmente del promotor”.

a.2) En sentido negativo, por la exclusion
de la responsabilidad de las autoridades que
intervengan durante el desarrollo de las pruebas
que “no seran responsables de los posibles
danos y perjuicios que pudieran originarse”58.

b) Objetiva que establece la nocién del
dafio resarcible cuando la Ley 7/2020 precisa
que “no se consideraran danos las pérdidas
que deriven de la fluctuacion de los mercados

operadores de sistemas de |IA de alto riesgo enumerados
en el anexo del Reglamento propuesto deben ser titulares
de un seguro de responsabilidad civil; considera que ese
régimen de seguro obligatorio para los sistemas de IA de
alto riesgo debe cubrir los importes y el alcance de la in-
demnizacion establecidos por el Reglamento propuesto; es
consciente de que actualmente dicha tecnologia es todavia
muy inusual, ya que presupone un alto grado de toma de
decisiones autonomas, y de que, por consiguiente, los de-
bates actuales estadn orientados sobre todo al futuro; cree,
no obstante, que la incertidumbre relacionada con los ries-
gos no debe hacer que las primas de seguro sean prohibi-
tivamente elevadas y convertirse asi en un obstaculo para
la investigacion y la innovacion” (apartado 24 de la RIAR).

57 Sobre esta Ley, puede verse la entrada de nuestro blog
financiero (ajtapia.com) de 17.11.2020 sobre “FINTECH: Ley
7/2020 para la transformacion digital del sistema finan-
ciero: Espacios controlados de pruebas (“regulatory sand-
box”) y otras medidas de innovacion en las tecnofinanzas”.

58 Resulta particularmente contundente la Ley 7/2020 en



conforme a lo establecido para cada caso en
el correspondiente protocolo” (art. 12.2) y
afade que “los participantes seran resarcidos
conforme al régimen previsto en el protocolo
de las pérdidas patrimoniales y otros darios
derivados directamente de dicha participacion
siempre que el promotor sea responsable del
perjuicio causado conforme a lo previsto en este
articulo” (art. 12.3).

Y la muestra de la interferencia tipica entre
el establecimiento de una responsabilidad civil
legal de un operador econdmico profesional vy
su cobertura preventiva mediante un seguro
obligatorio se nos muestra cuando este régimen
especifico de responsabilidad civil se completa
-como es habitual- con una referencia genérica
que establece el art. 13 de la Ley 7/2020 a la
cobertura preventiva del riesgo de esta eventual
responsabilidad por los dafos y perjuicios
mediante la contratacion por los promotores
de garantias financieras suficientes en forma de
seguros, avales bancarios o fianzas.

IV. CONCLUSIONES.

Primera. La responsabilidad civil de los
operadores de sistemas de inteligencia artificial
Yy suU aseguramiento muestran, en los ultimos
tiempos y mostraran con mayor intensidad
en un futuro inmediato, una interaccion en
forma de interferencia reciproca directamente
proporcional ya que, a mayor numero de
reclamaciones, mayor necesidad del seguro de
responsabilidad civil que, a su vez, favorecera
las reclamaciones, dada la conciencia del
usuario o consumidor de la existencia del
patrimonio solvente de la aseguradora para
cubrir los dafos que ha sufrido a resultas del
uso de los sistemas de inteligencia artificial.

Segunda. El contraste que se observa en la
actualidad entre un cierto subdesarrollo de la
“cultura de la reclamacion” en el mundo de la
inteligencia artificial y el desarrollo notable de los
usos de dicha inteligencia permite aventurar un
crecimiento exponencial de las reclamaciones
de responsabilidad civil -en sede judicial vy
extrajudicial- de los consumidores frente a los
operadores de sistemas de inteligencia artificial
en un futuro préximo.

Tercera. Es mas que previsible que las
reclamaciones de responsabilidad civil contra

esta exclusion cuando reitera que “en ningun caso podra el
protocolo prever que el promotor sea resarcido por la Ad-
ministracion de las pérdidas patrimoniales resultantes de su
participacion en el espacio controlado de pruebas” (art.12.4).
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los operadores de sistemas de inteligencia
artificial se incrementen en su numero vy
cuantia tanto por razones generales, como es
la denominada “cultura de la reclamacion” que
rige en las sociedades desarrolladas respecto
de las actividades econdmicas vy las profesiones
en general; como por razones especificas,
como son la digitalizacion creciente de la
economia vy, en particular, de las tecnofinanzas
(Fintech) con el empleo masivo de algoritmos
(que generaran mayor riesgo de siniestralidad
conforme a la ecuacion de funcion - obligacion
- responsabilidad).

Cuarta. La responsabilidad civil de los
operadores de sistemas de inteligencia artificial
puede derivar de ilicitos civiles, en forma de
responsabilidad contractual o extracontractual,
conforme alosarts. 1101y 1902, respectivamente,
del Codigo Civil; o de ilicitos penales, en forma
de responsabilidad civil derivada de delito, delito
conforme al art. 116 del Codigo Penal. Respecto
de esta ultima destaca la responsabilidad civil
directa del asegurador que establece en articulo
117 del Cédigo Penal.

Quinta La exigencia de responsabilidad civil
a los operadores de sistemas de inteligencia
artificial requiere acreditar la concurrencia
de tres requisitos esenciales: la actuacion
negligente o dolosa del operador, el dafio
sufrido por el usuario que la reclamay la relacion
de causalidad eficiente entre los dos elementos
anteriores.

Sexta.. En cuanto al primer requisito de la
actuacién negligente o dolosa del operador de
sistemas de inteligencia artificial, los fallos en
los sistemas de inteligencia artificial pueden ser
de dos tipos: fallos intencionados, juridicamente
calificables como dolosos o gravemente
culposos; y fallos no intencionados o casuales,
gue pueden proceder de negligencia leve o de
fuerza mayor o caso fortuito. A su vez, ambos
fallos pueden proceder del operador asegurado,
de sus empleados o de un tercero que interfiera
en el funcionamiento de tales sistemas (por
ejemplo, después de la comercializacion de un
producto que incorpora factores de I1A). Cada
tipo de fallo producira -o no- el nacimiento de la
deuda correspondiente de responsabilidad civil
y sera imputable al sujeto causante respectivo;
jugando, en caso de duda y en defensa del
usuario, el principio de solidaridad de los
agentes de los sistemas de IA.

Séptima. En cuanto se refiere al segundo

requisito de la acreditacion de un dafio
patrimonial, este dafo debe caracterizarse por
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ser real (que pueda probarse su existencia),
resultar evaluable econdmicamente y constituir
una lesion fisica o mental o bien dafno material
o inmaterial. El examen de la jurisprudencia en
este tipo de seguros de responsabilidad civil
profesional o empresarial nos permite aventurar
gue una parte significativa de las reclamaciones
se desestimaran porque los actores no
acreditaran el dafo patrimonial sufrido; sin que
ello sea dbice para recordar que, en algunas
ocasiones, los tribunales han admitido como
dafo resarcible la pretension de reparacion
in natura por equivalencia y han condenado
también a indemnizar los dafos morales.

Octava. En cuanto se refiere al tercero de
los requisitos, consistente en la acreditacion
de una relacion de causalidad eficiente entre
el acto negligente del operador de sistemas
de inteligencia artificial y el dafio patrimonial
sufrido por el usuario gue reclama; podemos
pronosticar, sobre la base del examen de
la jurisprudencia dictada sobre este tipo de
seguros de responsabilidad civil profesional
O empresarial, que una parte significativa de
reclamaciones de responsabilidad civil de los
operadores de sistemas de IA se desestimaran
por falta de acreditacion de aguella relacion de
causalidad por los reclamantes.

Novena El aseguramiento de la
responsabilidad civil de los operadores de
sistemas de inteligencia artificial se realizara
mediante un seguro de responsabilidad civil
qgue presentara tres caracteristicas esenciales:
serd un seguro obligatorio para los sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo y voluntario
para el resto de sistemas de inteligencia

artificial; sera un seguro de responsabilidad civil
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empresarial o profesional; y podra estructurarse
como un seguro individual o colectivo.

Décima.. El seguro de responsabilidad
civil de los de los operadores de sistemas de
inteligencia artificial se regira por la normativa
especifica que le resulte aplicable, cuando se
trate de un seguro obligatorio de los sistemas
de inteligencia artificial de alto riesgo y por la
Ley de Contrato de Seguro, que se aplicara
con caracter imperativo por regla general o
dispositivo si se trata de un seguro por grandes
riesgos que cumpla los requisitos del art. 11 de
la LOSSEAR. Todo ello sin perjuicio de que
el asegurador deba cumplir con las normas
de conducta -especialmente en materia de
documentacion e informacién-que le imponen
la LOSSEAR y el ROSSEAR.

Undécima. Los puntos criticos del seguro
de responsabilidad civil de los operadores
de sistemas de inteligencia artificial seran: la
delimitacion material de la cobertura, con las
inclusiones y exclusiones pactadas en la podliza;
la delimitacion temporal de la cobertura, con
la precision de las reclamaciones cubiertas; el
régimen de la defensa juridica del operador
demandado y de la accion directa del usuario
perjudicado frente a la aseguradora.

Duodécima. El disefio adecuado del seguro
de responsabilidad civil de los operadores
de sistemas de inteligencia artificial debera
producir un doble vy reciproco beneficio: para
los operadores, cuyo patrimonio se mantendra
indemne frente a las reclamaciones de los
usuarios perjudicados; vy para los usuarios, que
contaran con la garantia preventiva y adicional
prestada por el asegurador.
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En un supuesto de presunta responsabilidad
sanitaria, la inobservancia del principio de

disponibilidad probatoria dio lugar a que

la sentencia desestimatoria de la demanda-
contencioso-administrativa formulada por la hija
del paciente fallecido supusiera una vulneracion

de su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension y vulneracion del principio de

igualdad de armas procesales, por lo que se
declard la nulidad de las resoluciones impugnadas,
retrotrayéndose el procedimiento al momento
inmediatamente anterior al de dictarse la sentencia

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 22)
de 16 de noviembre de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Ricardo Enriquez Sancho

1. Objeto del proceso:

Se interpone la demanda de amparo contra
la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 11 de Madrid, que desestimo
el recurso contencioso- administrativo deducido
por la aqui recurrente contra la desestimacion
presunta, por silencio administrativo, de la
reclamacion por responsabilidad patrimonial
deducida contra el Servicio Madrilefio de Salud,
a cuyo personal destacado en el Centro de
Salud de Torrelodones atribuye mala praxis
en la asistencia médica prestada al padre de la
recurrente el 7 de marzo de 2015, fallecido el 26
de ese mismo mes en el Hospital Universitario
Puerta de Hierro de Majadahonda. Se recurre
también contra el auto que desestimo el
incidente de nulidad de actuaciones instado
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contra la sentencia. Frente a estas resoluciones
judiciales, la demanda argumenta, en sintesis y
conforme a lo expuesto en los antecedentes: (i)
la vulneracion del derecho fundamental a una
resolucion judicial congruente (art. 24.1 CE), por
no haberse pronunciado el juzgado sobre la
cuestion principal planteada en su demanda de
instancia, la imposibilidad de poder probar que
se habia producido una demora injustificada de
mas de dos horas en prestar la asistencia que
necesitaba el padre de la recurrente, al haber
desaparecido los dos electrocardiogramas que
se le realizaron en el centro de salud y que
evidenciaban que estaba sufriendo un infarto,
lo que conllevaba la aplicacion por el juez del
principio de facilidad probatoria, del que no
hizo uso; v (ii) la vulneracidn del derecho a no
padecer indefensién, invocando los arts. 24.2
CE y 24.1 CE, dado que ha habido una inversion
de la carga de la prueba, justamente por la no
aplicacion del principio de facilidad probatoria.

Las partes del proceso a quo aqgui
personadas, la Comunidad de Madrid, y la
entidad Zurich Insurance PLC, Sucursal en
Espana, S.A., han interesado la inadmision del
recurso de amparo por diverso motivo, y en
su defecto su desestimacidon por no haberse
producido las lesiones constitucionales que se
invocan de contrario. A su vez, la fiscal ante
este Tribunal Constitucional ha solicitado la
estimacion de la demanda por las dos quejas
que formula la recurrente.

Antes de abordar la resolucion de las
cuestiones planteadas, se impone hacer una
precision acerca del objeto de este proceso:
pese a lo expresado en sus escritos de
alegaciones por Zurich Insurance y por la fiscal,
no cabe entender que estemos agui ante un
recurso de amparo mixto. El hecho de que el
escrito de demanda mencione, como es |6gico,
que la sentencia impugnada desestimd un
recurso contencioso-administrativo promovido
contra la resolucion desestimatoria presunta
administrativa de la reclamacion patrimonial,
no convierte a esta ultima en acto formalmente
impugnado en este proceso, por Mmas gue sea
evidente la discrepancia de la demandante
con su resultado. Tanto la fundamentacion
juridica de la demanda, como su suplico, lo que
pretende es la nulidad de las resoluciones del
juzgado a quo, y en ningun caso la retroaccion
del procedimiento a la via administrativa previa.
Por lo demas, al no tratarse de un procedimiento
administrativo sancionador el sustanciado en
este caso, no les serian aplicables los derechos
y garantias del art. 24 CE, conforme reiterada
doctrina de este tribunal que los reserva para

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

los de esta ultima indole [entre otras, SSTC
46/2014, de 7 de abril, FJ 7; 8/2017, de 19 de
enero, FJ 6; vy 133/2018, de 13 de diciembre, FJ
4 a)].

Es cierto que en el bloque dedicado a
la justificacion de la especial trascendencia
constitucional la demanda dice que se trata
de un amparo mixto, porgue la indefension
va se produjo en la via administrativa y ha
sido reiterada por el juez, a diferencia de la
incongruencia omisiva que solo la comete
este. Mas de esa sola afirmacion no deduce
ninguna consecuencia en cuanto a ampliar el
objeto formal del recurso, que no refleja en los
apartados correspondientes de la demanda
dedicados alos motivos de fondo nien el suplico,
debiendo recordarse nuestra doctrina sobre
la necesaria disociacion de los argumentos
gue articulan la especial trascendencia
constitucional y las guejas constitucionales de
mérito [SSTC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2;
146/2016, de 19 de septiembre, FJ 2; 37/2019,
de 26 de marzo, FJ 3 b), y 59/2019, de 6 de
mayo, FJ 3 a)]; ademas de que no podria ser
en su caso atendible, se insiste, en virtud de la
naturaleza no sancionadora del expediente de
origen.

Por tanto, el presente recurso es un amparo
del art. 44 LOTC, en el qgue hemos de examinar
Unicamente la actuacion del érgano judicial al
administrar las pruebas obrantes en la causa
y resolver sobre ello en su sentencia, asi como
en el posterior auto denegatorio de la nulidad
solicitada.

2. Obices de admisibilidad:

a) Alega la letrada de la Comunidad de
Madrid, que en el escrito de demanda falta
el requisito de la especial trascendencia
constitucional del recurso, porgue en este
apartado «se limita de forma genérica a invocar
la vulneracion de los derechos fundamentales»
del art. 24 CE, sin referirse a los criterios del art.
50.1 b) LOTC, solo aprovecha para discrepar
de la valoracion de la prueba cumplida por
la sentencia impugnada. Procede a su juicio
la inadmision del recurso por «carecer de
argumentacion alguna dirigida a justificar»
dicho requisito legal.

El dbice asi expuesto, en cuanto reprocha
a la demanda la falta de justificacion o cuanto
menos una insuficiente justificacion de la
especial trascendencia constitucional, ha de
ser rechazado. Como se ha hecho constar en
los antecedentes, el escrito de la recurrente



propone dos causas de especial trascendencia,
la segunda de las cuales en efecto no es
conducente porque reitera las lesiones de
fondo. Pero si es valida en cambio la primera
de ellas, expresando que sobre el problema
planteado no existe doctrina de este tribunal, en
concreto la incidencia que tiene para el ejercicio
del derecho de defensa y de tutela judicial
efectiva, la desaparicion de la historia clinica de
un paciente, en orden a los procesos donde esa
documental seria relevante. La justificacion por
tanto fue suficiente y cierta, como apreciamos
en nuestra providencia de admision a tramite
del recurso, con remisién a la STC 155/20009, de
25 de junio, FJ 2 a), debiendo recordarse que,
conforme a nuestra doctrina, «es a este tribunal
a quien corresponde apreciar si el contenido
del recurso justifica una decision sobre el
fondo en razén de su especial trascendencia
constitucional, gue encuentra su momento
procesal idéoneo en el tramite de admision
contemplado en el art. 50.1 LOTC» [entre las
ultimas, SSTC 46/2019, de 8 de abril, FJ 3 ¢);
59/2019, de 6 de mayo, FJ 3 b), y 3/2020, de 15
de enero, FJ 4].

b) Por su parte, la entidad Zurich Insurance
plantea en su escrito de alegaciones que la
demanda de amparo ha incumplido, de un

lado, con el requisito de agotamiento de la via
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judicial previa, exigido en el art. 44.1 a) LOTC,
por haber interpuesto un incidente de nulidad
de actuaciones y no de complemento de
sentencia; y de otro lado, con la prohibicion de
pedir a este tribunal que valore la prueba del
proceso a quo, lo que impide el art. 44.1 b) de
nuestra Ley Organica reguladora.

Ambos motivos han de ser desestimados:
(i) siguiendo el orden de exposicion, no cabe
entender mal agotada la via judicial previa.
Ante todo, porque el incidente se interpuso
no solamente para denunciar la incongruencia
omisiva, sino también la indefensidon derivada
de la no aplicacion del principio de facilidad
probatoria, queja esta uUltima cuya reparacion
no tiene cabida a través del incidente de
complemento de los arts. 267 de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ) y 215 LEC -aplicables
supletoriamente en el proceso contencioso-
administrativo-, y en cambio si mediante el
incidente de nulidad ex arts. 241 LOPJ y 228
LEC. Pero es que, ademas, y va respecto de
la incongruencia omisiva, la doctrina de este
tribunal es reiterada en cuanto a considerar
como instrumentos similares e idoneos para
reparar esta lesion del art. 241 CE, tanto al
incidente de nulidad de actuaciones como al
de complemento de resoluciones, bastando a
la parte interesada con promover alguno de los
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dos para cumplir con lo exigido por el art. 44.1
a) LOTC (entre otras, SSTC 288/2005, de 7 de
noviembre, FJ 2;144/2007, de 18 de junio, FJ 2
-citada por la entidad comparecida-; 24/2010,
de 27 de abril, FJ 2; o la 135/2010, de 2 de
diciembre, FJ 3).

(i) No ofrece mayor recorrido la objecion
de que se pretende que este tribunal valore la
prueba del proceso a quo. Dejando al margen
gue la demanda de amparo no contiene ningun
apartado en el que se exprese tal solicitud, lo
gue en realidad viene a cuestionar la entidad
comparecida no es un obice de admisibilidad
en si, sino una prevencion sobre el alcance
de nuestra potestad de control al resolver las
guejas de fondo planteadas por la recurrente. Lo
importante, a los efectos formales del precepto
gue se cita, art. 44.1b) LOTC, es que las lesiones
del art. 24 CE que denuncia la demanda se
achacan «de modo inmediato y directo a una
accién u omision del érgano judicial», como
exige nuestra Ley Orgdnica reguladora. La
desestimacion pues de los obices alegados,
da paso al examen de las quejas de fondo
deducidas.

3. Examen de la queja de incongruencia
omisiva:

Enunordenldgico de enjuiciamiento, hemos
de acometer en primer lugar el estudio de la
queja de la demanda sobre la incongruencia
omisiva de la sentencia -que no subsana, segun
la recurrente, el posterior auto desestimatorio
de la nulidad-, pues de ser esta estimada
obligaria, como medida de reparacion del
derecho fundamental, a acordar la retroaccion
de las actuaciones para que precisamente el
juzgado resolviera la cuestion, sin gque nada
mMas tuviera que decirse ya de los términos con
gue aparecen dirimidas las pretensiones de las
partes en los fundamentos y fallo de aquella
sentencia.

Asi las cosas, como sefialamos por ejemplo
en nuestra STC 128/2017, de 13 de noviembre
(dictada a propdsito de una sentencia
contencioso-administrativa), FJ 8, ha de
tenerse en cuenta «la doctrina establecida
por este tribunal en torno a la prohibicion de
incongruencia omisiva o ex silentio, recopilada,
entre otras muchas, en las SSTC 52/2005, de 14
de marzo; 4/2006, de 16 de enero; 85/2006, de
27 de marzo; 138/2007, de 4 de junio; 144/2007,
de 18 de junio; y 165/2008, de 15 de diciembrey,
por mor de la cual dicha «incongruencia
omisiva o ex silentio se produce cuando el
organo judicial deja sin contestar alguna de las
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pretensiones sometidas a su consideracion por
las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una
desestimacion tacita cuya motivacion pueda
inducirse del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucion, y sin que sea
necesaria, para la satisfaccion del derecho a
la tutela judicial efectiva, una contestacion
explicita y pormenorizada a todas y cada una
de las alegaciones que se aducen por las partes
como fundamento de su pretension, pudiendo
bastar, en atencidn a las circunstancias
particulares concurrentes, con una respuesta
global o genérica, aungue se omita respecto
de alegaciones concretas no sustanciales
(STC 40/2006, de 13 de febrero, por todas).
A tales efectos, se plantea la necesidad «de
distinguir entre las que son meras alegaciones
0 argumentaciones aportadas por las partes en
defensa de sus pretensiones y estas Ultimas en
si mismas consideradas, pues si con respecto
a las primeras puede Nno ser necesaria una
respuesta explicita y pormenorizada de todas
ellas y, ademas, la eventual lesion del derecho
fundamental deberd enfocarse desde el prisma
del derecho a la motivacion de toda resolucion
judicial, respecto de las segundas la exigencia
de respuesta congruente se muestra con todo
rigor siempre y cuando la pretension omitida
haya sido llevada al juicio en el momento
procesal oportuno» (STC 44/2008, de 10 de
marzo, FJ 2)».

En aplicacion de esta doctrina, la presente
qgueja ha de ser desestimada. Como pone
de relieve la demanda, la cuestion relativa
a la aplicacion del principio de facilidad
probatoria derivada de la pérdida de los
electrocardiogramas realizados en el centro
de salud, permitiria acreditar la concurrencia
del nexo de causalidad (retraso excesivo e
injustificado en la prestacion sanitaria debida)
sobre los que sustentaba su pretension
procesal de instancia, como antes en la via
administrativa la reclamacion deducida ante el
Servicio Madrilefio de Salud. La sentencia no
omite ni la aplicacion de las reglas sobre carga
de la prueba (fundamento de Derecho quinto),
ni la consideracion de que aquella cuestion
-la de la pérdida de los electrocardiogramas-
formaba parte del debate tanto en los informes
administrativos del expediente, como en
las dos periciales médicas aportadas, de lo
cual se ocupa a su vez en el fundamento
de Derecho sexto. En este se mencionan
expresamente algunos pasajes de la pericial de
la actora que se refieren a ello: «faltan los dos
electrocardiogramas realizados al paciente [...].
Que en el segundo electrocardiograma, que



tampoco ha aparecido [...]. Que la desaparicion
de los electrocardiogramas del centro de
salud deja a la familiar indefensa [..]J». Luego
la sentencia se centra en el informe pericial de
la codemandada, al que da mayor credibilidad,
segun afade, conforme a las reglas -no
escritas- de la sana critica, art. 348 LEC. Por si
ello no fuera suficiente, se le plantea de nuevo
el asunto, ahora como gqueja de incongruencia
omisiva en el escrito de nulidad, respondiendo
el juzgado en el auto desestimatorio de esta
Ultima, reproduciendo en los antecedentes el
fundamento sexto de la sentencia, y afadiendo
que la sentencia «contiene un motivado
pronunciamiento, dando respuesta a las
pretensiones planteadas por las partes», y que
«la historia clinica si figuraba en el expediente
administrativo, habiendo sido objeto de la
correspondiente valoracidon, conjuntamente
con el resto de periciales practicadas»
(razonamiento juridico segundo).

Se desprende de todo ello que el
magistrado-juez si ha resuelto la cuestion
planteada por la actora aqui recurrente,
evidentemente de modo contrario a lo
pretendido por esta y en términos que, desde la
perspectiva constitucional estricta del derecho a
no padecer indefension, después se examinara.
Pero aquel ha aplicado las reglas de carga de la
prueba que entendia procedentes, ha valorado
la historia médica que estd disponible (no
dice que estuviera completa) y los informes
periciales aportados, y con ello ha alcanzado
un resultado gue no puede confundirse con una
falta de pronunciamiento, aunque la denegacion
de la tesis de la importancia de la pérdida de
los electrocardiogramas sea implicita -lo que
nuestra doctrina permite- y no expresa.

indefension
doctrina

4. Examen de la queja de
probatoria. Delimitacion y
constitucional aplicable:

A) Delimitacion. Nos corresponde analizar
a continuacion el segundo y ultimo motivo
de impugnacion de la demanda, referido a
las consecuencias de no haber aplicado el
juzgado el principio de facilidad probatoria
respecto del hecho que hubieran podido
acreditar los electrocardiogramas extraviados:
la necesidad de que los facultativos del centro
de salud activasen el llamado «cddigo Infarto»,
ordenando mucho antes el traslado del
paciente a un hospital dotado de los medios
necesarios para tratar el infarto que ya tendria
el paciente. Su negativa sitla a la recurrente,
segun esta alega, ante una prueba diabdlica e
imposible que al no poder cumplir trajo consigo
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la desestimacion de su reclamacion patrimonial,
produciéndole la lesion de los derechos a
la defensa, art. 242 CE, y a la tutela judicial
efectiva y a no padecer indefension, art. 24.1 CE.

Como paso inmediato, se impone una
delimitacion de cual ha de ser nuestro ambito
de cognicion para enjuiciar el problema que se
suscita: (i) En primer lugar, hemos recordado
en nuestra STC 81/2018, de 16 de julio, v a
ello hemos de cefirnos también ahora, que
«no estad entre las funciones de este tribunal
revisar la valoracion probatoria o alterar los
hechos probados [art. 441 b) LOTC], al ser
esta funcion exclusiva de los organos del
Poder Judicial ex art. 117.3 CE (SSTC 174/1985,
de 23 de noviembre, FJ 3; 323/1993, de 8 de
noviembre, FJ 4; 102/1994, de 11 de abril, FJ 1;
157/1995, de 6 de noviembre, FJ 2; 125/2001, de
4 dejunio, FJ 10,y 74/2007, de 16 de abril, FJ 2)
[STC 81/2018, FJ 2 ¢)]. «[D]ebiéndose reiterar,
una vez mas, la carencia de competencia del
Tribunal Constitucional para proceder a una
nueva valoracidon de los hechos, conforme a
lo dispuesto en los arts. 17 CE y 44.1 b) LOTC
(STC 8/2003, de 20 de enero, FJ 9). Al Tribunal
Constitucional corresponde solo llevar a cabo
una supervision externa de la razonabilidad
del discurso que enlaza la actividad probatoria
con el relato factico resultante (asi, SSTC
131/2003, de 30 de junio, FJ 7; 122/2003, de
17 de junio, FJ 4, y 97/2003, de 2 de junio, FJ
16)» [STC 81/2018, FJ 5]. Por lo tanto, méas alla
de constatar prima facie cuales son los datos
gue contienen las pruebas del caso, a los solos
efectos de resolver la queja planteada, ninguna
consideracion cabe efectuar acerca del mayor
o menor grado de conviccion que merezcan
dichas pruebas, sea de la documental como de
los informes periciales aportados.

(i) No nos compete tampoco el control en
la aplicacion de las reglas sobre distribucion de
la carga de la prueba, asignadas por el juzgado
a cada una de las partes del proceso a quo,
excepto solamente la consecuencia Uultima
gue ha tenido esa aplicacion, en el extremo
gue ahora se dird. Ni ha de ocuparse esta
sentencia de la exégesis del apartado 7 del art.
217 LEC («Para la aplicaciéon de lo dispuesto
en los apartados anteriores de este articulo el
tribunal deberd tener presente la disponibilidad
y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio«), ni desentrafar el
significado de los conceptos incluidos en dicha
norma. Basta constatar, desde la perspectiva
constitucional que aqui se analiza, que la
referida regla de atemperacion de la carga
de la prueba, aplicada de manera mesurada vy
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razonable por el juez, resulta compatible con
la doctrina de este tribunal a la que ahora se
aludird, dirigida a la evitacion de situaciones
de indefension procesal en virtud del que
hemos venido Illamando principio de facilidad
probatoria.

Con caracter general, la determinacion
de quién ha de soportar en un proceso las
consecuencias de la falta de prueba de un
hecho, la llamada regla de juicio en que se
traduce la carga de la prueba, en cuanto
entrana la interpretacion y aplicacion de
la legalidad procesal resulta propia de la
jurisdiccién  ordinaria, ex art. 117.3 CE (por

todas, STC 116/1995, de 17 de julio, FJ 2).
Resulta cierto, sin embargo, que este tribunal
ha reconocido varios ambitos de relevancia
constitucional en la aplicacion de las reglas del
onus probandi y su inversidon en los distintos
ordenes jurisdiccionales, como sucede con: (i)
la vulneracion de derechos fundamentales en

las relaciones de trabajo, incluyendo conductas
discriminatorias sufridas por el trabajador
(entre otras, SSTC 38/1981, de 23 de noviembre,
FFJJ 2 vy 3; 92/2009, de 20 de abril, FFJJ 3 vy
5-7; 10/2011, de 28 de febrero, FJ 3; 140/2014,
de 11 de septiembre, FJ 7); (ii) la enervacion de
la presuncion de inocencia en el proceso penal
(por ejemplo, SSTC 142/2009, de 15 de junio,
FFJJ 3y 6;y185/2014, de 6 de noviembre, FFJJ
3y 4)yeneldambito administrativo sancionador
(por ejemplo, SSTC 9/2018, de 5 de febrero, FJ
2;y 161/2016, de 3 de octubre, FJ 3); (iii) los
procesos electorales (por todas, STC 159/2015,
de 14 de julio, FJ 6) v, (iv) en fin, cuando la no
aplicacion del llamado principio de facilidad
probatoria ha acarreado la indefension de la
parte en el proceso de que se trate. Es esta
Ultima doctrina en la que debemos detenernos
ahora, en orden a su posible aplicabilidad al
presente caso.

£ " ABOGADOS
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B) Doctrina de la facilidad probatoria:

a) Principio: la STC 227/1991, de 28 de
noviembre, ya establecid que en los casos
en los que la administracion dispone de una
prueba sobre la cual el demandante funda su
derecho, y aguella se niega sin causa justificada
a su entrega con el fin de que pueda surtir
efecto en el correspondiente proceso, seria
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva
imponerle al interesado la consecuencia de
la falta de prueba del hecho (carga): «tales
obstaculos vy dificultades, debidos solo a
deficiencias y carencias en el funcionamiento
del propio Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), no pueden repercutir en perjuicio
de la solicitante de amparo, porgue a nadie es
licito beneficiarse de la propia torpeza (allegans
propriam turpitudinem non liquet). A la hora
de sustentar su pretension, la demandante se
dirigid al propio INSS para que este certificase la
existencia de cotizaciény alta, y cabe decir quela
recurrente en amparo no tenia razonablemente
otra via para acreditar que el causante reunia
el periodo de cotizacion legalmente exigido,
puesto que a los trabajadores por cuenta ajena
no se les facilita copia de los boletines de
cotizacion, como el propio INSS ha reconocido
en este proceso constitucional. Por lo que no
puede exigirse de aquella un comportamiento
imposible y eximir de acreditar la existencia
0 no de cotizacion a quien tiene en su mano
hacerlo. No cabe, pues, imputar a la actora
falta de diligencia en la defensa de su derecho.
Antes bien, es el comportamiento exhibido por
el INSS el que merece reproche, incluso desde
el angulo de la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos que garantiza el art.
9.3 de la Constitucion» (STC 227/1991, FJ 3).
Y mas adelante: «hacer recaer la prueba de la
existencia de cotizacién en la demandante -y no
en la entidad publica a la que corresponde, por
ingresar en ella el empresario (no el trabajador)
las cotizaciones- implica exigir de la actora un
comportamiento imposible que es incompatible
con la prestacion de una tutela judicial efectiva
a la que la interesada tiene derecho por virtud
del art. 24.1 de nuestro primer texto normativo»
(FJ 4).

AUun mas, para esta misma sentencia la
privacion de la prueba por una de las partes,
comporta «declarar, asimismo, que se ha
lesionado el derecho de la actora a un proceso
con todas las garantias del art. 242 de la
Constitucion, en relacion con la violacion del
derecho a la tutela judicial [..]; ante dicha
situacion, en la que las fuentes de prueba se
encuentran en poder de una de las partes, la
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obligacion constitucional de colaboracidon con
los jueces vy tribunales en el curso del proceso
(art. 118 de la Constitucion) determina como
l6dgica consecuencia que, en materia probatoria,
la parte emisora del informe esté especialmente
obligada a aportar al proceso con fidelidad,
exactitud y exhaustividad la totalidad de los
datos requeridos, a fin de que el 6érgano judicial
pueda descubrir la verdad, pues en otro caso se
vulneraria el principio de igualdad de armas en la
administracion o ejecucion de la prueba, ya que
seria suficiente un informe omisivo o evasivo
para que el juez no pudiera fijar la totalidad de
los hechos probados en la sentencia» (FJ 5).

Esta misma doctrina se reitera en asuntos
de naturaleza similar (calculo de prestaciones
sociales), como la STC 116/1995, de 17 de julio,
FFJJ 1 a 4; y 61/2002, de 11 de marzo, FFJJ
3 a5 En el caso de estas dos sentencias v la
227/1991, el fallo acordd estimar el amparo por
la vulneracion conjunta de los derechos a la
tutela judicial efectiva y a un proceso publico
con todas las garantias.

Proyectandose también en controversias
de distinta naturaleza. Asi: (i) la STC 7/1994, de
17 de enero, FJ 6, en relacion con la negativa
del demandado en procesos sobre filiacion,
a someterse a la extraccion de una muestra
de ADN de su cuerpo para la practica de
una pericial que permita descubrir la verdad:
«Como hemos declarado en la STC 227/1997,
fundamento juridico 5, cuando las fuentes de
prueba se encuentran en poder de una de las
partes del litigio, la obligacién constitucional
de colaborar con los tribunales en el curso del
proceso (art. 118 C.E.) conlleva que dicha parte
es quien debe aportar los datos requeridos, a
fin de que el 6érgano judicial pueda descubrir la
verdad. Asimismo, nuestra jurisprudencia afirma
gue los tribunales no pueden exigir de ninguna
de las partes una prueba imposible o diabdlica,
so pena de causarle indefensidon contraria al art.
241 CE, por no poder justificar procesalmente
sus derechos e intereses legitimos mediante el
ejercicio de los medios probatorios pertinentes
para su defensa (SSTC 98/1987, fundamento
juridico 3, y 14/1992, fundamento juridico 2).
Sin gue los obstaculos y dificultades puestos
por la parte que tiene en su mano acreditar
los hechos determinantes del litigio, sin causa
que lo justifique, puedan repercutir en perjuicio
de la contraparte, porque a nadie es licito
beneficiarse de la propia torpeza (STC 227/1991,
fundamento juridico 3)». En el mismo sentido, la
STC 95/1999, de 31 de mayo, FJ 2; (ii) la STC
237/2001, de 18 de diciembre, sobre la prueba
de laresponsabilidad civil ex delicto, FJ 5 («no se
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observa un desequilibrio en la posicion procesal
de ella, derivado de la adopcion de reglas de
distribucion de la carga de la prueba que
hubiere producido una situacion de supremacia
o de privilegio de alguna de las partes en la
traida de los hechos al proceso, sino una falta
de diligencia procesal de la demandante en
amparo en el momento de proponer y practicar
las pruebas disponibles para sustentar su
pretension, y que podrian ser determinantes
del fallo a su favor»); y (i) la STC 153/2004, de
20 de septiembre, FJ 4, que estimd el amparo
por lesion del art. 241 CE, pues tras dictarse
sentencia que condenaba a un banco a suprimir
los datos médicos del recurrente de su base de
datos, se le exigia después a este en ejecucion,
gue acreditara que la entidad no habia cumplido
(prueba del hecho negativo).

Y en fin, la STC 14/1992, de 10 de febrero,
al desestimar la posible inconstitucionalidad
del entonces vigente art. 1435 LEC (fuerza
ejecutiva de una escritura publica), descartd
que el precepto llegara a «exigir al demandado
una prueba imposible o diabdlica, lo que, si asi
fuera, ciertamente le causaria indefension por
no poder justificar procesalmente sus derechos
e intereses legitimos mediante el ejercicio de los
medios probatorios pertinentes para su defensa
(SSTC 4/1982, fundamento juridico 5; 95/1991,
fundamento juridico 3,y 227/1991, in toto)».

b) Excepciones a su aplicacion: hemos fijado
sin embargo dos excepciones para las cuales no
opera el principio de facilidad probatoria, lo que
implica que las reglas de distribucion del onus
probandi han de aplicarse de manera ordinaria,
sin atemperar:

(i) Cuando se pueda hablar de imposibilidad
material v no de negativa injustificada de
la administracion a la entrega del medio de
prueba. Asi, en la STC 140/1994, de 9 de mayo,
FJ 4 b) se dijo que «ha de tenerse en cuenta que
cuando las fuentes de prueba se encuentran
en poder de una de las partes en el litigio, la
obligaciéon constitucional de colaborar con los
organos jurisdiccionales en el curso del proceso
(art. 18 C.E.) conlleva gue sea aquella quien
deba acreditar los hechos determinantes de la
litis (SSTC 227/1991). [...]; si bien las deficiencias
y carencias en el funcionamiento de un drgano
administrativo no pueden repercutir en perjuicio
del solicitante de amparo, es claro que no nos
encontramos ante un supuesto [donde] no lo
lleva a cabo invocando dificultades derivadas
de deficiencia o carencias internas, como en
el caso objeto de la STC 227/1991, sino ante el
supuesto de una imposibilidad de proceder a
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esa acreditacion ni aun tratando de reconstruir
el expediente».

Importa en todo caso atender a las
circunstancias concretas: como se precisa en los
antecedentes 2 b) v 9, y el fundamento juridico
3, sucedid ahi que la administracion no tenia
una parte del expediente, porque con ocasion
de la apertura de unas diligencias penales se
habian remitido al érgano judicial competente,
sin llegar a recuperarlo.

(i) Cuando el deber de custodia del
documento por una de las partes estad sujeto a
un plazo normativo, y este ya se ha superado
a la fecha en la gue se solicita el documento
por la otra parte, caso tratado por la STC
140/2003, de 14 de julio, FJ 8, en relacion con
la conservacion de la documentacion de una
empresa en liquidacion: «No estamos, pues,
ante un supuesto de deficiencias y carencias en
el funcionamiento de un érgano administrativo,
qgque no deben repercutir en perjuicio del
solicitante de amparo, porque a nadie es licito
beneficiarse de su propia torpeza, como viene
seflalando nuestra doctrina (por todas, SSTC
227/1991, de 28 de noviembre, FJ 3; 140/1994,
de 9 de mayo, FJ 4; 116/1995, de 17 de julio, FJ
1,y 61/2002, de 11 de marzo, FJ 3), sino ante un
supuesto en que ni el demandante ni la empresa
publica parala que prestaba servicios conservan
documentacion relativa a esa relacion laboral,
sin que la empresa venga obligada a conservar
esa documentacion por haber transcurrido
con creces el plazo establecido al efecto en la
legislacion mercantil».

c) Reparacion de los derechos: en los
supuestos en gue se ha estimado la demanda
de amparo, por aplicacion del principio de
facilidad probatoria, el restablecimiento del
derecho se ha obtenido (i) bien declarando la
firmeza de la sentencia dictada por el tribunal
inferior a aquel que pronuncid la anulada
en amparo, en cuanto aquella si habia sido
respetuosa con tales derechos, al tener por
probado el hecho y estimar la demanda (caso
de las SSTC 227/1991; 7/1994 vy 61/2002), (i)
o bien retrotraer las actuaciones para que el
organo judicial competente hiciera cumplir a
la parte con el deber de entrega de la prueba,
presuponiéndose logicamente que esto era
materialmente posible (SSTC 116/1995, fallo, 3,
y 153/2004, FJ 6).
de la doctrina al

5. Aplicacion caso

planteado:

La aplicacion de la doctrina constitucional



sobre el principio de facilidad probatoria,
se adelanta, conduce a la estimacion de la
demanda de amparo por las razones siguientes:

a) Como datos que revelan varios de
los informes del expediente administrativo
mencionados en los antecedentes, resulta que:
(i) don Francisco Javier Calvo Jiménez llegd al
Centro de Salud de Torrelodones el 7 de marzo
de 2015 acompafiado de su esposa, entre las
17:00 y 17:30 horas, presentando una diagnosis
de arritmia, sudoraciones y dolor toracico que
refirié estar padeciendo desde las 13:00 horas,
razoén por la gue en ese momento, las 17:30, se
le realizd un electrocardiograma al que siguid
después otro de contraste, en total al menos
dos; (ii) que ante el empeoramiento de su
estado vy la imposibilidad de tratarle en dicho
centro sanitario, se solicitd una ambulancia al
SUMMA 112 a las 19:00 horas, produciéndose su
traslado hasta el Hospital Universitario Puerta
de Hierro de Majadahonda, donde ingresd
pasadas las 20:00 horas; (iii)) que durante su
estancia en el centro de salud no se activaron
las actuaciones sefialadas en el llamado Codigo
Infarto Madrid, lo que incluiria su traslado
inmediato al hospital; (iv) que el paciente
ingresd® en la unidad coronaria del Hospital
Puerta de Hierro, de la que no saldria hasta su
fallecimiento el dia 26 de marzo de 2015; (v)
que los dos electrocardiogramas realizados
en el centro de salud han desaparecido, sin
gue ninguna autoridad, facultativo o personal
sanitario que actud el 7 de marzo de 2015
en relacion con el padre de la recurrente,
pueda dar noticia de lo que sucedid con esos
documentos, a quién se entregaron, como
tampoco por qué No se conservaron copias para
su posible reproduccién; (v) no se ha puesto
en cuestidon por los informes administrativos
o por los dictdmenes periciales aportados,
gue dichos electrocardiogramas, de haber
estado disponibles, serian aptos para probar
una situacion de infarto agudo al miocardio,
permitiendo asi activar los protocolos que
correspondan; (vi) que la reclamacion de
responsabilidad  patrimonial de la aqui
recurrente por defectuosa aplicacion de la /ex
artis ad hoc, se fundamenta de manera esencial
en los efectos negativos del retraso en tratar el
infarto agudo al miocardio de su padre, lo que
habria sido determinante para que no pudiera a
la postre recuperarse y falleciera dias después;
y (vii) que a estos efectos, el examen de los
electrocardiogramas permitiria esclarecer
cual era el estado real del paciente en ese
momento (las 17:30 horas), y con ello confirmar
o descartar la tesis sostenida por la reclamante.
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b) Se tiene por tanto que la prueba principal
en la gue esta ultima sustenta su pretension,
primero administrativa y luego procesal, era
una documentacion en poder de la otra parte, la
administracion sanitaria, la cual venia obligada
por ley a garantizar su custodia y posible
reproduccion al formar parte de la historia
clinica del paciente, como preceptuan los
arts. 14.2 («Cada centro archivara las historias
clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea
el soporte papel, audiovisual, informatico o
de otro tipo en el gque consten, de manera
gue queden garantizadas su seguridad, su
correcta conservacion y la recuperacion de la
informaciéon») vy 14.3 («Las administraciones
sanitarias establecerdan los mecanismos que
garanticen la autenticidad del contenido de la
historia clinica y de los cambios operados en
ella, asi como la posibilidad de su reproduccion
futura») de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentaciéon clinica. Deber
de custodia y conservacidon gue se impone por
un plazo de cinco afos, conforme al art. 17.1 de
la misma ley («Los centros sanitarios tienen
la obligacién de conservar la documentacion
clinica en condiciones que garanticen su
correcto mantenimiento y seguridad, aunqgue
Nno necesariamente en el soporte original, para
la debida asistencia al paciente durante el
tiempo adecuado a cada caso y, como minimo,
cinco ahos contados desde la fecha del alta de
cada proceso asistencial»), y que en el presente
caso indubitadamente se incumplid.

c) Que al no poder acreditar con una
prueba fiable que el padre de la recurrente
sufria un infarto agudo al miocardio a las 17:30
horas, no habiéndose actuado en consecuencia
por mas de dos horas, la recurrente gqueda
indefensa para probar en juicio su pretension
indemnizatoria, lo que resulta compatible con la
exigencia de aplicacion del principio de facilidad
probatoria fijado por nuestra doctrina para
casos limite donde, de contrario, se produciria
dicha indefensién, y en orden a evitar que la
otra parte gue estaba en posesion de la prueba
extraviada pueda beneficiarse de su propia
actuacion irregular, lo que conculca el deber de
buena fe y probidad en el proceso (arts. N1y 2
dela LOPJy 247 LEC).

Se han vulnerado los derechos de la
recurrente a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 241 CE) y al principio de
igualdad de armas procesales, faceta del
derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) como pone de relieve la doctrina
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constitucional citada en el anterior fundamento
juridico.

Procede por tanto la estimacion de la
demanda, con nulidad de la sentencia y auto
del juzgado recaidos en el procedimiento
abreviado de referencia, y la retroaccion de las
actuaciones hasta el momento inmediatamente
anterior al de dictarse la sentencia, a fin de
gue se pronuncie otra que resulte respetuosa
de los derechos fundamentales wvulnerados,
en los términos y con el alcance que acaba de
explicitarse en este fundamento juridico.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

l.o Estimar la demanda presentada por
doflia Sara Calvo Juan, por vulneracion de sus
derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva sin padecer indefension (art. 24.1 CE),

¢
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y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), con reconocimiento de tales derechos.

2.0 Declarar la nulidad de la sentencia de 29
de mayo de 2018 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 11 de Madrid
(procedimiento abreviado num. 482-2017), vy
del auto del mismo Juzgado de 13 de julio de
2018 que desestimd el incidente de nulidad
promovido contra aquella sentencia.

3.0 Retrotraer el procedimiento al momento
inmediatamente anterior al de dictarse la
sentencia, para que en su lugar se dicte
otra gue resulte respetuosa de los derechos
declarados, en los términos que se especifican
en el fundamento juridico 5.

Publiguese esta sentencia en el «Boletin
Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de noviembre
de dos mil veinte.-Encarnaciéon Roca Trias.-
Juan Antonio Xiol Rios.-Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sadnchez.-Antonio Narvaez

Rodriguez.-Ricardo Enriguez Sancho.-Firmado
y rubricado.
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COMENTARIO
Por Mariano Medina Crespo
Abogado
Doctor en derecho
1. El dia 17 de marzo de 2015, el padre de la demandante, tras sufrir palpitaciones,

sudoracion y dolor toracico opresivo desde las 13,00 hrs,, fue llevado al Centro de
Salud de la localidad madrilefia de Torrelodones vy, a las 17,30 hrs., se le efectud un
primer electrocardiograma al que siguio otro de contraste y, ante el empeoramiento
del paciente y no poderlo tratar, se decidid a las 19,00 hrs. su traslado al Hospital
Universitario Puerta de Hierro de Majadahonda.

2. Lo normal es que los dos electroencefalogramas se entregaran al personal de la
Unidad de UVI Movil que efectud su traslado y que los facilitara al Hospital, junto con
los registros de monitorizacion cardiaca llevados a cabo durante el desplazamiento.

3. Pero no consta la primera entrega ni tampoco, en consecuencia la segunda; y, a su
vez, el Centro de Salud no pudo proporcionar copia de dichos electrocardiogramas,
por no contar con tecnologia para su registro en archivo.

"SeconfirmabaasieldiagndsticoquehabiaefectuadoelmédicodelaUnidad
de UVI Movil y que debid realizarse con base en los electrocardiogramas
previamente realizados, sin que éstos quedaran registrados en la historia
clinica del paciente a través de la tecnologia existente al respecto...”

4. Al llegar al Hospital a las 20,00 hrs., se le realizd electrocardiograma gque reflejo un
sindrome coronario agudo que dio lugar a la activacion del Codigo Infarto de la
Comunidad de Madrid.

5. Se confirmaba asi el diagndstico que habia efectuado el médico de la Unidad de
UVI Movil y que debid realizarse con base en los electrocardiogramas previamente
realizados, sin que éstos quedaran registrados en la historia clinica del paciente a
través de la tecnologia existente al respecto, quedando solo registrados los datos
correspondientes a los controles de monitorizacion cardiaca practicados en ella,
aunqgue con la deficiente denominacion de electrocardiogramas.

Al cabo de un par de semanas, concretamente el dia 26, el paciente fallecio.

/. Al entenderse que una asistencia precoz del paciente, con aplicacion del indicado
Codigo, habria incrementado de modo notable las posibilidades de la supervivencia
del paciente, se formuld reclamacion administrativa por responsabilidad patrimonial
al Servicio Madrilefo de Salud, poniéndose de manifiesto que los electrocardiogramas
practicados en el Centro de Salud se habian extraviado y nadie daba cuenta de
ellos, ni de su concreto contenido.

8. Contra la denegacion presunta, por silencio, de dicha reclamacion, la hija del fallecido
formuld recurso contencioso-administrativo que sustancio un JCA de Madrid, el
cual, mediante sentencia de 19 de mayo de 2010, desestimd la pretension deducida,
desestimando después por auto de 13 de julio la peticion formulada en incidente de
nulidad de actuaciones.
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11.

12.

13.
14.

15.

16.

17.

18.

Enlademanda, ademas de otros alegatos, se habiainvocado, desde la dptica procesal,
el principio de la disponibilidad probatoria en relacion con los electrocardiogramas
extraviadosy, desdela dptica material, la doctrina relativa ala pérdida de oportunidad
de la supervivencia del paciente.

La demandante interpuso recurso de amparo ante el TC contra la sentencia recaida
y el auto posterior, aduciendo la imposibilidad de probar que se habia producido una
demora injustificada de mas de 2 horas en la asistencia que precisaba el paciente,
al haber desaparecido los dos electrocardiogramas practicados en el Centro de
Salud, con los gque se habria puesto en evidencia que estaba sufriendo un infarto de
miocardio, lo que, por cierto, constituia la razéon de su traslado a Madrid.

Sentado que es ilicito beneficiarse de la propia torpeza, el TC declard que, de haber
estado disponibles los electrocardiogramas desaparecidos, éstos habrian sido aptos
para probar una situacion de infarto agudo que tendria que haber dado lugar a
activar el protocolo correspondiente y que, al no poder la demandante acreditar,
con una prueba fiable, que su padre sufria un infarto agudo de miocardio, quedd
indefensa para probar en juicio su pretension indemnizatoria, lo que se liga a la
exigencia de la aplicacion del principio de la facilidad probatoria, produciéndose
indefension, sin que sea permisible que quien tenia que estar en posesion de la
prueba extraviada se beneficie de su actuacion irregular.

En consecuencia, el TC declara que las resoluciones impugnadas vulneraron la
tutela judicial efectiva con indefension de la demandante y asi como el principio
de igualdad de armas procesales, por lo que declard su nulidad y ordend retrotraer
el procedimiento al momento inmediatamente anterior al de dictarse la sentencia
anulada.

Sentencia ejemplar.

Queda en el aire la razdén de gue la demanda judicial fuera deducida solo por la
hija del fallecido cuando la reclamacion administrativa previa fue realizada también
por su viuda que, naturalmente, habia cifrado el importe de sus prejuicios en una
cantidad muy superior a la pretendida por la hija.

De acuerdo con la interpretacion constitucional de la vigente Legislacion
Administrativa, persiste el deber administrativo de resolver de modo explicito la
reclamacion que, por responsabilidad patrimonial de la Administracion, se deduzca,
la cuestion es que la reclamada sigue teniendo el deber de resolver la reclamacion
formulada por la esposa del finado.

Esto significa que, en cualguier momento, la viuda puede formular su demanda por
la denegacion presunta, por silencio, de su pretension vy l6gico seria que esperara a
que se resuelva ahora el proceso judicial promovido por su hija.

Puede pensarse que se estd ante el despliegue de una habilidosa v licita estrategia
procesal; y que el abogado de una y otra aconsejaba que solo la hija formulara su
demanda judicial , dada la pequena cantidad reclamada, con el objeto de disminuir el
alcance cuantitativo de riesgo de una condena en costas en el caso de desestimarse
su pretension.

De este modo, si ahora se estima la demanda, con probable aplicacion de la doctrina
de la perdida de la oportunidad de la supervivencia, la viuda podrd dar curso a su
demanda, concretando su pretension con base en el grado de probabilidad que, en
SuU caso, se haya apreciado en el pleito promovido por su hija.

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Responsabilidad civil en la circulacion de
vehiculos de motor. El periodo de incapacidad
temporal para el trabajo debe ser considerado

dia impeditivo en aplicacion del baremo de la
Ley 30/95. Este criterio interpretativo puede
resultar facilmente extrapolable al actual art.

138.5 de la LRCSCVM.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 7 de Octubre de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

PRIMERO.- Antecedentes.

1- La demanda. El demandante reclama
frente a la aseguradora del vehiculo, causante
del accidente, la indemnizacion por dafios
personales. En lo que ahora interesa, se reclama
la indemnizacion correspondiente a 520 dias de
incapacidad temporal (11 dias de hospitalizacion
y el resto, 509 dias, como dias impeditivos).- El
computo de estos dias se hizo desde la fecha
del accidente, el 11 de enero de 2014, hasta el
dia 16 de junio de 2015 en gque concluyd la baja
laboral.

2- La sentencia de primera instancia.
Estimd en parte la demanda.

En lo que ahora interesa, en esta sentencia
se considerd gue solo eran dias impeditivos
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aquellos que van desde el siniestro hasta un
informe de urgencias de 21 de febrero de 2014,
del que se deduce que hacia una semana gque el
lesionado caminaba sin muletas, por entender
gue a partir de esa fecha el demandante ya no
estaba impedido para realizar las actividades
de su vida diaria. Reconocio esta sentencia 11
dias de hospitalizacion, 30 dias impeditivos vy
479 dias no impeditivos.

3- La sentencia de segunda instancia.
Confirmo el criterio de la sentencia de primera
instancia.

4.- Interposicion de los recursos
extraordinario por infraccion procesal y de
casacion. El demandante ha interpuesto los
recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal.

- Solo se ha admitido el recurso de casacion,
en base al art. 7 Ley 8/2004 sobre RCSCVM, en
la redaccion dada por la Ley 21/2007, de 11 de
julio, en relacién con el apartado primero 5 del
anexo y tabla V vy su definicién en la nota final
13.

- Alega interés casacional por existencia de
jurisprudencia contradictoria entre Audiencias
Provincialesy cita paraacreditar la contradiccion
de criterios dos sentencias de la Seccion 4.a de
la Audiencia Provincial de la Corufa vy, al final
de la fundamentacion del motivo, aflade una
mas en el mismo sentido de la Seccion 1.a de la
Audiencia Provincial de Pontevedra.

SEGUNDO.- Motivo Unico. «Infraccién
del art. 7 de la Ley 8/04 sobre RCSCVM en
redaccion dada por Ley 21/07 de 11 de julio,
en conexién con el apartado primero 5 de su
anexo y a la tabla V «indemnizaciones por
incapacidad temporal, dia de baja impeditivo»,
y su definicion en la nota final 13: «se entendera
por dia de baja impeditivo aquel en que la
victima estd incapacitada para desarrollar su
ocupacion o actividad habitual»; todo ello
en contradiccion con las sentencias de la
Audiencia Provincial de La Corufia de 19-02-
15y 26-03-15, de la Seccidn Cuarta, en casos
similares».

Se estima el motivo.

Entiende el recurrente que, como dias de
baja impeditivos, solo se le han reconocido los
que discurrieron hasta el informe del servicio
de urgencias en el que se hacfa constar que vya
andaba sin muletas (21-2-2014).



Entiende el recurrente, que debieron
incluirse todos los dias desde el siniestro hasta
el dia de alta laboral por el Equipo de Valoracion
de Incapacidades (EVI), al tener sometido a
control al lesionado, equipo que cursd varias
prorrogas hasta el 16 de junio de 2015.

Esta sala debe declarar que en la Ley
8/2004, en la redaccion dada por laLey 21/2007,
tabla V, nota 13, consta que «se entenderd por
dia de baja impeditivo aquel en que la victima
estd incapacitada para desarrollar su ocupacion
o actividad habitual».

A la vista de esta redaccidn hemos de
entender que el EVI, como entidad publica,
controld el proceso de curacion en evitacion
de bajas prolongadas, pese a lo que concedio
varias prorrogas.

Sin  embargo, no consta informe que
contradiga con igual objetividad el dictamen del
EVI, pues el informe del servicio de urgencias
se limitaba a indicar que no necesitaba muletas,
lo cual no significaba que hubiera terminado el
proceso de curacion.

La no utilizacion de bastones no es
determinante ni significa que pueda desarrollar
su actividad habitual, en este caso.

Por tanto, el demandante estuvo impedido
para el desarrollo de sus ocupaciones
habituales, entiéndase también las laborales,
hasta el 16 de junio de 2015, pues la actividad
laboral también estd incluida dentro de las
ocupaciones habituales de una persona.

Por tanto, de acuerdo con el recurrente
deben fijarse en 509 los dias de incapacidad
(impeditivos), los que multiplicados por 58,41
euros, resulta una suma por dicho concepto
de 29.730,69 euros, debiendo indemnizarse
al demandante en concepto de incapacidad
temporal, (por el concepto analizado, 11 dias de
hospitalizacion y factor de correccion-10%) en
la cantidad de 33.573,02 euros, manteniéndose
el resto de los conceptos recogidos en la
sentencia del juzgado y confirmados por la
Audiencia Provincial.

TERCERO.- No procede imposicion de
costas de la casacion, con devolucion del
depdsito constituido para recurrir ( art. 398
LEC).

19
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

l.o- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por D. Patricio contra sentencia
de fecha 31 de octubre de 2017 y auto de
aclaracion de 30 de noviembre del mismo afo,
de la Seccion 3.a de la Audiencia Provincial de
La Coruna (apelacion 553/2016).

2.0- Casar parcialmente la sentencia
recurrida en el sentido de fijar en 509 los
dias de incapacidad (impeditivos), debiendo

Sl

indemnizarse al demandante en concepto
de incapacidad temporal, en la cantidad de
33.573,02 euros, manteniéndose el resto de los
conceptos recogidos enla sentencia del juzgado
y confirmados por la Audiencia Provincial.

3.0- No procede imposicion de costas,
con devolucion del depdsito constituido para
recurrir. Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y del rollo de Sala.

Notifiguese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerda y firma.

o

BOGADO!
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Por José Manuel Villar Calabuig
Abogado
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a sentencia comentada adquiere especial protagonismo ante la reforma operada por

la Ley 35/2015 de 22 de septiembre, donde se ha desarrollado con especial detalle

lo que ha venido a denominarse “pérdida de calidad de vida” derivada de lesiones

temporales, y pese a aplicar la legislacion vigente a la fecha del accidente objeto de
este procedimiento, por lo tanto estando en vigor la Ley 30/95, no es dificil darse cuenta de
que el Tribunal Supremo ha dado un claro mensaje respecto a la valoracion de las lesiones
temporales vy el art. 138.5 de la Ley 35/2015.

El supuesto de hecho es una clara anomalia, pues no es comun encontrar, a nivel general, el
criterio de que los dias impeditivos, de la anterior regulacion, eran aguellos donde el lesionado
necesitaba de ayuda de muletas (es el caso concreto) o de ayuda de tercera persona.
Muy pocas Audiencias han seguido este criterio tan restrictivo, donde no tiene en cuenta
la actividad u ocupacion habitual (trabajo) o el conjunto de actividades afectadas durante
el periodo curativo del lesionado, e incluso podemos decir que en esta misma Audiencia
Provincial, A Corufia, no han seguido este criterio todas las secciones, 1o que claramente

justificaba el Recurso de Casacion por interés casacional, y su posterior estimacion. I

O <z m O C O T ;W

También hay gque afadir que, esta vez si, por su gravedad, el caso es el mas idoneo para
establecer este criterio, que como indicaba al principio debe ser extensivo a la nueva
regulacion dela Ley 35/2015 v su articulo 138, pues conociendo al ponente (Sr. Arroyo Fiestas)

“(...) Esta sala debe declarar que en la Ley 8/2004, en la redaccion
dada por la Ley 21/2007, tabla V, nota 13, consta que «se entenderd por dia de
baja impeditivo aquel en que la victima estd incapacitada para desarrollar su
ocupacion o actividad habitual...”

vy su conocimiento de la materia me atrevo a aventurar que ha sido un aviso. Siento que no
haya entrado a valorar la nueva Ley para que sirviera para acabar de una vez con las dudas
sobre el efecto del impedimento laboral, y del conjunto de actividades, para la valoracion
de la pérdida de calidad de vida derivada de lesiones temporales como perjuicio moderado,
grave o muy grave, tal como define la Ley, y no se apliquen criterios de curacion media ni
de lo que para un medico valorador debid tardar en volver a su actividad, sin respetar las
bajas laborales y los informes médicos asistenciales. Ldgicamente, siempre dentro de lo
médicamente razonable y evitando la simulacion o que se alargue el periodo de curacion
intencionadamente por la victima para obtener mayor indemnizacion.

Volviendo al supuesto concreto, el Juzgado de 12 Instancia n? 1 de Ferrol, ratificado
posteriormente por la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de A Corufa, considera que los
dias impeditivos no pueden ser todos los que el lesionado ha estado de baja laboral, y pese
a tratarse de lesiones graves, que requirieron 11 dias de estancia hospitalaria, se estimd que
en el momento que la victima ya no dependia de muletas no deberia valorarse como dias
impeditivos, alegando que “e/ demandante ya no estaba impedido para realizar las actividades
de su vida diaria”. El periodo total de curacién se establecio en 520 dias, coincidiendo con
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la peticion del demandante, pero habiendo reclamado 11 dias de hospitalizacion y 509
impeditivos (alta laboral), se le concedid 11 dias de hospitalizacion, 30 dias impeditivos
(hasta un informe de urgencias donde se presume gue ya no hace uso de muletas, pero que
no se valorar el motivo de la urgencia) vy el resto, 479, como no impeditivos. La Audiencia
se limitd a modificar, a la baja, la sentencia en el sentido de eliminar el factor corrector
patrimonial del 10% sobre el perjuicio estético.

Sin que podamos decir gque fundamentacién de la sentencia de Casacidon sea tan
contundente como alguno esperabamos, limitandose a dar un mensaje claro y conciso
“Esta sala debe declarar que en la Ley 8/2004, en la redaccion dada por la Ley 21/2007,
tabla V. nota 13, consta que «se entendera por dia de baja impeditivo aquel en que la victima
esta incapacitada para desarrollar su ocupacion o actividad habitual». Y lo que la mayoria
de autores coincide: "A la vista de esta redaccion hemos de entender que el EVI, como
entidad publica, controld el proceso de curacion en evitacion de bajas prolongadas, pese
a lo que concedio varias prorrogas.”. Lo que le lleva a estimar el motivo “e/ demandante
estuvo impedido para el desarrollo de sus ocupaciones habituales, entiéendase también las
laborales, hasta el 16 de junio de 2015, pues la actividad laboral también esta incluida dentro
de las ocupaciones habituales de una persona”.

Lo gue también hace el Tribunal, con buen criterio, es abrir la puerta a que se pueda
desvirtuar esta presuncion pero con un informe “que contradiga con igual objetividad el
dictamen del EVI,..”. Es decir, no todo vale, no se trata de que sea como sea la baja laboral
justifigue el dia impeditivo, antigua Ley 30/1995, o el perjuicio moderado, Ley actual
35/2015.

En conclusion, esta Sentencia no debe quedarse solo para accidentes anteriores al 1 de
enero de 2016, vy el criterio del impedimento psicofisico para su ocupacion o actividad
habitual, que en la Ley 35/2015, se define también como “E/ impedimento psicofisico
para llevar a cabo la actividad laboral o profesional se reconduce a uno de los tres grados
precedentes” (Art. 138.5), esta estrechamente ligado al seguimiento de la baja laboral por
quién administrativamente es el encargado de hacerlo, y sigue el proceso evolutivo de la
curacion.
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CONTRATO DE SEGURO

Seguro de responsabilidad civil sanitaria. Accion directa
del perjudicado frente a dos aseguradoras en virtud de

la existencia de pdlizas sucesivas en el tiempo. Se estima
el recurso de una de las aseguradoras, al entender que la
clausula de limitacion temporal del siniestro (c/laim made)
incluida en la pdliza es oponible en este caso al tratarse
de una clausula limitativa negociada entre tomador-
aseguradora por encontrarnos ante un seguro de grandes
riesgos. Se estima la accion directa respecto de la otra

aseguradora.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 20 de Octubre de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos decisorios del presente
recurso de casacion hemos de partir de los
antecedentes siguientes:

1.- El objeto del proceso

Es objeto del presente proceso la accion
directa del art. 76 de la Ley de Contrato de
Seguro (en adelante LCS), ejercitada por D.a
Encarna y D. Faustino , contra las companias
aseguradoras W. R. Berkley Insurance Europe
Limited y Mapfre Seguros Empresas, Compafiia
de Seguros y Reaseguros, S.A., en reclamacion
de los danos y perjuicios padecidos por la
muerte del hijo de los actores a consecuencia
de una mala praxis médica, en el proceso del
parto, que provocod gque el recién nacido sufriera
un hematoma sulbgaleal gigante, causa directa
de su fallecimiento.

A dicha pretension se opusieron las
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demandadas.

La compafia W. R. Berkley sostuvo su
falta de legitimacién pasiva, ya que no era
aseguradora del Servicio Murciano de Salud,
en la fecha de la reclamacioén del dafio, y, por
tanto, segun lo pactado en la podliza de grandes
riesgos suscrita, no respondia del siniestro
acaecido.

Por su parte, Mapfre opuso que, en la fecha
enlaque ocurrieronlos hechos, no habia suscrito
el contrato de seguro vy, en todo caso, la accion
estaba prescrita. También alegd no existia la
necesaria relacion causal entre la asistencia
médica prestada vy el fallecimiento del menor,
ya que los profesionales sanitarios actuaron, de
forma correcta, aplicando en el parto la técnica
de extraccion del feto con ventosa.

2.- La sentencia de primera instancia

Seguido el procedimiento, en todos sus
tramites, se dictd sentencia, con fecha 21 de
diciembre de 2016, por el Juzgado de Primera
Instancia n.o 17 de Madrid, que estimo la accion
gjercitada por los demandantes contra la
compafia Mapfre, condenando a esta ultima
a indemnizar a los actores en la cantidad de
150.340,48 euros, al desestimar la excepcion
de prescripcion, considerar que los dafos
reclamados eran objeto de cobertura en la
poliza suscrita con dicha compafia, y apreciar
negligencia médica en la asistencia al parto,
todo ello con los intereses del articulo 20 de la
LCS vy condena al pago de las costas procesales.

La sentencia, sin embargo, desestimd la
demanda entablada contra la compafia de
seguros W. R. Berkley, en tanto en cuanto acogio
la excepcion de falta de legitimacion pasiva, por
tratarse de una pdliza de grandes riesgos, en la
que rige la exclusion del articulo 44.2 de la LCS,
y la reclamacion de los perjudicados se realizd
fuera del periodo de cobertura de la pdliza,
todo ello sin hacer expresa condena en costas.
El razonamiento del Juzgado, al respecto, fue el
siguiente:

«Debe analizarse en primer lugar la falta de
legitimacion pasiva opuesta, para lo que debe
acudirse a la pdliza suscrita con el servicio de
salud por WR Berkley con efecto desde las OO
h del 1 de Junio de 2010 y vencimiento a las OO
h. del 1-6-14, estableciendo la clausula 2.3 lo
siguiente:

«Son objeto de cobertura por el presente
contrato los dafos y perjuicios:

¢
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1.- Reclamados durante la vigencia del
contrato, derivados de actos u omisiones del
asegurado gue se hayan producido durante el
periodo de vigencia o con anterioridad al 1-3-
2003.

2.- Reclamados a partir del1de Junio de 2017,
derivados de actos u omisiones del Asegurado
gue se hayan producido con anterioridad a la
entrada en vigor del presente contrato.

3.- No seran objeto del presente contrato
las reclamaciones que estén amparadas por otra
u otras podlizas contratadas con anterioridad a
esta.

Pues bien, tratdndose de un seguro de
grandes riesgos rige la exclusion establecida en
el articulo 44.2 LCS, por lo que es valido el pacto
de efectividad antes sefalado, y, constando
gue la reclamacion se realizd fuera del periodo
de validez (20-10-14), la aseguradora citada,
carece de legitimacion tal y como alegaba.

Lo anterior implica que deba considerarse
legitimada pasivamente a Mapfre S.A. Seguros,
puesto que en su podliza se establece un
ambito temporal de cobertura por el que seran
amparadoslosdafosy perjuiciosguesereclamen



durante su vigencia independientemente de |a
fecha de su causacion, siempre gue no estén
amparados por la pdliza de seguro contratada
por el asegurado con caracter previo, que es lo
que ocurre en el presente supuesto»».

Contra dicha sentencia se interpuso recurso
de apelacion tanto por los actores como por la
compafiia Mapfre.

3.- Los recursos de apelacion

Los demandantes, en su recurso,
cuestionaron la absolucion de la compafnia de
seguros W.R. Berkley, ya que la excepcion de
imperatividad del art. 2 de la LCS en el seguro
de grandes riesgos, es aplicable sélo entre las
partes contratantes y no es oponible a terceros.

La apelada, por su parte, se o0puso,
afirmando que esta cuestion era novedosa,
pues no se alegd en la primera instancia, amén
de que no se causaba perjuicio alguno a los
recurrentes, en tanto en cuanto el siniestro
guedaba cubierto por la compania de seguros
Mapfre, que sustituyd a W. R. Berkley, en
el aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial del Seguro Murciano de la Salud.

BERKLEY CORPORATION
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Es cierto, se sefald, que cuando ocurrid
el siniestro la pdliza que estaba vigente era la
contratada con W. R. Berkley; pero, al realizarse
la reclamacién por los perjudicados, la que
estaba en vigor era la contratada con Mapfre,
compafiia que debia responder del siniestro,
segun el ambito temporal del condicionado
de las polizas suscritas con ambas compafiias
(clausulas claim made).

Mapfre también recurrid en apelacion
cuestionando que no se hubiera apreciado
la excepcion de prescripcion, dado que el dia
inicial del codmputo del plazo del afio no era
el correspondiente a la entrega del informe
del servicio de anatomia patoldgica sino el
del fallecimiento del nifio; asi como, por la
erronea valoracion de la prueba, respecto de
la apreciacion de la negligencia profesional
y en la aplicacion de la teoria del dafo
desproporcionado.

4.- La sentencia de la Audiencia

El conocimiento de los mentados recursos
correspondid, por turno de reparto, a la seccion
decimotercera de la Audiencia Provincial de
Madrid, que dictd sentencia 439/2017, de 13
de noviembre, en la que estimod el recurso de
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apelacion interpuesto por la parte demandante,
condenando a W. R. Berkley, en los mismos
términos en los que fue condenada Mapfre en
primera instancia, al tiempo gue desestimd el
recurso interpuesto por esta ultima compahia
de seguros.

Con respecto, a lo que ahora nos interesa,
es decir en relacion a la condena de W. R.
Berkley, se razono, por el tribunal provincial,
gue la podliza concertada con dicha compafia
contenfa una clausula claim made, recogida en
el articulo 73 de la LCS, que es limitativa de los
derechos del asegurado, y, en consecuencia:

«[..] siendo que el siniestro se produjo
dentro de la vigencia de la pdliza de seguro
de BERKLEY, pues es algo que no se niega
por ninguna de las partes, la responsabilidad
también le es exigible, pues conforme a la
poliza de seguros aportada por BERKLEY con
su contestacion a la demanda la clausula de
limitacion temporal de la pdliza que consta en la
clausula 2-3 no consta ni resaltada, ni en negrita
Nni aceptada por el tomador del seguro, pues no
consta firmada la pdliza de seguro.

Es cierto que la compania de seguros
MAPFRE, que sustituyd a BERKLEY, en el
seguro de responsabilidad civil, también cubre
el riesgo segun su clausulado, pero ello no
implica que no pueda llegar a causar un perjuicio
al perjudicado o asegurado, cosa gque en este
procedimiento no se ha cuestionado, y por
ello, sin perjuicio de lo que entre las compafias
de seguro afectadas, puedan reclamarse, los
derechos del perjudicado y asegurado no
pueden quedar perjudicados».

Contra dicha sentencia se interpuso recurso
de casacién por Mapfre, que no fue admitido,
con lo que es firme el pronunciamiento de
condena de la referida compafia.

El recurso de casacion interpuesto W. R.
Berkley fue, por el contrario, admitido a tramite
por esta Sala.

SEGUNDO.- Sobre los motivos
del recurso de casacion interpuesto
y desestimacion de las causas de
inadmisibilidad

El primer motivo, por interés casacional, se
fundamenta al amparo de lo establecido en el
articulo 477.2. 30 y 3 de la LEC, por infraccion
de la doctrina jurisprudencial relativa a los
seguros de grandes riesgos vy la inaplicacion
a los mismos del art. 2 de la Ley de Contratos
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de Seguro (en adelante LCS), con respecto a
la imperatividad de los preceptos de dicha Ley,
citando las sentencias de esta Sala 269/2009,
de 23 de abril; 22/201, de 31de enero y 78/2014,
de 3 de marzo.

El segundo motivo, igualmente por
interés casacional, con la oportuna cita de la
jurisprudencia de esta Sala, se fundamento en
la vulneracion del art. 20.8 de la LCS, sobre la
concurrencia de causa justificada impeditiva de
la mora de la compafia de seguros recurrente.
Naturalmente, con caracter subsidiario, para el
supuesto de desestimacion del primero de los
motivos formulados.

Los demandantes se oponen a la
admisibilidad del primer motivo del recurso
de casacion interpuesto, con el argumento de
gue plantea una cuestion que no afecta a la
ratio decidendi de la sentencia de la Audiencia;
lo que constituye un alegato que no podemos
compartir, en tanto en cuanto el recurso
plantea la problematica de la observancia de
las prevenciones del art. 3 de la LCS, en los
seguros de grandes riesgos, precisamente por
ello se estima que las condiciones de limitaciéon
temporal suscritas, en la pdliza concertada
entre la administracion autondmica con la
compafiia W. R. Berkley, no eran oponibles a
terceros, condicion juridica que ostentan los
demandantes.

Tampoco podemos compartir qgue se haga
supuesto de la cuestion, prescindiendo de la
base factica de la sentencia de la Audiencia,
pues una cosa es que no consten firmadas las
clausulas claim made y otra distinta considerar
no suscrita la pdliza con cuya base precisamente
se acciona por la parte actora. La sentencia se
refiere claramente con tal razonamiento a la
condicién general litigiosa vy su relacion con las
exigencias del art. 3 de la LCS.

La causa de inadmisibilidad del segundo
motivo del recurso interpuesto tampoco la
podemos acoger; pues si se citan sentencias
de esta sala referentes a la concurrencia de
causa justificada para obviar la condena de la
aseguradora al abono de los intereses de mora
del art. 20 de la LCS, lo gue se razona en el
recurso, con la cita del precepto de derecho
sustantivo que se considera infringido.

TERCERO.- Estimacion del recurso
A los efectos decisorios de la presente

controversia judicializada hemos de partir de
las consideraciones siguientes:



1.- Sobre el limite temporal de las podlizas
de seguro suscritas con las companias
demandadas.

En las podlizas de responsabilidad civil es
habitual que transcurra un plazo de tiempo
mas o menos dilatado entre la produccion
del siniestro asegurado y la reclamacion del
asegurado o perjudicado. Ante esta realidad
del aseguramiento se han venido utilizando
distintos criterios en la practica aseguradora:

i.- El criterio del hecho causante ( action
commited basis), la podliza cubre los dafos
asegurados que se causaran durante la vigencia
de la pdliza, independientemente de cuando se
reclamen o manifestaron los dafos.

ii.- El criterio de la exteriorizacion del dafio (
loss ocurrence basis), el seguro cubrird aquellos
daflos manifestados durante la vigencia de la
podliza, sin importar el momento temporal en
gue se produjo el hecho causante o se efectud
la reclamacion.

iii.- Y el tercer criterio es el de la reclamacion
(claim made basis), conforme al cual se
cubren los siniestros que se reclamen durante
la vigencia de la podliza sin consideracion al
momento en que se produjo el hecho causante
0 se hubiese exteriorizado el dafio.

Estas Uultimas clausulas de limitacion
temporal de la cobertura no fueron
contempladas inicialmente en la LCS, aungue
con posterioridad se incorporaron a su
articulado, mediante la reforma llevada a
efecto por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados.

Por imperativo legal y segun reiterado
criterio jurisprudencial las clausulas claim made
se consideran limitativas, hallandose, en la
actualidad, expresamente previstas en el art.
73 1l de la LCS. En estos casos, no es suficiente
la realizacion del siniestro, sino que ademas se
produzca la reclamacion del perjudicado dentro
del plazo contractualmente previsto. Admiten
dos modalidades distintas; asi pueden ser
prospectivas o de futuro, a las que se refiere el
primer inciso del art. 73 Il LCS; vy retroactivas o
de pasado, del segundo inciso de tal precepto.

Este tipo de condiciones contractuales
fueron objeto de tratamiento en la sentencia
del Pleno de la Sala 1a, 252/2018, de 26 de
abril, resolviendo la cuestion relativa a si
cualquier clausula de delimitacion temporal

127

del seguro de responsabilidad civil debia o no
cumplir simultaneamente los requisitos de las
de futuro (reclamacién posterior a la vigencia
del seguro, inciso primero del parrafo segundo
del art. 73 LCS ) y de las retrospectivas o de
pasado (nacimiento de la obligaciéon antes de la
vigencia del seguro, inciso segundo del mismo
parrafo), problematica que fue contestada
negativamente, estableciendo al respecto que:

«El parrafo segundo del art. 73 de la Ley
de Contrato de Seguro regula dos clausulas
limitativas diferentes, cada una con sus
propios requisitos de cobertura temporal,
de modo que para la validez de las de futuro
(inciso primero) no es exigible, ademas, la
cobertura retrospectiva, ni para la validez de
las retrospectivas o de pasado (inciso segundo)
es exigible, ademas, que cubran reclamaciones
posteriores a la vigencia del seguro».

En aplicacion de esa doctrina la sala estimo
entonces el recurso de casacion, porque siendo
la clausula litigiosa «de las retrospectivas o de
pasado» la limitacion temporal consistente en
gue la reclamacion al asegurado se formulara
«durante la vigencia de la pdliza» se compensaba
con una falta de Iimite temporal alguno
respecto del hecho origen de la reclamacion, 1o
gue legalmente era suficiente para que ese tipo
de clausula fuera valida y eficaz, dado que su
validez no dependia del cumplimiento ademas
del requisito exigido en el inciso primero del
parrafo segundo del art. 73 LCS para las de
cobertura posterior o de futuro.

Con posterioridad, siguiendo tal doctrina
se expresd este Tribunal en sus sentencias
170/2019, de 20 de marzo; 185/2019, de 26 de
marzo, 555/2019, de 22 de octubre y 373/2020,
de 30 de junio.

Por consiguiente, no ofrece duda la
validez de las cldusulas de limitacién temporal
de la cobertura pactadas con las compafias
demandadas, asi como el caracter limitativo
de las clausulas claim made del condicionado
general de las pdlizas.

2.- Los seguros de grandes riesgos La
Direcciéon General de Seguros, en respuesta de
26 de junio de 1996, sostuvo gue el seguro de
responsabilidad

civili de la Administracion no era
juridicamente viable por incompatibilidad legal.

Hoy en dia dicha cuestion no solamente
no se discute, sino que tal posibilidad esta
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expresamente reconocida por el art. 21 ¢c) de la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que admite a las aseguradoras
dela Administracion como «parte codemandada
junto con la Administracion a quien asegurany;
precepto que concuerda con el art. 2. e) de la
misma Ley, y con el art. 9.4, parrafo lll de la Ley
Organica del Poder Judicial.

No es cuestion discutida, en los presentes
autos, que los contratos suscritos entre el
Servicio Murciano de la Salud vy las compafias
codemandadas  constituyen  seguros de
grandes riesgos ( art. 107.2 ¢ de la LCS, en la
redaccion dada por la disposicion adicional
sexta de Ley 30/1995, del 8 de noviembre,
de Ordenacidon y Supervision de los Seguros
Privados), tal y como se recoge expresamente
en el condicionado de las polizas suscritas con
las entidades codemandadas, sometidos, por
consiguiente, a lo normado en el art. 44.2 de
la LCS, segun el cual «no serd de aplicacion a
los contratos de seguros por grandes riesgos,
tal como se delimitan en esta Ley, el mandato
contenido en el articulo 2 de la misman.

La consecuencia de la calificacion de un
contrato de seguro con esta naturaleza juridica
supone, como explica la sentencia 117/2019, de

£ " ABOGADOS
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22 de febrero, que:

«[...] no le resulta de aplicacion el mandato
contenido en el art. 2 LCS, esto es, el caracter
imperativo que presenta la regulacion de dicha
ley en sus distintas modalidades de seguro [...]
Por lo que dicho contrato se rige, conforme al
citado principio de autonomia de la voluntad de
las partes ( art. 1255 CC), por lo dispuesto en el
clausulado particular y general de la poliza del
contrato de seguro; y de modo supletorio por
las disposiciones de la LCS».

Por su parte, sefala la sentencia 78/2014,
de 3 de marzo, en el mismo sentido, que:

«Al contrato de seguro contra dafios por
grandes riesgos, como el que examinamos, No
le es de aplicacion el precepto tuitivo del art.
2 LCS, conforme dispone el art. 44 del mismo
texto, confiriendo a las partes contratantes «una
mayor libertad de contratacion, situando el
principio de autonomia de la voluntad en lugar
preferente», en términos de la Exposicion de
Motivos de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre
gue introdujo la nueva redaccion del art. 44
LCS. Pero esto no quiere decir que el articulado
de la poliza no deba ser claro y no deje dudas




sobre la intencién de los contratantes, con la
finalidad basica de establecer el alcance de la
vinculacion entre las partes».

En el mismo sentido, las sentencias
269/2009, de 23 de abril y 22/2011, de 31 de
enero.

La consideracion del contrato litigioso
como seguro de grandes riesgos determina,
como vya hemos advertido hasta la saciedad,
que el mismo no se encuentre sometido al
régimen imperativo que proclama el art. 2 de
la LCS. En estos casos, las partes negocian las
condiciones de la pdliza en plano de igualdad,
sin hallarse limitada y mermada la capacidad
del tomador del seguro para influir sobre el
contenido contractual, que no se encuentra,
en estos supuestos, cerrado y depurado
Unicamente por una compafia aseguradora,
gue predispone e impone, de forma exclusiva, el
clausulado contractual de sus pdlizas. No se da
pues esa disimil y asimétrica informacion entre
los contratantes que explica el régimen tuitivo
del contrato de seguro. La entidad e intensidad
del riesgo es conocida por ambas partes.

Un seguro de esta clase presupone una
gran capacidad econdmica y de negociacion del
tomador, para pactar directamente o por medio
de los corredores de seguro, una poliza de tal
clase en un plano de igualdad, maxime cuando
la asegurada es una Administracion Publica que,
por exigencias derivadas del regimen legal de
contratacion al que se encuentran sometidas,
publicita su propio pliego de las condiciones de
los seguros que busca contratar, para recibir las
correspondientes ofertas de las companfias del
sector.

En definitiva, no nos hallamos ante
los prototipicos contratos de adhesion al
condicionado general de las pdlizas impuestas
por las aseguradoras en su contratacion en
masa sino, como destaca la sentencia 78/2014,
de 3 de marzo, ante un contrato negociado
en un plano de igualdad, con asesoramiento
profesional, fundado en la independencia vy
«con las coberturas que mejor se adapten a las
necesidades de quien se encuentra expuesto al
riesgo.

No existe duda que el Servicio Murciano
de Salud ha pactado con las codemandas las
clausulas de limitacion temporal del seguro
(clausula claim made) obrantes en sus
respectivas polizas; primero, con la suscrita
con W. R. Berkley vy, posteriormente, sin
solucion de continuidad, en la concertada con
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Mapfre. Manifestacion de que tales clausulas
se incorporaron a los contratos, de forma
consciente y voluntaria, la encontramos ademas
en la concluyente circunstancia de gque ambas
polizas se hallan coordinadas entre si para
no dejar ningun espacio temporal carente de
cobertura.

Es cierto que no consta, en la pdliza obrante
en autos, aportada por W.R. Berkley, una firma
especifica de la condicion claim made por
parte de la administracion tomadora de seguro,
siendo indiscutible, no obstante, la celebracion
del contrato litigioso, con cuya base accionan
los demandantes, amén de que la exigencia
impuesta por el art. 3 de la LCS, no es aplicable,
por el conjunto argumental antes expuesto, a
la administracion publica asegurada, que era
plenamente consciente del juego contractual
de dicha condicién pactada.

En este sentido, la sentencia 373/2020, de
30 de marzo, desestimd el recurso de casacion
interpuesto por la administracidon publica sani-
taria contra la propia compafia de seguros, que
oponia la vigencia de una cldusula claim made,
puesto gue:

«[...] carecen de fundamento las alegacio-
nes contenidas en el primer motivo de casacion,
que cuestionan la validez de la clausula claim
made litigiosa por incumplimiento de las exi-
gencias del art. 3 LCS.

En primer lugar, porgue, en atencion al gran
riesgo que era objeto de aseguramiento ( art.
44.2 LCS, en relacion con el art. 2 LCS), fueron
ambas partes las que decidieron libremente in-
cluir dicha clausula en la poliza inicial, definir su
alcance dentro de los limites de la autonomia
de la voluntad ( sentencias 780/2009, de 2 de
diciembre, y 78/2014, de 3 de marzo) y man-
tenerla en las sucesivas prorrogas; la Ultima de
ellas, con la concreta redaccion que resulta de
aplicacion a este caso, propia de las clausulas
claim made retrospectivas o de pasado».

3.- La accion directa ejercitada

Los demandantes ejercitaron la accion
directa del art. 76 de la LCS contra ambas
companfias aseguradorasy, en contra del criterio
del Juzgado, que, a tenor del contenido de las
polizas suscritas y limites temporales de las
coberturas pactadas, condena exclusivamente
a Mapfre, la Audiencia, sin embargo, hace
responsable del siniestro a ambas compafias,
a través de un pronunciamiento condenatorio
conjunto, que no es correcto y gque, por lo tanto,
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determina la estimacion del recurso de casacion
interpuesto.

Hemos proclamado la validez de las
clausulas claim made pactadas entre la
Administracion, tomadora del seguro con las
compafias aseguradoras demandadas. Del
condicionado de las podlizas suscritas resulta
qgue el contrato, que da cobertura al siniestro
sufrido por los demandantes por la actuacion
negligente de la asistencia médica dispensada
por el Servicio Murciano de Salud, es el
concertado con Mapfre, careciendo pues de
accion directa los perjudicados para instar la
responsabilidad de la compania W. R. Berkley,
gue no asumia el siniestro objeto de este
proceso.

En efecto, en el caso que nos ocupa, el
hecho dafoso se produce dentro la vigencia del
primer contrato de seguro, pero se reclama su
resarcimiento cuando era el contrato suscrito
con Mapfre el que estaba vigente, el cual cubria,
en su condicionado contractual, los siniestros
acaecidos antes de su entrada en vigor
reclamados durante su vigencia, con lo que los
actores estaban debidamente cubiertos por el
seguro contratado con esta ultima compania, y
no, por el contrario, con el suscrito con Berkley,
gque no asumia los siniestros reclamados
después del periodo contractual de su vigencia.

El caso presente, no guarda identidad
de razdon con el contemplado en la sentencia
780/2009, de 2 de diciembre, en la que, en
los fundamentos del recurso de casacion, se
acumulaban normas heterogéneas sobre el
objeto del contrato de seguro, régimen de
intereses por mora y régimen del seguro de
grandes riesgos, cuyo incorrecto planteamiento
ya era por si suficiente para determinar la no
admisibilidad del recurso, como expresamente
se sefald en dicha resolucion; en cualgquier
caso, no contemplaba un supuesto de sucesiva
vigencia de dos pdlizas, cada una de ellas con
sus coordinadas condiciones de limitaciéon
temporal de la cobertura, y el recurso se
circunscribia a la aplicacion de los intereses del
art. 20 de la LCS.

4.- Estimacion del recurso y asuncion
de la instancia

Los demandantes no pueden pretender
una doble cobertura del dafio, a modo de
un inexistente coaseguro, al margen de las
relaciones contractuales existentes entre
tomadora responsable y  aseguradoras.
Precisamente laaccion directa, ala que serefiere
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el art. 76 de la LCS, es la que corresponde al
perjudicado contra la compafia de seguros del
causante del dafno que, en el caso enjuiciado,
es la compafiia de seguros Mapfre y no W.R.
Berkley que, en consecuencia, debe de ser
absuelta de la demanda deducida contra ella.

La estimacion del primero de los motivos de
casacion deja sin contenido al segundo de los
interpuestos, formulado ademas con caracter
subsidiario.

Por todo ello, procede estimar el recurso de
casacion y confirmar la sentencia dictada por el
Juzgado.

CUARTO.- Costas y deposito

La estimacion del recurso de casacion
determina no se haga especial imposicion de las
costas procesales. Las del recurso de apelacion
formulado por los demandantes se imponen
a éstos, dado que dicho recurso debid de ser
desestimado (art. 398 LEC).

Procede la devolucion del depdsito
constituido para recurrir ( Disposicion Adicional
15, apartado 8, LOPJ).

FALLO

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

l.o- Estimar el recurso de casacién
interpuesto, casar la sentencia recurrida dictada
por la Seccion 13.a de la Audiencia Provincial de
Madrid, con fecha 13 de noviembre de 2017, en
el rollo de apelaciéon 219/2017.

2.0- Desestimar los recursos de apelacién
interpuestos contra la sentencia de 21 de
diciembre de 2016 del Juzgado de Primera
Instancia n.o 17 de Madrid, en los autos de juicio
ordinario 947/2014, con imposicion de costas a
las partes recurrentes.

3.0- No se hace condena sobre las costas
del presente recurso de casacion y se decreta la
devolucion de los depodsitos constituidos para
recurrir.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y del rollo de Sala. Notifiquese
esta resolucion a las partes e insértese en la
coleccion legislativa. Asi se acuerda y firma.
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e analiza en esta resolucion un supuesto de mala praxis meédica, en el que los

perjudicados, padres de un niffo fallecido por negligencia médica en el parto,

interponen la accion directa contemplada en el articulo 76 de la Ley de contrato

de seguro frente a dos aseguradoras del Servicio Murciano de la Salud, que se
sucedieron en el tiempo.

Una vez mas, pero siguiendo con la doctrina reciente de la Sala primera sobre esta
cuestion, se analiza una clausula de delimitacion temporal (claim made), en este caso, en un
contrato de grandes riesgos, donde, como dice la sentencia, no opera el caracter imperativo
de los preceptos de la LCS (articulo 2), sino que rige la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes (articulo 1255 CC), puesto que ambas se situan en el mismo plano. En definitiva,
nos encontramos ante un contrato negociado en un plano de igualdad, con asesoramiento
profesional, fundado en la independencia y «con las coberturas que mejor se adapten a las
necesidades de quien se encuentra expuesto al riesgo».
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Sabido es que en este tipo de contratos, sobre todo cuando el tomador/asegurado es
la Administracion, no rigen las mismas reglas que en el resto de seguros. En todo caso, en
este tipo de seguros, es mas bien la Administracion la que de alguna manera impone a la
aseguradora las cldusulas contractuales y, por ello, no puede tener la consideraciéon vy, por
ende, la proteccion, como si se tratase de la parte débil del contrato, como ocurre en los
riesgos normales u ordinarios.

En el caso que nos ocupa, el Servicio Murciano de la Salud tenia asegurada su
responsabilidad patrimonial con la aseguradora Berkley hasta el 1 de junio de 2014, en la
modalidad de claim made, por lo que cubria las reclamaciones que tuviera el asegurado
con independencia de la ocurrencia del siniestro (cobertura retrospectiva). A partir de esa
fecha, la Administracion asegurada resolvio el contrato con Berkley y se asegurd con Mapfre,
entidad que también cubria los dafos y perjuicios que se reclamen durante su vigencia,
independientemente de la fecha de su causacion, siempre gque no estén amparados por la
poliza de seguro contratada por el asegurado con caracter previo.

Tras la demanda de los perjudicados contra las dos entidades aseguradoras por hechos
ocurridos con anterioridad a 1 de junio de 2014, ambos demandados se opusieron. Berkley,
en su contestacion a la demanda, sostuvo su falta de legitimacion pasiva, ya que no era
aseguradora del Servicio Murciano de Salud en la fecha de la reclamacion del dafo, v, por
tanto, seguin lo pactado en la pdliza de grandes riesgos suscrita, no respondia del siniestro
acaecido; vy la otra entidad codemandada, Mapfre, opuso que, en la fecha en la que ocurrieron
los hechos, no habia suscrito el contrato de seguro vy, en todo caso, la accidn estaba prescrita.

La sentencia del juzgado de primera instancia estimd la accion ejercitada por los
demandantes contra la compania Mapfre, condenando a esta ultima a indemnizar a los
actores en la cantidad de 150.340,48 euros. En cambio, desestimd la demanda entablada
contra la compania de seguros Berkley, estimando la excepcion de falta de legitimacion
pasiva, por tratarse de una poliza de grandes riesgos, en la que rige la exclusion del articulo
442 de la LCS, puesto que la reclamacion de los perjudicados se realizd fuera del periodo de
cobertura de la poliza.

Recurrieron en apelacion los actores vy la aseguradora Mapfre. La Audiencia Provincial,
en sentencia de 13 de noviembre de 2017, estimo el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, condenando a la entidad Berkley, en los mismos términos en los que fue
condenada Mapfre en primera instancia, al tiempo que desestimo el recurso interpuesto por
esta Ultima compania de seguros.

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i




o C <

O Zz m O C X0 T ;W

132

COMENTARIO

El motivo por el que se condend también a la entidad Berkley fue porque el siniestro
habia ocurrido durante la cobertura de la misma, y conforme a la pdliza de seguros
aportada en su contestacion a la demanda, la cladusula de limitacion temporal de la pdliza
no consta ni resaltada, ni en negrita ni aceptada por el tomador del seguro, pues no estaba
firmada la pdliza de seguro.

En definitiva, lo que se plantea en este asunto y este fue el principal motivo de
casacion de Berkley en su recurso al Alto Tribunal, es si en un seguro de grandes riesgos
rige el articulo 2 de la Ley de contrato de seguro y, en consecuencia, al tratarse la clausula
controvertida de limitativa de derechos del asegurado, le es aplicable el régimen del
articulo 3 LCS, tal como habia entendido la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
al condenar a Berkley.

La Sala, que estima el recurso de casacion de Berkley y confirma la sentencia de
primera instancia, alude, en primer lugar, a las clausulas de delimitacion temporal recogidas
en el articulo 73.2 LCS, que fueron analizadas recientemente en su sentencia del Pleno de
la Sala 1.2 n2 252/2018, de 26 de abril. En esta sentencia y en otras posteriores, la Sala habia
mantenido la validad de las cldusulas que cubrian solo reclamaciones durante la vigencia
del contrato por hechos ocurridos con anterioridad, no siendo necesario en este caso
otorgar cobertura posterior al vencimiento.

(..) “.... lo que se plantea en este asunto y este fue el principal motivo
de casacion de Berkley en su recurso al Alto Tribunal, es si en un seguro
de grandes riesgos rige el articulo 2 de la Ley de contrato de seguro vy, en
consecuencia, al tratarse la clausula controvertida de limitativa de derechos
del asegurado” (...)

No obstante, como el propio parrafo 22 del articulo 73 LCS indica, dichas clausulas son
limitativas de derechos del asegurado, por lo que para que sean oponibles al tercero o al
propio asegurado, deben cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 3 de dicha
Ley.

Como quiera que en caso analizado no estaba firmada la pdliza, lo que debe resolver
la Sala es si estos requisitos deben cumplirse también cuando estamos ante contratos de
grandes riesgos, puesto que la Administracion asegurada asi lo es. Para el Alto Tribunal,
efectivamente, estamos ante un supuesto de grandes riesgos, por lo que «[...] no le resulta
de aplicacion el mandato contenido en el art. 2 LCS, esto es, el caracter imperativo que
presenta la regulacion de dicha ley en sus distintas modalidades de seguro [...] Por lo que
dicho contrato se rige, conforme al citado principio de autonomia de la voluntad de las
partes (art. 1255 CC), por lo dispuesto en el clausulado particular y general de la poliza del
contrato de seguro; y de modo supletorio por las disposiciones de la LCS».

A tal efecto, para la Sala, no cabe duda de que el Servicio Murciano de Salud ha
pactado con las codemandadas las clausulas de limitacion temporal del seguro (clausula
claim made) obrantes en sus respectivas podlizas; primero, con la suscrita con Berkley v,
posteriormente, sin solucion de continuidad, en la concertada con Mapfre.
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CONTRATO DE SEGURO

La Sala Primera desestima la demanda sobre seguro

de vida al considerar que el asegurado omitio
conscientemente un dato que la aseguradora no conocia
ni podia apreciar a simple vista y que estaba causalmente
relacionado con el riesgo cubierto. Criterios doctrinales
relevantes sobre declaracion del riesgo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 25 de noviembre de 2020
Ponente: Excma. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente litigio versa sobre la
reclamacion del asegurado contra su compafia
de seguros para el cumplimiento del contrato
de seguro de vida con cobertura de invalidez,
vinculado a un préstamo hipotecario, que se
encontraba en vigor al producirse el siniestro,
consistente en la declaracion de incapacidad
permanente absoluta (IPA) del asegurado. La
demanda fue desestimada en segunda instancia
por dolo del asegurado.

Los antecedentes relevantes para la
decision del recurso de casacion son los
siguientes:

1. Se han declarado probados o no se
discuten estos hechos:

11. El 22 de diciembre de 2010 D. Juan
Antonio suscribid con la aseguradora Caja
de Seguros Reunidos, Cia de Seguros vy
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Reaseguros S.A. (en adelante Caser), una pdliza
de seguros (n.o NUMOOO ) anual renovable
denominada «Seguro de vida T.A.R abierto»
(doc. 5 de la demanda) que, ademas del riesgo
de fallecimiento, también cubria el de invalidez
permanente absoluta, en ambos casos con una
suma asegurada inicial de 45.000 euros.

El seguro estaba vinculado a un préstamo
hipotecario concedido por Caja Extremadura,
motivo por el cual en la pdliza se designo a la
prestamista como primera beneficiaria por el
importe pendiente de amortizar en la fecha
del siniestro, y al asegurado por el exceso de
capital, en los siguientes términos:

«En caso de que el capital asegurado en
el momento del siniestro exceda del saldo
pendiente de amortizar del préstamo vinculado,
serdn beneficiarios por el exceso en caso de
fallecimiento: el céonyuge del Asegurado no
separado por resolucion judicial; en su defecto,
sus hijos por partes iguales; en su defecto, sus
padres por partes iguales, y en su defecto, sus
herederos.
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invalidez Accidental o
invalidez por Accidente de circulacion: el propio
Asegurado».

«Por invalidez,

1.2. En las condiciones particulares de la
poliza (doc. 5 de la demanda) se incluyd una
«DECLARACION ESTADO DE SALUD» que
fue cumplimentada con las respuestas del
asegurado y tenia el siguiente contenido:

En la pdliza se establecid, como causa de
exclusion comun «paratodas las garantias» (pag.
3 del documento de condiciones particulares)
que el siniestro se debiera a «enfermedades
preexistentes al contrato, no declaradas por el
aseguradon.

1.3. Elasegurado respondio afirmativamente
alapregunta de si se encontraba en buen estado
de salud y negd padecer minusvalia fisica,
invalidez o limitacion sustancial en organos
sensoriales. No obstante, en relacion con su
estado de salud en el momento de suscribir la
poliza consta acreditado o siguiente:

(i) De la documentacion médica aportada



a las actuaciones (en particular, del informe
médico pericial del Dr. Héctor que en su dia
se aportd en el expediente de incapacitacion
ante el INSS y que Caser aportd en este litigio
como doc. 3 de su contestacion a la demanda,
asi como del cuestionario cumplimentado por
el Dr. Ismael con fecha 9 de octubre de 2013
a preguntas de la aseguradora -doc. 4 de la
demanda-, facultativo este ultimo que venia
atendiendo al asegurado de manera habitual
desde hacia tres afios, y por lo tanto desde antes
de que se suscribiera el seguro), se desprende
que el Sr. Juan Antonio habia sufrido en 2007
un TCE (traumatismo craneo encefélico) con
hematoma extradural que requirid ingreso
hospitalario e intervencion quirurgica en 2008
y que le causd hemiparesia derecha vy, tras
evolucidon negativa, una arteriopatia periférica
con aneurisma disecante de la arteria iliaca
izquierda por la que también hubo de ser
intervenido quirdrgicamente en 2008, siendo
esta patologia (aneurisma disecante), segun
el Dr. Ismael , la causa determinante de su
invalidez junto con una uropatia obstructiva
que aparecio en 2013.
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(il) El propio Sr. Juan Antonio , al solicitar
su incapacidad permanente absoluta con
fecha 21 de mayo de 2013, afirmo haber sufrido
en marzo de 2007 un TCE por el gue fue
intervenido quirurgicamente y gque le provocod
hemiparesia derecha, asi como un aneurisma
disecante intervenido en 2008, patologias que
referia cronicas, sin posibilidad de tratamiento
curativo y que anulaban su capacidad laboral.

(iil) Segun la sentencia de primera instancia
(fundamento de derecho segundo), a resultas
de esas patologias previas el Sr. Juan Antonio
va padecia al firmar la pdliza una ligera cojera
facilmente perceptible.

1.4. Con fecha 18 de agosto de 2013 el INSS
reconocid al Sr. Juan Antonio una incapacidad
permanente absoluta (IPA) derivada de
enfermedad comun con efectos econdmicos
desde el 22 de mayo de 2013. Con fecha 23
de septiembre de ese mismo afo el director
provincial del INSS de Badajoz certificd que el
Sr. Juan Antonio figuraba como titular de una
prestacion por IPA derivada de enfermedad
comun desde el 22 de mayo de 2013 (doc. 1 de
la demanda).

1.5. El asegurado comunicd el siniestro
a la aseguradora, pero esta lo rechazd por
considerar que la IPA traia causa de problemas
de salud preexistentes a la firma del contrato vy
que el asegurado le habfa ocultado (doc. 2 de la
demanda).

2. Con fecha 14 de septiembre de 2016
el asegurado promovid el presente litigio
contra su compania de seguros reclamando el
cumplimiento del contrato y, en consecuencia,
gue se condenara a la demandada al pago de
35.867,15 euros a fin de cancelar el préstamo
hipotecario, entregando el sobrante, si lo
hubiere, al demandante, todo ello mas los
intereses del art. 20 LCS.

En apoyo de sus pretensiones alegd, en
sintesis: (i) que él se habia limitado a firmar un
documento sin valor juridico de cuestionario,
al tratarse de un formulario que fue
cumplimentado mecdnicamente y no con las
respuestas del asegurado; (ii) que las preguntas
del cuestionario sobre sus antecedentes de
salud fueron excesivamente genéricas, no «lo
suficientemente profundas ni concisas» como
para apreciar dolo o culpa grave del asegurado;
y (iii) que en todo caso nunca ocultd a la
aseguradora sus antecedentes de salud, puesto
que la incapacidad reconocida en 2013 traia
causa de una enfermedad comun y no derivaba
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en ningUn caso de una patologia previa a la
suscripcion de la pdliza ni vinculada al TCE que
sufrid en 2007 a consecuencia de un accidente
de trafico.

3. La aseguradora demandada se opuso a
la demanda alegando, en lo que ahora interesa
y en sintesis, infraccion del art. 10 LCS, al
haber ocultado el asegurado dolosamente, o al
menos con culpa grave, informacién conocida
y relevante sobre su estado de salud que tuvo
incidencia en la declaracion de su IPA. En este
sentido alegaba: (i) que el cuestionario de
salud incluido en las condiciones particulares
de la pdliza habia sido cumplimentado con
las respuestas del asegurado, quien dijo
encontrarse en buen estado de salud, no
consumir medicamentos de forma regular y no
haber precisado ingreso hospitalario; vy (i) que,
sin embargo, de la documentacion aportada en
un anterior proceso civil seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia n.o 3 de Badajoz (autos
de juicio ordinario n.o 991/2015) resultaba que
cuando el demandante contestd al cuestionario
y firmd la pdliza ya sufria diversas patologias
de relevancia a resultas del TCE sufrido en
2007 (que en la pag. 3 de la contestacion
se concretaron en «Hematoma extradural
intervenido en el afo 2008», «Aneurisma deiliaca
comun disecante intervenida», «Emiparesia
derecha residual», y «Protesis aorto iliaca») las
cuales le causaron importantes limitaciones
organicas y funcionales y fueron, con el tiempo,
causa de su invalidez.

4. La sentencia de primera instancia estimo
integramente la demanda y condend en costas
a la demandada.

En lo que interesa, sus razones fueron, en
sintesis, las siguientes: (i) el cuestionario no
fue cumplimentado con las respuestas del
asegurado sino que se rellend por un empleado
de la propia entidad financiera prestamista o de
la aseguradora «de forma mecanica», al Unico
fin de «cumplir simplemente una formalidad
mas»; (iI) en todo caso, el asegurado no habia
ocultado datos relevantes sobre su salud,
puesto gue sus respuestas se correspondian
con la realidad salvo la dada a la pregunta
tercera, ya que negd padecer minusvalia fisica,
invalidez o limitaciones sustanciales en los
organos sensoriales a pesar de que era notorio
que padecia una cojera, que por ser «visible»
la aseguradora también pudo percibir; C(iii)
ademas, esa respuesta negativa del asegurado
a la pregunta de si padecia una minusvalia venia
motivada por la redaccion confusa de la propia
pregunta, que no permitia entender que se le
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estuviera preguntando concretamente por la
cojera, lo que conducia a aplicar la doctrina
contenida en la sentencia de esta sala de 2
de diciembre de 2014 que negod la existencia
de ocultacion dolosa en un caso similar de no
inclusion en el cuestionario de preguntas sobre
una discapacidad que era evidente a simple
vista; v (iv) al no quedar acreditado el dolo ni
la culpa grave del asegurado era de aplicacion
el art. 89 LCS («incontestabilidad» de la pdliza).

La sentencia fue complementada a peticion
de la parte demandante para incluir en la
condena los intereses del art. 20 LCS desde la
fecha del siniestro.

5. La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion de la
aseguradora demandada, revoco la sentencia de
primera instancia y desestimd la demanda, con
imposicidon de las costas de la primera instancia
al demandante vy sin imponer a ninguna de las
partes las de la segunda instancia.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:
(i) ha quedado probado el dolo del asegurado,
pues este firmo libremente una pdliza en cuyo
clausulado se incluyd una declaracion de salud
(«bien destacada y firmada en la parte inferior
de la misma hoja») en la que se le preguntd si
se encontraba en buen estado de salud, a lo
que respondid afirmativamente pese a que
en la pregunta se aclaraba gque la respuesta
no podia ser negativa si el asegurado padecia
enfermedades graves, en concreto de tipo
cardiovascular como era el caso, puesto que
el Sr. Juan Antonio venifa padeciendo desde
mucho antes de firmar la podliza un aneurisma
disecante iliaca izquierda que el médico que
le atendia valord como causa determinante de
la IPA; v (i) en consecuencia, la aseguradora
gueda liberada de su obligacién de pago.

6. El demandante interpuso recurso de
casacion por interés casacional, en sumodalidad
de oposicion ala doctrinajurisprudencial de esta
sala, interesando la estimacion de la demanda.

7. En su oposicion al recurso la aseguradora
recurrida ha solicitado su desestimacion con
imposicion de costas al recurrente.

SEGUNDO.- El recurso se articula en tres
motivos, si bien el tercero no es en puridad un
motivo independiente ya que en el mismo tan
solo se expone la jurisprudencia de esta sala
gue se considera infringida en relacion con las
normas citadas en los motivos precedentes.
En consecuencia, se examinaran -y de



forma conjunta ademas, dada su estrecha
relacion entre si- los dos primeros motivos,
respectivamente fundados en infraccidon de
los arts. 10y 89 LCS.

En el desarrollo argumental del motivo
primero se alega, en sintesis: (i) que el
cuestionariofueunameraformalidad, unsimple
tramite previo a la suscripcion del préstamo,
lo que explica gque fuera cumplimentado
mecanicamente por el empleado de la entidad
bancaria sin que -como corrobord un testigo,
hermano del recurrente- en ningdn momento
se llegaran a formular al asegurado las
preguntas contenidas en el mismo; (ii) que,
incluso admitiendo que si se le formularan las
preguntas, su caracter genérico, en especial
la referida a si se encontraba en buen estado
de salud, impide apreciar infraccion del art.
10 LCS, va gue considerarse en buen estado
de salud es algo subjetivo; vy (iii) que no es
Obice a lo anterior la pregunta precisara que
no podia considerarse bien de salud quien
tuviera enfermedades cardiovasculares, ya
que solo se referia a las graves y no todos
los aneurismas son peligrosos o graves,
careciendo de gravedad el sufrido por el
asegurado, como prueba el hecho de que la
jurisdiccion social desestimara su peticion de
invalidez formulada en 2012.

En el desarrollo argumental del motivo
segundo se aduce, en sintesis, que al no
concurrir dolo del asegurado opera la clausula
de incontestabilidad o indisputabilidad de la
poliza (art. 89 LCS), puesto que la verdadera
causa de la IPA reconocida en mayo de
2013 fue la uropatia obstructiva que se le
diagnosticd después de la suscripcion de la
poliza.

En el motivo tercero se citan y extractan
las sentencias de esta sala de 2 de diciembre
de 2014, 17 de febrero de 2016 y 5 de abril de
2017, en relacion con la infraccion citada en el
motivo primero, y las sentencias de 11 de junio
de 2007, 4 de enero de 2008 y 15 de diciembre
de 2005 respecto de la infraccion invocada en
el motivo segundo.

La aseguradora recurrida se ha opuesto
al recurso alegando, en sintesis: (I) que,
partiendo del debido respeto en casacion a
los hechos probados, la sentencia recurrida
fue conforme con la jurisprudencia sobre
el art. 10 LCS, toda vez que la causa de la
IPA fue un aneurisma disecante de la iliaca
izquierda cuyos antecedentes se remontaban
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a varios afnos antes de suscribirse el seguro,
no pudiendo prevalecer frente a tales
conclusiones probatorias las apreciaciones
subjetivas del recurrente; (ii) que siendo de
aplicacion el art. 10 LCS, por existencia de
ocultacion dolosa, no concurre el supuesto
de hecho para aplicar el art. 89 LCS, ademas
de que la aseguradora no puede ser obligada
a impugnar el contrato en el plazo de un
afo cuando solo tuvo conocimiento de la
ocultacion de los antecedentes de salud del
asegurado tras declararse su invalidez tres
aflos después de contratar el seguro; vy (iii)
gue, en consecuencia, no se ha vulnerado la
jurisprudencia gue se dice infringida.

TERCERO.- De la doctrina de esta
sala sobre el art. 10 LCS (p.ej,, sentencias
394/2020, de 1 de julio, 390/2020, de 1 de
julio, 378/2020, de 30 de junio, 333/2020, de
22 de junio, 7/2020, de 8 de enero, 572/2019,
de 4 de noviembre, 106/2019, de 19 de febrero,
81/2019, de 7 de febrero, 53/2019, de 24 de
enero, 37/2019, de 21 de enero, 621/2018, de
8 de noviembre, 562/2018, de 10 de octubre,
563/2018, de 10 de octubre, 528/2018, de
26 de septiembre, 426/2018, de 4 de julio,
323/2018 de 30 de mayo, 273/2018, de 10 de
mayo, 542/2017, de 4 de octubre, 222/2017,
de 5 de abril, 726/2016, de 12 de diciembre,
157/2016, de 16 de marzo, y 72/2016, de 17
de febrero) se desprende, en sintesis: (i) que
el deber de declaracion del riesgo ha de ser
entendido como un deber de contestacion o
respuesta a lo que pregunte el asegurador,
sobre el que ademas recaen las consecuencias
gue derivan de su no presentacion o
de la presentacidon de un cuestionario
incompleto, demasiado genérico o ambiguo,
con preguntas sobre la salud general del
asegurado claramente estereotipadas que
no permitan al asegurado vincular dichos
antecedentes con la enfermedad causante
del siniestro; (ii) que el asegurado no puede
justificar el incumplimiento de su deber por la
mera circunstancia de que el cuestionario sea
rellenado o cumplimentado materialmente
por el personal de la aseguradora o de la
entidad que actue por cuenta de aquella,
si estd probado que fue el asegurado
quien proporciond las contestaciones a las
preguntas sobre su salud formuladas por
dicho personal; (iii) que el cuestionario no ha
de revestir una forma especial de la que deba
depender su eficacia, por lo que también son
validas como cuestionario las «declaraciones
de salud» que a veces se incorporan a la
documentacion integrante de la poliza; v (iv)
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gue lo gue esta sala debe examinar es si el tipo
de preguntas formuladas al asegurado eran
conducentes a gque este pudiera representarse
a qué antecedentes de salud conocidos por él
0 gue pudiera conocer se referian, es decir, si
las preguntas le permitian ser consciente de
que, al no mencionar sus patologias, estaba
ocultando o silenciando datos relevantes para
la exacta valoracion del riesgo y causalmente
relacionados con el siniestro.

En consecuencia, recuerda la
sentencia 378/2020:

y como

«[...] 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 personal
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 gue lo verdaderamente
relevante para descartar la infracciéon del deber
de declarar el riesgo por parte del tomador es
que, «por la forma en que se rellend, pueda
concluirse gue el tomador del seguro no fue
preguntado por esa informacion relevante» (
sentencias 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)».

«3.- Asimismo, en relacidn con el respeto en
casacion a los hechos declarados probados en
la instancia, debe tenerse presente que aungue
«la controversia sobre la validez material del
cuestionario en atencidn a su contenido es una
cuestidon juridica sustantiva que Unicamente
puede ser examinada en casacién» ( sentencia
7/2020), por el contrario, no pueden ser objeto
de examen en casacion, ni la cuestion de si
existid6 o no cuestionario o declaracion de
salud, ni la de si fue o no cumplimentado con
las respuestas del tomador/ asegurado, cuando
ambas cuestiones hayan quedado acreditadas,
en sentido afirmativo, para la sentencia
recurrida. Pues, como cuestiones facticas
gue son, deben respetarse las conclusiones
probatorias alcanzadas a ese respecto por el
tribunal de instancia».

«4.- En cuanto a la validez material del
cuestionario en atencion a su contenido, para
apreciar la existencia de ocultacion dolosa o,
cuanto menos, gravemente negligente, se ha de
comprobar si el tipo de preguntas formuladas
al asegurado eran conducentes a que pudiera
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representarse a qué antecedentes de salud
conocidos por él o que pudiera conocer se

referian. En este caso, por la similitud de
circunstancias concurrentes, debe estarse
particularmente a la doctrina contenida en las
citadas sentencias 37/2019, 621/2018, 563/2018,
273/2018, 542/2017, 726/2016, y 72/2016, que,
como recuerda la 7/2020:

«declararon la existencia de ocultacion
dolosa o, cuando menos, gravemente negligente
( sentencia 542/2017), atendiendo no solo
al hecho de que en algunos de esos casos
el cuestionario no era impreciso (porgue se
preguntd al asegurado especificamente acerca
de enfermedades concretas) sino también a



gue en otros casos, pese a la generalidad del

cuestionario, existian «suficientes elementos
significativos que el asegurado debia
representarse como objetivamente influyentes
para que la aseguradora pudiera valorar (
sentencia 621/2018, con cita de la 542/2017)»».

Por su parte, la sentencia 345/2020, de 23
de junio, reitera que el deber de declaracion
leal del art. 10 de la LCS se considera infringido
cuando concurran los siguientes elementos:

«1) gque se haya omitido o comunicado
incorrectamente un dato relevante; 2) que dicho
dato hubiera sido requerido por la aseguradora
mediante el correspondiente cuestionario vy
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de manera clara y expresa; 3) que el riesgo
declarado sea distinto del real; 4) que el dato
omitido o comunicado con inexactitud fuera
conocido o debiera haber sido conocido con
un minimo de diligencia por el solicitante en
el momento de realizar la declaracion; 5) que
el dato sea desconocido para la aseguradora
en ese mismo momento; y 6) que exista una
relaciéon causal entre la circunstancia omitida vy
el riesgo cubiertow.

CUARTO.- De aplicar la doctrina
jurisprudencial anteriormente expuesta a los
motivos del recurso se desprende que deben
ser desestimados por las siguientes razones:

ABOGADOS #” "
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1.a) Hay que partir de la validez formal de
la declaracion de salud como cuestionario, pues
que fue cumplimentada con las respuestas
facilitadas por el propio asegurado al empleado
de la entidad bancaria prestamista es un hecho
que integra la base factica de la sentencia
recurrida y gque, consecuentemente, no puede
ser revisado en casacion. A estos efectos
conviene destacar que se reflejan dos datos
de caracter personal, como el peso vy la altura
del asegurado, que la jurisprudencia viene
considerando indicios de que tuvieron qgue
ser aportados por el asegurado y, por tanto,
de que el cuestionario se cumplimentd con
sus respuestas (en este sentido, sentencias
572/2019, 562/2018 y 542/2017).

2.a) Centrada por tanto la controversia en
casacion en la validez material del cuestionario,
del anéalisis de las preguntas del cuestionario y
de las respuestas del asegurado a la luz de los
antecedentes de salud por él conocidos (o que
no podia razonablemente desconocer), procede
concluir que el asegurado incurrid en dolo v,
por tanto, que el asegurador quedod liberado de
su prestacion conforme al art. 10 LCS.

Es cierto que se le preguntd si se
encontraba en buen estado de salud y si
padecia alguna minusvalia fisica, invalidez o
limitacion sustancial de organos sensoriales,
preguntas ambas excesivamente genéricas por
referirse de forma ambigua y estereotipada a la
salud general del asegurado. También es cierto
que en la segunda pregunta podrian darse
circunstancias que permitieran calificarla de
pregunta subjetiva ( sentencia 345/2020, de
23 de junio) por dejar al arbitrio del asegurado
gué se entiende por limitacion de su capacidad,
habida cuenta, ademas, de que en este caso
dificilmente se le podia reprochar que no se
considerara minusvalido o incapaz al suscribir
la podliza cuando la propia jurisdiccion social le
denegd la incapacidad tres afos después.

Sin embargo, no cabe predicar lo mismo
de la pregunta sobre su estado de salud, pues
esta se completd con la precision de que
no se consideraba buen estado de salud el
padecimiento de determinadas enfermedades
graves como el cancer, la diabetes
insulinodependiente o -esto es lo relevante-
enfermedades graves de tipo cardiovascular,
pregunta esta especifica a la que el asegurado
también respondid negativamente pese a no
poder desconocer que a consecuencia del
accidente de trafico sufrido en 2007 arrastraba
diversos problemas de salud entre los que
destacaba una grave afeccién de tipo vascular
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consistente en un aneurisma disecante de la
arteria iliaca izquierda por el que tuvo que ser
intervenido en 2008, del que era plenamente
consciente, pues lo invoco el propio asegurado
como causa invalidante al interesar en 2012 el
reconocimiento de suincapacidad, y que fue una
de las dos causas gque finalmente determinaron
el reconocimiento de la IPA en 2013.

Por lo tanto, omitid conscientemente un
dato que la aseguradora no conocia ni podia
apreciar asimple vista y que estaba causalmente
relacionado con el riesgo cubierto.

3.a) Como declard la sentencia 572/2019,
«al ser ajustada a derecho la apreciacién de
dolo por el tribunal sentenciador, no ha lugar a
plantearse la aplicacion del art. 89 LCS en favor
del asegurado recurrente, ya que el inciso final
de su parrafo primero introduce la salvedad de
gue «el tomador del seguro haya actuado con
dolo»».

QUINTO.- Conforme a los arts. 4872 vy
398.1 en relacidn con el 3941, todos de la LEC,
procede confirmar la sentencia recurrida e
imponer las costas al recurrente

FALLO

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

1.0- Desestimar el recurso de casacién
interpuesto por el demandante D. Juan Antonio
contra la sentencia dictada el 6 de julio de 2017
por la seccion 2.a de la Audiencia Provincial de
Badajoz en el recurso de apelacion n.o 316/2017.

2.0- Confirmar la sentencia recurrida.

3.0- E imponer las costas al recurrente.
Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente con devoluciéon
de los autos vy rollo de apelacion remitidos

El Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz voto
en sala pero no pudo firmar por jubilacion,
haciéndolo en su lugar el Excmo. Sr. Presidente
de la Sala D. Francisco Marin Castan.

Notifiquese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerda y firma.
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Por Pedro Torrecillas Jiménez
Abogado

n esta nueva sentencia, el ponente Marin Castan, viene a reiterar cual es la

posicion del T.S. respecto a los requisitos que debe de tener los cuestionarios de

salud en la polizas de seguros de vida, conforme a lo dispuesto en el art. 10 de

la L.C.S. La aseguradora rechazo la reclamacion por considerar que la IPA traia
causa de problemas de salud preexistentes a la firma del contrato y que el asegurado
habia ocultado al contestar el cuestionario de salud.

Como es habitual en este tipo de reclamaciones, el asegurado alegaba que se
habia limitado a firmar un documento sin valor juridico, cumplimentado mecdnicamente
y con preguntas, sobre su estado de salud, excesivamente genéricas, afirmando que no
se habia ocultado a la aseguradora sus antecedentes de salud, ya que la incapacidad
declaraba no derivaba de ninguna patologia previa a la suscripcion de la poliza.

(...) para determinar la validez material del cuestionario en relacion
con su contenido, para apreciar la existencia de ocultacion dolosa o
gravemente negligente, se debia comprobar si el tipo de preguntas
formuladas al asegurado eran conducentes... (...)

El T.S. recordaba la sentencia 378/20, afirmando 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 empleado de la aseguradora o de la entidad
que actuara por cuenta de ella -como ocurre normalmente con seguros vinculados a
préstamos, con el personal 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 gue lo verdaderamente relevante para descartar la infraccion del deber de
declarar el riesgo por parte del tomador es que, Bpor la forma en que se rellend pueda
concluirse que el tomador del seguro no fue preguntado por esa informacion relevante”.

Del mismo modo, para determinar la validez material del cuestionario en relacion
consucontenido, para apreciar la existencia de ocultacion dolosa o gravemente negligente,
se debia comprobar si el tipo de preguntas formuladas al asegurado eran conducentes a
gue pudiera ser consciente de qué antecedentes de salud conocidos por él o que pudiera
conocer se referian.

Se hace referencia a distintas resoluciones del T.S., unas que declaraban la
existencia de ocultacion dolosa o, cuando menos, gravemente negligente, en unos
casos porque el cuestionario no era impreciso ( porque se preguntaba al asegurado
especificamente acerca de enfermedades concretas) sino también a que en otros casos,
pese a la generalidad del cuestionario, existian suficientes elementos significativos que el
asegurado debia representarse como objetivamente influyentes para que la aseguradora
pudiera valorar .
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Por Ultimo, esta sentencia trae a colacion la resolucién 345/2020, en la que se
especifica que el deber de declaracion leal del art. 10 de la LCS se considera infringido
cuando concurran los siguientes elementos: 1) omisidn de comunicar un dato relevante;
2) que dicho dato hubiera sido requerido por la aseguradora mediante el correspondiente
cuestionario y de manera clara y expresa: 3) que el riesgo declarado sea distinto del real;
4) que el dato omitido o comunicado con inexactitud fuera conocido o debiera haber
sido conocido con un minimo de diligencia por el solicitante en el momento de realizar la
declaracion; 5) que el dato sea desconocido para la aseguradora en ese mismo momento;
6) que exista una relacion causal entre la circunstancia omitida vy el riesgo cubierto.

Aplicando la doctrina expuesta en anteriores sentencias, el T.S., en la que nos ocupa
desestima el Recurso, dando la razoén a la entidad aseguradora, toda vez que ha quedado
acreditado que el cuestionario se cumplimentd correctamente con las respuestas facilitadas
por el asegurado, y corrobora dicha circunstancia el hecho de que en el mismo consten
datos de caracter personal, como peso vy altura del asegurado, que la jurisprudencia viene
considerando indicios de que tuvieron que ser aportados por el asegurado vy, por tanto de
gue el cuestionario se cumplimentd con sus respuestas.

O Z m U C 0 T O,

Aunqgue el T.S. ha sido bastante riguroso, en algunas sentencias, sobre el hecho de
| no admitir como cuestionario valido y eficaz el que contempla preguntas excesivamente
genéricas por referirse de forma ambigua vy estereotipada a la salud general del asegurado,

(..) En la tramitacion del procedimiento judicial guedd acreditado que el
asegurado, antes de la contratacion de la pdliza, tenia unos sintomas y unas
patologias diagnosticadas que le provocaron unas limitaciones funcionales
gue no eran las que cabria esperar de una persona tan joven

también es cierto que en otras resoluciones ha considerado que si el conjunto de preguntas,
conducentes a que la aseguradora evalle el riesgo asegurado, son representativas para el
asegurado en el sentido de que sea consciente por lo que realmente se le estd preguntado,
podria considerarse que omitid informacion relevante para la aseguradora y obviamente
dicha conducta seria dolosa o gravemente negligente.
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En este supuesto, es cierto que hay algunas preguntas que son genéricas, pero en
alguna de las mismas se completd con la precision de que no se consideraba buen estado de
salud el padecimiento de determinadas enfermedades graves como el cancer, la diabetes,
etc.., preguntas especificas a las que el asegurado también respondid negativamente pese a
no poder desconocer que arrastraba diversos problemas de salud entre los que destacaba
una grave afeccion de tipo vascular, y que evidentemente han influido en que lo declaren
afecto de la invalidez por la que estd reclamando. En definitiva, el asegurado omitio,
conscientemente, datos que la aseguradora no conocia ni podia apreciar a simple vista vy
gue estaba causalmente relacionado con el riesgo cubierto.

Tras la sentencia comentada de 25 de noviembre, por el mismo ponente, Marin
Castan, se ha dictado otra, con fecha 30 de noviembre, Recurso 3400/20, y de alguna forma
viene a complementar la anterior, aunque reiterando la doctrina jurisprudencial expuesta
anteriormente sobre este tipo de reclamaciones. En esta nueva resolucion, a diferencia de la
anterior nos encontramos en el cuestionario de salud Unicamente con tres preguntas de tipo
genérico, sin aclarar o especificar ningun tipo de enfermedad en las mismas. En concreto se
le preguntaba al asegurado si habia tenido alguna limitacion fisica o psiquica, o enfermedad
cronica ( pregunta 1), como haber padecido en los ultimos cinco afos alguna enfermedad
0 accidente que hubiera requerido tratamiento meédico o intervencion quirdrgica ( pregunta
2);y que respondid afirmativamente a la pregunta de si se consideraba en ese momento en
buen estado de salud ( pregunta 3).

En los antecedentes de salud del asegurado constaban diversas intervenciones
quirdrgicas e incluso la solicitud de una declaracion de incapacidad que le fue denegada.

Por la defensa del asegurado se alegaba gque las limitaciones funcionales surgieron
con posterioridad a la contratacion de la poliza por complicacion del cuadro clinico, motivo
por el cual consideraba gue no habia incurrido en dolo ni mala fe al contestar el cuestionario
de salud sobre su estado de salud.

En la tramitacion del procedimiento judicial quedd acreditado que el asegurado,
antes de la contratacion de la pdliza, tenia unos sintomas y unas patologias diagnosticadas
gue le provocaron unas limitaciones funcionales que no eran las que cabria esperar de una
persona tan joven ( 35 anhos) las cuales ademas tenian evidente relacion causal con las
patologias fisicas y psiquicas que determinaron el reconocimiento de la invalidez.

Marin Castan, en este Ultimo supuesto, considera que la pesar de que al asegurado
se le sometid a un cuestionario excesivamente genérico e indeterminado, la desestimacion
de las pretensiones al asegurado se funda en la concurrencia de elementos objetivos del
estado de salud de la asegurada que esta conocia o no podia desconocer y que, pese a la
generalidad de las preguntas podia razonablemente entender como relevantes para que la
aseguradora pudiera valorar adecuadamente el riesgo, objeto de aseguramiento.

Una persona como la asegurada, con las referidas limitaciones y antecedentes
médicos, a pesar de su edad, no deberia haber ocultado o silenciado patologias que ella
misma habia percibido desde tiempos antes de firmarse la pdliza como incapacitantes. Debia
de ser plenamente conocedora de su estado y de su relevancia para el riesgo que estaba
asegurando, ni consecuentemente hubiera debido valorar su estado de salud como bueno,
dada la gravedad de tales limitaciones fisicas resultantes de enfermedades diagnosticas vy
de su notoria incidencia en su vida diaria.

En definitiva en esta Ultima sentencia comentada, Marin Castan considera que existe
dolo porque la asegurada al ser preguntada, de forma genérica, si tenia alguna limitacion
fisica o psiquica, dio una respuesta negativa, a pesar de que dicha pregunta permitia masque
suficientemente que la asegurada pudiera representarse a qué antecedentes de salud
conocidos por ella o que pudiera conocer se referian, de modo que al negar tales limitaciones
fisicas y declarar que su estado de salud era bueno ocultéd a sabiendas antecedentes de
salud gue impidieron a la seguradora valorar adecuadamente el riesgo que aseguraba.
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No se si esta Ultima sentencia supone un antes y un después en la doctrina del T.S.
respecto a este tipo de reclamaciones, toda vez que en otras sentencias dictadas pese a
los claros antecedentes médicos y limitaciones fisicas y psiquicas de los asegurados, con
anterioridad a la contratacion de la poliza, por el hecho de preguntar genéricamente por su
estado de salud o sus limitaciones no se ha considerado que existiera dolo, encontrandonos en
supuestos de enfermedades graves, con intervenciones quirdrgicas, antes de la contratacion
de la podliza, que por no por preguntarse especificamente por dicha enfermedad se ha
estimado la reclamacion del asegurado, cuando sin embargo en esta ultima sentencia el
ponente afirma que si existen esas limitaciones, el asegurado es consciente de las mismas
y de su gravedad, y se le ha preguntado, genéricamente, si tiene alguna limitacién fisica o
psiquica y por su estado de salud en general, dichas circunstancias permitian que la
asegurada pudiera representarse a qué antecedentes de salud conocidos por ella o que
pudiera conocer se referian.

Escierto guelas entidades aseguradoras podrian realizar cuestionarios mas completos
Jpreguntas mas especificas, pero también lo es que en multitud de ocasiones cuando a un
asegurado se le pregunta genéricamente si tiene alguna limitacidn fisica o psiquica, si ha
sido intervenido quirdrgicamente vy si su estado de salud es bueno, irremediablemente puede
representarse a qué antecedentes de salud conocidos por él se esta refiriendo la aseguradora,
y existe una conduta totalmente dolosa o gravemente negligente cuando dichos datos
no se ponen en conocimiento de la aseguradora a la hora de contratar la poliza. Cuestion
totalmente diferente es cuando existen antecedentes pero el asegurado no es consciente de
gravedad o relevancia.
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por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes

Es a mi juicio- de inexcusable conocimiento sobre la
accion parareclamar el cumplimiento de los pronunciamientos
civiles de la sentencia penal la Sentencia nim. 607/2020, de
13 de noviembre, del Pleno 22 del Tribunal Supremo- Ponente:
Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina-:

“2.1 Ha venido siendo
un  criterio  jurisprudencial
no discutido que si una
ejecutoria estaba paralizada
cdurante 15 arfios la accion para
reclamar el cumplimiento de
los pronunciamientos civiles
de la sentencia prescribia por
aplicacion de los articulos
1964 y 1971 del Codigo Civil
Hay precedentes muy remotos
de esta doctrina y la ultima
sentencia de esta Sala que se
pronuncio en esa direccion
fue la STS 329/2007, de 30 de
abril.

En Jlos ultimos afios
se han producido dos
modificaciones legislativas que
obligan a un replanteamiento
de esta cuestion. De un lado,
la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, que
introdujo en su articulo 518 un
novedoso plazo de caducidad
de 5 anos en el proceso de

ejecucion. Y, de otro, la Ley
42/2015, de 5 de octubre que
ha acortado el plazo general
de prescripcion del articulo
1964 CC, que antes era de 15
anos y ahora se ha fijado en 5

En todo caso, el cambio
normativo obliga a revisar
nuestra doctrina a la luz de los
nuevos preceptos y también
de los principios del proceso
penal y de los bienes juridicos
objeto de proteccion.

22 Es comun a toda
sentencia que deba @ ser
ejecutada en sus propios
términos. Asi se colige del
articulo 118 CE y se dispone de
forma expresa en el articulo
18.2 de la LOPRJ.

Sin embargo, en
las  sentencias penales la
proteccion de la victima del

Abogado

delito determina una exigencia
de tutela muy singular, lo que
explica que se atribuya al
organo judicial el impulso y la
iniciativa en la ejecucion, incluso
de sus pronunciamientos
civiles. Esa necesidad de
una tutela judicial reforzada
Jjustifica que la interpretacion
de las normas del proceso de
ejecucion deba realizarse en
el sentido mas favorable a su
plena efectividad.

También por esa
razon la ejecucion de los
pronunciamientos civiles no
debe  quedar  constrenida
por limites que no vengan
expresamente  determinados
en la ley y esos limites han de
ser interpretados de forma
restrictiva.

En esa direccion
es doctrina constante que
tanto la caducidad como la
prescripcion no  tienen  su
fundamento en razones de
estrictajusticia, Sino en criterios
de seguridad juridica anclados
en la presuncion de abandono
de un derecho por su titular, lo
que obliga a una interpretacion
restrictiva.

2.3 Como consecuencia
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de la entrada en vigor de la
Ley de Enjuiciamiento Civil
a partir de la firmeza de
una sentencia se produce la
posible concurrencia de un
plazo de prescripcion y otro de
caducidad de 5 arfios ya que, a
pesarde que lanueva LEC en su
Disposicién Derogatoria Unica
derogd muchos preceptos de
distintas leyes civiles, mantuvo
la vigencia del articulo 1971 del
centenario Codigo Civil.

El articulo 518 de la
LEC dispone que «la accion
ejecutiva fundada en sentencia,
en resolucion del tribunal o del
Letrado de la Administracion
de Justicia que apruebe
una transaccion judicial o
un acuerdo alcanzado en el
proceso, en resolucion arbitral
o en acuerdo de mediacion
caducara si ho se interpone
la correspondiente demanda
ejecutiva dentro de los cinco
anos siguientes a la firmeza de
la sentencia o resolucion».

Parte de la doctrina
mantiene que la aparicion del
articulo 518 de la LEC hace
dudar de la utilidad del articulo
1971 CC y de su vigencia. Sin
embargo, no se trata, como
sugiere el recurrente, de un
problema de derogacion
tacita del articulo 1971 CC,
cuya vigencia puede ser util
para otros supuestos distintos
del que ahora nos ocupa, sino
de Jos criterios que han de
utilizarse como consecuencia
de la remision que la Ley
de Enjuiciamiento  Criminal
hace a la LEC para todo /o
concerniente a la ejecucion de
los pronunciamientos civiles de
la sentencia penal.

En efecto, el articulo
984.3 de la LECrim remite a
la LEC para la ejecucion de
Sus pronunciamientos civiles y
aflade que «en todo caso sera
promovida de oficio por el Juez
que la dicton.

El reenvio a la ley
procesal civil no  significa
que deban aplicarse todos
los preceptos que en la LEC
regulan la ejecucion forzosa,
sino solo aquéllos que resulten
necesarios.

En el proceso
penal la ejecucion de los
pronunciamientos civiles

se realiza de oficio y no a
instancia de parte, lo que da
lugar a dos consecuencias:
De un lado, no tiene razén de
ser que se reconozca un plazo
de caducidad para el ejercicio
de la accion ejecutiva porque
el derecho declarado en la
sentencia no precisa de esa
accion.

De otro lado y como
consecuencia de lo anteriof, no
es necesario que se presente
demanda para hacer efectiva la
sentencia. Por tanto, la singular
configuracion del proceso de
gjecucion en la jurisdiccion
penal permite concluir que
no es aplicable el plazo de
caducidad establecido en el
articulo 518 de la LEC, de la
misma forma

que tampoco es necesaria
la presentacion de demanda
ejecutiva.

2.4 Excluida la
aplicabilidad del articulo 518
de la LEC, surge el interrogante
de si debe aplicarse al plazo de
prescripcion del articulo 1971
del Codigo Civil en el que se
dispone que «el tiempo de la
prescripcion de las acciones
para exigir el cumplimiento de
obligaciones declaradas por
sentencia comienza desde que
la sentencia quedo firmen.

La respuesta es similar a la
ofrecida  anteriormente. Es
cierto que la prescripcion
tiene un fundamento multiple
(el poder publico no puede
defender con el mismo vigor un
derecho que no es ejercitado
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frente al que lo es, negligencia
del titular, necesaria certeza
de las relaciones juridicas,
etc.), pero también lo es que
la jurisprudencia de este
Tribunal viene reiterando que
el basamento mas relevante es
la presuncion de abandono del
derecho y ello es as/ porque
la prescripcion presupone la
reclamacion del acreedor y se
presume abandonada si no se
actua en el plazo senalado en
la ley.

Si bien es cierto que
la prescripcion extintiva es
la regla general y se aplica a
todos los derechos y acciones (
articulo 1930 CC), también lo es
que el tiempo para su computo
se cuenta desde el dia en que
el derecho o la accion pudieron
ejercitarse ( articulo 1969 CC)
vV que se interrumpe con Su
ejercicio ante Jos tribunales,
por reclamacion extrajudicial o
por cualquier reconocimiento
del deudor ( articulo 1973 CO).
De estos preceptos se deduce
que la prescripcion presupone
la necesidad del ejercicio
de la accion ejecutiva por el
acreedor, y en el proceso penal,
una vez dictada sentencia, no
hay necesidad de promover
dicha accion porque es el
propio organo judicial el que
activa la ejecutoria.

Por tanto, atendiendo
a los criterios hermenéuticos
a que antes hemos hecho
referencia y teniendo en cuenta
la singular configuracion del
proceso penal no tendria razon
de ser el reconocimiento de
un nuevo plazo prescriptivo
a partir de la firmeza de
la sentencia, por cuanto el
cumplimiento de la obligacion
declarara en la sentencia no
depende de la actuacion de
parte sino que se encomienda
al érgano judicial.

Es cierto que declarada
la firmeza se pueden producir
paralizaciones que dilaten la



conclusion de la ejecutoria,
pero no tienen trascendencia
a estos efectos dado que en
el proceso de ejecucion no
es admisible la caducidad de
la instancia, por disposicion
expresa del articulo 239 de la
LEC.

Declarada Ila firmeza
de la sentencia, la ejecucion
de sus  pronunciamientos

civiles puede continuar hasta
la completa satisfaccion del
acreedor, segun previene el
articulo 570 de Jla LEC, sin
que le sea de aplicacion ni la
prescripcion ni la caducidad.”
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Sobre el Articulo 7 de la LSRC y SCVM recomiendo
vivamente el exhaustivo estudio contenido en esta
Revista n? 76, de la Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia N2 6 de Granada Dofa Montserrat
Pefa Rodriguez - ponencia desarrollada en jornada
-virtual- el 3 de diciembre de 2020 (organizada por
el Grupo Especializado en Derecho de Circulacion vy
Seguros del ICAGR) - “Articulo 7 LRCSVM reclamacion
previa, oferta motivada, respuesta motivada, analisis
del acuerdo del plenillo de las secciones civiles de
la Audiencia Provincial de Granada de 28/05/2019”
en el gue concluia gue siendo “obvio que como
jugadora de instancia respeto y acato el criterio
gue las secciones Civiles de la Audiencia Provincial
de Granada -han- adoptado....” “La solucion
seria, sin duda...de “lege ferenda“...” hay que examinar
cada caso en concreto y establecer de forma general
y absoluta que..es una postura gue carece del
suficiente apoyo normativo y que va mas alla de las
consecuencias legales que a tenor de los articulos
de la LEC y de la LRCSCVM, entran en juego...” “Mas
alld de esas dos consecuencias -consideracion de esa
conducta como infraccion administrativa grave, o la
expresa declaracion de temeridad de la aseguradora
en caso de estimacion total o sustancial-... privar a
la aseguradora en el procedimiento declarativo...
de la posibilidad de aportar un informe pericial de
valoracion del daflo corporal por el hecho de no haber
respetado los deberes que respecto a la admision
de la oferta y/o la respuesta motivada le impone el
articulo 7, va mas alla de las consecuencias que quiso
prever el legislador para ese supuesto y por tanto
vulnera su derecho constitucional a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa...”; discrepante
de ello la reciente Sentencia N® 667, de 20 de octubre,
de la Seccion Tercera, de la Audiencia Provincial de
Granada - Ponente Excma. Sr2 D2 Angélica Aguado
Maestro-:

"SEGUNDO: De

conformidad con el criterio
seguido por la Audiencia
Provincial de Granada en
la sentencia n® 110/2018 de
16 de marzo, dictada por la
Seccion 52 y en las sentencias
posteriores de la Seccion 42
de 14 de septiembre de 20]18,
19 de octubre de 2018 y 26
de abril de 2019, junto con el
acuerdo de los Magistrados de
28 de mayo de 2019, debemos
declarar la impertinencia de la

prueba pericial aportada por
la compahia de seguros con
el escrito de contestacion a la
demanda y la pericial judicial
practicada a su instancia por
extemporanea, a la vista del
contenido de los arts. 7 y 37
del RDL 8/04, modificado por
la Ley 35/2015 pues venimos
entendiendo que «no estamos
ante un caso de [limitacion
del derecho de defensa, por
improcedente denegacion
del acceso a medios de

énqmpogl Y
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prueba reconocidos a favor
de cualquiera de las partes en
el litigio. Antes al contrario,
nos encontramos ante el
desplazamiento de tramite de
valoracion y determinacion del
alcance de las consecuencias
dafiosas, el cual, conforme a
la especialidad que en esta
materia establece el repetido
art. 7 de la LRCSCVM se
anticipa a la fase prejudicial
obligatoria y contradictoria que
en el mismo se regula. De tal
forma que no nos encontramos
ante la interpretacion favorable
a limitacion alguna de medios
de defensa con tintes de
sumariedad, en perjuicio de
la aseguradora, sino ante las
consecuencias de la pasividad
de la compania en el tramite
prejudicial. Es palmario,
pues, que tal pasividad en la
actuacion de la aseguradora a
ella solo debe perjudicar, al ser
unicamente a ella imputable,
siendo de notar la ce-n-sura
que se hace a esta actitud por
la Guia de Buenas Practicas
para la Aplicacion del Baremo.»

En el caso ahora
analizado, del documento n®
9 aportado con la demanda
podemos conocer que la
compafriia de seguros ha estado
informada puntualmente de la
evolucion del lesionado, quien
ha estado a disposicion del
equipo de meédico de Mapfre
desde un primer momento para
que realizara el sequimiento de
las lesiones:

Atendiendo al devenir de las relaciones previas a la
presentacion de la demanda, donde la compania de
seguros no presentod la oferta motivada con el informe
pericial al objeto de conseguir un acuerdo extrajudicial
a pesar de conocer la existencia del accidente, tener
en su poder toda la documentacion médica disponible
y haber examinado al lesionado, la prueba pericial
practicada por la compafiia de seguros en este
procedimiento, tal y como solicita la parte actora,
debe ser inadmitida y considerarse impertinente por
extemporanea y, en consecuencia, no se tendra en
cuenta en esta segunda instancia a los efectos de
determinar el alcance de las lesiones vy los daflos por
los que se reclama la indemnizacion.”

Es obligado destacar la Sentencia n® 389,/2020,
de 10 de julio- Ponente: Excmo. Sr Julidn Artemio
Sanchez Melgar-, sobre el Derecho de dispensa,
(art. 416 LECrim), del Pleno de la Sala 22 del Tribunal
Supremo con tres votos particulares (de cuatro
magistrados) , entre los que brilla con luz propia el
del Excmo. Sr D. Antonio del Moral Garcia, al que se
adhiere D. Pablo Llarena Conde cuya lectura completa
recomiendo vivamente -impecable-:

argumentos

“En cuanto al tema la posibilidad de acogerse a tal
fondo debe bastar dispensa (416 LECrim) quien
reproducir ahora los habiendo estado constituido

que nutrian  como acusacion particular ha

la solucion opuesta y que
emanaron del Pleno de esta
Sala Segunda de fecha 23 de
enero de 2018 en el que fue
asumido por unanimidad el
siguiente acuerdo:

«No queda excluido de

cesado en esa condicion».

El criterio inspird la
STS 205/2018, de 25 de abril-
de la que fue ponente- en la
que habla surgido la incidencia
que se reputd imprescindible
llevar a pleno. En ella, sin
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opinion disidente alguna sobre
esa cuestion (si sobre la otra
decidida en el Pleno -valor
de la prueba preconstituida-,
suscrita precisamente por mi,
que, desde aquel momento
asumo y aplico el criterio de
la mayoria que merece igual
estabilidad  que  propugno
ahora), se contenia un
argumentario que considero
vigente...

Solo mediante un voto
particular, haciendo protesta
de que persiste mi adhesion
al criterio entonces expuesto,
quedo dispensado de otras
explicaciones adicionales y

reforzadas.

No he cambiado
de opinion, aunque en la
siguiente ocasion en que

profesionalmente me enfrente
al dilema, me ajustaré a lo que
se asume mayoritariamente
en la presente sentencia.
Mi explicacion llegado ese
momento sera simple: es la
posicion de la jurisprudencia.....

La Jjurisprudencia
no puede petrificarse, ni
fosilizarse. Ha de evolucionar;
pero mas a ritmo de vals que
de yenka. Un ritmo trepidante
cogera al justiciable con el
pie cambiado como aqul se
puede haber visto sorprendido
el Fiscal. La predecibilidad del
derecho es un valor importante
Y en ocasiones -y yo me siento
también concernido por esta
reflexion- no lo situamos en
el lugar que le corresponde:
una solucion en teoria justa

deja de serlo si se aplica
desigualmente, segun el
tiempo, o segun el tribunal,
o segun la composicion del
organo, sin que se identifique
una razoén clara y patente
para la desigualdad, no meras
opciones Interpretativas tan
validas o razonables una como
la contraria.

Esta es a mi juicio la
clave: no se llega a ofrecer

una justificacion reforzada,
Justificacion que viene
reclamada  por la  cierta

deferencia (que no servilismo)
que debemos al precedente
Y que ha de inspirar nuestras
resoluciones. Siendo el mismo
el estado de la cuestion, donde
hace dos anos se dijo «A» en
virtud de unas razones, ahora
se dice «B» en virtud de otras
razones contrapuestas que ya
entonces estuvieron presentes
Yy fueron descartadas; sin
detenerse a desmontar pieza
a pieza el edifico argumental
entonces construido, sino por
el expediente de la demolicion.

Sirva de colofon un
fragmento de la reciente STS
351/2020 de 25 de junio- de la
que, quien redacta el voto, fue
ponente-!

«Mas alla de estrictos
mandatos legales (como
puede ser el contenido en el
art. 5 LORJ, o los que provienen
de derecho supranacional y
marcan la imperatividad de los
criterios fijados por el TJUE),
un Tribunal, al ejercer su poder
Jjurisdiccional, ha de sentirse
parte de una institucion del
estado que es mucho mas que
los miembros que lo componen
Y que se ubica en un contexto
formado por legislacion y
normas, pero también por
una tradicion de precedentes.
Es- regla no legislada pero
que debe asumirse que la

-sequridad  juridica, valor
de rango constitucional,
impone no la inmovilidad,
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o la petrificacion con la
consiguiente imposibilidad
de evolucion, de los criterios
establecidos. Tampoco puede
llevar @ una servil esclavitud al
precedente oa la interpretacion
Jjurisprudencial  vigente. Pero
sl ha de determinar un cierto
estandar de deferencia hacia
las previas decisiones que en
alguna medida se convierten
en derecho: el cuerpo doctrinal
emanado de Jos Tribunales
(también los inferiores) no
asimilable a la ley, pero es
también derecho (es ley
interpretada), es algo que no
podemos desconocer en la
funcion de decir el derecho
( juris dictio). La teoria sobre
el precedente no tiene en el
derecho continental el papel
que se le atribuye en el derecho
anglosajon ( stare decisis), pero
es también un componente
clave. En los ultimos arfios han
proliferado estudios con esa
perspectiva.

Una Jjurisprudencia
dubitativa, o cambiante, ©
contradictoria no es buen
derecho por mas que esté
adobada con excelentes
argumentos o razones siempre
convincentes. Tomando
prestadas las palabras de
una jJjueza en un famoso
pronunciamiento del Tribunal
Supremo  Americano,  «una
decision  que  revise  una
Jjurisprudencia anterior debe
estar justificada por una razon
especial que debe ser superior
a la simple constancia de que la
decision anterior habia sido mal
Jjuzgada». Hacen falta razones
cualificadas. No basta la mera
discrepancia, o divergencia;
o la evaluacion entre dos
posiciones, bien  fundadas
ambas, de que [a no siendo la
asumida por los precedentes
resulta mas convincente en ese
momento a quienes componen
el érgano judicial».

En aquella sentencia
- 351/2020 de 25 de junio -
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afladio:” Esta claro que no
vinculan a esta Sala las tesis
de otras Salas de este Tribunal.
Incluso también se podria
decir que no estamos atados
o esclavizados por nuestra
propia jurisprudencia. Como
no lo estan por la suya ni por
la emanada de esta Sala las
demés Salas que componen
el  Tribunal  Supremo. Ni
siquiera en puridad dogmatica
otros tribunales (¢ SiC
37/2012, de 19 de marzo),
lo que es salvaguarda de su
independencia estructural.
Pero de ahi no puede derivarse
una especie de anarquia o
libertinaje interpretativo. Al
pronunciarse los jueces hacen
también derecho. Y cuando
es un Tribunal en la mas alta
cuspide de la jurisdiccion, sus
pronunciamientos son también
derecho y de alguna manera
ahorman la ley configurandola
V especificandola, a lo que no
pueden ser impermeables [os
tribunales inferiores pues, si
ignoraran esas interpretaciones
estarian de alguna manera
dejando de aplicar la misma
legalidad. Y sin entrar en la
apasionante tematica del
valor de los precedentes y del
autoprecedente (que dio lugar
a una sinuosa jurisprudencia
constitucional), mas alla de
cual sea su vinculatoriedad
en sentido estricto, de alguna
forma nunca pueden ser
ignorados. Cada juez, cada

organo judicial no seria fiel a
la mision que le encomienda
la Sociedad transfiriéndole un
importante poder si se sintiese

alguien en solitario empenado
en marcar sus decisiones por
la Unica impronta de su lectura
de la legalidad, realizada en
conciencia y razonadamente,
pero refractaria a todo influjo
de lo que otros tribunales u
otros organos (superiores o
de igual grado), o él mismo
(si ha variado su opinion), han
decidido en otras ocasiones.

Hemos de sabernos
insertos en un sistema, en una
historia, en un contexto en e/
que otros tribunales, y después
de pensar y debatir han optado
[pOr Uunos criterios y soluciones.
Para apartarse de ellos hay que
tener buenas razones. Cuando
son criterios asentados,
compartidos, consolidados,
para apartarse de ellos no
basta con una discrepancia.
Ni  debe bastar que se
considera mas convincente
otra Interpretacion, aunque
ambas sean defendibles.
En necesario algo mas. Lo
exigen la seguridad juridica, la
calculabilidad, la previsibilidad
que son caracteristicas que no
pueden ser menospreciadas
Y sacrificadas en aras de una
independencia mal entendida.”

“El Real Decreto
Legislativo 82004, de 29 de
octubre, porelqueseapruebael
texto refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a
Motor dispone en su articulo 1.1
que «El conductor de vehiculos
a motor es responsable, en
virtud del riesgo creado por
la conduccion de éstos, de
los dafos causados a las
personas o en los bienes con
motivo de la circulacion».
En el apartado 4 anade que
«Reglamentariamente se
definiran los conceptos de
vehiculos a motor y hecho de
la circulacion, a los efectos
de esta Ley. En todo caso, no
se consideraran hechos de
la circulacion los derivados
de la utilizacion del vehiculo
a motor como Iinstrumento
de la comision de delitos
dolosos contra las personas
y los bienes». Por su parte,
el Reglamento del Seguro
Obligatorio ( RD 7/200], de
12 de enero) establece en su
articulo 3.1 que «A los efectos
de la responsabilidad civil
derivada de la circulacion de
vehiculos a motor y del seguro
de  suscripcion  obligatoria

De la siempre actual cuestion de la utilizacion del vehiculo
como instrumento para dafar a semejantes, afectacion de la
aseguradoraimplicada, y la “exceptio doli”, esinteresante la
Sentencia N2 20/20, de 22 de enero, de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Almeria- Ponente el IImo. Sr.
Magistrado D. Luis Durban Sicilia-:.




regulado en este Reglamento,
se entienden por hechos de
la circulacion los derivados
del riesgo creado por la
conduccion de los vehiculos a
motora que se refiere el articulo
anterior, tanto por garajes y
aparcamientos, como por vias
o terrenos publicos o privados
aptos para la circulacion, tanto
urbanos como interurbanaos,
asi como por vias o terrenos
que sin tener tal aptitud sean
de uso comun». Y agrega en
el articulo 3.4 que «Tampoco
tendré Jla consideracion de
hecho de Ila circulacion la
utilizacion de un vehiculo a
motor como instrumento de
la comision de delitos dolosos
contra las personas y los bienes.
En todo caso, sera hecho de la
circulacion la utilizacion de un
vehiculo a motor en cualquiera
de las formas descritas en el
Codigo Penal como conducta
constitutiva de ...

« El acusado sufre
episodios psicoticos de
repeticion y en el momento
de los hechos tenia
completamente anuladas
sus facultades cognitivas y
volitivas». Por tanto, en buena
I6gica no pudo representarse
la oportunidad de utilizar el
vehiculo como instrumento
adecuado para causar darfio
ni, en consecuencia, decidir
conforme a esa representacion
mental. Es decir, que no cabe
apreciar en su conducta el
dolo directo que se exige para
excluir la responsabilidad del
asegurador. El acusado causod
los darfios en el contexto de
la utilizacion -andémala- de
un vehiculo a motor, siendo
obvio que, por su situacion
mental, no lo escogido como
instrumento especifico a
tal efecto. De ahi que deba
rechazarse la aplicacion de la
cladusula legal de exclusion. El
seguro obligatorio tiene por
objeto dar cobertura a los
danos que pueda provocar la

realizacion de una actividad
potencialmentepeligrosa,como
es la conduccion de vehiculos
a motor. Partiendo de esta
premisa y de la interpretacion
que jurisprudencia hace de las
normas mas arriba resefiadas,
la razén de ser de la exclusion
de responsabilidad que
venimos analizando se halla, a
todas luces, en que cuando los
danos dejan de ser una mera
concrecion de ese peligro
para convertirse en un objetivo
que se persigue y alcanza
valiéndose de la utilizacion del
vehiculo, es contrario a toda
l6gica que se mantenga la
cobertura, pues en tal caso no
estamos ante un mero hecho
de la circulacion sino que el
vehiculo pasa a ser arma o
instrumento al servicio del
proposito delictivo del agente.
Desaparece la aleatoriedad
inherente al contrato de seguro
Vv ello explica que el art. 102 de
la Ley 50/1980 de 8 de octubre
disponga que «Si el asegurado
provoca intencionadamente
el accidente, el asegurador se
libera del cumplimiento de su
obligacion.

Sin  embargo, como
hemos  anticipado, en el
supuesto que nos ocupa las
acciones  calificadas como
delitos dolosos  (atentado,
lesiones 'y dafos) no soélo
ocurrieron sin  solucion de
continuidad con los previos
actos constitutivos de ilicitos
contra la  seguridad  vial,
circunstancia que ya de por
s/ desdibuja esa pretendida
eleccion del vehiculo como
instrumento, sino que fueron
cometidas por una persona
de la que se afirma que tenia

anuladas sus facultades
mentales, circunstancia que
definitivamente permite
descartar ese adnimo  de
instrumentalizar el uso del
vehiculo.”
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Con claridad meridiana la

Sentencia N2 270/2020,
de 8 de junio, de la
Audiencia Provincial

de Madrid, Seccion: 2, -
Ponente: Valentin Javier
Sanz Altozano- aborda
la cooperacion necesaria
en un delito de CBIBA
en el propietario del
vehiculo que permitio a su
acompafante conducir sin

permiso:

"Existe cooperacion
necesaria cuando se colabora
con el  ejecutor  directo
aportando una conducta
sin la cual el delito no se
habria cometido (teoria de
la conditio sine qua non),
cuando se colabora mediante
la aportacion de algo que no
es facil obtener de otro modo
(teoria de los bienes escasos) o
cuando el que colabora puede
impedir la comision del delito
retirando su concurso (teoria
del dominio del hecho) (STS.
17159/2004 de 28 de octubre).
En relacion con esta ultima
teoria, la jurisprudencia se ha
decantado a favor de la de la
relevancia (asi STS. 699/2005
de 6 de junio), que permite
distinguir con claridad entre
coautores y  cooperadores
necesarios, sefialando que «el
dominio del hecho depende
no solo de la necesidad de la
aportacion para la comision
del delito, sino también del
momento en que la aportacion
se produce «de modo quex
el que hace una aportacion
decisiva para la comision del
delito en el momento de la
preparacion,  sin  participar
luego directamente en la
ejecucion, no tiene, en principio,
el dominio del hecho»y asi«sera
un participe necesario, pero no
coautory», concluyendo que «lo
que distingue al cooperador
necesario del complice no es el
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dominio del hecho, que ni uno
ni otro tienen. Lo decisivo a
este respecto es la importancia
de la aportacion en la ejecucion
del plan del autor o autores».
En el supuesto de autos:

1?) El acusado no solo
permitio que su acompanante
condujera el vehiculo pese
a saber que carecia del
necesario permiso, sino que /o
hizo cuando era evidente que
se encontraba afectada por la
ingesta de bebidas alcohdlicas.

29) El recurrente facilitd
a la Sra. Sabina el uso del
vehiculo de referencia, lo que
no hubiera sido materialmente
posible sin la Iintervencion
activa del Sr. J.

39 El acusado se
mantuvo en el interior del
vehiculo durante todo el

tiempo que su acompanante
lo condujo, permitiendo que
siguiera circulando pese a
ser evidente el peligro que
suponia, hasta que se produjo

la  colision. El  analizado
es un comportamiento
especialmente reprochable

y contrario a la normativa
vigente en la materia al
facilitarse la conduccion del
vehiculo de motor por quien
carecia del necesario permiso
habilitante 'y se encontraba
seriamente afectada por la
ingesta de bebidas alcohdlicas,
permitiendo que se prolongara
la circulacion durante varios
minutos en una via por la que
circulaban otros vehiculos a
motor, poniendo asi en riesgo
la seguridad colectiva que el
precepto penal de referencia
tiende a proteger. La conducta
del recurrente fue tanto activa
como omisiva y se desarrolld
de forma prolongada en el
tiempo, siendo  indiscutido
que sin su concurrencia el
ilicito criminal no habria sido
cometido, pues la Sra. Sabina
ni hubiera tenido material
acceso asiento del conductor

del vehiculo de motor, ni se
le habria permitido el uso de
los mecanismos de apertura
y encendido, ni habria podido
desarrollar  la conduccion
de manera continuada; en
consecuencia consideramos
que la cooperacion necesaria

esta presente en el caso
de autos toda vez que
tal comportamiento fue

determinante de la comision
del delito pues, de no concurrir,
el autor material no habria
podido acceder al vehiculo,
siendo evidente que el propio
recurrente pudo haber evitado
con facilidad la accion criminal
de referencia. En el supuesto
analizado se ha producido
una contribucion que excede
de la simple participacion
accidental, entrando de lleno en
la categoria de la cooperacion
necesaria.”

En las ocasiones en
que “una aplicacion automatica
del art. 394.3 LEC conduciria
a fijar los honorarios del
letrado en una cifra ridicula....
que no se corresponderia
con el verdadero esfuerzo de
dedicacion y estudio realizado
atendiendo a la complejidad
del asunto” la Sentencia de 15
de septiembre de 2020 dictada
en recurso n? 1467/2017 por
el Tribunal Supremo. Sala
12 - ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Marin Castan- nos
delimita lo correcto:

““ La representacion
procesal de la parte vencida
en costas e impugnante de
la tasacion interpuso recurso
directo de revision contra el
referido decreto solicitando
su revocacion, al considerar
que se habian infringido los
arts. 243.2 y 394.3 LEC por no
respetarse el limite cuantitativo

establecido en el segundo
precepto.
29 Sin embargo,

aunque tenga razon la parte
recurrente cuando alega
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que en la tasacion de costas
no debid tomarse como
base una cuantia distinta de
la determinada, de ello no
se deriva la consecuencia
que pretende (que se fijen
los honorarios del letrado
minutante muy por debajo de
la cantidad reconocida por el
decreto impugnado). Como
se ha dicho, tras la reforma
procesal de 2009 la regla
para determinar la cuantia en
este tipo de procedimientos
es la 9.2 del art. 251 LEC, que
remite al importe de una
anualidad de renta, cantidad
que en arrendamientos de
renta antigua suele estar muy
por debajo de los precios de
mercado. Pues bien, dado
que esta modificacion legal
no se concordd con el art.
3943 LEC, que permanecio
inalterado, el resultado de
aplicar el Ilimite del tercio a
pleitos como este, seguidos
por cuantia determinada pero
muy baja, es que el importe de
los honorarios pueda fijarse en
una cifra ridicula.

3.9 Al anterior
argumento, nuclear en este
caso, se suma que, segun
doctrina reiterada de esta
sala, para la fijacion de los
honorarios de letrado no ha
de atenderse Uunicamente a
la cuantia litigiosa o© interés
economico del asunto. En
este sentido procede recordar
(entre los mas recientes,
autos de 18 de febrero de
2020, rec. 1604/2017, 4 de
febrero de 2020, 112/2017,
y 14 de enero de 2020, rec.
2467/2013) que, como la
tasacion tiene  Unicamente
por objeto determinar la
carga que debe soportar el
condenado en costas respecto
de los honorarios del letrado
minutante, la minuta incluida
en la tasacion debe ser una
media ponderada y razonable
dentro de los parametros de la
profesion, no solo calculada de
acuerdo a criterios de cuantia,



sino ademas adecuada a las
circunstancias concurrentes
en el pleito, el grado de
complejidad del asunto, la
fase del proceso en que nos
encontramos, los motivos del
recurso, laextensionydesarrollo
del escrito de impugnacion
del mismo, la intervencion
de otros profesionales en la
misma posicion procesal y las
minutas por ellos presentadas
a efectos de su inclusion en
la tasacion de costas, sin que
para la fijacion de esa media
razonable que debe incluirse
en la tasacion de costas
resulte vinculante por si sola la
cuantia del procedimiento ni el
preceptivo informe del Colegio
de Abogados, ni ello suponga
que el abogado minutante
no pueda facturar a su
representadoelimporteintegro
de los honorarios concertados
con su cliente por sus servicios
profesionales, asi como que
al LAJ de sala corresponde
el examen en primer lugar de
las circunstancias concretas
del caso y su acomodacion a
los parédmetros o criterios que
rigen en la materia, estando
limitada la funcion revisora de
esta sala a los casos en que
el decreto dictado por el LAJ
infrinfja  normas  procesales
o Incurra en arbitrariedad,
irrazonabilidad o falta de
proporcion.

4.2) En consecuencia,
procede desestimar el
recurso, porque una aplicacion
automatica del art. 394.3
LEC conduciria a fijar los
honorarios del letrado en una
cifra ridicula (248 euros mas
IVA), que no se corresponderia
con el verdadero esfuerzo de
dedicacion y estudio realizado
atendiendo a la complejidad
del asunto, criterio o factor este
ultimo que el decreto recurrido
ha ponderado adecuadamente,
como prueba quejunto al «valor
economico de las pretensiones
ejercitadas en el pleito» o
cuantia del procedimiento (a

la que otorga valor meramente
orientador), se aludiera
también al valor (igualmente
orientador) del  dictamen
(«informe») del Colegio de
Abogados (que considerd que
la suma de 2000 euros mas
IVA  -finalmente reconocida
por el decreto recurrido- era
conforme con Ssus criterios
orientadores), a «los escritos
objeto de minutacion», a «las
alegaciones de las partes», a la
«complejidad y trascendencia
de los temas suscitados en
esta fase del procedimiento»
(en linea con la doctrina que
valora que hayan precedido
dos  instancias, con  sus
correspondientes  gastos vy
costas) Vv, en definitiva, al
«esfuerzo de dedicacion
Yy estudio exigido por las
circunstancias concurrentesx,
que por la complejidad de
este tipo de asuntos parece
razonable valorar muy por
encima de la cantidad que
propone la parte recurrente.”
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trabajo personal del lesionado
O, en caso de su dedicacion
exclusiva a las tareas del hogar,
en una estimacion del valor
de dicha dedicacion cuando

no pueda desempenarlas.
La indemnizacion por
pérdida o disminucion de

dedicacion a las tareas del
hogar es incompatible con el
resarcimiento de /los gastos
generados por la sustitucion
de tales tareas.

2. La pérdida de
ingresos netos variables
se acreditara mediante la

referencia a los percibidos
en periodos analogos del afio
anterior al accidente o a la
media de los obtenidos en
los tres afios inmediatamente
anteriores al mismo, si ésta
fuera superior.

3. De las cantidades
que resultan de aplicar los
criterios establecidos en los
dos apartados anteriores se
deducen las prestaciones de

La Sentencia n® 859, de 18 de diciembre, de la
Audiencia Provincial de Granada ,Seccion Tercera -ponente
Sr. Pinazo Tobes- estimando en este aspecto el recurso

formulado, acoge

la tesis novedosa desarrollada por

Mariano Medina Crespo en su ponencia del Congreso de la
AEAERCYS en el XIX Congreso Nacional de Sevilla (14,15 y 16
de noviembre de 2019), “ El estricto lucro cesante causado
por las lesiones temporales en el baremo de trafico de 2015”
- una forma de sumarse al homenaje rendido a nuestro
Presidente de honor en el Congreso de 2020-:

"SEGUNDO: Lucro
cesante por incapacidad
temporal de profesionales no
asalariados. Interpretacion del
articulo 143 de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos
a motor (LRSCVM), que
establece: “1. En los supuestos
de lesiones temporales el lucro
cesante consiste en la pérdida
o disminucion temporal de
ingresos netos provenientes del

caracter publico que perciba
el lesionado por el mismo
concepto.

El precepto, sin duda
confuso, en relacion a la
determinacion de la pérdida
o reduccion de ingresos por
lesiones temporales, dotada
de cierta certidumbre o
probabilidad (conforme a la
regla general dellucro cesante),
parece separar los casos en
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que exista una razonable
estabilidad o regularidad de
los ingresos y su cuantia, y por
tanto en principio mas faciles
de probar, 1431, de aquellos
otros que no gozan de tales
caracteristicas de regularidad
y estabilidad, 1432, pudiendo
incluso cenir aun mas la
aplicacion del dltimo precepto
(SAR. seccion 6 del 21 de
diciembre de 2018 Asturias) a
los ingresos de cuantia variable
generados en determinados
periodos temporales inferiores
al ano.

En la realidad los
profesionalesporcuentapropia,
tienen con frecuencia, por una
parte ingresos que pueden
considerarse relativamente
estables, aunque varien de un
arfio a otro, y otros que, por
distintas circunstancias tienen
caracter irregular. En este
caso desconocemos en que
situacion nos encontramaos, Sin
poder establecer la naturaleza
y los términos de los ingresos
de los actores, letrados de
profesion.

Aqui echamos  de
menos el necesario esfuerzo
alegatorio (por ejemplo
régimen de su actividad,
igualas, etc) y justificativo
(por ejemplo declaraciones
trimestrales de [IVA), relativo
a la procedencia de los
ingresos de los demandantes
de modo que nos permita
establecer, al menos de modo
aproximativo, permitiendo

también posicionarse a la parte
contraria, la naturaleza regular
O irregular de sus ingresos,
vy el grado en que ambos

concurren.

Debemos destacar,
ni siquiera se alega por la
aseguradora demandada,
que no estamos ante
profesionales que limiten su
actividad e ingresos a una
determinada temporada del
ano, y tampoco existe ningun
indicio sobre la realizacion de
actividad extraordinaria por los
profesionales en el afio anterior
al accidente.

Por otra parte
también debemos matizar,
que no se discute que la
actividad profesional genere
ingresos, sino el alcance de
su disminucion, dado que
durante el cese temporal los
actores han percibido 30 euros
diarios por una mutualidad,
en atencion a su incapacidad
temporal, pudiendo no existir
la pérdida, sin justificacion de
iNgresos superiores.

La fijacion de un
determinado periodo de
acreditacion, establecido
en el articulo 1432 respecto
de la pérdida de ingresos
netos variables, en atencion
a los percibidos en periodos
analogos del arfio anterior al
accidente o a la media de los
obtenidos en los tres arfios
inmediatamente anteriores al
mismo, si ésta fuera superior,
tiene sentido, respecto de la
primera alternativa, en el caso
de profesionales o trabajadores
por cuenta ajena estacionales,
e incluso respecto de quienes
perciben ingresos variables,
no dotados de certidumbre y
estabilidad (productividad),

en determinadas fechas del
afio y que se pierden por la
incapacidad temporal, pero
ni siquiera en tales casos la
norma contempla todas las
situaciones, como asi ocurre
con el caso del inicio por
primera vez de la actividad,
donde tampoco seria solucion
la alternativa que contempla
el precepto. Tampoco estas
pautas de acreditacion
tendrian sentido ante una
ampliacion de actividad o
de negocio sin precedentes
en afios anteriores, donde el
periodo l6gico seria el posterior
a la extension inmediatamente
anterior, no el similar del ario
anterior o el de los tres anos,
que no nos daria la realidad de
la perdida.

En todo caso, aunque
no estamos en ninguna de
las situaciones mencionadas
en el parrafo anterior, Ssin
establecerse en el precepto
ninguna excepcion al principio
de reparacion integra del
dano, articulo 33 Ley sobre
responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a
motor (LRSCVM), y menos aun
con la rotundidad y claridad
necesaria, lo expuesto justifica
el que no debamos entender
que la norma en este caso
limita o reduce los medios
probatorios.

El precepto no
establece que “solo” o de modo
“exclusivo” pueda acudirse
a los medios de prueba que
indica el articulo 1432, o
que estos sean [los Unicos
que permitan establecer Ila
pérdida de ingresos variables,
(AP seccion 1 de 13 de mayo




de 2020 Palencia) y ello
ademas ante cualquier caso o
tino de ingreso, lo6gicamente
variables en razén de las
caracteristicas de cada servicio
prestado de un profesional,
y con Independencia de
su estabilidad. Por ello es
razonable entender que el
articulo 143.2 debe entenderse
como una norma de facilitacion
probatoria, y sin perjuicio de
estimarse acreditada la pérdida
de ingresos netos variables
en virtud de la referencia que
menciona (ingresos percibidos
en periodos analogos del ario
anterior al accidente o a la
media de los obtenidos en
los tres arfios inmediatamente
anteriores al mismo, si ésta
fuera superior), no Iimpide
tomar en cuenta, en favor o
en contra del lesionado, otros
medijos probatorios que lleven
a una determinacion mas
precisa de la realidad de la
pérdida de ingresos netos.

En definitiva, por
todo ello, sin poder concluir
de modo claro que en este
caso resulte de aplicacion el
articulo 143.2, pese a las dudas
generadas por la ausencia
de cualquier explicacion por
los demandantes relativa a
la naturaleza mas o menos
estable de sus ingresos, Sin
poder concluir que tal precepto
establezca una  limitacion
de medios probatorios, Ia
referencia proporcionada
por las declaraciones del
IRPF,  correspondientes  al
afio anterior al del siniestro
constituye un dato objetivo
con que promediar los ingresos
de los demandantes y, por
tanto, calcular la ganancia neta
diaria dejada de obtener como
consecuencia del impedimento
productivo causado por sus
lesiones temporales.

Por ello, con estimacion
en este apartado del recurso,
debemos .... la indemnizacion a
percibir ...”
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En el acto de la vista de un recurso contencioso
administrativo - expulsion, por estancia irregular,- el
designado de oficio fue sustituido por su compafera de
despacho y conyuge. Este procedimiento concluyd con
sentencia estimatoria parcial y recurrida por la abogacia de
Estado revocada al tenerle por desistido. Recurrida esta, es
decidida por la Sentencia num. 1.086,/2020, de 23 de julio,
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, Seccion Quinta, confirmatoria de la del TSJ Murcia
que establecio: «Asi las cosas, considera esta Sala que si
bien es cierto que el articulo 38.2 del Estatuto General de la
Abogacia autoriza la sustitucion entre Letrados en el acto
de la vista o juicio o en cualquier otra diligencia judicial por
un compafero en ejercicio, incorporado o cuya actuacion
haya sido debidamente comunicada al Colegio y que para tal
sustitucion basta con la declaracion del abogado sustituto,
bajo su propia responsabilidad, tampoco cabe desconocer
gue este precepto viene referido exclusivamente a la defensa
y Nno a la representacion, por lo que, aun siendo practica
habitual los Juzgados de lo contencioso-administrativo de
Murcia, sin oposicion alguna hasta este momento por la
Abogacia del Estado, en aras a la tutela judicial efectiva vy al
principio «pro actionex» el admitir tal sustitucion a los efectos
de la representacion, a la luz de la Sentencia n2 153/2008
del Tribunal Constitucional que invoca la Abogacia del
Estado, procede estimar el recurso que por esta se formula,
revocandose, en su consecuencia, la Sentencia apelada,
declarandose en su lugar tener al demandante por desistido
de su recurson:

“En el supuesto que el
letrado designado para actuar
ante organos jurisdiccionales
personales y al que se ha
conferido la representacion de
la parte, sea sustituido en el acto
de la vista por otro letrado que
no ostenta la representacion,
no compareciendo al acto de la
vista la parte, la consecuencia
es tener por desistida a
la parte, en aplicacion del
articulo 78.5 LJCA, al no haber
comparecido a la vista ni la
parte ni procurador ni letrado
con poder notarial o apud acta
de representacion.”
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“Sin embargo, le
asiste la razon al recurrente
parcialmente, cuando denuncia
que no se ha cuantificado la
indemnizacioncorrespondiente

a la intervencion quirdrgica,
concepto novedoso
introducido en el baremo

por la Ley 35/2015 y que el
articulo 140 define como el
perjuicio personal particular
que sufre el lesionado por
cada intervencion quirdrgica a
la que se somete en atencion
a las caracteristicas de la
operacion, complejidad de la
técnica quirdrgica y tipo de
anestesia, indemnizacion por
cuantia unica y que no tiene en
cuenta la edad del lesionado.

Por ello, como quiera
que el baremo tiene la
consideracion  de  «cuadro
de minimos» en los delitos
dolosos es necesario incluir
en el quantum indemnizatorio
fijado este concepto.

Teniendo en cuenta
que la cuantia que por este
concepto debe indemnizarse al
lesionado se ubica en la franja
dineraria de 400 a 1.600 Euros
Y que se tratd de una operacion
necesaria para salvar la vida del
paciente, resulta procedente
fijar la cuantia maxima de 1.600
Euros, que como el resto de las
cantidades indemnizatorias
fijadas en la sentencia debera
incrementarse en un 20%,
resultando, con el ligero
redondeo al alza que emplea
el Tribunal, la suma de 2.000
euros».

La innovacion legal en
la que el Fiscal sustenta su

BOGADO

Ejemplo del conocimiento, y correcta aplicacion de la
Ley 35/15 también por la Sala 22 del Tribunal Supremo, es
su Sentencia num. 582/2020, de 5 de noviembre - ponente
Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia-

criterio ha sido recibida con
aplausos de doctrina y practica
en tanto supone reconocer un
plus aflictivo del lesionado que
se ve obligado a someterse
a Intervenciones Qquirdrgicas,
lo que supone una diferencia
frente a la generalidad de
lesionados que no puede
desderiarse.

Ese perjuicio que ya
habia tenido eco en alguna
vieja vy aislada jurisprudencia
(STS Sala 32 de 23 de febrero
de 1988), ha encontrado
por fin su justo reflejo legal.
Y es que el lesionado que
tiene que someterse a una
intervencion quirdrgica, mas
Si son varias, padece un dafio
moral propio mas gravoso.
Los criterios a que alude el art.
140 estan bien manejados por
el Fiscal. No es facil elaborar
pautas  uniformes, aunque
algunos monografistas han
apuntado algunas referencias
orientativas (clasificacion de
las intervenciones quirurgicas
en ocho grupos realizada por la
Organizacion Médica Colegial,
caracter de la intervencion
-desde la meramente
aconsejable, pero electiva, a
la de urgencia extrema por
riesgo vital-, su complejidad
segun la técnica quirdrgica a
emplear, el tipo de anestesia
-local, general...).

Aqui, partiendo  de
que nos movemos en un
terreno  muy valorativo, la
cuantificacion realizada por
el Ministerio Publico se nos
presenta como prudencial y,
por tanto, la hacemos nuestra.”

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

cEl ingreso por parte de
los acusados de la cifra
recogida como fianza en
el auto de apertura de
juicio oral puede implicar
la aplicacion de la
atenuante de reparacion
del dafo? Resuelve la
cuestion la sentencia
nam. 277/2020, de 19
de octubre, del Tribunal
Superior de  Justicia.
Sala de lo Civil y Penal,
Sede: Granada, Seccion:
1, - ponente: IImo. Sr. José
Manuel de Paul Velasco-:

“la atenuante no puede
ser apreciada, ni siquiera en
relacion con el delito leve
de lesiones y con la limitada

eficacia  consiguiente.  Aun
dando por bueno que los
acusados  consignaron  las

cantidades que se dice en
los recursos (480 euros cada
uno), lo que no consta en la
documentacion remitida de la
causa, ho cabe sino compartir
los razonamientos expresados
por el tribunal de instancia
en el auto en que denegod la
aclaracion o rectificacion de
sentencia que las defensas
interesaron a este respecto. Los
acusados se limitaronaingresar
en la cuenta de consignaciones
del juzgado la suma que en
el auto de apertura del juicio
oral se acordd requerirles
como fianza para asequrar sus

eventuales responsabilidades
pecuniarias (folio 338),
sin expresar — en ningun

momento que la cantidad
consignada lo fuera para ser
puesta incondicionalmente a
disposicion del perjudicado
como resarcimiento por
sus lesiones. Este caracter
abstracto y condicional de la
consignacion (subordinada,
como es propio de toda fianza,
al resultado del proceso)



impide radicalmente que sobre
esa base pueda sustentarse
una atenuante de reparacion
del dano.

En efecto, segun
reiterada Jurisprudencia,
la conducta de atender el
requerimiento  judicial  para
asegurar cautelarmente las
responsabilidades pecuniarias
que puedan resultar del
proceso no supone el actus
contrarius que constituye el
nucleo de la atenuante, una
conducta dirigida a reparar
el darfio causado, sino una
actuacion de respuesta a un
mandato judicial impuesto por
la ley, que de no ser atendido
conllevaria su ejecucion por via
de apremio ( sentencias del
Tribunal Supremo 833/2007,
de 3 de noviembre, FJ. 10.5
206/2012, de 26 de marzo, FJ.
. con cita de otras muchas,
559/20712, de 3 de julio, FJ. 4.2
296,/2018, de 19 de junio, FJ.
4.2 0 35/2020, de 6 de febrero,
FJ. 3.2. La aplicacion de esta
doctrina  jurisprudencial  al
caso de autos conduce a la
desestimacion, también, de

este ultimo motivo subsidiario,
de reducido alcance.
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Cualquiera diria, en un primer acercamiento, que un supuesto
de accidente de trafico en el gue un suboficial de la Guardia
Civil, conductor del vehiculo oficial al que se le achaca un

incumplimiento de la sefal de la prioridad, y se describe la no
detencidon del vehiculo, en acceso a la via principal regulado
por una sefal de detencion obligatoria, que se introdujo en la
interseccion de ambas vias y que golpea la parte posterior del
otro vehiculo, el que circula por la via principal, ocasionando

lesiones a su conductor y danos al vehiculo, en el entorno
de un proceso penal, determinaria la condena de aquel, ¢
o no ¢lo resuelve la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, Seccion: 5, Sentencia N2 61/2020, de dos de marzo
- Ponente: José Félix Mota Bello - :

“.el vigente Codigo Penal,
en la clasificacion de las
modalidades de imprudencia
en los delitos de homicidio
y lesiones, ha introducido
como nueva categoria la
imprudencia menos  grave
constituye diferente de Ia
anterior conceptuacion de la
imprudencia leve, omitida en la
nueva norma penal. Al respecto
de esta cuestion, en el orden
jurisdiccional penal venia ya
excluyéndose la aplicacion del
derecho penal en supuestos de
faltas basada en infracciones
leves o levisimas. En concreto,
la dloctrina jurisprudencial venia
ya estableciendo diferencias
entre la culpa penal y la culpa
civil, exigiendo en la primera,
conforme a lo expuesto, una
observancia estricta de [los
principios que rigen el proceso
penal, con prueba (directa
o Indiciaria) de la efectiva
omision del deber de cuidado
3% reservando cualquier
argumentacion  objetiva o
presuntiva de la culpa para el
ambito civil.

Centrandonos
previamente en la conducta
del primero de los acusados,
suboficial de la Guardia Civil,
conductor del vehiculo oficial,

en los hechos de la acusacion
se le achaca un incumplimiento
de la senal de la prioridad, y
se describe la no detencion
del vehiculo, como hecho
determinante para valorar la
gravedad de imprudencia.
Ciertamente, queda  fuera
de discusion que el vehiculo
oficial circulaba por la via
no prioritaria, asf como que
el acceso a la via principal
estaba regulado por una senal
de  detencion  obligatoria.
También debe aceptarse que
el vehiculo oficial se introdujo
en la interseccion de ambas
vias y que golpea la parte
posterior del otro vehiculo, el
que circula por la via principal.
Asl, se desprende del examen
de los datos que figuran en
el atestado policial, informes
técnicos presentados,
darios que presentaban [os
vehiculos y el movimiento
final del turismo. No obstante,
conforme a los requisitos
previamente expuestos, estas
circunstancias objetivas,
previamente constatadas,
no bastan para imputar una
responsabilidad  penal  por
imprudencia. Es evidente que s/
se hubiera producido el acceso
al cruce sin realizar la parada
obligatoria, seqgun se describe
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literalmente en los hechos de la
acusacion, por la peligrosidad
intrinseca de esta maniobra, la
consideracionsobre estaaccion
llevaria, muy probablemente,
a calificar el hecho como un
acto imprudente grave, aun
con la concurrencia de otros
factores que hubieran incidido
en el resultado dafoso. Sin
embargo, a la vista de la
prueba practicada, no puede
afirmarse con certeza que
el acusado no realizara la
maniobra de detencion o ni
siquiera que lo hiciera de forma
descuidada o irregular, en
circunstancias atribuibles a su
falta de diligencia. De hecho, la
propia mecanica del accidente,
en contra de lo afirmado por
las acusaciones, sugiere que,
en efecto, si fue ejecutada esta
acciondeparadaobligatoria. De
lo contrario, es evidente que la
colision entre ambos vehiculos
habria sido mas violenta. Sin
embargo, es también cierto
que tanto el conductor como e/
acompanante del otro vehiculo
afirman en su testimonio que
el vehiculo oficial no se detuvo
en la sefal. Esta aseveracion
es negada por el acusado, asf
como por el agente que le
acompanaba, que se muestra
concluyente en este punto. Sin
cuestionar que los ocupantes
del turismo, desde la via
principal, pudieran haberse
percatado de alguna forma
de la presencia del vehiculo
oficial, probablemente por los
luminosos, la configuracion
fisica del lugar del accidente,
no favorece esta percepcion
visual, que ya tuvo que
haberse producido dentro de
la misma rotonda, todo ello en
movimiento, desde un vehiculo
en marcha, a una velocidad
que, segun se apunta,
superaba la permitida y con
un obstaculo, la isleta elevada
Y con vegetacion, que limitaba
sensiblemente la visibilidad en
el cruce. A todo ello, el perito
que informo sobre la posible
velocidad de Jlos vehiculos

en el momento de la colision,
afirma que el conducido por el
acusado no podria superar los
17 k/h y también como dato de
relevancia la existencia de un
punto de colision y una posible
posicion final del vehiculo
oficial, dificimente compatible
con una Incorporacion a la
via a velocidad de circulacion.
En suma, se debe excluir,
como hecho probado, que el
conductor del automovil oficial
no respetara la sefial de stop,
en la forma que describen
las acusaciones de acuerdo
con estas consideraciones
no puede atribuirse el delito
de  homicidio imprudente
al conductor del vehiculo
oficial. Su conducta, dadas las
circunstancias establecidas,
no puede ser calificada de
imprudencia grave O menos
grave. Sobre esta ultima,
relativa a una  supuesta
infraccion reglamentaria
grave, no puede afirmarse
que realizara la maniobra con
infraccion de Jla disposicion
reglamentaria (Reglamento
de Circulacion, articulo 151. 2,
sobre Sefales de Prioridad:
«/. R-2. Detencion obligatoria
o stop. Obligacion para todo
conductor de detener su
vehiculo ante la proxima linea
de detencion o, si no existe,
inmediatamente antes de la
interseccion, y ceder el paso
en ella a los vehiculos que
circulen por la via a la que se
aproxime. Si, por circunstancias
excepcionales, desde el lugar
donde se ha efectuado Ia
detencion no existe visibilidad
suficiente, el conductor debera
detenerse de nuevo en el lugar
desde donde tenga visibilidad,
sin poner en peligro a ningun
usuario de la via. .;/.»). Por otra
parte, delresultado de la prueba
practicada en el juicio se refleja
que la configuracion del cruce
incrementaba  notablemente
el riesgo de ejecucion de la
maniobra. Esta circunstancia,
unida a su trazado, con una
marca vial que permitia a
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los conductores cenirse a
su izquierda, siguiendo un
trazado curvo, lleva a afirmar
que el disefio de la via y el
inadecuado obstaculo visual
que comportaba la isleta y su
vegetacion, deben ponderarse
al valorar la conducta del
conductor encausado  que
debid realizar la maniobra de
incorporacion en condiciones
que no pueden achacarse a
una falta de cuidado grave o
menos grave.

En todo caso, el
ordenamiento  juridico en
materia de trafico y seguridad
vial, no omite tampoco Ila
responsabilidad de quienes
son titulares de las vias
publicas. Al respecto, las
disposiciones son inequivocas.
Texto Articulado, articulo 57.
«Mantenimiento de sefales
Yy sefiales  circunstanciales.
1. Corresponde al titular de
la via la responsabilidad del
mantenimiento de la misma
en las mejores condiciones
posibles de seguridad para
la circulacion y la instalacion
y conservacion en ella de las
adecuadas sehales y marcas

viales.»; Reglamento General
de Circulacion «Seccion
22 Responsabilidad de la

sefializacion en  las  vias.
Articulo 139. Responsabilidad.
1. Corresponde al titular de la
via la responsabilidad de su
mantenimiento en las mejores
condiciones posibles de
seguridad para la circulacion y
la instalacion y conservacion en
ella de las adecuadas sehales
Yy marcas Vviales. También
corresponde al titular de la
via la autorizacion previa para
la instalacion en ella de otras
sefiales de circulacion. En caso
de emergencia, los agentes de
la autoridad podran instalar
sefiales circunstanciales
sin autorizacion previa
(articulo 571 del texto
articulado).» Por ultimo, a
la dificultad de ejecucion
del cruce, debe arfadirse
también la concurrencia (no
compensacion) de la accion



del otro conductor, al circular
por el cruce a una velocidad
superior a la establecida. Esta
circunstancia  concurrio  en
la produccion del accidente,
al  limitar el tiempo de
ejecucion de la  maniobra
del otro encausado, en una
situacion que ya presentaba
la limitacion visual descrita. En
la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, se ha apreciado esta
circunstancia, la concurrencia
de culpas, como elemento que
permitiria degradar el grado de
culpa (STS 681/2001), todo ello
teniendo en cuenta que en la
produccion del resultado fatal,
concurrieron estos factores,
sin obviar la omision de uso
del cinturdon de seguridad por
parte de la victima mortal.
Todo ello excluye que el hecho,
respecto del acusado I, pueda
ser calificado como delito
de  homicidio  imprudente,

ni siquiera en la modalidad
menos grave a la que apunta
el Ministerio Fiscal en sus
conclusiones definitivas.”

“La sentencia de
contraste aportada al efecto es
la de este Tribunal Supremo de
17-7-2007 (R. 513/2006), que
resuelve como debe realizarse
el calculo de la indemnizacion
por accidente de trabajo, ...

2. Recordando  las
peculiaridades  propias  en
materia de accidente de trabajo
no pueden reproducirse
miméticamente las concretas
operaciones contenidas en el
indicado Anexo, pues no hay
que olvidar:

El Auto dictado en recurso n2 3091/2019, de 29 de
septiembre de 2020, de la Sala 42, del Tribunal Supremo.
-ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro-
muestra como sucintamente como la valoracion judicial del
daflo corporal en la jurisdiccion social sigue su senda propia:
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1 que ello seria
opuesto, por definicion, a
la aplicacion orientativa
que desde el principio de la
sentencia se predicaba, y la
aplicacion de los principios
de accion preventiva que
cada vez con mayor fuerza
imperan en la relacion laboral,
llevan a considerar que las
indemnizaciones previstas en
la LRCSCVM no tienen porque
necesariamente limitarse
-en este ambito- al maximo
tarifado, quedando al prudente
arbitro judicial la superacion de
aquella cuantia.”
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Gomez-:

“ 1% cuando se rebase
0 exceda lo solicitado por las
partes acusadoras; 22) cuando
se fijen defectuosamente
las bases correspondientes;
39 cuando quede patente
una evidente discordancia
entre las bases y la cantidad
sefialada como indemnizacion;
4°) cuando se establezcan
indemnizacionesqueseaparten
de modo muy relevante de las
sefialadas ordinariamente por

BOGADO

¢En qué supuestos especificos, a juicio de la de la Sala 22 del
Tribunal Supremo, puede efectuarse en casacion la revision
de la cuantia indemnizatoria ésegln su Auto N2 742/2020,
de 22 de octubre, - Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena

los Tribunales en supuestos
analogos;, 59 en supuestos
de error notorio, arbitrariedad
o Irrazonable desproporcion
de Ja cuantia fijada, 62 en
los supuestos de aplicacion
necesaria del Baremo, cuando
se aprecia una defectuosa
interpretacion del mismo, y
79 en los supuestos dolosos,
o Imprudentes ajenos a la
circulacion, en Jlos que el
Baremo solo es orientativo,
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cuando el Tribunal seriale
expresamente que establece
las indemnizaciones conforme
al baremo, y sin embargo lo
aplique defectuosamente.

Por tanto, tres son,
seqgun se ha dicho, las
exigencias que el Tribunal ha
de respetar en esta materia.

a) Necesidad de explicitar la
causa de la indemnizacion

b) Imposibilidad de imponer
una indemnizacion superior a
la pedida por la acusacion,y

c) Atemperar las facultades
discrecionales del  Tribunal
en esta materia al principio
de razonabilidad (STS 23-I-
2003).”



Puesta
al dia internacional

=

A vueltas con los representantes
de las aseguradoras para tramitar y
liquidar siniestros

por Jesus Pérez Morilla
Abogado

Abordaremos en este sucinto
comentario la repercusion de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
lo sucesivo STJUE), fechada el pasado 27 de
febrero de 2020 vy relativa al asunto C-25/19
Corporis, en la que se interpretan los articulos
151y 152 de la Directiva 2009/138/CE, respecto
de las facultades de representacion y el alcance
de la habilitacion de los Representantes para
Tramitar y Liquidar Siniestros (en o sucesivo
RTLS).

No obstante lo anterior y para centrar
el tema, haremos un breve repaso cronoldgico,
debemos comenzar trayendo a colacion lo
dispuesto en la Cuarta Directiva 2000/26/CE.
Coneldnimodereforzarelsistemade proteccion
de las victimas de accidentes de trafico que
hubieran sufrido lesiones o perjuicios en un
Estado miembro distinto al de su residencia o
en un tercer pais adherido al sistema de carta
verde, se requirid a los Estados, via articulo 4,
para que exigieran a las entidades aseguradoras
autorizadas que designasen en todos y cada
uno de los estados miembros un RTLS (siempre
gue den cobertura a riesgos clasificados en el
ramo 10 de la letra A del Anexo de la Directiva

1 http://curia.europa.eu/juris/liste. jsf?num=C-
25/19&language=ES
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73/239/CEE? a excepcion de la responsabilidad
del transportista).

De este modo, se articula un sistema
de proteccion que consistente ens el
reconocimiento al perjudicado del derecho a
presentar la reclamacion en su propio Estado de
residenciaanteelRTLS delaentidadaseguradora
del vehiculo causante; se instauraba una via de
acceso a los datos necesarios para formular
reclamaciones mediante el oportuno Organismo
de Informacion; se articula el procedimiento de

2  Responsabilidad  Civil en vehiculos terrestres:
Toda responsabilidad resultante del empleo de
vehiculos terrestres automoviles (comprendida
la responsabilidad del transportista).

3 La transposicion en Espafa se llevd a cabo mediante
la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de
reforma del sistema financiero, reformas en el ambito
gue nNos ocupa posteriormente derogadas por los
RDLeg 6/2004; RDLeg 7/2004 vy RDLeg 8/2004.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

oferta y respuesta motivada de la aseguradora
o de su representante y el derecho a recurrir al
Organismo de Indemnizacién ante la ausencia
de respuesta; vy, finalmente, se generaliza
en todos los Estados la accion directa del
perjudicado frente a la entidad aseguradora
para dar cobertura a la responsabilidad civil del
tercero responsables.

Dicho esto, la primera aproximacion que
nos interesa destacar respecto de las funciones
de los RTLS, deriva de la interpretacion de
los apartados 42 52 y 82 del articulo 4 de la
Directiva 2000/26/CE, detallada en la STJUE

4 En su articulo 3 vy significar que la V Directiva 2005/14/
CE, inserta el Considerando 16 bis en la Directiva
2000/26/CE, sobre la accion directa del perjudicado

al amparo de los articulos 9.1b y 1.2 del Reglamento
Reglamento

44/2001 - actualmente 1215/2012.




asunto C558/15s5 - Vieira de Azevedo- de 15 de
diciembre de 2016.

El procedimiento conoce de un siniestro
de trafico acaecido en una autopista espafola,
estando involucrado un vehiculo de alquiler con
estacionamiento habitual y matricula espafiola
y otro vehiculo con estacionamiento habitual y
matricula portuguesa, con varios lesionados vy
un fallecido en dicho siniestro. La demanda se
planted frente al representante de la entidad
aseguradora espafiola designada en Portugal
y también frente al Fondo de Garantia ante los
Tribunales de Portugal. En primera instancia se
desestimo la demanda por falta de legitimacion
pasiva de las demandadas, siendo la Audiencia
al conocer del recurso quien planted ante el
TJUE la cuestion relativa a la legitimacion pasiva

5 http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-
558/15&language=ES
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del representante de la entidad aseguradora al
amparo del articulo 4 de la citada Directiva.

La interpretacion llevada a cabo por el
Tribunal viene a considerar que las citadas
disposiciones no prevén que los RTLS puedan
ser demandados en lugar de las aseguradoras
que representan, de modo que el legislador
comunitario Unicamente concreta las funciones
de los representantes y las limita a la liquidacion
y negociacion de los siniestros (labor de
intermediacion), dejando al margen los
procedimientos judiciales.

Es importante significar que la citada
Sentencia, se remite en algunos de sus
argumentos a los expuestos previamente en la
STJUE relativa al asunto C-306/12¢ -Spedition

6 http://curia.europa.eu/juris/liste jsf?num=C-
306/12&language=ES
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Welter- de 10 de octubre de 2013, que conoce
de un siniestro de trafico acaecido el pasado 24
de junio de 2011 aunque temporalmente ya era
de aplicacién la Directiva 2009/138/CE vy valora
también las facultades que deben tener los
RTLS segun el articulo 21 apartado 52 de esta
nueva Directiva

En este procedimiento se enjuicia un
accidente ocurrido en Francia en el que se vio
involucrado un vehiculo con estacionamiento
habitual y matricula alemana, que sufrid
dafos al ser colisionado por un vehiculo con
estacionamiento habitual y matricula francesa.
El  perjudicado presentd demanda ante los
Tribunales de Alemania y frente a la RTLS
designado por la aseguradora francesa en dicho
pais. La instancia declard la inadmisibilidad
de la demanda al carecer el representante
del apoderamiento necesario para recibir
notificaciones, siendo objeto de recurso ante
el Tribunal Regional que fue quien planted la
cuestion ante el TJUE.

Se argumenta en la resolucion del TJUE
que la finalidad perseguida por la Directiva
2009/103/CE es garantizar a las victimas un
trato similar sea cual fuere el lugar de la Unidon
donde ocurra el siniestro, trayendo a colacion
el Considerando 37 de la Directiva e incidiendo
en la obligacion de los Estados de garantizar
que los RTLS tengan poderes suficientes para
representar a la entidad aseguradora ante
las victimas, ante Autoridades nacionales vy
Tribunales, considerando que la limitacion de
dichos poderes supondria anular una de las
finalidades perseguida por la Directiva.

La valoracion que realiza el Tribunal a
tenor de la citada normativa supone afirmar
gue los RTLS cuentan con poderes suficientes
para recibir validamente la notificacion de
documentos judiciales que originen una accién
de indemnizacidon de un siniestro frente a la
aseguradora que represente ante el drgano
jurisdiccional competente. Ademadas considera
necesario adecuar e interpretar la normativa
nacional en el sentido favorable a los fines
perseguidos por la Directiva, tal y como dispone
el Tribunal de Justicia en todas sus resoluciones.

Si descendemos un paso mas y atendemos
al enjuiciamiento de supuestos semejantes
ante nuestros Tribunales nacionales, debemos
mencionar la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, fechada el 13 de julio de 20187, que
tuvo ocasion de conocer del recurso interpuesto

7 http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp#

ABOGADOS

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

por un perjudicado residente espafol frente a
la desestimacion de la reclamacion formulada
en un siniestro de trafico acaecido en Francia
el 13 de julio de 2016, en el gue se vieron
involucrados un vehiculo con estacionamiento
habitual y matricula irlandesa conducido por la
actora, y otro con estacionamiento habitual vy
matricula francesa. Inicialmente se demandd al
representante legal en Espafna de la aseguradora
francesa, y posteriormente se ampli¢ -y admitio-
la demanda frente a la entidad aseguradora
francesa.

Si bien es cierto que la citada resolucion
mantiene y confirma la falta legitimacion
pasiva del RTLSs®, adiciona un pronunciamiento
contrario a la imposicion de costas a la parte
recurrente (reclamante) en ambas instancias
por las dudas de derecho que la cuestidon
suscita.

La argumentacion juridica se sustenta en
la redaccion del articulo 23.1 de la LRCSCVMe,
que parece equiparar a la entidad aseguradora
con el propio RTLS en el ejercicio de las
acciones judiciales; y, por otro lado, anuda los
argumentos expuestos en la STJUE -C558/15 vy
el Considerando 37 de la Directiva 2009/103/
CE ©, al establecer que deben disponer los RTLS
de poderes suficientes para representar a las
entidades aseguradoras ante los Tribunales. No
obstante lo anterior, en dicha argumentacion

8 El nucleo esencial de la fundamentacion juridica expuesta
en la resolucion se centra en la prueba del derecho
extranjero -y las consecuencias de su falta de prueba a
tenor de la STC 155/2001, de 2 de julio- y en la valoracion
de la prueba respecto de los dafios reclamados y su causa.

9 El perjudicado con residencia en Espafa, en los supuestos
previstos en el articulo 20.1, podra dirigirse directamente a la
entidad aseguradora del vehiculo causante del accidente o
al representante en Espafa para la tramitacion vy liquidacion
de siniestros por esta designado.

10 Considerando 37 Directiva 2009/103/CE.- Procede
establecer la obligacion de que el Estado miembro donde
esté autorizada la entidad aseguradora exija a esta que
designe representantes para la tramitacion vy liquidacion
de siniestros, que residan o estén establecidos en los
deméas Estados miembros, encargados de recoger toda la
informacion necesaria en relacion con las reclamaciones
derivadas de los citados accidentes de circulacion vy
de emprender las acciones necesarias para liquidar los
siniestros en nombre y por cuenta de la entidad aseguradora
y de abonar las indemnizaciones correspondientes.
Los representantes para la tramitacion vy liquidacion de
siniestros deben disponer de poderes suficientes para
representar a la entidad aseguradora ante los perjudicados
como consecuencia de tales accidentes, y también para
representar a la entidad aseguradora ante las autoridades
nacionales y, en su caso, ante los tribunales, en la medida
en que ello sea compatible con las normas de Derecho
internacional privado sobre la atribucidn de competencias
jurisdiccionales.



debemos advertir que ha sido preterida
cualquier valoraciéon de la Directiva 2005/147/
CE, la Directiva 2009/138/CE vy la Ley 20/2015,
de 14 de Julio, como posteriormente veremos.

Llegados a este punto, analizamos la
STJUE C-25/19 Corporis, gue introduce en
los postulados de la Directiva 2009/138/CE,
conocida como Solvencia Il, que en sus articulos
151y 152 propugnan el trato no discriminatorio a
los perjudicados que presenten reclamaciones
en su propio Estado, y amplia las facultades de
representacion de los RTLS ante los Tribunales,
elementos de valoracion que habian sido
preteridos en las resoluciones anteriormente
citadas.

Entodocaso, debemoscomenzar detallando
que la Sentencia conoce de la reclamacion
formulada por una entidad aseguradora que
se subroga en los derechos de indemnizacion
del propietario de un vehiculo en Polonia. La
aseguradora responsable del siniestro es una
empresa establecida en Dinamarca gque tiene
designado un RTLS en Polonia, quien abona la
parte de la indemnizacion gue considera debida
al perjudicado. La reclamacion judicial se plantea
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en Polonia por la aseguradora polaca frente a
la aseguradora danesa. El Juzgado requiere
al reclamante para gue abone el coste de la
traduccion de los documentos para proceder
a su notificacion (de conformidad con lo
dispuesto en el Reglamento 1393/2007 relativo
a la notificacion y traslado de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil o
mercantil), todo ello tras haberse negado la
aseguradora demandada a acusar recibo de la
demanda por estar redactada en lengua polaca,
advirtiendose en este caso que el coste de la
traduccion resultaba ser ocho veces superior a
la cuantia principal reclamada. Evidentemente
la aseguradora reclamante se niega a abonar
el importe de la traduccion argumentando que
la aseguradora demandada tiene designado un
RTLS para representarla en la lengua polaca
ante los Tribunales de Justicia. Frente a la
suspension del procedimiento acordada por
el juzgado se formula el oportuno recurso
gue conoce el Tribunal Regional que es quien
plantea la cuestion ante el TJUE.

Se hace necesario destacar de la resolucion
varios extremos: por un lado, que el articulo
151 requiere a los Estados para que exijan a las
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entidades aseguradoras que cubran el riesgo el
mismo trato a los perjudicadas que presenten
reclamaciones, ya sea en libre prestacion de
servicios o si, por el contrario, disponen de
establecimiento en dicho Estado; por otro
lado, el articulo 152 requiere a los Estados para
que exijan a las entidades aseguradoras que
los RTLS tengan facultades suficientes para
representar a la empresa tanto frente a terceros
perjudicados que formulen reclamaciones,
como ante los Tribunales y Autoridades de dicho
Estado en los procedimientos judiciales que se
incoen por estos; vy, finalmente, concluye que
las facultades de los RTLS deben poder atender
a las finalidades y objetivos perseguidos por la
normativa de la gue forman parte, conforme
a la reiterada jurisprudencia comunitaria (v.gr.
STJUE C-640/15, asunto Vilkasm.

Para mayor abundamiento de lo anterior,
reitera 1os mismos términos expuestos
anteriormente en la STJUE C-306/12 Spedition
Welter, sobre la posibilidad de notificar los
documentos judiciales al RTLS con vistas a
ejercer la oportuna accidon indemnizatoria,
considerando que excluir la facultad de

habilitacion para recibir notificaciones de
escritos de interposicion en materia de
accidentes resultaria contrario al objetivo

de garantizar una indemnizacion eficaz a las
victimas. Ademas, vuelve a insistir en la exclusion
de todo trato discriminatorio a los perjudicados,
con ello pretende evitar que después de haber
formalizado la reclamacion frente al RTLS en su
propio Estado, se le obligase posteriormente a
notificar el escrito de interposicion de demanda
a la aseguradora en el Estado miembro de
origen de ésta, puesto que conllevaria quedar
sujeto a una serie de formalidades adicionales

1 http://curia.europa.eu/juris/documents.
jsf?num=C-640/15
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y onerosas contrarias a la finalidad perseguida
por la Directiva.

Finalmente y con respecto a nuestra
normativa interna, debemos atender a la
Ley 20/2015, de 14 de julio, conocida como
LOSSEAR, que transpone la Directiva 2009/138/
CE y que contiene una importante prevision en
el articulo 58 sobre los requisitos especificos
para el seguro de responsabilidad civil en
vehiculos terrestres automoviles. Con base en
la misma los RTLS deben estar debidamente
facultados para atender las reclamaciones
que presenten los terceros perjudicados. A tal
efecto, deberan tener poderes suficientes para
representar a la entidad aseguradora, incluso
para el pago de las indemnizaciones, y para
defenderla ante los tribunales y autoridades
administrativas espafiolas. Y ademas para
poder representar a la entidad aseguradora
ante las autoridades judiciales y administrativas
espafolas competentes en todo lo concerniente
al control de la existencia y validez de las
polizas de seguro de responsabilidad civil que
resulte de la circulaciéon de vehiculos terrestres
automoviles.

Si bien es cierto que la jurisprudencia
comunitaria expuesta se centra en la
interpretacion de los preceptos relativos a la
notificacion de los escritos de interposicion
(de demanda) en materia de indemnizacion
por un accidente de trafico transfronterizo,
las valoraciones y afirmaciones detalladas en
esta reciente Sentencia permiten concebir
la representacion de los RTLS en una mayor
dimension a la considerada inicialmente,
siempre atendiendo al espiritu perseguido por
la norma vy su funcion protectora de las victimas
de accidentes.



AcTtaA DeE AsaMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACION EspaNoLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN

ResponsABILIDAD CIVIL Y SEGURO, CELEBRADA EN MADRID EL DIA 12 bE NoviemMBRrE DE 2.020

2 - Lecturay aprobaciéndel Acta delasesionanterior de 14 de noviembre de 2.019, correspondiente
al XIX Congreso Nacional celebrado en Sevilla.

A continuacion, por D. José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes, secretario de actas-
tesorero de la A.E.AE.R.CS, se da lectura del acta de la Asamblea General celebrada en
el pasado 14 de noviembre de 2.019 en Sevilla, gue es aprobada por unanimidad sin ningun
voto en contra ni abstencion. -corrigiendo el nombre propio del vocal de Extremadura, D.
Juan Manuel Rozas Bravo, -

2 - Informe de actividades y gestion.

Por el secretario general de la A.E.A.ER.C.S, D. Javier Lépez y Garcia de la Serrana, vy
por nuestro presidente D. Mariano Medina Crespo, se da cuenta asimismo de la celebracion
y/0 asistencia durante el ejercicio 2019 y 2020 a Congresos y Jornadas, -asi como el trabajo
desarrollado en la Comisidon de Seguimiento del "Baremo”, de la que forma parte nuestro
secretario general D. Javier Lopez y Garcia de la Serrana, sus actualizaciones, y el Informe
Razonado realizado por la misma correspondiente a la evaluacion ex post del Baremo
aprobado por la Ley 35/2015, publicado en julio de 2020. Debido a la situacion mundial de
pandemia y a la declaracion de estado de alarma en Espafa el 14 de marzo de 2020, se ha
declinado la asistencia a muchas jornadas, no obstante antes de dicha fecha, el 6 de marzo de
2020, se asistio e intervino presencialmente como ponente por parte de nuestro presidente
D. Mariano Medina Crespo a las XVI| Jornadas sobre Responsabilidad Civil y Seguro de
nuestra Vocalia de Malaga, celebradas en Ronda (Malaga) y por parte de nuestro secretario
general D. Javier Lépez y Garcia de la Serrana al Ill Congreso Nacional de Defensa de los
Derechos de la Victimas de Accidentes de Trafico organizado por la Seccion de Derecho
de Circulacion del ICAB y ANAVA, en el que también participd nuestro vocal de Catalufa
Jose Pérez Tirado. Ya de forma On Line se intervino como ponente por parte de nuestro
presidente D. Mariano Medina Crespo en el XXXVI Congreso de Derecho de Circulacion.
Madrid 29 y 30 de junio de 2020, y por parte de nuestro secretario general D. Javier Lépez
y Garcia de la Serrana en el REICAZ en la Jornada sobre “Las incidencias en el Contrato de
Seguro tras la crisis del Covid-19”, celebrada el 7 de mayo de 2020.

Se da cuenta de las numerosas reuniones de la Junta Directiva en los meses de julio,
septiembre vy octubre tratando de afrontar y adaptar el congreso de 2020 a la lacra y desafio
de la COVID 19 hasta la decision de su celebracion virtual.

Se recuerda con emocion el fallecimiento del Excmo. Sr. D. Jose Manuel Lopez y Garcia
de la Serrana, magistrado del Tribunal Supremo y Miembro de Honor de nuestra Asociacion,
por su permanente disponibilidad y proximidad para con esta Asociacion.

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la Revista (ya en el nUmero 75) y su
alta valoracion por la comunidad doctrinal, jurisdiccional, y en general de juristas, de Espafa,
asi como de la versatilidad del portal, o la agilidad que proporciona nuestra presencia en
redes sociales como LinkedIn o Facebook.
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2 - Andlisis de gastos y aprobacion de cuentas.

Segun se acordd anos atras, para agilizar durante el transcurso del aflo de materializacion
in situ de cada congreso, la funcidn de Tesorero que ostenta Don José Maria Hernandez-
Carrillo Fuentes, es de un afo a otro delegada por este en el vocal-asociado en el que recae
la responsabilidad de la organizacion del Congreso anual periddico, en consecuencia, las
incidencias econdmicas del pasado ano, que fueron recientemente entregadas por José
Manuel Sanchez Carrillo, constan detalladas en la zona privativa de los socios en la pagina
Web de la Asociacion de forma previa a esta reunion para su conocimiento general. Son no
obstante detalladas por el Secretario General, concatenando los resultados derivados del
Congreso de Sevilla, -y la jornada de Malaga- vy aprobadas por unanimidad. Haciendo constar
expresamente la felicitacion del colectivo a los organizadores del Congreso.

Alberto Perez Cedillo, apunta la conveniencia de disponer un fondo de contingencia por
cancelacioén previo a los congresos.

2 - Presupuesto de 2.021.

Se excusod su presentacion postergando su envio en el futuro.

2- Congreso nacional del proximo afo, y ainos venideros: en el afo 2021 la sede del Congreso
serd la ciudad de Granada, en las fechas del 11 al 13 de noviembre.

El Congreso en el afo 2022 estaba previsto en Barcelona pero quedd postergada su
decision a la presente Asamblea, por lo que se informa por el vocal de Catalufa Jose Perez
Tirado, que a su juicio su celebracion es factible y lo coordinard con Xavier Coca Verdaguer
y Jorge Fuset Domingo, proponiendo las fechas de 10,11y 12, 0 17,18 y 19 de noviembre de
2022 siendo aprobados por unanimidad.

2.- Nombramientos:

Cumpliendo con el presupuesto consuetudinario de su participacidon como ponentes
en tres o mas Congresos Nacionales de la Asociacion, se propone el nombramiento como
Miembros de Honor de los magistrados D. Pedro Jose Vela Torres, v D. Antonio del Moral
Garcia, siendo ambos -nombramientos- aprobados justamente por unanimidad.

Renovaciones de cargos, Presidente, Secretario General y Vocales; el actual Secretario
General toma la palabra para cesar en su cargo tras mas de dieciocho afos ininterrumpidos
en el mismo y propone ser sustituido en el mismo por D. Jose Manuel Villar Calabuig, vocal
de la Asociacién en Madrid, nombramiento que es aprobado unadnimemente, lo que motiva su
cese como vocal de la Asociacion en Madrid, asimismo se traslada por varios intervinientes el
inmenso agradecimiento a la labor realizada todos estos anos por D. Javier Léopez y Garcia
de la Serrana.

Asimismo, se produce el cese -a peticion propia- de Mariano Medina Crespo como
Presidente de la Asociacion, y su nombramiento como Presidente de Honor de la misma. Se
propone que D. Javier Lopez Garcia de la Serrana asuma la Presidencia de la Asociacion,
todo lo cual -tras emotivas intervenciones de los miembros de la Junta- una y otra propuesta
son calurosamente aprobados por unanimidad.

Se propone el nombramiento de Sergio Garcia del Valle -actual Presidente de la Seccion
de Responsabilidad Civil y Seguro del ICAM- como vocal de la Asociacion en Madrid, y por
unanimidad es aprobado.

Por aclamacion, se ha acordado rendir un merecidisimo homenaje a nuestro Presidente
de Honor Mariano Medina Crespo.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO
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2.- Ruegos y Preguntas.

Por Jose Perez Tirado se propone que disponiendo ya del “informe razonado previsto
por la disposicion adicional primera de la Ley 35/2015 de la Comisidn de seguimiento del
sistema de valoraciéon del daio corporal de la ley 35/15” -del Ministerio de Justicia y Ministerio
de Asuntos Econdmicos vy transformacion Digital-la Asociacion dirija una comunicacion al
Director General de Seguros a fin de gque, las conclusiones y recomendaciones alcanzadas
puedan tener una plasmacion legal, mediante su incorporacion o reforma de la actual
legislacion del sector. Se acuerda por unanimidad dirigir dicha comunicacion al Director
General de Seguros.

Asimismo, el exhorta a los asistentes a que promuevan de magistrados, docentes,
juristas en general, la redaccion de articulos sobre materias de interés para la revista de la
asociacion.

Terminado lo cual, por el nuevo presidente, D. Javier Lépez y Garcia de la Serrana,

se da por concluida la XIX Asamblea General de la Asociacidon Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad y Seguros.

Fusn Manus Borss Bravo st hablanda.

U Peden Torecillas lmener

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG
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XX ConNGReso NAcioNAL AsociAacioN EspaNoLAa DE ABoGADOS ESPECIALIZADOS EN

RespoNsaABILIDAD CIVIL Y SEGURO.

£ " ABOGADOS

La Asociacion Espahola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro
ha celebrado la XX edicion de su Congreso Nacional durante dias 12 y 13 de noviembre en
el Colegio de Abogados de Madrid, cita de referencia nacional para los profesionales del
derecho de RC vy del seguro a la que asisten cada afio mas de 400 abogados especialistas en
responsabilidad civil.

Este XX Congreso Nacional ha estado dirigido por Javier Lopez Garcia de la Serrana,
secretario general de la Asociacion, y José Manuel Villar Calabuig, vocal de la Asociacidn en
Madrid, y tras la inauguracion del Congreso por José Maria Alonso Puig, Decano del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid y Sofia Puente Santiago, Directora General de Seguridad
Juridica y Fé Publica del Ministerio de Justicia, contd con la intervencion de destacados
especialistas en la materia como Pedro José Vela Torres, magistrado de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, José Luis Seoane Spiegelberg, magistrado de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, Eugenio Llamas Pombo, catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Salamanca y Mariano Yzquierdo Tolsada, catedratico de Derecho Civil de la Universidad
Complutense de Madrid.

JETRE COLESSSDE .kIEHH.L-ﬂE-ﬁ HE MADERITY
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El viernes dia 13 de noviembre contd con la intervencion de Miguel Pasquau Liafo,
magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, José Manuel
de Paul Velasco, magistrado de Sala de Apelacion Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Antonio del Moral Garcia, magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
y Mariano Medina Crespo, que hasta entonces era el presidente de la Asociacion espafola de
Abogados de RC y Seguro. La clausura del CONGRESO estuvo a cargo del nuevo presidente
de la Asociacion, Javier Lopez y Garcia de la Serrana, que venia ocupando el puesto de
secretario general de la Asociacion desde su creacion en 2001.

% REvVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO
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Durante el congreso se analizaron temas de gran actualidad dentro del mundo de la
Responsabilidad Civil como son los contratos de seguro ante la epidemia del COVID-19, los
limites a la reparacion de los dafios materiales en los siniestros automovilisticos en relacion a
los limites al principio de reparacion integra, la responsabilidad del vendedor y del fabricante
por el daflo moral causado por la falta de conformidad de la cosa vendida, el perjuicio
indemnizable en el nuevo baremo por causa de muerte en la relacion a los allegados, abuelos,
nietos y por ultimo, también se analizaron los nuevos conceptos de imprudencia grave,
menos grave, leves vy levisima en materia de accidentes de circulacion.

7
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Clausura del Congreso

-——-'1- IU |8 (]

BOGADOS #” "%
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG il JAZ'



Igualmente el jueves dia 12, previamente al inicio del Congreso, se celebrd la ASAMBLEA
GENERAL DE LA ASOCIACION en la que se acordd rendir un HOMENAJE a su presidente
MARIANO MEDINA CRESPO que cesd en el cargo después de veinte afios en el mismo, siendo
sustituido por JAVIER LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, que hasta ahora ocupaba el puesto
de secretario general, el cual ha pasado a ser ocupado por el letrado JOSE MANUEL VILLAR
CALABUIG. Asimismo se acordd nombrar miembros de honor de la Asociacion Espafiola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, por haber participado como
ponentes en Mas de cinco congresos de ésta Asociacion y colaborar asiduamente con la
misma, a D. Pedro José Vela Torres, magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, y
a D. Antonio del Moral Garcia, magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
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JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, NUEVO PRESIDENTE DE LA ASOCIACION EspPANOLA

DE ABOGADOS EspPEciALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CiviL Y SEGURO

El nuevo presidente de la Asociacion es un reconocido abogado especializado en
responsabilidad civil y derecho de seguros desde hace treinta afos, siendo doctor en Derecho
por la UGR por su tesis «El lucro cesante en los accidentes de circulacion», que obtuvo la
calificacion de Sobresaliente Cum Laude. Tiene una impecable trayectoria investigadora con
315 publicaciones, la mayoria en materia de Seguros, de las cuales 3 son Monografias, 15
Capitulos de Libros, 5 Libros como Editor y 292 Articulos Doctrinales. Ha dirigido varias tesis
doctorales e impartido mas de un centenar de ponencias en Congresos y Jornadas, algunas
internacionales en Bolonia (Italia), Bamberg (Alemania) y Edimburgo (Escocia). Actualmente
se encuentra acreditado por la ANECA como Profesor Contratado Doctor de Universidad
Publica, siendo director y profesor del Master Propio en Responsabilidad Civil de la UGR.
Asimismo es miembro de la Comision de Seguimiento del Baremo de Autos creada por el
Ministerio de Justicia y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones tras la Ley
35/2015, siendo uno de los autores del Informe Razonado de Evaluacidon Ex Post de dicha
norma, como asesor del Ministerio de Justicia. Asimismo dirige en Granada, Malaga y Jaén la
firma de abogados HispaColex Bufete Juridico, siendo igualmente presidente de Hispajuris
Abogados, firma juridica de caracter nacional. Como reconocimiento a su destacada carrera
profesional el Consejo General de la Abogacia Espafola le acaba de otorgar en 2020 -por
unanimidad de los 83 Colegios de Abogados de toda Espafa- la “Medalla al Mérito en el
Servicio a la Abogacia, estando ya en posesion de la Cruz Distinguida de San Raimundo de
Pefafort, otorgada por el Ministerio de Justicia en 2011, y de la Medalla por Méritos Especiales
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, otorgada en enero de 2019.

Para mas informacion: https://www.asociacionabogadosrcs.org/portal/congresos/xx-
congreso-nacional-asociacion-espanola-de-abogados-especializados-en-responsabilidad-
civil-y-seguro-madrid-12-y-13-de-noviembre-de-2020-congreso-virtual/
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® afo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza n2 C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacidon, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que
fije la Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

‘ VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.

3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.

‘ 7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.

[J Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

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

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HNEESEEEESEESEEEEEEEEEE
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al n2 de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWW.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSARBILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1? Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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Analiza las distintas responsabilidades que pudieran derivarse de la gestion de la
Covid-19, asi como su aseguramiento. Se estudian, fundamentalmente, la
[ responsabilidad de la Administracion, los empresarios y los directivos de empresas, asi
como las acciones que pueden emprender los particulares contra ellos.
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- Anilisis de las distintas responsabilidades derivadas de la gestiéon de la Covid-19.
- Estudio de las acciones que pueden interponer los particulares contra la

Administracion, empresarios y directivos de empresas.
- Estudio del aseguramiento de las distintas responsabilidades.
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Responsabilidad Civil y Derecho de Seguros
Estudio doctrinal de supuestos especiales en ambas materias
Javier Lopez y Garcia de la Serrana

Estudio doctrinal a la vez que jurisprudencial y practico, de algunos supuestos especiales tanto en el campo de la Responsabili-
dad Civil como en el Derecho de Seguros, a los que nos hemos tenido que enfrentar recientemente como consecuencia de la
pandemia del Covid-19 0 a los que aun siendo anteriores, la misma nos ha otorgado el tiempo suficiente para reflexionar sobre
determinadas cuestiones controvertidas atn no resueltas.

Se analiza la responsabilidad civil de las residencias de ancianos ante los dafios causados por el Covid-19, la responsabilidad
civil de actos dolosos, la oponibilidad del dolo por la aseguradora y el derecho de repeticion de la misma. También se estudia
la responsabilidad civil en supuestos de dafios por cortes de suministro eléctrico, algunos supuestos especiales de la respon-
sabilidad civil automovilistica y la defensa de la responsabilidad civil junto con el seguro de defensa juridica.

En su segundo bloque se entra a analizar algunos supuestos especiales en materia de seguros, como el plazo de gracia de un
mes previsto en el articulo 15.2 de la LCS, la "pdliza estimada”, la cuestionada imperatividad del articulo 38 de la LCS y la
prescripcion para reclamar las cantidades entregadas a cuenta en una compraventa garantizada mediante seguro de caucion.
También se dedica un apartado especial a los seguros de personas, para profundizar en los supuestos de acumulacién de
prestaciones o de resolucion del contrato de seguro de salud y vida por impago de la prima sucesiva, entre otras muchas
cuestiones controvertidas en materia de seguros resueltas recientemente por nuestra jurisprudencia.
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Poligono Juncaril
C/ Baza, parcela 208

:' COMARES 18220 Albolote (Granada)

TIf: 958 46 53 82

E-mail: Tibreriacomares@comares.com
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Homenaje a Mariano Medina Crespo
XX CONGRESO NACIONAL

Asociacion Espanola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Sequro

Madrid, noviembpre de 2020
k |

SOBRE RESPONSABILIDAD
CIVIL Y SEGURO
. Homenaje a
Mariano Medina Crespo

Director

I fing A
ariler Lapez y Gareia ge la Serrang

En noviembre de 2020, la Asociacién Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro celebré el XX
Congreso Nacional en Madrid. La Editorial Juridica sepin recopila todas sus ponencias, con temas tan interesantes como la
responsabilidad civil derivada del incumplimiento normativo en materia de proteccion de datos personales, presupuestos y limites
de la reparacién del dafio, la responsabilidad civil en las colisiones de vehiculos en circulacién, los contratos de sequro ante la epi-

demia del COVID-19, etc.
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