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Vivimos en un momento en el que por todos
es sabido el exceso de legislacion al que estamos
sometidos, pues son tantas las normas que a
diario se crean a nivel estatal, autondmico o local
que dificilmente podemos estar al corriente del
contenido vy la publicacion de la totalidad de las
mismas, incluso los que profesionalmente nos
dedicamos al Derecho y por tanto debiéramos
estar obligados doblemente al conocimiento
puntual de las mismas.

Este hecho viene siendo analizado por las
Autoridades competentes en busgueda de
una solucion, y asi por ejemplo lelamos en la
entrevista otorgada a la Agencia EFE de 15
de Abril de 2016 por el director del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales (CEPQC),
Benigno Pendads, que esta institucidon estudiard
como “adelgazar’ el ordenamiento juridico
para hacerlo mas eficaz y evitar un exceso
que, a su juicio, produce inseguridad juridica.
Uno de los cometidos del CEPC en esta
legislatura segun su director, es estudiar como
“simplificar” el “enorme volumen legislativo”
existente gue “se ha hecho incontrolable”. Con
este fin, se constituird en su seno un grupo de
expertos que trasladard sus conclusiones al
Gobierno. El director del CEPC explicaba que,

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

no solo para los ciudadanos, también para los
juristas el ordenamiento juridico ha llegado
ser “inmanejable”. “Simplemente llegar a saber
qué estd en vigor es un verdadero problema”,
argumentando que el problema no es solo
técnico, sino que la seguridad juridica “sale
muy dafada”. “Se puede traducir en la regla
‘menos leyes, mejores leyes’, considerando
gue en Espafa “sobra la mitad de la normativa
vigente” y que hay que “simplificar, racionalizar
y ordenar”.

Enelmismo sentidoy para ser conscientes del
problema del que hablamos, en la pagina WEB
Institucidn Futuro: http://ifuturo.org podemos
encontrar la estadistica realizada donde puede
apreciarse por ejemplo que la cifra de nuevas
normas de las CCAA se ha disparado con los
afnos. En 2014 se publicaron 813.256 paginas en
los boletines oficiales autondmicos con diversas
normas. Madrid esta a la cabeza, con 94.159
paginas con normas publicadas, seguida de
Castilla y Ledn. “En el lado contrario Pais Vasco
y Navarra. Estas cifras por si solas no indican si
la calidad legislativa es buena o mala en Espafa;
lo que si ponen de manifiesto es que existe
un exceso normativo gue dificilmente puede
poner a Espafa en una posicion competitiva
frente a otros paises”. La CEOE aboga por “una
Administracion y una legislacion simplificada,
moderna, estable y al servicio de las necesidades
de las empresas vy los ciudadanos”.

Extraemos por tanto la conclusion de que
algo esta fallando y de que nuestro sistema
legislativo no parece dar respuesta a las
necesidades de la Sociedad, no es un sistema
dindmico, resolutivo y acorde a la realidad
de las situaciones, sino que a pesar de la
desmesurada actividad normativa el resultado
no se adapta a los vacios, dudas o resolucion
de distintas interpretaciones a las gque dan
lugar las propias legislaciones. En este sentido
se hacen necesarias otras herramientas que
contribuyan al desarrollo normativo y adapten
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las normas a esas necesidades que la Sociedad
o el propio desarrollo de la materia demanda
continuamente. Esas herramientas sin duda
deben tener su origen y poner de manifiesto
la opinion de aguellos sectores de la Sociedad
gue de manera mas directa se ven afectados
por la materia a desarrollar, hacer participes
de este modo a los ciudadanos y tomar en
consideracion las propuestas que éstos puedan
ofrecer para contribuir a la mejor adaptacion de
la norma a nuestra realidad.

Y es asi como precisamente se viene
propugnando en nuestro entorno europeo,
sirviéndonos de ejemplo el articulo publicado
en la pagina WEB de la Comision Europea
ec.europa.eu, bajo el nombre Legislar Mejor:
Porqué y Como. En el mismo se informa que
para conseguir mejores resultados, la Comision
estd haciendo mas transparente la elaboracion
de politicas vy legislacion y estd prestando mas
atencion a las personas. Esta mejora de la
legislacion se basa en pruebas concretas y en
un procedimiento transparente que implica a los
ciudadanosy a las partes interesadas, empresas,
administraciones publicas e investigadores en
todo el proceso. VY aflade que la mejora de
la legislacion tiene por objeto garantizar una
toma de decisiones abierta y transparente; la
participacion de los ciudadanos y otras partes
interesadas a lo largo de todo el proceso
legislativo y de elaboracién de normas. Y es que
con ello a la vez se conseguird que las cargas
reglamentarias sean minimas para las empresas,
ciudadanos o administraciones publicas.

Pues bien, una de estas herramientas sin duda
son las Comisiones de Seguimiento creadas a
la luz de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas que ha introducido
una nueva regulacion orientada a reforzar la
participacion ciudadana, la seguridad juridica y
la revision del ordenamiento. Se establecen asi
por primera vez las bases sobre las que se debe
desenvolver la iniciativa legislativa y la potestad
reglamentaria de la Administracion, con el
objeto de garantizar la audiencia y participacion
de los ciudadanos en la elaboracion de las
normas y lograr la predictibilidad y evaluacion
publica del ordenamiento. Con dicho objetivo el
articulo 130.1 de la citada Ley 39/2015 prevé la
forma de coémo debera realizarse esa evaluacion
normativa y adaptacion de la normativa a los
principios de buena regulacion, estableciendo la
obligacion de las Administraciones Publicas de
revision periodica de la normativa vigente para
comprobar si han alcanzado sus objetivos, asi
como la elaboracién de un informe publico que
plasmara el resultado de la evaluacion realizada.

Y con tal propodsito nace también la Comision
de Seguimiento del Sistema de Valoracion,
integrada por representantes de los distintos
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sectores mas vinculados con la materia. Pues
bien, fruto del trabajo de esta Comision es la
Guia de Buenas Practicas que el Ministerio de
Justicia y el Ministerio de Economia, Industria y
Competitividad ha publicado para la aplicacion
del Baremo de Autos de acuerdo con el texto

refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre. Se trata de una
serie de recomendaciones que vienen a facilitar
la interpretacion y adaptacion de las normas
contenidas en el citado Baremo, y que ponen al
alcance de todos los operadores juridicos que
intervienen en la materia la forma mas facil de
conseguir una aplicacion unitaria de aquellas.



Se trata por tanto de, tal y como se explica
en la presentacion de esta Guia de Buenas
Practicas, el respaldo y cumplimiento de la
evaluacion ex post del Baremo, puesto que
obedece al deber de revisar de forma continua
la adaptacion de la normativa a los principios
de buena regulacion y cumple con la obligacion
de evaluar periddicamente la aplicacion de las
normas en vigor, con el objeto de comprobar
si han cumplido los objetivos perseguidos. 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 generan un sentido de pertenencia vy
de auto-vinculacion. En este sentido podemos
traer a colacion la tan citada diferencia entre
“auctoritas vs potestas” y reflexionar sobre la
misma, pues debemos reconocer que es cierto
que estas recomendaciones no tienen caracter
normativo, ni pretenden tenerlo, y de ahi que
su aplicacion no resulte de caracter obligatorio
como lo serian si gozaran de ese rango o
poder legal, pero si que tienen la “auctoritas”
de, como antes sefalabamos, ser el producto
de un consenso entre las partes interesadas,
quienes se ven revestidas por la autoridad que
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les da el conocimiento cercano y real sobre la
evolucion en la aplicacion del nuevo Baremo. Se
trata por tanto de hacer ver a nuestros Jueces
y Tribunales que cuentan con una herramienta
magnifica para adaptar la interpretacion vy
aplicacion del nuevo Baremo y dar solucion
a los vacios o conflictos gue pueden rodear
a cada supuesto en concreto, facilitando por
tanto su labor.

De hecho, algunos de nuestros Tribunales ya
han empezado a hacerlo, como por ejemplo la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya
de 19 de marzo de 2018, que cita y toma como
referencia la Guia (o Cddigo, segun la renombra
en alguna ocasion) de Buenas Practicas, en su
actualizacion de marzo de 2018, para considerar
gue no es obligatorio que la reclamacion previa
extrajudicial que debe realizar el lesionado
esté cuantificada conforme a lo previsto en el
articulo 7.1 de la LRCSCVM; cuestion ésta tan
peliaguda y sobre la que inicialmente se estuvo
comentando largo y tendido en los distintos
foros de debate sobre la materia. Igualmente
aplica la Guia de Buenas Practicas, como si de
una norma a seguir se tratara, para determinar
si la oferta motivada cumple los requisitos
necesarios para evitar los intereses del art. 20
LCS.

Asimismo podemos leer el articulo publicado
recientemente en la Revista de Responsabilidad

Civil, Circulacion y Seguro de INESE de Abril
2018, escrito por la magistrada

, bajo el titulo "Reclamacion Previa y
Oferta/Respuesta motivada a la luz de la guia de
buenas practicas. Consecuencias Procesales”.
En el mismo concluye que “la Guia de Buenas
Practicas merece una valoracion positiva, al
constituir un instrumento util para resolver las
dudas derivadas de la aplicacion de la Ley du-
rante los dos primeros arios de su vigencia, y
ofrecer una pauta de interpretacion sobre las
cuestiones que aun siguen siendo controverti-
aas.

Pero consciente de las dificultades que la
aplicacion de estas Guia puede generar, la
magistrada afade que “No obstante, el éxito
de la reforma es responsabilidad de todos los
implicados:aseguradoras, perjudicados, letrados,
médicos Yy, como no, jueces Yy magistrados.
Tenemos la herramienta, demostremos también
la voluntad.” Y es que ciertamente estd en
nuestras manos poder conseguir que las normas
se adapten a la realidad de cada momento a
través de este tipo de instrumentos, debiendo
por tanto confiar en que las recomendaciones
gue elaboran las Comisiones de Seguimiento
tienen un uUnico proposito, no partidista sino
general, que es conseguir la mejor y mas efectiva
satisfaccion de los derechos protegidos en cada
precepto legal.
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A vueltas con la pérdida
de calidad de vida.
Primeras resoluciones
judiciales al respecto

M2 Cruz Aparicio Redondo
Magistrada del Juzgado de 12 Instancia n2. 11 de Bilbao

Sumario

l.- Introduccién.
Il.- PCV en secuelas (arts. 107-109; Tabla 2.B).
Ill.- PCV en lesiones temporales (arts. 137-139. Tabla 3.B).

IV.- Conclusidn.

El objeto de este trabajo es, sin animo de
reiterar las conclusiones alcanzadas en otras
publicaciones sobre esta materia!, exponer

- Como valorar la pérdida de la calidad de vida en los
articulos 107, 108 y 109 de la Ley 35/2015. Juan An-
tonio Cobo Plana. Revista de la Asociacion Espafio-
la de Abogados Especializados en Responsabilidad Ci-
vil y Seguro, ISSN-e 1887-7001, N°. 55, 2015, pags. 19-44,

- El perjuicio de pérdida de calidad de vida en secuelas.
Juan José Marin Lopez. Ed. Sepin (SP/DOCT/22480), no-
viembre 2076.
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las primeras resoluciones de Audiencias
Provinciales dictadas sobre la pérdida de
calidad de vida, a fin analizar el tratamiento de
este perjuicio personal particular en la practica
judicial. Algunas de las sentencias citadas
también resuelven otros aspectos novedosos
de la actual regulacion, a los que no se hara
referencia por exceder del objeto de este
articulo.

I. INTRODUCCION

Entre las novedades introducidas por la
Ley 35/2015 se encuentra el perjuicio personal
particular por pérdida de calidad de vida.

Como perjuicio particular, nos encontramos
en el segundo escaldn de individualizacion del
dafo, por lo que no se reconoce a todos los
perjudicados, sino sélo a aquéllos que sufran el
especifico daflo que se pretende resarcir.?

Tratdndose de un perjuicio personal, se
indemniza un daflo no patrimonial, en concreto,
el perjuicio moral particular que sufre la victima
por el impedimento o la limitacién que producen
en su autonomia o desarrollo personal:

- las lesiones sufridas o su tratamiento (en el
caso de lesiones temporales) (art. 137),
-y las secuelas (art. 107).

Para su comprension, es preciso tener en
cuenta otra novedad de la reforma, como son
las definiciones, en concreto contenidas en los
arts. 50-54:

El art. 50 explica que “la pérdida de
autonomia personal consiste en el menoscabo
fisico, intelectual, sensorial y organico que
impide o limita la realizacion de las actividades
esenciales de la vida ordinaria” que, conforme
al art. 51, son: comer, beber, asearse, vestirse,

sentarse, levantarse y acostarse, controlar
los esfinteres, desplazarse, realizar tareas
domeésticas, manejar  dispositivos, tomar

decisiones y realizar otras actividades analogas
relativas a la autosuficiencia fisica intelectual,
sensorial u organica”.

Por su parte, el art. 53 define la pérdida de
desarrollo personal como “e/ menoscabo fisico
intelectual, sensorial u organico que impide o
limita la realizacion de actividades especificas

de desarrollo personal”’, “tales como las relativas

2 “Por ello, nuestro objetivo real, ..no debe ser la valoracion
generalizada de una pérdida estandarizada de habilidades,
capacidades o destrezas, ni tampoco debe ser la gravedad
genérica de la limitacion que esas pérdidas generan en todas
las personas; debemos centrarnos en como esa pérdida de
habilidades, capacidades o destrezas altera la especifica y
determinada vida de un solo individuo”. Juan Antonio Cobo
Plana, Metodologia para valorar el dario corporal con el
nuevo baremo de tréfico. Ed. Bosch, pag. 232.
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al disfrute o placer, a la vida de relacion, a la
actividad sexual, al ocioy la practica de deportes,
al desarrollo de una formacion y al desemperio
de una profesion o trabajo que tienen por objeto
la realizacion de la persona como individuo y
como miembro de la sociedad” (art. 54).

De lo anteriormente expuesto se concluye
gue el perjuicio particular de pérdida de calidad
de vida se produce no solo por el impedimento,
sino también por la limitacién, tanto de la
autonomia personal (art. 50), cuando resulta
afectada la realizacion de las actividades
esenciales de la vida ordinaria (art. 51), como
del desarrollo personal (art. 53), cuando las
lesiones inciden en las actividades especificas
de desarrollo personal (art. 54).

Como sefala Cobo Plana3, los tres ejes, o las
tres dimensiones a tener en cuenta para valorar
este perjuicio son:

e Eje 1% La autonomia para realizar las
actividades esenciales de la vida.

las actividades
del desarrollo

e Eje 292 La realizacion de
especificas no laborales
personal.

e Eje 32 La realizacion de las actividades
especificaslaborales del desarrollo personal .

Este perjuicio particular puede reconocerse,
tanto si las lesiones derivadas del accidente
provocan ex novo la pérdida de calidad de vida,
como si agravan un estado previo en el que la
misma ya estaba comprometida. No constan
sentencias que analicen este Ultimo supuesto de
agravacion aplicando la regulacion actual, pero
hay resoluciones que se pronuncian al respecto
teniendo en cuenta el sistema de valoracion
anterior.

La SAP Barcelona, sec. 142, de 28 de julio
de 2017 (rec. 822/2015), revoca la sentencia
de instancia que no acogio la pretension de la

s Juan Antonio Cobo Plana, Metodologia para valorar el
dario corporal con el nuevo baremo de trafico. Ed. Bosch,
pag. 232.

4 La referencia en este perjuicio a la actividad laboral o
profesional no debe dar lugar a equivocos. No se valora
aqui la pérdida o limitacion de esta actividad desde el punto
de vista patrimonial (pérdida o reduccion de ingresos),
extremo que es objeto de compensacion mediante la
indemnizacion por lucro cesante. Estamos ahora analizando
un perjuicio personal que, en este punto concreto, pretende
compensar “el perjuicio moral o extrapatrimonial que
comporta no poder desemperiar un trabajo o profesion ...
va que el trabajo, ademas de un medio de procurarse la
subsistencia, supone un instrumento de desarrollo personal
que incide directamente sobre la autonomia de la persona,
la mantiene activo y la hace sentir util.” Miquel Martin Casals.
Articulo monografico. Noviembre 2014. Lineas generales
de la Propuesta de reforma del sistema valorativo y de sus
disposiciones directivas. Ed. Sepin (SB/DOCT/18912).



actora (mujer de 95 aflos que es atropellada) de
incluir en la indemnizacion la correspondiente
a una incapacidad permanente total
(actualmente, PCV moderado), por importe de
100.000 euros. Es un hecho no controvertido
que, con anterioridad al accidente, la victima
tenia reconocida una dependencia severa
(Grado 1) por la Ley de Dependencia. No
obstante, la recurrente insiste en que antes del
siniestro tenia un nivel 53 en el indice Barthel
(61 seria dependencia moderada), y cuando es
dada de alta, dicho indice descendid hasta el
25 (19 seria dependencia total), produciéndose
dicho empeoramiento como consecuencia de
las nuevas patologias fisicas incapacitantes
derivadas del atropello.

El forense recoge en su informe que, antes
del accidente, la victima era independiente
para la alimentacion, dependiente para bafo
e higiene, vestido con ayuda, y tenia una
deambulacion autonoma con supervision, pues
salia ala calle conbastéon. Después del siniestro,
necesitaba de ayuda para la bipedestacion,
de forma que podia dar algunos pasos con
andador, pero con asistencia de otra persona,
precisando silla de ruedas para traslados
largos, también con ayuda de tercera persona
para su propulsion.

Se considera por ello acreditado un
empeoramiento en la autonomia de |la
demandante, derivado del accidente, que
debe ser resarcido, aungue no en el grado
interesado (total, que equivale a un grado
moderado), ni en la cantidad reclamada
(100.000 euros), sino en 5.000 euros, lo
gue supone el reconocimiento de un factor
corrector de incapacidad permanente parcial
que, con la regulacion actual, equivaldria a una
pérdida leve de calidad de vida.

En consecuencia, es importante que el
informe médico recoja en relacidon con este
perjuicio moral particular de pérdida de
calidad de vida:

- La edad del perjudicado.
- La profesion u ocupacion del lesionado.

- Actividades esenciales de la vida diaria vy
especificas de desarrollo personal (laborales
y no laborales) que se realizaban con
anterioridad del accidente, y que se han
visto impedidas o limitadas por las lesiones,
tratamiento y secuelas derivados del mismo.®

- Grado de la PCV.

5> Juan Antonio Cobo Plana propone un acertado
cuestionario, que complementa con una serie de tablas en la
pag. 239 ss., para abordar esta cuestion en las pags. 167-169
de su libro, Metodologia para valorar el dafio corporal con el
nuevo Baremo de Trafico. Ed. Bosch.
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Il. PERJUICIO MORAL POR PERDIDA DE
CALIDAD DE VIDA EN SECUELAS. Tabla 2.B
(art. 107-109).

La legislacion anterior contemplaba en
la Tabla IV, entre los factores de correccion,
aquel relativo a las lesiones permanentes que
constituyan una incapacidad para la ocupacion
o actividad habitual de la victima.

En la regulacion actual, el art. 107 establece
que la indemnizacion por PCV “tiene por objeto
compensar el perjuicio moral particular que
sufre la victima por las secuelas que impidan
o limitan su autonomia personal para realizar
las actividades esenciales en el desarrollo de la
vida ordinaria o su desarrollo personal mediante
actividades especificas”.

Deben realizarse un par de consideraciones
en relacidon con este perjuicio de pérdida de
calidad de vida en las secuelas, al margen de
los ya expuestos con caracter general en la
introduccion:

1.- Resulta irrelevante la gravedad de las
secuelas gue causen la pérdida de calidad de
vida (con un pegquefio matiz en el grado leve, al
gue luego se hara referencia).®

2.- Aungue el precepto se refiera en plural
a “secuelas”, es indiferente que la pérdida de
calidad de vida sea producida por una sola, o
por varias concurrentes.

- GRADOS (art. 108)

1. Muy grave: “e/ lesionado pierde su
autonomia personal para realizar la casi totalidad
de las actividades esenciales en el desarrollo de
la vida ordinaria”.

Este grado estd reservado a los grandes
lesionados, definidos en el art. 52 como aquéllos
gue no pueden llevar a cabo las actividades
esenciales de la vida ordinaria o la mayor parte
de ellas.

Al margen de otras consideraciones
efectuadas sobre este concreto grado de
pérdidade calidad de vida, entiendo conveniente
analizar una conclusion alcanzada por la Dra.

6" . cuando pensamos en la calidad de vida como perjuicio
personal particular no estamos valorando la gravedad de la
secuela que sera la causa de esa alteracion de la calidad de
vida, porque esa gravedad la considera dario comun y ya
la ha valorado a través del baremo de la tabla 2.A (Baremo
meédico) del perjuicio personal basico”, sino la importancia
y el niumero de las actividades afectadas. Dr. Juan José
Cobo Plana. Como valorar la pérdida de la calidad de vida
en los articulos 107, 108 y 109 de la Ley 35/2015. Revista de
la Asociacion Espafnola de Abogados Especializados en RC
y Seguro. N2 55. Tercer trimestre, afno 2015.
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M2 Teresa Criado del Rio’. Esta sostiene que,
para determinar las actividades esenciales de
la vida ordinaria que, por no poder realizar
el lesionado, pueden ocasionar una pérdida
de autonomia personal, también hay que
analizar si esta autonomia puede alcanzarse
a través de ayudas técnicas o productos de
apoyo. Considera que, si estos instrumentos
permiten al lesionado compensar la pérdida
de autonomia derivada de las lesiones, no
deben tenerse en cuenta las actividades
esenciales “recuperadas” a través de los
mismos para valorar la pérdida de calidad
de vida (el perjudicado soélo recibiria en este
caso la correspondiente indemnizacién por
dafno emergente, pero no por perjuicio moral
particular por pérdida de calidad de vida).
Concluye, en definitiva, que sélo deben tenerse
en cuenta para valorar el perjuicio moral
particular las actividades esenciales de la vida
ordinaria para las que el lesionado necesita la
ayuda de una tercera persona.

No comparto dicha opinién, desde mi punto
de vista, contraria al principio de reparacion
integra y de vertebracion (art. 33 LRCSCVM).
Una cosa es el dafo moral por la pérdida de
autonomia personal, que se compensa con
el perjuicio personal particular de pérdida
de calidad de vida (Tablas 2.B), y otra los
gastos en los que se incurre para compensar
dicha pérdida de autonomia, y que suponen
un perjuicio patrimonial que se resarce con
las indemnizaciones de ayudas técnicas o
productos de apoyo (Tabla 2.C). También
se contempla como perjuicio patrimonial,
la necesidad de ayuda de tercera persona
(atendiendo exclusivamente al tipo de secuela
sufrida), para compensar “el valor econdmico
de las prestaciones no sanitarias que precisa
el lesionado cuando resulta con secuelas
que implican una pérdida de autonomia
personal” (art. 120.1. Tablas 2.C.2 y 2.C.3). Si
un lesionado sufre, por ejemplo, una paraplejia
D1 (01012), perdiendo por ello la capacidad
para desplazarse por si mismo, y consigue
hacerlo utilizando una silla de ruedas, hay que
compensar, mediante el perjuicio de pérdida
de calidad de vida, el perjuicio moral que
ocasiona la necesidad de tener que usarla,
cuando antes se desplazaba sin su ayuda.
Ademas, habra que indemnizar, entre otros,

7 El nuevo Baremo de Trafico: Perspectiva médico legal. Ley
35/2015, de 22 de septiembre. Ed. Pirineo. Pag. 138.

8 Art. 58 “A efectos de esta Ley son ayudas técnicas
y productos de apoyo para la autonomia personal para
personas con discapacidad /os instrumentos, equipos O
sistemas utilizados por una persona con discapacidad,
fabricados especialmente o disponibles en el mercado,
que potencian la autonomia personal o que tienen por
objeto prevenir, compensar, controlar, mitigar o neutralizar
deficiencias, limitaciones en la actividad y restricciones en /a
vida de relacion. También se incluyen aquellos que potencian
su autonomia personal.”
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los perjuicios patrimoniales del coste de la
silla de ruedas y de ayuda de tercera persona®.

2. Grave: “e/ lesionado pierde su autonomia
personal para realizar:

- algunas de las actividades esenciales en el
desarrollo de la vida ordinaria

-0 la mayor parte de sus actividades especificas
de desarrollo personal.

- El perjuicio moral por la pérdida de toda
posibilidad de realizar una actividad laboral

o profesional también se considera perjuicio

grave”.

Se usa en el precepto la conjuncion
disyuntiva “0”: “el [lesionado pierde su
autonomia personal para realizar algunas de las
actividades esenciales en el desarrollo de la vida
ordinaria o la mayor parte de sus actividades
especificas de desarrollo personal”. La duda
gue se suscita es la siguiente: si el perjudicado,
ademas de tener afectadas algunas actividades
esenciales, tuviera un impedimento o limitacion
para la realizacion de actividades especificas
de desarrollo, épodria reconoceérsele un grado
muy grave en vez de uno grave?. Es decir, la
utilizacion “0”, en vez de “y”, ésignifica?:

- OPCION A: No se han tenido en cuenta,
por olvido, dichos supuestos “mixtos”, en
lo que resultan afectadas tanto actividades
esenciales, como de desarrollo (lo que,
teniendo en cuenta la composicion de la
Comision de Expertos, parece descartable).
Si eso fuera asi, estando afectadas, por
ejemplo, la mitad de las actividades
esenciales (son “algunas”, pero no la “casi
totalidad”), y existiendo también limitacion
en las actividades de desarrollo, se podria
llegar a apreciar un grado muy grave.

- OPCION B: EI legislador entiende que,
siempre que se vean impedidas o limitadas
actividades esenciales, también va a haber
actividades especificas de desarrollo
afectadas (no parece existir un supuesto
en el que ello no sea asi). Por este motivo
no se refiere expresamente a los supuestos
en que hay afectacion de ambos tipos de
actividad, dando por supuesto gque, cuando
hay pérdida de autonomia, también la hay

9 “Con el nuevo sistema, queda clara la distincion entre
ambos perjuicios. La tabla 2.C, dentro del dario patrimonial,
regula como dano emergente la necesidad de ayuda
de tercera persona, y la 2.B, regula el perjuicio personal
particular de los grandes lesionados, que es el muy grave...”.
José A, Badillo y Antonio E. Estévez. £/ nuevo baremo de
darios. La Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion Ed.
Thomson Reuters-Aranzadi. Pags. 93-94.



de desarrollo. Siguiendo dicha tesis, en el
caso analizado, la PCV seguiria siendo grave.

De las opciones planteadas para resolver
la duda sobre la utilizacion en el art. 108.3
de la conjuncién disyuntiva “0”, en vez de la
copulativa “y”, me decanto por la segunda, por
las siguientes razones:

- Interpretacion literal y l6gica del precepto.

- El grado muy grave estd “reservado” a los
grandes lesionados del art. 52.

- La medicion de la PCV segun el art. 109, vy
la técnica del solapamiento en él prevista
minimizaria, en estos casos, la consecuencia
de conceder un grado muy grave O uno
grave. Siellesionado que ve afectadala mitad
de las actividades esenciales y, ademas, la
mayor parte de las especificas de desarrollo,
fuera un chico de 16 afos, nos iriamos al
maximo de la horquilla del grave (40.000
a 100.000 euros), en vez de al minimo de
la correspondiente al muy grave (90.000 a
150.000 euros). Esto nos permitiria fijar una
indemnizacion que respete el principio de
reparacion integra, sin necesidad de forzar
la letra de la Ley.”©

Por lo que respecta a la pérdida de toda
posibilidad de realizar una actividad laboral
o profesional, cabe hacer las siguientes
consideraciones (extrapolables a los grados
moderado vy leve)™

e NO es necesario una declaracion de
incapacidad del INSS para reconocer el
perjuiciode PCV. Elimpedimento o limitacion
para la actividad laboral o profesional puede
ser acreditada mediante informe médico.

e No obstante, tal y como ocurre en el art.138.5
con la baja laboral, si hay una declaracion
del INSS, hay una presuncion iuris tantum de
que existe dicha afectacion.

e En el mismo sentido, si el INSS rechaza
la solicitud de incapacidad permanente
interesada, ello no quiere decir que deba
rechazarse automaticamente en el ambito

19 Alcanzan la misma conclusion, el catedratico de Derecho
Civil Juan José Marin Lopez Ver Nota 1), y Juan José Perefia
Mufoz, Fiscal Jefe de la Fiscalfa Provincial de Salamanca.
El nuevo sistema de valoracion del dario personal (Ley
35/2015, de 22 de septiembre) (Obra colectiva). Cap. IV.
Indemnizacion por secuelas (pag. 244).

"Resulta interesante en esta cuestion el articulo Graduacion
del perjuicio personal particular por pérdida de calidad de
vida, con base al grado de afectacion de la posibilidad de
realizar una actividad laboral o profesional, particularmente
la relativa al perjuicio grave: SAP Barcelona 25/7/2016. Ismael
Solera Calleja. Revista de responsabilidad civil, circulacion y
seguro, ISSN 1133-6900, N2. 10, 2016, pags. 46-48
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civil la indemnizacion por PCV, aunque tal
denegaciéon es una prueba mas a tener en
cuenta.”

La Sentencia del J2 de lo Penal, num. 3
de Vigo, de 16 de marzo de 2017 (ROJ: SJP
13/2017- ECLI:ES:JP:2017:13) reconoce una
pérdida grave de calidad de vida a una menor,
victima de un delito de negligencia profesional,
gue sufrioc como secuelas: la amputacion
supracondilea del miembro inferior derecho
en grado muy importante (60 puntos), un
trastorno depresivo reactivo en grado leve (7
puntos), y un perjuicio estético importantisimo
(50 puntos).

Como consecuencia de las secuelas perdid
autonomia personal para realizar algunas
actividadesesenciales (comoladeambulacion),
vio limitada su capacidad de ocio y relaciones
interpersonales, debido a su repercusion
estética y psicologica, vy su actividad habitual
como deportista, puesto que la misma ejercia
como gimnasta acrobatica de ¢élite con
licencia federativa de la Federacion Gallega
de Gimnasia. Se precisa que, dedicandose al
deporte de élite, las secuelas le van a limitar,
no solo en el desenvolvimiento de su vida
diaria sino también en el aspecto profesional.
Atendiendo a dichas circunstancias, v a la
edad de la perjudicada (16 afos), se fija una
indemnizacion de 100.000 euros; sin embargo,
se advierte un error al sefalar gue dicha
suma se extrae de una horquilla de 90.000 a
150.000 euros, ya que la misma esta prevista
para la pérdida muy grave de calidad de
vida, que agui no se reconoce. No obstante,
la PCV grave (que es la que se estima), tiene
aparejada una horquilla de 40.000 a 100.000
euros, por lo que es posible que, lo que parece
un mero error material al remitirse a la horquilla
correspondiente, no habria modificado el
resultado, teniendo en cuenta la edad de la
victima (16 ahos).

Otro aspecto interesante de esta sentencia
es que aplica el sistema de valoracion
introducido por la Ley 35/2015 aunqgue los
hechos ocurrieron en febrero de 2015, antes
de su entrada en vigor. Ello no constituye
una aplicacion retroactiva del baremo puesto
que, al no tratarse de un accidente de trafico,
aquél se aplica a los solos efectos orientativos,
para fijar de manera fundamentada y lo mas

2 Asi concluyen la mayoria de los participantes en la
encuesta Lesionado en accidente de trafico al que la
Seguridad Social rechaza la solicitud de incapacidad
permanente parcial: dvincula al juez civil?é¢Como lo requla la
Ley 35/20157. Coordinada por Vicente Magro en la Revista
Derecho de la Circulacion num. 54, julio 2017, Lefebvre-El
Derecho. (EDO 2017/506641).
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objetiva posible el guantum indemnizatorio.”

Teniendo en cuentalo anterior, en el supuesto
enjuiciado por la SAP Asturias, sec. 5, de 27 de
abril de 2017 (rec. 138/2017), consistente en
la caida de una persona al ser embestida por
un perro en el afio 2012, la actora no tendria
qgue haberse aquietado a la decision del juez
de instancia de no aplicar el nuevo sistema de
valoracion, utilizado por la demandante para
calcular la indemnizacion reclamada segun la
reforma introducida por la Ley 35/2015.

No obstante, en estos casos ajenos al
ambito motorizado es recomendable calcular
la indemnizacion con uno y otro baremo, vy
cuantificar la reclamacidon con el que resulte
mas favorable a los intereses de la victima.

3. Moderado: “e/ lesionado pierde la
posibilidad de llevar a cabo:

- una parte relevante de sus actividades
especificas de desarrollo personal.

- El perjuicio moral por la pérdida de la
actividad laboral o profesional que se venia
ejerciendo también se considera perjuicio
moderado”.

Juan José Perena, Fiscal Jefe de la Fiscalia
Provincial de Salamanca, critica que en el
grado moderado se omita toda referencia
a las actividades esenciales, de forma que,
exigiendo el perjuicio grave la afectacion
de “algunas de las actividades esenciales”
(entendiendo la mayoria de los autores que
debenseralmenos?2 6 3), guedarianexcluidos
del perjuicio por pérdida de calidad de vida
los supuestos en los que la secuela impidiera
o limitara solo una actividad esencial, y no
llegara a afectar una parte relevante de las

®La Doctrina se muestra en general partidaria de esta
posibilidad de aplicar el nuevo sistema de valoracion a
hechos ocurridos antes de la entrada en vigor de la Ley
35/2015 (1 de enero de 2016), fuera del &mbito motorizado.
Sepin. Encuesta Juridica. Marzo 2017 (SP/DOCT/22519).
Coord. José A. Seijas Quintana. Fuera del ambito del
automovil: ¢Podria ser de aplicacion el Baremo anterior si es
mas beneficioso para el perjudicado. Las consideraciones en
&l contenidas son extrapolables al planteamiento inverso, es
decir, si podrian calcularse las indemnizaciones conforme al
nuevo sistema aun cuando los hechos causantes del dafio
hayan ocurrido antes de su entrada en vigor.

También Emilio Palomo Balda, Magistrado de la Sala de
lo Social del TSJ Pais Vasco, en Ponencia Calculo de la
indemnizacién por accidente de trabajo segun el nuevo
Baremo. Seminario Escuela Judicial, Madrid, 21 septiembre
de 2017.

Finalmente, Ignacio Montoso lturbe-Ormaeche, en Dudas
sobre la aplicacion del "‘nhuevo baremo ™ en el ambito penal.
Diario La Ley, N2 8997, Seccién Dossier, 9 de junio de 2017,
Editorial Wolters Kluwer.
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actividades especificas de desarrollo.™

Busquemos un ejemplo de secuela queimpide
o limita solo una actividad esencial, como la de
“incontinencia urinaria permanente” (07011,
gue solo afectaria al control de esfinteres.
Cuando se analiza la influencia de la misma
en las actividades especificas de desarrollo,
pueden entenderse limitadas, en mayor o
menor medida, todas ellas, lo que permitiria
incluso el reconocimiento de un perjuicio grave
(“la mayor parte de las actividades especificas
de desarrollo”). De esta forma volveria a
confirmarse lo ya expuesto en relacion con el
perjuicio grave: siempre que se vea afectada,
aunqgue solo sea una actividad esencial, estaran
comprometidas actividades especificas de
desarrollo, por lo gque no parece posible que
la pérdida de autonomia no conlleve también
una pérdida de desarrollo personal que permita
indemnizar el perjuicio de calidad de vida.

La SAP Palencia, sec. 12 (penal), de 22 de
noviembre de 2017 (rec. 68/2017) reconoce un
grado moderado a la victima de un delito de

“ El nuevo sistema de valoracion del dario personal (Ley
35/2015, de 22 de septiembre) (Obra colectiva). Cap. IV.
Indemnizacion por secuelas (pag. 245).

También aborda esta cuestion Juan José Marin Lopez (ver
Nota 1): “.. la pérdida de autonomia personal para realizar
actividades esenciales en el desarrollo de la vida ordinaria
no aparece contemplado como un supuesto del que
pueda derivarse un perjuicio moderado. El articulo 108.4
se refiere a la pérdida de actividades especificas para el
desarrollo personal (una «parte relevante» de ellas), pero no
a la pérdida de autonomia personal para la realizacion de
actividades esenciales. Esta omision quiza obedece a que,
en el diserio del legislador, la citada pérdida de autonomia
personal presenta una incidencia de tal magnitud sobre el
estado de la victima que solo puede ser calificada como
grave (Si la pérdida afecta a «algunas» de las actividades
esenciales, articulo 108.3) o muy grave (si la pérdida afecta
«la casi totalidad» de esas actividades, articulo 108.2), pero
nunca como moderado, ni menos aun como leve. Con todo,
hay elementos para pensar que la calificacion de la pérdida
de la autonomia personal para realizar actividades esenciales
como grave o muy grave no agota todo el universo de los
posibles supuestos de hecho ya que quedarian inclasificados
aquellos casos en que el lesionado sufre la pérdida de una
o dos actividades esenciales, hipotesis que, segun la tesis
mantenida supra (cfr. apartado 22), no daria lugar a un
perjuicio grave. Aun asi, es dudoso decidir si estos supuestos
no subsumibles en la hipotesis de perjuicio grave pueden
ser reconducidos a su calificacion como moderado, o incluso
como leve. A favor de la respuesta afirmativa milita el hecho
de la propia racionalidad intrinseca del nuevo baremo, su
propio caracter de sistema «completo», que se opondria al
hecho de dejar fuera de la orbita del perjuicio por pérdida de
calidad de vida supuestos de pérdida de autonomia personal
del articulo 50, aunque sean de baja intensidad y, por ende,
solo den lugar a una eventual calificacion como moderado
o como leve. Pero en pos de la respuesta negativa podria
argumentarse el hecho de que el legislador no ha previsto
de manera expresa esas hipotesis como generadoras de
un especifico perjuicio personal particular consistente en
la pérdida de calidad de vida, por lo que resultaria contra
legem introducirlos por via interpretativa”.



lesiones imprudentes que sufre una secuela de
limitacién de movilidad de la rodilla (1 punto),
gonalgia (2 puntos), vy perjuicio estético ligero
(6 puntos), lo que demuestra lo ya expuesto
sobre la falta de relacion entre la gravedad de
las secuelas y el perjuicio de pérdida de calidad
de vida.

La recurrente (demandada) defiende que no
qgueda acreditada la PCV, ni siquiera en grado
leve, puesto gque las secuelas no superan los seis
puntos. Sin embargo, la AP confirma la decision
del juzgado de lo penal, que la estima en grado
moderado, en atencidn a la declaracion de
incapacidad para el ejercicio de su profesion
habitual (parece que la perjudicada trabajaba
en una empresa de limpieza), basada en el
informe del EVI que reconoce limitaciones
organicas y funcionales producidas por las
secuelas derivadas del siniestro, gue le limitan
para trabajos de exigencia fisica, bipedestacion
0 carga de pesos (el J2 de Penal también recoge
la declaracion de la lesionada, que refiere que
“le duele la pierna si esta de pie, le cuesta andar,
no puede subirse a los sitios a coger algo o
arrodiflarse, todo /o cual limita su actividad
diaria y de ocio”). Se cuantifica la indemnizacion
en 20.000 euros (en una horqguilla de 10.000 a
50.000 euros).

La SAP de Murcia, sec. 22 (penal), de 27
de diciembre de 2017 (rec. 113/2017) ratifica
la decision del juez de estimar un perjuicio
moderado de calidad de vida a una persona
gue, como consecuencia de las lesiones sufridas,
quedd parcialmente afectada para el desarrollo
de sus actividades habituales (la sentencia del
J2 de instruccion considera probado que el
lesionado Dmuy habitualmente se dedicaba a la
practica del deporte dentro de sus actividades
de ocio y desarrollo personal’ actividades de
esfuerzo que por desgracia no podra sequir
desemperiando  como  consecuencia  del
siniestro), ademas de no poder desempefiar con
caracter permanente el trabajo de mecénica
que realizaba antes del siniestro. Por ello se
le reconoce una indemnizacion de 40.000 €,
dentro de una horqguilla de 10.000 a 50.000
euros.

4. Leve: “el lesionado

- con secuelas de mas de seis puntos (al menos
siete) pierde la posibilidad de llevar a cabo
actividades especificas que tengan especial
trascendencia en su desarrollo personal
(cuestion subjetiva que deberd acreditarse
en cada caso concreto).

- El perjuicio moral por la limitacion o pérdida
parcial de la actividad laboral o profesional
que se venia ejerciendo se considera
perjuicio leve con independencia del numero
de puntos que se otorguen a las secuelas”.
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La exigencia de que las secuelas que
provocan la pérdida de calidad de vida superen
los seis puntos se aparta de la regla general,
segun la cual, la gravedad de las secuelas es
indiferente a los efectos de este perjuicio moral
particular.™

En cualguier caso, este primer requisito no
es suficiente para reconocer la PCV. Ademas, es
necesario que por ello se pierda la posibilidad
de “llevar a cabo actividades especificas que
tengan especial trascendencia en el desarrollo
personal del perjudicado”. No se exige una
puntuacion minima, sin embargo, cuando la
actividad especifica de desarrollo afectada (de
modo parcial) es sea laboral o profesional.

El fiscal Juan José Perefa entiende que “/a
redaccion del art. 108.5 exige que se trate de
mas de una de las actividades enumeradas en el
art. 54”6, No comparto este criterio, al entender
que el precepto se refiere de forma genérica a
cualguiera de las actividades enumeradas en el
art. 54, que pudiera ser una.

La Sentencia del Juzgado de Menores num.
2 de Alicante, de 12 de diciembre de 2016,
reconoce una pérdida leve de calidad de vida

> Martin-Casals efectua la siguiente critica a la configuracion
del perjuicio leve: “por razones de ajuste economico del
sistema, se limita a aquellas secuelas de mas de seis puntos
cuando, como es bien sabido, la pérdida de la posibilidad
de llevar a cabo actividades de desarrollo personal no tiene
por qué estar necesariamente relacionada con un perjuicio
psicofisico de mas de un determinado numero de puntos
(efemplo clasico y manido. el pianista aficionado que ya no
puede tocar el piano por sufrir una lesion en un dedo cuya
valoracion es inferior a 7 puntos)... La incongruencia supone
un sacrificio puntual de la coherencia del sistema para
hacerlo econdmicamente viable y seria muy deseable que se
superara en un futuro no muy lejano”. Articulo monografico.
Noviembre 2014. Lineas generales de la Propuesta de
reforma del sistema valorativo y de sus disposiciones
directivas. Ed. Sepin (SP/DOCT/18912).

Sin embargo, si el pianista fuera un reputado concertista
que vive de esta profesion, al no poder seguir llevandola
a cabo, nos encontrariamos con un perjuicio de calidad
de vida moderado, por la pérdida de la actividad laboral o
profesional que se venia ejerciendo.

En el mismo sentido, José A. Badillo y Antonio E. Gonzalez,
advierten que “esta exigencia de tener mas de seis puntos
es una de las cuestiones mas polémicas del sistema y su
prevision ha sido para que no se produzca un elevado
impacto del nuevo sistema con respecto al anterior, pero
puede conculcar los principios de reparacion integra y
vertebracion del dano, que informan el sistema. No cabe
duda de que la mayor parte de las secuelas son menores
de dicha puntuacion y si se reconociera este perjuicio
supondria un coste considerable”. EI nuevo baremo de
darios. La Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los darnos y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion. Ed. Thomson
Reuters-Aranzadi. Pag. 95.

6 E| nuevo sistema de valoracion del dario personal (Ley
35/2015, de 22 de septiembre). Ed. Comares. Cap. IV, pag.
246.
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a un menor (15 aflos) que pierde la vision de un
0jo en una pelea. Fundamenta su decision en
el informe del forense, que entiende “no existe
limitacion para las actividades esenciales de la
vida ordinaria, y que las actividades especificas
de desarrollo personal que el lesionado ha
perdido la posibilidad de llevar a cabo ... son
aquellas deportivas o de ocio que requieran
de la integridad de vision de ambos ojos o que
conlleven un riesgo importante como boxeo o
similares”.

La Sentencia del J2 12 Inst. num. 10 de
Oviedo de 16 de enero de 2018 (ROJ: SJPI
4/2018 - ECLIES:JPI:2018:4) analiza la PCV en
relacion con una mujer que sufre varias secuelas
concurrentes valoradas en 14 puntos, entre ellas,
una secuela de limitacion de muneca (4 puntos).
Comprobado el primer requisito de superar la
valoracion de las secuelas los seis puntos, se
analiza a continuacion si la demandante padece
alguna limitacién en su desarrollo por verse
afectada alguna actividad especifica de especial
trascendencia. Se concluye que, debido a la
limitacion de mufieca, segun la perito propuesta
por la actora, puede verse afectada para
cocinar o hacer punto, y le reconoce por ello
una indemnizacion de 1.500 euros, es decir, el
minimo de la horqguilla (de 1.500 hasta 15.000
euros).

Esta sentencia es un claro ejemplo de gue
el legislador, al establecer como uno de los
requisitos para la pérdida leve de calidad de
vida, el de gue el lesionado tenga secuelas de
mas de seis puntos, pensaba en que este Iimite
podia superarse, bien porqgue la Unica secuela
padecida se valorara en siete 6 mas, bien porgue
los puntos de las secuelas concurrentes, cada
una de ellas valoradas en menos de seis puntos,
superara dicho minimo.

También resultaria indiferente que sodlo
una de esas secuelas concurrentes causara
la pérdida de calidad de vida (como en el
caso analizado por la resolucion citada, que la
atribuye a la limitacion de mufieca), asi como
gue esta Unica secuela “invalidante” estuviera
valorada en menos de siete puntos (4 en este
caso) pues, una vez superados por las secuelas
concurrentes los seis requeridos en el art.
108.5, lo Unico que se debe analizar es si existe
pérdida o limitacidn de actividades especificas
de desarrollo de especial trascendencia.

Por otra parte, siendo el Baremo un sistema
de limitacion de indemnizaciones (en palabras
de Martin Casals), o de reparacion parcial
(segun Medina Crespo), entiendo que, fuera
del dmbito motorizado, en el que su aplicacion
no es preceptiva, sino orientadora (art. 32
LRCCVM), no deberia operar esa limitacion
de los seis puntos. De esta forma, en el caso
de la sentencia de Oviedo, aunque la Unica

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

secuela sufrida hubiera sido la limitacion de
mufieca, con 4 puntos, tratdndose de una caida
en un supermercado, y no de un accidente de
circulacion, podria defenderse el reconocimiento
de una pérdida leve de calidad de vida, aungue
la secuela no superase los 6 puntos.”

En cambio, en el ambito de los accidentes
de trafico, no podria prescindirse de dicha
limitacion, ni siquiera acudiendo al perjuicio
excepcional (art. 33.5 en relacion con el
art. 112 LRCSCVM), va que no se cumple la
exigencia de encontrarnos ante un perjuicio
no contemplado por el sistema, que si lo hace
en este caso, estableciendo esta puntuacion
minima, salvo que se trate de la actividad
laboral o profesional.

- Medicién del perjuicio por pérdida de
calidad de vida (art. 109 y Tabla 2.B).

Cada uno de los grados del perjuicio
se  cuantifica mediante  una horquilla
indemnizatoria que establece un minimo y un
mMaximo expresado en euros.

Muy grave
De 90.000 hasta 150.000 euros.

Grave
De 40.000 hasta 100.000 euros.

Moderado
De 10.000 hasta 50.000 euros.

Leve
De 1500 hasta 15.000 euros.

Los parametros para la determinacion de la
cuantia del perjuicio son:

- laimportanciay el numero de las actividades
afectadas

-y la edad del lesionado que expresa la
previsible duracion del perjuicio”.

El maximo de la horquilla correspondiente a
cada grado de perjuicio es superior al minimo
asignado al perjuicio del grado de mayor
gravedad precedente.

7 Entiendo que, por este motivo, el Dictamen 3/2016
del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial (pag.
57) indica: “La limitacion, no justificada (se refiere a la
exigencia de secuelas de mas de seis puntos) puede dar
lugar a distorsiones incompatibles con os principios
del art. 33.1 a 4 (reparacion integra) ..cuando se trate de
secuelas de muy acusada trascendencia en la limitacion de
actividades especificas de desarrollo ... Con valoracion de
las circunstancias concurrentes, el Fiscal optard en su caso,
pese a la literalidad del texto, por la aplicacion del art. 108.5
y estimacion del perjuicio como leve, previa consulta con la
Unidad Coordinadora de Seguridad Vial”.



Se produce de este modo un solapamiento
de las cantidades asignadas en las horqguillas,
de tal forma que alguien muy anciano sufre
un perjuicio mMmuy grave, podria obtener una
indemnizacion menor (90.000 euros) que un
nino que sufre un perjuicio grave (100.000
euros).

Ill. PERJUICIO MORAL PARTICULAR DE
PERDIDA TEMPORAL DE CALIDAD VIDA EN
LESIONES TEMPORALES.

Tabla 3.B (arts. 137-139).

En el baremo anterior se regulaban las
indemnizaciones por incapacidad temporal en
la Tabla V.a), en la que se hacia referencia a los
dias de estancia hospitalaria, dias impeditivos vy
dias no impeditivos.

En la actual regulacion, el perjuicio particular
de pérdida de calidad de vida “compensa el
perjuicio moral particular que sufre la victima
por el impedimento o la limitacion que las
lesiones sufridas o su tratamiento producen en
su autonomia o desarrollo personal” (art. 137).

Se trata de compensar el dafilo moral sufrido
por la repercusion gque las lesiones temporales o
su tratamiento tienen sobre los distintos dmbitos

delavidadelapersona.Sien el perjuicio personal
basico se indemniza el perjuicio comun (dolor,
sufrimiento, malestar ...) sin valorar la incidencia
de las lesiones en las actividades de la victima,
en este segundo nivel de individualizacion del
dafio (perjuicio personal particular por pérdida
de calidad de vida) se indemniza la afectacion
de las distintas actividades del perjudicado en
los casos en los que la misma se produzca, que
no tienen porgué ser en todos.

- GRADOS (art. 138).

Los grados del perjuicio personal por pérdida
de calidad de vida se establecen en el art. 138
son tres: muy grave, grave y moderado. No se
contempla el leve incluido en las secuelas, por
lo que, para el reconocimiento de este perjuicio
en lesiones temporales, serd preciso que se
vean afectadas, al menos, una parte relevante
de las actividades especificas de desarrollo, o la
actividad laboral o profesional.

“Los grados de perjuicio son excluyentes
entre si, y aplicables de modo sucesivo. En todo
Ccaso, se asignara un unico grado a cada dia”. Lo
mismo sucedia en la regulacion anterior con los
dias de estancia hospitalaria, los impeditivos y
los no impeditivos.
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Se analizan a continuacion cada uno de estos
tres grados:

1) Muy grave: “e/ lesionado pierde
temporalmente su autonomia personal
para realizar la casi totalidad de actividades
esenciales de la vida ordinaria.

El ingreso en una unidad de cuidados
intensivos constituye un perjuicio de este
grado’.

2) Grave: “e/ lesionado pierde temporalmente
su autonomia personal para realizar
* una parte relevante de las actividades
esenciales de la vida ordinaria
* o0 la mayor parte de sus actividades
especificas de desarrollo personal.

La estancia hospitalaria constituye un
perjuicio de este grado”.

3) Moderado: “el lesionado pierde
temporalmente la posibilidad de llevar a
cabo una parte relevante de sus actividades
especificas de desarrollo personal”.

Aclara la Doctrina que el ingreso en UCI
y la estancia hospitalaria “son eemplos o
mas bien circunstancias en las que de forma
automatica deberd entenderse que si se dan
deberan cuantificarse estos dias en la categoria
correspondiente, pero no son categorias
que vengan definidas por los ejemplos, su
determinacion,.., vendra en relacion a las
definiciones de los articulos 51y 53-54 de la Ley y
el grado, numero e importancia de la afectacion
de cada una de las actividades alli definidas”.®

Pensemos en un tetrapléjico que ha sido dado
de alta y se encuentra en su casa esperando la
estabilizacion lesional. Aunque no esté en la
UCI ni en el hospital, esta persona se encuentra
temporalmente impedida para la realizacién de
la casi totalidad de las actividades de la vida
ordinaria, por lo que, aungue en su domicilio,
sufre un PPP muy grave.

De igual forma, un lesionado con una rotura
de cadera y un brazo enyesado, aunque esté
en su casa, estd temporalmente impedido para

® Xavier Coca Verdaguer. La indemnizaciéon por lesiones
temporales y el perjuicio personal basico en secuelas.
Curso sobre la "'nueva’ responsabilidad civil derivada del
uso y circulacion de vehiculos a motor: BAREMO v faltas
despenalizadas. CGPJ, Madrid, 4-6 de octubre de 2017.

En el mismo sentido el Dictamen 3/2016 del Fiscal de Sala
Coordinador de Seguridad Vial: “Los conceptos utilizados
son en realidad los del art. 108 en sede de secuelas y como en
este precepto la clave radica en la descripcion de los grados
de limitacion en la autonomia o desarrollo personal y no en
los supuestos calificados expresamente por el legislador con
un régimen de presunciéon normativa”.
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realizar una parte relevante de las actividades
esenciales de la vida ordinaria o, al menos, la
mayor parte de las actividades de desarrollo
personal, por o que se le deberia reconocer un
PPP grave.

Se advierte en el enunciado de la pérdida
grave de calidad de vida una diferencia entre
las secuelas y las lesiones temporales, por lo
qgue respecta a las actividades esenciales, ya
gue el art. 108.3 (secuelas) exige la pérdida de
autonomia personal para realizar algunas de
ellas, y el art. 138.3 (lesiones temporales) exige
la pérdida temporal de autonomia personal para
realizar una parte relevante de las actividades
esenciales.

Explica José Pérez Tirado que, al utilizar la
expresion “algunas de las actividades esenciales”
enlaPCV grave por secuelas, lo que se pretendia
era dejar abierta la posibilidad de aplicar
indistintamente, bien un criterio cuantitativo,
bien un criterio cualitativo. Asi, dependiendo de
las actividades esenciales afectadas, unas veces
bastara con dos para considerar que la pérdida
de autonomia es grave (por ej. comer y beber),
y otras serd necesaria la limitacion o pérdida
de tres o cuatro actividades esenciales. Sin
embargo, para las lesiones temporales se optd
por la expresion “una parte relevante”, para que
la afectacion de una sola de las esenciales, por
su importancia y significacion, pudiera permitir
la calificaciéon de grave.

En la practica judicial, aungque lo deseable
seria que tanto los escritos iniciales de las
partes, como los informes médicos a ellos
acompafados, y posteriormente las sentencias,
especificaran las actividades esenciales o
especificas de desarrollo afectadas, lo cierto
es que se advierte una cierta tendencia a
reiterar lo que se venia haciendo con el Baremo
anterior, que es considerar un periodo inicial
agudo como moderado v, el resto del periodo
de estabilizaciéon, entender que soélo hay un
perjuicio basico.

- La SAP Asturias, sec. 62, de 23 de junio de
2017 reconoce 77 dias de perjuicio basico,
v 5 de pérdida temporal de calidad de vida
moderados, coincidiendo estos ultimos con
elperiodoenellesionado debid llevar collarin,
al entender que durante los mismos “/a
victima ha estado impedida para el desarrollo
de su vida diaria en términos equivalentes
a como lo hacla inmediatamente antes del
hecho lesivo”, justificacion que en principio
es valida para cualquier grado, pues lo
determinante es saber qué actividades se
han visto afectadas.

- La SAP Asturias, sec. 42, de 6 de septiembre
de 2017 (rec. 316/2017), al margen de las
dudas que suscita al Tribunal el informe



del médico asistencial presentado con la
demanda, y en atencion al informe médico
aportado por los demandados, ratifica
la sentencia de instancia en cuanto a la
estimacion de 6 dias de perjuicio de PCV
moderado, “periodo mas amplio que el
que se habia indicado para la llevanza del
collarin” (3-4 dias).

- La SAP de Asturias, sec. 78, de 6 de octubre
de 2017 (rec. 382/2017) eleva a siete los
cinco dias de PCV moderada estimados
en instancia, deduciéndose que ello es asi
por haber prorrogado el MAP los 3-5 dias
indicados en el servicio de urgencia durante
los cuales se debia portar collarin, ademas
de haber llevado cabestrillo los dos primeros
dias.

- La SAP Asturias, sec. 42, de 10 de octubre de
2017 (rec. 375/2017), reconoce siete dias de
pérdida moderada de calidad de vida, desde
el dia del accidente, hasta el primer dia de
rehabilitacion.

- La SAP de Salamanca, sec. 13, de 3 de
noviembre de 2017 (rec. 463/2017), reduce
los dias de perjuicio moderado de 72 a
41 dias, basicamente por una valoracion
distinta de las periciales a la realizada por
el juez de instancia. Este Ultimo se decanta
por el dictamen aportado por la actora, que
concuerda con los informes del médico
asistencial, y que recogen, como principal
limitacién, la existencia de mareos qgue
obligan al lesionado a permanecer sentado
y a ir acompanado, ante la posibilidad de
perder el equilibrio. Aflade que se desconoce
el motivo por el que la demandada computa
cuarenta dias de perjuicio moderado. Sin
embargo, la AP considera gue el perito
propuesto por la aseguradora es mas
objetivo, y entiende razonables las dudas
planteadas por aquél sobre el dolor y los
mareos.

Hay sentencias que, para pronunciarse sobre
la PCV, si se refieren a la afectacion o no de las
actividades de los lesionados. Entre ellas cabe
citar las que a continuacion se exponen.

- La SAP Granada, sec. 42, n2 251/2017, de 3 de
noviembre, ratifica la decision de instancia
de estimar una PCV moderada durante los 28
dias que el actor “hubo de dejar de practicar
los deportes que hacia (padel y bicicleta) y
fue cambiado de funciones de su actividad
laboral ...”, calificando los 28 restantes de
perjuicio basico, a partir de apreciarse una
mejoria en el estado del demandante.

- La SAP Asturias, sec. 13, de 23 de octubre
de 2017 (rec. 76/2017) confirma la decision
del juzgado de instancia de desestimar
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la pretension relativa al PPCV moderado
interesado en la demanda, basandose para
ello en el informe pericial que establecia el
caracter basico de los dias de estabilizacion
lesional “porque no le limita ni le impide
otras actividades, es ama de casa, no hay
baja laboral y no hay ninguna actividad
personal impedida, vy aun cuando pudiera
tener algunas molestias en la pierna ello
tampoco le obstaculiza la realizacion de
actividad alguna”. Ahade que, aun cuando
en el recurso se alega que la demandante
trabajaba como limpiadora particular en
hogares, no se ha probado tal extremo con
actividad probatoria alguna.

- Especial referencia a la afectacion de la
actividad laboral o profesional

El art. 138.5 afade que “e/ impedimento
psicofisico para llevar a cabo la actividad
laboral o profesional se reconduce a uno de
los tres grados precedentes”. De lo anterior
se desprende que, existiendo parte de baja,
se presume gque, al menos, existe una PCV
moderada.

Advierte el Fiscal Pablo Lanzarote Martinez
que esta novedad quiebra con la
jurisprudencia anterior, gque no identificd
el dia de baja laboral con el dia impeditivo,
aungue considerd aquél como un indicio
para calificarlo como tal. No obstante,
entiende que el art. 138.5 resulta coherente
con la regulacién de la PCV, por cuanto
la ILT implica la imposibilidad de llevar a
cabo una parte relevante de las actividades
especificas de desarrollo.”

En un sentido anadlogo al anteriormente
expuesto, la SAP Asturias, sec. 63, de 6 de
octubre de 2017 (rec. 323/2017), recuerda que
“.. Si bien no puede estimarse que esos dias
impeditivos estén directamente vinculados a
los de baja laboral, y asi ha tenido ocasiéon de
sefalarlo el TS, en sus sentencias de 21 de enero
de 2013 y 20 de junio de 2071, ello no obstante
en esta Ultima, ya se destaca que la baja laboral
‘constituya elemento de juicio revelador de tal
caracter impeditivo’, lo que parece evidente
dado que sin duda entre esas actividades
habituales cobran indudable relevancia, por ser
las que normalmente ocupan la mayor parte de
los esfuerzos y actividades fisicas y mentales en
el discurrir de las personas, las laborales, ...

En definitiva esa situacion de baja laboral
controlada por la sanidad publica durante todo el
periodo de sanidad, constituye junto a la entidad
de la sintomatologia que presentaba una prueba

° £l nuevo sistema de valoracion del dario personal (Ley
35/2015, de 22 de septiembre). Ed. Comares. Cap. V, pag.
310.
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de que la actora durante el periodo de sanidad
en este caso estuvo limitada para llevar a cabo
las actividades habituales de su vida diaria de
relacion en términos equivalentes a como [o
hacia inmediatamente antes del hecho lesivo”.

Otras sentencias que se pronuncian al
respecto son las siguientes:

-SAP Cantabria, sec. 42, de 23 de noviembre de
2017 (rec. 416/2017): “... no cuestiondndose la
situacion de baja laboral de la actora durante
este tiempo, es de aplicacion el art. 138.5 ...,
norma de la que se sigue que, cuando el
perjudicado esté impedido para llevar a cabo
la actividad laboral o profesional, deba ser
resarcido al menos como sufriente de un
perjuicio moderado ...”.

- SAP Asturias, sec. 78, de 23 de noviembre
de 2017 (rec. 507/2017), en un supuesto en
el que ambas partes estaban de acuerdo
en la pérdida moderada de calidad de vida
durante los 39 dias que durd la baja laboral.

En sentido distinto, la SAP Zaragoza, sec. 62,
(penal), de 5 de julio de 2017 (rec. 611/2017),
no admite que la situacion de ILT determine
por si una PCV: “los 123 dias de baja laboral
no pueden establecerse per se, como base de
calculo de la indemnizacion por incapacidad
temporal, al tratarse de conceptos distintos. E/
Médico Forense tiene en cuenta las limitaciones
que las lesiones tuvieron en las actividades
ordinarias que venia desarrollando el lesionado,
esto es, el grado de incidencia que producian
en la vida ordinaria del mismo, expresando en
su informe que de los 123 dias invertidos por el
recurrente en la estabilizacion de las lesiones
debian desglosarse, en lo referido al perjuicio
por pérdida de calidad de vida, en 30 dias de
perjuicio moderado y 93 dias de perjuicio basico,
apreciacion asumida ..., al ajustarse a criterios
filados por el baremo vigente en la fecha que se
produjo el siniestro”.

Entiendo posible una interpretacion gue
concilie ambas posturas, y que resulta admisible
desde el punto de vista juridico: acreditada la
situacion de baja laboral, se presume gue existe
un PPP por PCV qgue habra gue reconducirse
a uno de sus grados. Pero dicha presuncion
no es absoluta, y admite prueba en contrario,
recayendo sobre la aseguradora la carga de
acreditar tal extremo. En este sentido, la parte
demandada tendria que probar que la baja no
se justificaba con el estado real del lesionado
aportando, por ejemplo, el informe de un
detective en el que se muestre al perjudicando
desarrollando actividades incompatibles con
la patologia que padece, por conllevar un
sobreesfuerzo fisico que tedricamente no podria
realizar con la sintomatologia que justifica la
baja.
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Asi lo entiende la SAP Asturias, sec. 52, de
17 de noviembre de 2017 (rec. 437/2017) es
reflejo de lo anteriormente expuesto. Habiendo
estado de baja el lesionado del 15 de febrero al
15 de abril de 2016, sélo se reconocen 16 dias de
pérdida temporal de calidad de vida moderada,
hasta el 1 de marzo de ese ano, fecha en la que
el informe del detective capta las imagenes
que “muestran al perjudicado saliendo del
vehiculo y manejando la manguera a presion
con movimientos y en posiciones que mal se
compadecen con el estado de una persona
con contracturas paravertebrales y limitacion
de movilidad ..”. Entiende el Tribunal que “/a
declaracion por el art. 138 de la LRCSCVM de
impedimento psicofisico para llevar a cabo
la actividad laboral como un supuesto de
perjuicio personal en alguno de sus grados, no
viene condicionada a su declaracion como tal
por los Servicios de la Seguridad Social o la
correspondiente Mutualidad Laboral, sino a la
concurrencia en la realidad de ese impedimento
apreciado por el Tribunal a la vista de la prueba
desarrollada en autos, de forma que la sentencia
recurrida no lo desconoce si, analizada la prueba,
no aprecia en el accionante un estado que le
imposibilite para el trabajo”.

Por su parte, la SAP La Rioja, sec. 13, de 2
de noviembre de 2017 (rec. 247/2017) no
considera desvirtuada la eficacia probatoria
de la baja laboral del lesionado (51 dias) con el
informe pericial aportado por la aseguradora,
segun el cual, una vez superada la fase aguda,
coincidente con las tres primeras semanas, el
actor podia, al menos de forma parcial, haber
desarrollado las partes menos exigentes de su
actividad laboral (trabajos de mantenimiento
y reparacion de maquinaria), como tareas de
direccion, proyectosy presupuestos, al entender
que ello no es equiparable a la posibilidad de
realizar una parte relevante de las actividades
especificas de desarrollo (tampoco podia
realizar su practica deportiva habitual).

En todo caso, no es necesario estar de baja
para que se reconozca un peérdida temporal
de calidad de vida moderada, pues lo que
determina el reconocimiento del perjuicio es la
pérdida temporal del desarrollo personal por
verse limitadas o impedidas una parte relevante
de las actividades especificas.

- De este modo, la SAP Sevilla, sec. 82, de
29 de septiembre de 2017, rec. 7198/2017,
confirma la sentencia de instancia, que
habia reconocido una pérdida de calidad
vida moderada durante 38 dias a un policia
nacional que, aun no habiendo recibiendo
la baja, tuvo que adecuar sus funciones
al estado lesional que presentaba. Esta
resolucion sefiala expresamente que “en
el perjuicio personal particular moderado,
de conformidad con el articulo 138.4 de la



Ley, se indemniza la pérdida temporal de
poder llevar a cabo una parte importante
de las actividades especificas de desarrollo
personal, no siendo equiparables a los dias
de baja’. La alusion expresa al apartado 4
del art. 138 permite concluir que, con la
anterior afirmacion, no se pretende rechazar
que los dias de baja supongan una PCV (lo
que se establece en el apartado 5 del citado
precepto), sino que la misma no es necesaria
para poder reconocer este perjuicio,
siempre que haya una parte relevante de
las actividades especificas de desarrollo
afectadas.

Obsérvese que la limitacion o pérdida
parcial de la actividad laboral o profesional
que se venia ejerciendo se considera, en
el ambito de las secuelas, un perjuicio leve
(art. 108.5), grado que no esta contemplado
en las lesiones temporales. Por tanto, para
reconocer una pérdida moderada de calidad
de vida en el supuesto enjuiciado, se ha
considerado acreditado que se han visto
afectadas otras actividades especificas de
desarrollo (de hecho, una parte relevante de
las mismas).

En el mismo sentido, la SAP Asturias, sec.
72, de 16 de febrero de 2017 (rec. 44/2017),
que confirma decision de instancia, que
reconoce un perjuicio moderado de calidad
de vida durante los primeros cinco dias
de los 79 dias necesarios para alcanzar
la estabilizacion lesional. La aseguradora
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cuestiona esta decisidon, por cuanto no
consta baja laboral. EI Tribunal recuerda
gue, siendo la laboral o profesional una de
las actividades especificas de desarrollo,
el art. 54 enumera otras. Por otra parte, el
perito informd gque la actora se encontraba
de baja maternal, y que las contracturas
gue presentaba a nivel cervical y lumbar, vy
el hecho de que se pautara collarin durante
5 dias, tiene que haber afectado de forma
importante a la realizacion de este tipo de
actividades (deportiva, tareas del hogar,
etc.).

MEDICION (art. 139)

Para la valoracion de la PCV en lesiones
temporales, la tabla 3.C establece una cantidad
diaria segun el grado del perjuicio, que incorpora
yva el importe del perjuicio personal basico (a
diferencia de lo que ocurre con las secuelas, en
las que la indemnizacion por PCV se suma al
PPB).

Tabla 3.B Perjuicio Personal Particular

Por pérdida temporal de calidad de vida Indemnizacién por dia
(incluye fa indemnizacidn por perjuicio bdsico)

Muy Grave 100€ (70 + 30)
Grave 75€ (45 + 30)
Moderado 52€ (22+30)

hY
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IV. CONCLUSIONES

Por el momento, hay que acudir a la
jurisdiccidon penal para encontrar resoluciones
gue analicen la pérdida de calidad de vida en
secuelas. Por lo que respecta al ambito civil, el
tratamiento de este perjuicio se circunscribe
practicamente a las lesiones temporales, en
concreto, al grado moderado. En este punto, se
aprecia una inercia heredada de la regulacion
anterior (dias impeditivos y no impeditivos), al
reconocerse el grado moderado en un primer
periodo inicial agudo, especialmente si se
prescribe collarin, reconduciendo el resto del
periodo de curacion o de estabilizacion lesional
al perjuicio personal basico.

Se echa en falta, tanto en las demandas,

como en los informes médicos, y también
en las sentencias, una mejor adaptacion al
tratamiento legal de la PCV, haciendo referencia
al impedimento o limitacion de las concretas
actividades afectadas, bien esenciales, bien
especificas de desarrollo, asi como una mayor
motivacion al concretar la cuantia de la
indemnizacion dentro de la horquilla asignada a
cada grado en las secuelas.

Finalmente, se aprecian reticencias
(especialmente en el ambito de las lesiones
temporales) para apreciar el perjuicio de PCV
atendiendo exclusivamente al impedimento
para llevar a cabo la actividad laboral o
profesional, pese a lo dispuesto en el art. 138.5,
asi como respecto a la prueba adecuada para
acreditar aguélla, vy sus efectos.

£
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INTRODUCCION

Este trabajo tiene como finalidad abonar la
responsabilidad civil de los centros y padres,
con especial mencién al acoso escolar, asi como
sus posibles sanciones desde el punto de vista
juridico ya que, por lo general, las acciones
propias de acoso constituyen ilicitos penales
y/o civiles merecedores de un especial reproche
a los que el ordenamiento juridico debe ofrecer
una respuesta univoca, contundente vy eficaz,
tanto desde el punto de vista preventivo como,
una vez consumadas, desde la perspectiva
sancionadora (penal, en los casos mas graves
o de tipo disciplinario o educativo) y del
resarcimiento (civil) de los dafos y perjuicios
causados.

1.-INTRODUCCIONALARESPONSABILIDAD
CIVIL DE LOS CENTROS DOCENTES NO
UNIVERSITARIOS POR SITUACIONES DE
ACOSO ESCOLAR.

A) APROXIMACION AL CONCEPTO DE
ACOSO ESCOLAR

Con caracter previo y a modo introduccion
conviene definir o acotar 1o que se entiende
por acoso va que, por lo general, los letrados
que tratamos este tipo de asuntos vemos con
asiduidad que cualquier acto, por puntual que
sea, se viene calificando «incorrectamente»
COMO acoso.

En primer lugar, conviene decir que todas las
modalidades de acoso son actos de agresion en
sentidoamplio, yaseafisica, verbal o psicoldgical,
si bien no toda agresion o violencia en las aulas
dalugar a acoso. La Instruccion 10/2005, de 6 de
octubre?, de la Fiscalia General del Estado incide
en la necesidad de deslindar el acoso escolar de
los incidentes violentos, aislados u ocasionales
entre alumnos o estudiantes. Segun la misma,
«el acoso se caracteriza, como regla general,
por una continuidad en el tiempo, pudiendo
consistir los actos concretos que lo integran
en agresiones fisicas, amenazas, vejaciones,
coacciones, insultos o en el aislamiento
deliberado de la victima, siendo frecuente que
el mismo sea la resultante del empleo conjunto
de todas o de varias de estas modalidades».

La agresidon puede ser inmediata o directa
cuando el acoso consiste en atagues abiertos
a la victima, pero también mediata o indirecta
cuando a la victima se le excluye y aisla
socialmente del grupo causandole dafos

"RAQUEL LUQUIN BERGARECHE. - Responsabilidad Civil
por dafios causados a menores por acoso escolar. Revista
Aranzadi Civil-Mercantil 5/2017

2 Instruccion 10/2005, de 6 de octubre, de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, sobre el tratamiento del acoso escolar desde
el sistema de la justicia juvenil.
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psicoldégicos (estados de ansiedad recurrente,
o cuadros depresivos o ansioso-depresivos,
disminucion del nivel de autoestima, conductas
compulsivas, antisociales, etc.) que pueden
llegar a ser irreversibles.

La jurisprudencia por su parte define el acoso
escolar 3como «cualquier forma o conjunto de
actitudes agresivas, intencionadas y repetidas,
gue ocurren sin motivacion evidente, adoptadas
por uno o mas estudiantes contra otro u otros».

En el ordenamiento espaniol, la “Constitucion
Espafola de 1978 declara como derechos
fundamentales junto al derecho a la educacién
(art. 27), el derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15), el derecho a la libertad y a la
seguridad (art. 17) y el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24). La educacidn
debe tener por objeto, conforme a nuestra
Norma Fundamental, el pleno desarrollo de
la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los
derechos vy libertades fundamentales (art. 27.2
CE), finalidad coherente con un sistema que
pretende configurar la dignidad de la persona
y los derechos inviolables que le son inherentes,
junto con el libre desarrollo de la personalidad,
elrespetoalaleyyalosderechos delos demas,
como «fundamento del orden politico y de la
paz social» (art. 10.1 CE).

Por tanto y, como resumen de lo anterior,
para que podamos hablar de acoso tienen que
concurrir TRES REQUISITOS®:

12.- Su presencia no puede limitarse a un
acontecimiento aislado, sino que se repite
y se prolonga durante cierto tiempo
aumentando el riesgo del menor que sufre
el acoso.

292- Que la situacion se produzca en el
marco de desigualdad, debido a que el
acosador o acosadora suele estar apoyado
por un grupo que le facilita y potencia la
conducta violenta, mientras que la victima
se manifiesta incapaz de salir por si misma
de la situacion de acoso.

2- Que se mantengan en el tiempo entre
otras razones, por la ignorancia o pasividad
de las personas que rodean a los agresores
y a las victimas sin intervenir directamente.

3 STSJ de Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 3 de diciembre de 2009

4 Constitucion Espanola de 1978

5 Sentencia nim. 120/2005 de 27 mayo, de la Audiencia Pro-
vincial de Alava (Seccion 12)



B) LOS PLANES DE CONVIVENCIA DE LOS
CENTROS ESCOLARES

Hacemos especial mencién a los planes
de convivencia de los centros docentes vy
sus reglamentos de régimen interior por dos
cuestiones: primero, por su importancia a
efectos preventivos vy, en segundo lugar, por su
caracter sancionador en caso de incumplimiento
por el alumnado.

El Plan de Convivencia de los Centros
Escolares® viene regulado en el articulo 124 de la
LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion y exige
a los centros que cada curso escolar elaboren
un plan de convivencia en el que se concreten
las actividades a realizar durante el curso, los
derechosy deberes delosalumnos y las medidas
correctoras en caso de incumplimiento.

Conviene subrayar que el parrafo segundo
del apartado segundo de la citada normativa ’
establece que “todas /as conductas que atenten
contra la dignidad personal de otros miembros
de la comunidad educativa, que tengan como
origen © consecuencia una discriminacion
O acoso basado en el género, orientacion o
identidad sexual, o un origen racial, étnico,
religioso, de creencias o de discapacidad, o que
se realicen contra el alumnado mas vulnerable
por Ssus caracteristicas personales, sociales
O educativas tendran la calificacion de falta
muy grave y llevaran asociada como medida
correctora la expulsion, temporal o definitiva,
del centro. Las decisiones de adoptar medidas
correctoras por la comision de faltas leves seran
inmediatamente ejecutivas(..)».

como sostiene RaquEL LiquiN
es necesario un protocolo de

Ademas,
BERGARECHE,

6 Art. 124 de la vigente Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion: «1. Los centros elaboraran un plan de convi-
vencia que incorporaran a la programacion general anual y
que recogerd todas las actividades que se programen con
el fin de fomentar un buen clima de convivencia dentro del
centro escolar, la concrecion de los derechos y deberes de
los alumnos y alumnas y las medidas correctoras aplicables
en caso de su incumplimiento con arreglo a la normativa vi-
gente, tomando en consideracion la situacion y condiciones
personales de los alumnos vy alumnas, vy la realizacion de ac-
tuaciones para la resolucion pacifica de conflictos con espe-
cial atencion a las actuaciones de prevencion de la violencia
de género, igualdad y no discriminacion. 2. Las normas de
convivencia y conducta de los centros seran de obligado
cumplimiento, y deberan concretar los deberes de los alum-
nos y alumnas vy las medidas correctoras aplicables en caso
de incumplimiento, tomando en consideracion su situacion
y condiciones personales. Las medidas correctoras tendran
un caracter educativo y recuperador, deberdn garantizar el
respeto a los derechos del resto de los alumnos y alumnas
y procuraran la mejora en las relaciones de todos los miem-
bros de la comunidad educativa. Las medidas correctoras
deberan ser proporcionadas a las faltas cometidas.

7 Art. 124 LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.
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actuacion® que defina en cada centro las fases
O pasos a seguir verificado un supuesto de
acoso por denuncia de la victima o de tercero
O por observacion directa de los profesionales,
tales como: la identificacidon y comunicacion de
la situacion al tutor, director o responsable, la
adopcidon de actuaciones inmediatas (reunion
de equipo directivo con orientadores vy
tutores e informacién al servicio de Inspeccion
competente, adopcion en su caso de medidas
cautelares o urgentes para la salvaguarda
fisica y psiquica de la supuesta victima de
acoso, traslado a las familias y responsables
legales del alumnado implicado asi como al
resto de los profesionales que atienden a la
victima, a la Comision de Convivencia del
centro vy la Inspeccidon educativa; recogida de
documentacion y realizacion de observacion
sistematica de indicadores vy, en su caso,
entrevistas al alumnado y sociogramas, informe
contrastando la informacion aportada por las
distintas fuentes y finalmente, aplicacién de
las correcciones pedagdgicas y/o medidas
disciplinarias procedentes (segun la naturaleza,
la gravedad del hecho y las circunstancias
concurrentes) y otras actuaciones.

Llegados a este punto conviene destacar
que las competencias para regular, en lo que
se refiere al desarrollo de la norma, los planes
de convivencia y los protocolos de actuacion,
son autondémicas, lo cual nos impide analizar
pormenorizadamente en este trabajo latotalidad
de regulaciones autondmicas, si bien, todas
ellas se nutren de una norma comun, publicada
con anterioridad a la vigente Ley de Educacion
del afno 2006: el Real Decreto 732/1995, de 5
de mayo? por el que se establecen los derechos
y deberes de los alumnos y las normas de
convivencia de los centros, del cual se extraen
las siguientes obligaciones para los centros:

12) Obligacion de aprobar un reglamento
de régimen interior, aprobado por el Consejo
Escolar, que contendra las normas de
convivencia del centro y las correcciones que
correspondan por las conductas contraias a
las citadas normas (articulos 9y 41).

29) Que los centros deben tener en cuenta
gue las correcciones gue hayan de aplicarse
por el incumplimiento de las normas de
convivencia habran de tener un caracter
educativo y recuperador (articulo 43).

39) A efectos de responsabilidad civil,
la obligacion de sus alumnos (padres o

& RAQUEL LUQUIN BERGARECHE. -
dad Civil por
so escolar. Revista

Responsabili-
dafos causados a menores por aco-
Aranzadi Civil-Mercantil 5/2017

9 Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se esta-
blecen los derechos y deberes de los alumnos vy las normas
de convivencia de los centros.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

26

£ e

byl

representantes legales) de reparar el daho
causado o hacerse cargo del coste econdmico
de su reparacion en todos aquellos dafos
gue de forma intencionada o por negligencia
causen a las instalaciones del centro o su
material (articulo 44).

4°) La relacidn de conductas contrarias a
las normas de convivencia del centro que se
refieren en el capitulo Il de la norma.

En cuanto se refiere a la Comunidad de
Madrid las normas de convivencia se regulan
en el Decreto 15/200710, estableciendo en
su articulo 4 que el reglamento de régimen
interior es la norma interna del centro en la
que se concretaran los derechos y deberes
del alumnado y de los demas miembros de
la comunidad educativa, siendo normas de
caracter educativo que deberan contribuir a
crear el adecuado clima de respeto, asi como
de responsabilidad y esfuerzo en el aprendizaje.

En cuanto a la labor e importancia de los
centros para erradicar los casos de acoso (0
bullying) dice la sentencia num. 120/2005 de
27 mayo, de la Audiencia Provincial de Alava
(Seccion 12) que “el Ambito educativo, incluidos
los centros escolares, entre otras razones por la
especial importancia que tiene en el entramado
social en orden a la transmision de valores y a la
socializacién de los nifios vy adolescentes, tienen
que conocer todos los estudios que puedan
afectar en mayor o menor a la infancia, a dife-
rencia de los padres a los que no le es exigible
una preparacion o capacitacion educativa espe-
cial gue domine todos los aspectos educativos,
en particular la deteccién de una victimizacion
por acoso escolar de su hijo o hija, aungue pro-
bablemente en el futuro serd conveniente gue
en la prevencion de esta lacra se aumente la for-
macion de los propios padres”.

C) LOS TIPOS DE ACTIVIDADES QUE SE
DESARROLLAN EN EL CENTRO

Adentrandonos ya en la materia objeto de
este trabajo conviene hacer mencién, por su
especial importancia de cara a la imputabilidad
de responsabilidad a los centros docentes, de
las actividades que en el mismo desarrolla su
alumnado y gue genera riesgos indemnizables,
las cuales vienen recogidas en el Real Decreto
1694/199511:

12) Actividades propias de la enseflanza

© Decreto 15/2007, de 19 de abril, por el que se establece el
marco regulador de la convivencia en los centros docentes
de la CC.AA. de Madrid.

" Real Decreto 1694/1995, de 20 de octubre, por el que se
regulan las actividades escolares complementarias, las acti-
vidades extraescolares y los servicios complementarios de
los centros concertados.
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incluidas en la programacion docente de
cada curso (“enseflanza curricular”).

29) Actividades extraescolares, que son
las realizadas en el intervalo de tiempo
comprendido entre la sesidon de mafana vy
de tarde del horario de permanencia en el
mismo de los alumnos, asi como las que se
realicen antes o después del citado horario,
dirigidas a los alumnos del centro. Ejemplo
de ello son actividades extraescolares de
ensefanza de idiomas, robdtica, actividades

deportivas, salidas programadas, visitas
institucionales, etc®.
392) Actividades complementarias, son las

establecidas por el centro con caracter
gratuito dentro del horario de permanencia
obligada de los alumnos en el mismo vy
como complemento de la actividad escolar,
en las que pueda participar el conjunto de
los alumnos del grupo, curso, ciclo, etapa o
nivel.

Actualmente se  considera actividad
complementaria y extraescolar al mismo
tiempo, “el viaje de fin de curso”,

49) Servicios complementarios de los centros
el comedor, el transporte escolar, el gabinete
médico o psicopedagdgico o cualquier otro
de naturaleza andloga.

Actualmente se considera servicio
complementario la contrataciéon de licencias
para usos de plataformas docentes.

D) LOS TIPOS DE RESPONSABILIDADES

El instituto de la responsabilidad civil se
regula en nuestra ordenamiento positivo por
medio de distintos preceptos, en los que se
regulan distintos sistemas de responsabilidad,
tienen su origen en la accidon, de la que es
consecuencia el dafo cuyo resarcimiento se
reclama, regulandose tres distintos sistemas
de responsabilidad cual sonl3, el de la
responsabilidad contractual, la extracontractual
y la delictual, sistemas de responsabilidad que
segln su origen poseen normas reguladoras
propias, y que si bien coinciden en los
elementos basicos, la necesidad de una accién
u omision por parte del agente, la existencia de
un resultado lesivo y la relacion de causalidad
entre la accidn y el resultado (Art. 1902 CCO),
constituyendo los elementos diferenciadores
de los distintos sistemas previamente
resefados, el que la accion gue se impute al
agente sea consecuencia de un cumplimiento

2 ANGEL JUAN NIETO GARCIA, la RC y penal de los centros
docentes.

' Sentencia de 21 de octubre de 2002, de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (Seccion 142), sobre la RC de los padres.



o incumplimiento contractual, que la accion sea
constitutiva de un licito penal, o finalmente que
la accion constituya la infraccion de un principio
general del derecho cual el “alterum non
laedere”, o interdiccion de causar un mal a otro,
como el elemento, basico y fundamentador de
la convivencia social; sirve como fundamento
de la citada institucion, el de la responsabilidad
personal, como primer pilar del mismo, mas en
union de la citada responsabilidad por actos
propios, regula nuestro ordenamiento juridico,
al igual gue los sistemas de nuestro entorno, la
responsabilidad por hecho ajeno, o laimposicion
legal de responsabilidad o de responder por
hecho de otro, y dentro de laresponsabilidad por
hecho ajeno se encuentra la responsabilidad de
los padres y tutores por los dafos producidos
por los hijos 0 menores gue se encuentren bajo
su guarda o custodia, la de los centros docentes
por los daflos producidos a terceros por los
pupilos, la de los criados y dependientes por
los dafos producidos en el desarrollo de sus
actividades, responsabilidad (Art. 1903 CC), que
se fundamenta en los principios de la culpa “in
eligendo” o “in vigilando”.

2.- DIFERENCIA ENTRE LA RESPON-
SABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL DE LOS CENTROS
DOCENTES DE ENSENANZA NO SUPERIOR

Por lo general, la responsabilidad de los
centros por dafos causados a su alumnado
(incluyendo los casos de acoso) es una
responsabilidad extracontractual (como
veremos a continuacion). Esto genera que los
padres Unicamente puedan reclamar al centro
por responsabilidad contractual en los casos
en el que el dafo o la RC se origine como
incumplimiento de un contrato, por ejemplo,
el caso de un colegio privado (caso real) en el
gue los padres deciden no pagar la cuota de
ensefanza a la vista de que el alumno tiene un
problema en el habla que genera que el alumno
no ascienda como debiera de curso, y que los
padres lo achacan a un actuar deficiente en
el servicio de logopeda del centro; todo ello,
dentro del marco del contrato de enseflanza
estipulado entre las partes.

Otro ejemplo lo encontramos en el caso
SARECO™ en el que se condena a la empresa
responsable del servicio de comedor por
responsabilidad contractual puesto que en
el contrato suscrito con los padres también
asumian el servicio de vigilancia de los menores
durante el descanso. En efecto, sostiene la
sentencia que “estamos ante un incumplimiento
contractual puesto que la mercantil asumio,
ademas de repartir la comida, la vigilancia de los

4 Sentencia nim. 320/2010 de 11 de junio, de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccidon 192), sobre la responsabilidad
contractual.
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menores durante este periodo de dos horas de
descanso y, en efecto, la responsabilidad que se
le invoca, se fundamenta en la responsabilidad
contractual, delaque el Céodigo Civil sefala, ensu
art. 1101 que quedan sujetos a la indemnizacion
de danos y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en negligencia”.

Si bien es cierto que con la reforma del
articulo 1903 del Codigo Civil de 07/1/1991 quedd
clara la responsabilidad extracontractual del
centro, la jurisprudencia acude a la teoria de la
yuxtaposicion a efectos de reclamar dafos a los
centros; esto es, reclamar via responsabilidad
contractual y extracontractual de manera
alternativa o subsidiaria al mismo tiempo.

Sostiene la sentencia de 2/3/1995, de la AP
Girona, que, a su vez, se hace eco de la doctrina
recogida por el TS en sentencia de 29/11/1994,
gue “no es suficiente que haya un contrato
entre las partes para que la responsabilidad
contractual opere necesariamente con exclusion
de la aquiliana en la drbita de lo pactado vy
como desarrollo del contenido negocial siendo
aplicables los arts. 1902 vy siguientes. También
se ha dicho qgue cuando un hecho dafoso
es violacion de una obligacidn contractual
y, al mismo tiempo, del deber general de no
dafar a otro («alterum no laedere»), hay una
yuxtaposicidnderesponsabilidades, contractual
y extracontractual, y da lugar a acciones
que pueden ejercitarse alternativamente o
subsidiariamente, u optando por una u otra, o
incluso proporcionando los hechos al juzgador
para gue éste aplique las normas en concurso
(de gue ambas responsabilidades) que mas se
acomoden a aquéllos, todo ello en favor de la
victima y para lograr un resarcimiento del dafo
lo mas completo posible. Sé/o si se demanda
con base en responsabilidad contractual, no
procederia entrar a analizar la responsabilidad
«Aquiliana»”.

En el caso gue analiza la citada sentencia®,
donde una menor es dafada por un
elemento estructural del centro, se estima “/a
presencia de un supuesto de responsabilidad
extracontractual del art. 1903 del CC, donde
responde el centro educativo en cuestion
sosteniendo que “aunque dicho precepto no es
especificamente aplicable al presente supuesto,
dicho articulo es la especie de un género mayor,
esto es, la idea del riesgo como fundamento de
la responsabilidad aquiliana, que supone, que
aquel que ejerce una actividad, en el caso, una
entidad religiosa titular de un Centro educativo,
responda de los dafios derivados del ejercicio de
tal actividad, con independencia de que exista
0 ho culpa por su parte. Por ello el IX Convenio
Colectivo de Ensefianza Primaria, publicado

5 Sentencia de 2/3/1995, de la AP Girona.
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por Resolucion de la Direccion General de
Trabajo de 17 mayo 1991 establece en su art.
75 que «todos los Centros deberdn contar
con dos podlizas de seguros gue garanticen las
coberturas de responsabilidad civil y accidentes
individuales de todo el personal afectado por
este convenio»”.

3.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRA-
CONTRACTUAL DE LOS CENTROS DOCENTES
DEENSENANZA NO SUPERIORCONESPECIAL
MENCION AL COSO ESCOLAR. EL ARTICULO
1903.5 CC

A) TIPO DE RESPONSABILIDAD

La responsabilidad del art. 1903.5, en relacion
con el articulo 190216, es una responsabilidad
en principio cuasi-objetiva, que solo cesa si se
acredita que se ha actuado con toda la diligen-
cia exigible para prevenir el dafo, presumiéndo-
se de lo contrario que hubo una falta de control
gue es imputable al centro, de acuerdo con la
doctrina vy jurisprudencia imperante al respecto.

BerkoviTz RoDRiGUEZ-CANO® Opina acerca del
articulo 1903 del Codigo Civil que establece
un régimen de responsabilidad subjetiva o por
culpa, aungue, la culpa o negligencia funciona
dentro del mismo como hecho impeditivo
de la pretensiéon resarcitoria: el demandante
no tiene que acreditar la culpa para obtener
el resarcimiento, pero el demandado puede
acreditar un comportamiento diligente para
guedar exonerado de responsabilidad. Esta
culpa-hecho obstativo, se suele denominar
culpa «in vigilando», «in educando», «in
custodiando» o «in eligiendo», segun los
casos, haciendo referencia a que consiste en
un incumplimiento de los deberes de diligencia
relativos a la vigilancia, educacion, custodia o
eleccion del dependiente. No se trata, por tanto,
de una verdadera responsabilidad vicaria, sino
por culpa propia.

El Tribunal Supremo afirmo en sentencia de
10 de marzo de 1997, que «La nueva redaccion
del articulo 1903, establece segun el general
sentir de la doctrina y de la jurisprudencia de

© El art. 11902 CC: «El que por accion u omision causa dano
a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a
reparar el dafno causado».

Art. 19035 CC: Las personas o entidades que sean
titulares de un Centro docente de ensefanza no superior
responderdn por los dafos y perjuicios que causen sus
alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo
en gue los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del
profesorado del Centro, desarrollando actividades escolares
0 extraescolares y complementarias.

La responsabilidad de que trata este articulo cesaran
cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafo.»

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

esta Sala, una responsabilidad practicamente
objetiva, en cuanto sefala que las personas
o entidades que sean titulares de un Centro
docente de enseflanza no superior, responderan
por los dafos y perjuicios gue causen sus
alumnos menores de edad durante los periodos
de tiempo en que los mismos se hallen bajo
el control o vigilancia del profesorado del
Centro desarrollando actividades escolares o
extraescolares y complementarias. Es decir,
se soslaya practicamente el elemento de
culpabilidad (SAP Madrid 737/08).

Completando la doctrina del Tribunal
Supremo conviene mencionar la sentencia de 17
dediciembrede 2004 querecoge que «laesencia
de la culpa consiste en no prever lo que pudo
y debid ser previsto o en la falta de adopciodn
de las medidas necesarias para evitar el evento
dafoso», por lo gque admitida la frecuencia
de tales sucesos la entidad demandada no
ha probado las medidas adoptadas para su
prevencion y control, no resultando suficiente
con la manifestacion del director del centro en
el sentido de que los profesores intervenian
si se producia un altercado porgue no se
explican las concretas medidas adoptadas para
prevenir estos hechos maxime si se atiende a su
habitualidad y reiteracidon que admite y refiere
el propio centro.

Por tanto, como recoge la sentencia num.
120/2005 de 27 mayo, de la Audiencia Provincial
de Alava (Seccion1?) “anuestrojuicio, sinembargo
y pese al tenor literal del art. 63.1 LORRPM, el
criterio de imputacion de responsabilidad de los
titulares de los centros docentes de ensefanza
no superior (nos cefiremos a los privados o
concertados), deberia fundamentarse en la culpa
0 negligencia «in vigilando» sobre unos alumnos
menores a los que los progenitores y titulares
de funciones tuitivas han delegado las funciones
de guarda inmediata, control y supervision. E
igualmente culpabilisimo debe ser el criterio
de imputacion (por culpa «n educando» en
este caso) de padres y tutores, aun siendo
conscientes de las enormes dificultades en el
ambito probatorio tanto de la culpabilidad como
de la necesaria acreditacion por el actor del nexo
de causalidad.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion
es de un afo, salvo interrupcion, segun dispone el
articulo 1968 17del Codigo Civil. Dicho articulo ha
sido matizado por la jurisprudencia en el sentido
de entender que el plazo de un afo empezara
a correr, a eleccion del perjudicado, cuando
suceda el accidente o, en su defecto, a partir del
momento de estabilizaciéon de las lesiones.

7 Articulo 1.968 del Codigo Civil: “la accion para exigir la res-
ponsabilidad civil por las obligaciones derivadas de la culpa
o negligencia de que se trata en el articulo 1902 es de un
afo desde que lo supo el agraviado”.



B) REQUISITOS Y JURISPRUDENCIA

B.1.- REQUISITOS

BerkoviTz RobRricUEZ-CANO, respecto de la cul-
pa en los centros docentes, sefiala que descan-
sa en los siguientes presupuestos:

a) Ha de tratarse de un centro docente de en-
seflanza no superior, lo cual incluye tanto a
los colegios en sentido estricto como a cual-
quier institucién en la que se impartan ense-
fAanzas de esta indole: guarderias, campa-
mentos, centros de educacion especial etc.

b) Dafio causado por un alumno del centro,
menor de edad. Dentro de esta categoria
serd preciso incluir, por analogia, también a
los incapacitados y a los que debieran ha-
berlo sido v. gr. por encontrarse escolariza-
dos en un centro de educacion especial.

c) El alumno debe encontrarse bajo el control
del profesorado del centro desarrollando ac-
tividades escolares o extraescolares y com-
plementarias: se incluyen tanto los recreos,
como las excursiones, visitas culturales y
cualquier otra actividad formativa desarro-
Ilada por el centro. En cuanto a la posibilidad
de exonerarse mediante la demostracion de
una actuacion diligente (Ultimo parrafo del
articulo 1903 Cdédigo Civil), el TS aunque ha
ido progresivamente agravando la diligencia
exigida, todavia no ha aplicado su doctrina
del riesgo a este régimen de responsabili-
dad, pese a que solventan el litigio culpabi-
listicamente, las STS 31-10-1998 y 5-11-2004
si mencionan la doctrina del riesgo.

Asi lo recoge también la sentencia num.
120/,2005 de 27 mayo, de la Audiencia Provincial
de Alava (Seccidn 12) que establece que “con-
forme proclama una consolidada jurisprudencia
del TS, cuando los hechos ilicitos cometidos por
menores de edad acaecen durante el periodo de
tiempo en que se hallan bajo el control y vigilan-
cia del profesorado del Centro, dado que los pa-
dres no pueden ejercer tales deberes sobre sus
hijos, en cuanto que desde el momento de su
entrada hasta la salida del Centro sus funciones
quedan traspasadas a los profesores, es por /o
que en estos casos se ha de apreciar que hay una
omision de ese deber por parte de estos ultimos,
Y no de los padres, al habérseles traspasado la
vigilancia y cuidado sobre los menores ( 3-12-97,
15-12-94 y 10-12-96 entre otras)”.

En igual sentido, sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 1991
(reproducida, por sentencia 173/2016, de 25 de
abril, de la AP Barcelona (seccion 12) que dice
gue “dichas funciones de vigilancia se entiende
gue los padres las delegan en el Centro, desde el
momento en que los menores acceden al mismo
hasta que se produce su salida ordenada”. Por
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tanto, en este concreto periodo el menor estaba
fuera del dmbito de influencia y vigilancia de sus
padres, por lo que hay que considerar probada
la diligencia para prevenir el dafflo a que se
refiere la ley.

Por otra parte y ademas de lo anterior, debe
hacerse hincapié, en lo que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, tiene declarado con
reiteracion, en orden a la aplicacion de la accion
ejercitada es la accién de responsabilidad por
culpa extracontractual del articulo 1902 del
Codigo Civilenrelacién conel 1903, querequiere
para apreciar culpa la concurrencia de los tres
elementos tradicionales de la responsabilidad
aquiliana: accidn causante, resultado dafoso y
nexo causal.

1?) una ACCION U OMISION CULPOSA O

NEGLIGENTE que pueda imputarse al
demandado (CENTRO DOCENTE), y que,
por general, radica en que el centro logre
probar que adoptd todas las medidas a
su alcance para poner fin a la situacion,
situacion que no concurrird si no prueba la
vigilancia, atencion o cautela determinada
con relacion al menor.
Sentencia A.P. de Madrid, sec. 142, S 27
de octubre de 2005: “para apreciar la
responsabilidad dimanante del art. 1903,
parrafo 52 CC, es preciso constatar que la
accion u omision haya partido de «alumnos
menores de edad durante los periodos de
tiempo en que los mismos se hallen bajo
el control o vigilancia del profesorado del
centrow.

2°) la CAUSACION DE UN DANO EFECTIVO
Y REAL que, por lo general, sera el dafio
psicoldgico producido por el hostigamiento
al que es sometido el menor, cuya prueba
corresponde a la parte actora ex art. 217.2
LEC (sentencia nim. 174/2017 de 24 abril, de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
8?2)

392) un necesario NEXO DE CAUSALIDAD en-
tre el dafo y la conducta culposa, esto es,
entre las medidas de organizacion y vigilan-
cia adoptadas vy el resultado dafioso produ-
cido (STS 510/2009).

El elemento subjetivo o culpabilistico per-
tenece al dmbito del nexo causal, y por im-
perativo del art. 1903 pfo 52 CC la carga de
la prueba se desplaza sobre el demandado,
cuya responsabilidad soélo «cesara cuando
las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafho». (Prueba que,
por tanto, interrumpe el nexo causal.)

Un claro ejemplo de ausencia de nexo
causal, por ausencia de elemento de culpa,
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seria el que establece la sentencia num.
662/2007 de 4 junio, del TS (Sala de lo Civil,
Seccidn 12), por la acusacion de lesiones en
un vestuario, sosteniendo que “no se aprecia
responsabilidad directa, por cuanto falta el
esencial presupuesto del nexo causal que exige
el articulo 1902 del Codigo civil. No puede, ni
por asomo, imputarse responsabilidad a un
centro docente y a su director, por la omision
de vigilancia en el interior de un vestuario. Con
un normal criterio de racionalidad, no se puede
llegar a los extremos que parece pretenderse
en la demanda, como vigilar un vestuario, ya
que se llegaria a extremos “ab absurdum”
como imponer, so pena de responsabilidad,
vigilancia y control en comedores, vestuarios,
lavabos, retretes, etc. llegando a la violacién de
la intimidad, derecho constitucional, para evitar
riesgos imprevisibles”.

A lo anterior, cabe afadir los siguientes
matices configurados por nuestrajurisprudencia:

a) Como se ha mantenido, existe una IN-

VERSION DE LA CARGA PROBATORIA,
siendo el centro escolar el que debe probar
una actuacién con toda la diligencia de un
buen padre de familia conducente a evitar
el dano, pues de lo contrario se partira de
que hubo una falta de control, un defecto o
ausencia de las medidas de vigilancia y pro-
teccién en su caso precisas (sentencia num.
68/2017 de 1 marzo de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona).
En igual sentido, la sentencia nim. 174/2017
de 24 abril, de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (Seccidén 82) que dice que: “la respon-
sabilidad en la que incurren las personas o
entidades titulares de un Centro de Ense-
Aanza, no plerde las caracteristicas propias
de la responsabilidad extracontractual, sigue
tratandose de una responsabilidad aquiliana
en la que elemento subjetivo de la culpa es
esencial, no obstante el art. 1903 opera un
desplazamiento de la carga de la prueba
al demandado al establecer en el ultimo
apartado del precepto que “la responsabili-
dad de que trata este articulo cesara cuando
las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen pa-
dre de familia para prevenir el darfio”.

Por tanto, la carta de la prueba de exoner-
acion de responsabilidad recae en el centro
docente ex art. 217.6 LEC, ya que los padres
del menor (victima) son ajenos al circulo en
que acaecen los hechos, y es el centro es-
colar demandado quien, por su proximidad
con la fuente de la prueba y disponibilidad
de los medios de justificacion de los hechos,
soporta el deber de demostrar la forma en
que ocurrid el accidente.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

b) Cuanto mas pequeio sea el menor,
mayor sera la diligencia a tener en cuenta
por el centro. A tal respecto, sentencia num.
883/1995 de 10 de octubre, del TS (Salade lo
Civil), que sostiene que: “la culpa extracon-
tractual no consiste en la omision de normas
inexcusables, sino en el actuar no ajustado a
la diligencia exigible segun las circunstancias
del caso concreto, de las personas, tiempo,
lugar, y es indudable que las concurrentes
en un Colegio para nifios de corta edad -el
fallecido, de nueve anos- exigen una maxi-
ma diligencia en evitacion de los darios que
éstos puedan sufrir incluso a consecuencia
de conductas propias de la infancia y, por
lo mismo, quizé imprudentes. En el caso, la
ausencia de aquella diligencia se pone de
manifiesto si se observa, con un minimo
rigor, que no existia un control efectivo del
acceso de los alumnos, durante el recreo, al
«patio de abajo», ni una vigilancia suficiente
de sus juegos en el mismo y que se mantuvo
en este patio un armazon metalico inutil para
su finalidad originaria como canasta de ba-
loncesto, en el que los nifios solian colgarse
usandolo a modo de columpio con el con-
siguiente peligro”.

c) Las medidas de organizacion que deben
adoptarse estaran en funcion logicamente
de la actividad de los alumnos en cada mo-
mento vy, por tanto, del mayor o menor ries-
go que tal actividad entrafie para los alum-
nos (STS 510/2009).

B.2.- JURISPRUDENCIA

CASO DE ACOSO, recogido por la sentencia
num. 120/2005 de 27 mayo, de la Audiencia
Provincial de Alava (Seccion 12)

Asi, a diferencia de lo que sostiene la ape-
lante, la nifa objeto del hostigamiento moral
puso en conocimiento de la tutora en varias
ocasiones los tratos vejatorios y agresiones de
todo tipo que estaba sufriendo, y ésta no ac-
tud con la diligencia debida. En el ambito de
la tutela de los derechos fundamentales de un
nifo, cuando como en el caso estaban siendo
totalmente conculcados (derecho a la libertad,
integridad fisica, dignidad, etc.), aunque estén
en juego otros intereses o derechos de otros
nifos, no caben contemplaciones o considera-
ciones que toleren en mayor o menor medida
estos comportamientos abusivos, entre otras
razones porgue tal tolerancia no es educativa
para ningun nifo.

Por otro lado, aun suponiendo que se haya
justificado que la menor respondiera que es-
taba bien cuando fue preguntada sobre su si-
tuacion, lo que no ha ocurrido, el Centro debid
constatar que tal afirmacidon no obedecia a la



propia situacién de temor, de acoso o abuso
que vivia la nifla, puesto que los menores que
son objeto de este tipo de comportamientos de
maltrato precisamente pueden dar respuestas
de este tipo (silencios, evasivas, etc.) para tra-
tar de evitar males mayores (supuestos o rea-
les) por parte de los «abusadores», y debid cer-
ciorarse de modo absoluto que efectivamente
habia terminado la conducta ilicita de los com-
paferos, puesto que lo cierto es que continua-
ron los comportamientos antijuridicos sobre la
hija de los actores durante mas tiempo.

RESPONSABILIDAD DEL CENTRO POR
DANOS A UN MENOR OCURRIDOS UNA VEZ
ACABADA LA JORNADA ESCOLAR PERO EN
EL CENTRO, recogido en la sentencia de 3
diciembre 1991, del TS

Alegaba el actor que, estando en el patio
de recreo su hijo David, fue lesionado en el ojo
derecho por una ballesta que llevaba un alfiler
disparada por la menor Maria, alumnos ambos
del Colegio Publico Fermin Reparaz. El menor
David ha qguedado casi sin vision en el ojo
lesionado.

Es claro que el padre de ésta no ejercia su
labor de guarda, gue se entiende por la comun
experiencia que delega en el Centro, y de ahi
qgque mal puede fundarse su responsabilidad
en el parrafo 2.2 del art. 1903 del Codigo Civil.
Esta obligaciéon de guarda renace desde el
momento en que el Centro Escolar acaba la
suya, gue no ha de interpretarse de manera
rigida, pues impondria con caracter general
a los padres la obligacion de recoger a los
menores inmediatamente de acabada cada
clase, cosa por completo absurda, sino con la
suficiente flexibilidad que cada caso demande.
Si es habitual en el Centro que los alumnos se
gueden en el patio de recreo un corto espacio
de tiempo después de terminada la jornada
lectiva antes de ser recogidos o trasladarse
a sus domicilios, es obligado deducir que los
padres cuenten con que hasta entonces estdn
en elCentro vy vigilados por su personal. Distinto
hubiera sido si el Centro recurrido tuviese
establecido como norma el cierre inmediato
de todas sus instalaciones acabada la jornada,
porgue entonces si estaban obligados los padres
a prever este hecho y la guarda inmediata de sus
hijos menores. En el caso de autos, las pruebas
practicadas ponen de relieve que era la primera
de las situaciones la que se daba, por lo que era
el Centro Escolar el que exclusivamente tenia a
su cargo el deber de vigilancia.

RC DEL CENTRO POR ACCIDENTE EN EL
DESARROLLO DE UNA PRUEBA DE SALTO EN
LA CLASE DE GIMNASIA, recogido en sentencia
num. 1098/1999 de 22 diciembre, del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil)
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De las pruebas practicadas se deduce que /a
produccion del accidente se debid a no haberse
observado por la profesora que ordenaba y
dirigia el ejercicio la diligencia media que le
era exigible, dado que no adoptd las medidas
de precaucion y seguridad que la prudencia
imponia en atencion a un riesgo previsible en
relacion con la naturaleza de la actividad y las
demas circunstancias concurrentes, obrando
con evidente descuido y exceso de confianza,
sin dar la debida consideracion al peligro que
entrafnaba la clase de educacion fisica que habia
mandado efectuar a los alumnos, riesgo que
pOr su preparacion y titulacion no le era ajeno .
Entre las circunstancias aludidas cabe resefar:
la edad de los alumnos; el tipo de aparato, que
entrafaba, no una excesiva, pero si una cierta
peligrosidad; la dificultad del ejercicio, harto
patente y que ademas se revela por las caidas
producidas y el temor de aquéllos a realizar
el salto; la falta de técnica en la realizacion del
ejercicio, el que habria requerido una mayor vy
lenta preparacion, sin que sea suficiente una
mera explicacion verbal; la presion anadida
gue pesaba sobre los alumnos que temian
no aprobar la asignatura si no lograban, o al
menos intentaban el ejercicio, y sobre todo,
hay que resaltarlo, el no haber estado la
profesora mas cerca al lugar del salto, o de
la caida, bien personalmente o por medio de
personas expertas que le auxiliaren para el caso
de producirse el desequilibrio, pues éste era
previsible, incluso por la causa de pisar mal el
trampolin, algo posible dadas las circunstancias
expuestas, y todo ello con mas razén todavia
si se tiene en cuenta que era el primer dia (la
primera clase) en que los alumnos del grupo
actuante realizaban el ejercicio.

ACCIDENTE EN LA SALIDA AL RECREO,
recogido en la sentencia num. 174/2017 de
24 abril, de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 82).

Pues bien, esa diligencia exigible al centro
para prevenir el danho, en el presente caso,
hubiera venido determinada por la acreditacion
por parte de la demandada, de un extremo
esencial, consistente en que, en aguel momento,
existia un concreto profesor que controlase esa
salida al patio de recreo, como légica medida
de organizacion a adoptar en funcién de la
actividad de los alumnos, pues es previsible,
bien la aglomeracidén, o que alguno o algunos,
impregnados de ese furor colegial propio de
la edad, pretendieran de modo precipitado o
abandonando la fila de todos, como ocurrid en
el presente caso, introducirse o salir al patio en
cuestion para disfrute del reglamentario recreo,
con las carreras propias que pueden hacer
peligrar la integridad fisica de quien las inicia
o de sus compaferos, cuestidn no acreditada,
como se ha dicho, y ni siquiera invocada por
la demandada, vigilancia directa y presencial
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precisa, a la que se acertadamente refiere la
sentencia apelada.

DANOS CAUSADOS EN EL RECREO CON
LLUVIA, recogido enla sentencia nim. 510/2009
de 30 junio, del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil, Seccion 18).

Si bien es cierto que en principio el recreo
en un espacio cubierto por estar lloviendo no
representa un especial peligro para nifos de
educacioén infantil y primaria, no lo es menos
gue si ese espacio es un pasillo en forma de L
de 200 m? y en tal espacio se concentran unos
300 nifos bajo la vigilancia de solamente tres
profesoras, hechos probados segun la sentencia
impugnada que hay que respetar en casacion, el
riesgo de que sucedan hechos como los aqui
enjuiciados es mas que patente por la propia
imposibilidad del personal docente de vigilar
a tantos nifos en un espacio tan reducido v la
probabilidad de que tal concentracion provogue
en los nifos reacciones o conductas agresivas
gue no se darian en otra situacion.

Por tanto, se aprecia culpa del centro ya
que la lluvia no imponia necesariamente que los
niNos de varios grupos hubieran de concentrarse
en el espacio comun cubierto cuando se daba
la alternativa de que cada grupo hubiera
disfrutado del recreo en su correspondiente aula
bajo la supervision de la profesora encargada
o de otra que la sustituyera durante el tiempo
imprescindible para descansar, incumbiendo
precisamente a la direccidn del centro docente
la organizacidon necesaria para que tal solucién
alternativa fuera posible antes de permitir que
trescientos nifos se concentraran en 200 m? en
forma de L, y por tanto sin visibilidad simultadnea
por las tres profesoras presentes, para disfrutar
del recreo, lo que por demas explica que a las
tres les pasara inadvertido el empujon que a la
nina le dio otro alumno.

C) CAUSAS DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD
Continuando con lo anterior, podemos

sostener que el centro se vera absuelto de
toda responsabilidad si no concurren los
requisitos clasicos de la responsabilidad
aquiliana en relacion con el art. 1903.5 CC, o, aun
concurriendo, porqgque el centro haya logrado
demostrar que actudé con toda la diligencia
propia de un buen padre de familia.

A lo anterior, cabe afadir la concurrencia
del CASO FORTUITO vy la FUERZA MAYOR,
regulados en el articulo 1.105 del Coédigo Civil'®,
gue sostiene que “nadie respondera de aquellos

8 Articulo 1105 CC: Fuera de los casos expresamente men-
cionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obliga-
cion, nadie responderad de aquellos sucesos que no hubieran
podido preverse o, que, previstos, fueran inevitables.
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sucesos gue no hubieran podido preverse o
que, previstos, fueran inevitables.

En cuanto a los elementos para la
concurrencia del caso fortuito o la fuerza mayor,
como establece a sentencia nium. 336/2013 de
10 junio, de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccidn 112) es necesario determinar si el
accidente del menor fue un hecho imprevisible
e inevitable en los términos del articulo 1.105 del
Cddigo Civil , es decir, si se trata de un hecho o
acontecimiento independiente de la voluntad de
la demandada, y por ello, no imputable a ella; que
sea imprevisto, o siendo previsible es inevitable, y
gue entre el acontecimiento, la imposibilidad vy el
consiguiente dafo exista un nexo de causalidad,
sin gue intervenga en la actividad ningun factor
doloso o culposo por parte del deudor.



En tal sentido sefala la STS. de 9 de febrero
de 1.998 que «identificado con la fuerza mayor
en el articulo 1105, es todo suceso culposo

imposible de prever, o gue previsto sea
inevitable, y, por tanto, realizado sin culpa
alguna del agente, por lo que el vinculo de
causalidad se produce entre el acontecimiento
y el dano, sin que en él intervenga como factor
apreciable la actividad dolosa o culposa del
sujeto, deformaque paraquetal sucesoorigine
exencion de responsabilidad es necesario que
sea imprevisible e inevitable». En el mismo
sentido, la STS. de 18 de Diciembre de 2006
, seflala que «la concurrencia de los requisitos
para la aplicacion del art. 1.105 CC , es decir,
la imprevisibilidad vy la inevitabilidad exige una
prueba cumplida y satisfactiva (Sentencias 28
de diciembre de 1997 ) y 2 de marzo de 2001),

incumbiendo la carga de la prueba a quien
alega la existencia del caso fortuito o la fuerza
mayor. Afade posteriormente la sentencia
gue en el acontecimiento debe existir una
total ausencia de culpa (STS 23 de noviembre
de 2004), porque la culpa es incompatible
con la fuerza mayor y el caso fortuito (STS
2 de enero de 2006). Por tanto, es patente
gue en el presente caso no nos hallamos
ante un caso de fuerza mayor, ni tampoco
ante un supuesto de caso fortuito, pues al
igual que en la fuerza mayor, la apreciacion
del caso fortuito comporta, como requisito
necesario la ausencia de culpa ( articulo 1.183
del Codigo Civil ), circunstancia que, como va
se ha expuesto, no concurre en el presente
caso en el gue se ha apreciado una actuacion
negligente.

5650547
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Expuesto lo anterior, acompafiamos un par
de ejemplos de sentencias absolutorias a favor
de los centros:

AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD POR
CONCURRENCIA DE CASO FORTUITO,
recogido en la sentencia num. 1266/2001 de 28
de diciembre

Respecto a la responsabilidad del Colegio, y
a tenor de lo expuesto en relacién con la doc-
trina e esta Sala, hay que tener presente, que no
se puede atribuir una responsabilidad culposa
omisiva, ya que tenia el recreo vigilado por una
profesora, que fue la que atendid en el primer
momento a la menor lesionada, y que de acuer-
do con la prueba practicada, el accidente se
produjo cuando practicaban un juego sin ries-
go y de general uso entre las ninas de esa edad,
por lo que no se puede apreciar actitud omisiva
de la vigilante del recreo de las nifias. Supues-
tos distintos serian cuando los juegos o activi-
dades ludicas fueran peligrosos y entrafaren
algun riesgo, como es el caso contemplado en
las sentencias de esta Sala de 18 de octubre de
1999 vy 11 de marzo de 2000 , supuestos en los
gue aplicando la doctrina progresiva consisten-
te en recaer la carga de la prueba de la culpa,
en vez de en los demandantes en los deman-
dados, inversién de la carga de la prueba, que
en este caso, los demandados han acreditado
que obraron con la debida diligencia, y el acci-
dente se debid a caso fortuito, por la FALTA DE
PREVISIBILIDAD de un resultado como el que
se produjo.

AUSENCIA DE CONCURRENCIA PARA DE-
CLARAR LA EXISTENCIAD E LOS ELEMENTOS
DEL CASO FORTUITO, recogidos en la senten-
cia 173/2016, de 25 de abril, de la AP de Barce-
lona

No es posible calificar el suceso de caso
fortuito porque la demandada conocia su
practica habitual y reiterada (de hecho sefald
en el juicio que los jovenes venian practicandolo
aquella mafana), ni tampoco puede excluirse
toda posibilidad de prevencion y control, y en
cualquier caso, la parte demandada (centro
docente) no refiere haber organizado actuacion
protocolizada alguna encaminada a la indicada
prevencidon y control, por lo que no concurren
los supuestos a que se refiere el articulo 1105
del Codigo civil , y el suceso ha de enmarcarse
dentro de la orbita de responsabilidad del
centro.

SE DECLARA PROBADO QUE EL CENTRO
NO DESPLEGO TODA LA DILGIENCIA PROPIA
DE UN BUEN PADRE DE FAMILIA, recogido en
la sentencia num. 120/2005 de 27 mayo, de la
Audiencia Provincial de Alava (Seccion 12)

Se aduce que el centro desplegd toda la di-
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ligencia de un buen padre de familia, conforme
al art. 1903 CC pero es didfano que no es asi,
puesto un «buen padre de familia», desde una
perspectiva responsabilizadora y de imposicion
de limites, fundamentos de cualquier plantea-
miento educativo, no puede permitir que unos
ninos sometan a un verdadero acoso escolar o
«bullying» a otro nifio.

SE DECLARA PROBADO QUE EL CENTRO
NO DESPLEGO TODA LA DILGIENCIA PROPIA
DE UN BUEN PADRE DE FAMILIA, recogido en
la sentencia nium. 68/2017 de 1 marzo de la Au-
diencia Provincial de Barcelona

No consta por tanto el agotamiento de la
diligencia de un buen padre de familia, que no
viene definida solo por “ estar pendiente del nifo
“y preguntarle, siendo posible que las victimas
de acoso sean con frecuencia reservadas a la
hora de exponer su situacién, sino por prever
las posibles situaciones de conflicto y evitarlas
con la presencia de los adultos encargados de
los menores o como se ha expuesto con una
atencidn directa sobre los alumnos en conflicto
con el hijo de la apelada.

D) LA ACCION DIRECTA CONTRA LAS ASEGU-
RADORAS DE LOS CENTROS DOCENTES

Es doctrina consolidada del TS la que recoge
la posibilidad de accionar, de forma directa,
contra la aseguradora del centro en asuntos de
RC extracontractual.

Asi lo recoge, entre otras, la sentencia num.
229/2001 de 7 de marzo, del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) gue sostiene que:

“Laaccidn gue pudiera haberse dirigido contra
dicha aseguradora es la directa, prevista en el
articulo 76 dela Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
contrato de seguro vy ala que se ha referido breve
y claramente la sentencia de 12 de julio de 1996 (la
responsabilidad directa que autoriza el articulo
76 de la Ley Basica, no se deriva del contrato
de seguro, puesto que el tercero perjudicado no
ha intervenido en tal contrato; y su derecho a
recibir una indemnizacion del asegurador, nace
del hecho culposo y de la Ley, lograndose as/
liberar al causante del dano [asegurado] frente al
perjudicado. Entre asegurador y asegurado priva
la relacion contractual, pero ambos son deudores
directos frente al perjudicado por ministerio de la
ley). Tal accidn directa es una facultad procesal
que la ley concede al perjudicado y da lugar a
responsabilidad solidaria de causante del dafno
y compafiia aseguradora. Ambos extremos
excluyen la aplicacion del litisconsorcio pasivo
necesario: aquella accion la puede ejercer el
perjudicado o no, pero nunca se le impone como
deber; la solidaridad de obligados impide la
apreciacion del litisconsorcio, en aplicacion del
articulo 1144 del Codigo Civil”.



4.- ESPECIAL MENCION AL ACOSO A
TRAVES DE LAS TIC: EL CYBERBULLING.
ASPECTO CIVIL Y PENAL.

Internet vy los servicios que a través de ella
se prestan se han convertido en un elemento
imprescindible para nuestras vidas™®. Ademas, la
explosion de la conectividad ubicua mediante
el uso masivo de dispositivos moviles inteligen-
tes, especialmente los smartphones, y redes de
datos moviles cada vez mas rapidas, hace gue
todos estos servicios se puedan consumir en
cualquier lugar y a cualquier hora del dia o de la
noche, por lo que podemos hablar de “personas
conectadas” mas que de dispositivos y ordena-
dores conectados.

Esto, unido a otros factores como la facili-
dad de utilizar un “perfil andnimo” y la rapidez
de llegar a la otra persona fuera del centro, son
algunos de los factores que generan que ac-
tualmente se estén produciendo muchos casos
de acoso a través de las nuevas tecnologias en
herramientas tan conocidas como aplicaciones
de mensajeria instantanea (WhatsApp) o redes
sociales (Instagram, Facebook, twitter, etc.).

Como reconoce D2 Isabel Fernandez
Olmo en su articulo “El sexting y otros delitos
cometidos mediante teléfonos modviles” 2° hoy
en dia se ha generalizado la necesidad de estar
“a tiempo completo” disponible y localizable.
Esta conexidn permanente de nuestros jovenes,
gue nunca o casi nunca desconectan sus
moviles, los hace tremenda y especialmente
vulnerables, y como el uso de los mismos no
se limita tan solo al domicilio familiar, sino que
lo hacen en cualquier momento vy lugar del dia,
dificulta mucho que los adultos detectemos los
momentos vy las situaciones en los que se ha
podido producir una vulneracion a la intimidad
del adolescente.

El “cyberbulling” no estd expresamente
tipificado en el Cédigo Penal. El cyberbulling
supone el hostigamiento de un menor hacia
otro menor, de diversas formas: burlas, insultos,
vejaciones, chantajes, amenazas, utilizando las
nuevas tecnologias; con el matiz de que en los
casos de ciber-acoso, la conducta atenta mucho
mas a su dignidad, por efecto de la ubicuidad
de nuestros mecanismos de comunicaciones
electroénicas, en las que se genera una situacion
de peligro para la integridad a pesar de la
lejania en la que pudiera estar el agresor y su
herramienta de comision delictiva.

El acoso reiterado a una persona, sea mayor

© Guia de privacidad y seguridad en internet de la AEPD
de 2017

20 D2, |sabel Ferndandez Olmo, Fiscal-delegada de la Fiscalia
de Menores de Malaga, el sexting y otros delitos cometidos
mediante teléfonos moviles
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o menor de edad, no cuenta por tanto con una
tipificacion uUnica en el Cddigo Penal. Hay que
derivarlo a la figura delictiva del art. 173 Cdodigo
Penal: delito contra la integridad moral: “7. £/ que
infligiera a otra persona un trato degradante,
menoscabando  gravemente su Iintegridad
moral, sera castigado...”; delito del que pudieran
resultar imputables, por la via de la comision
por omision, el director del centro o el resto de
docentes si no actlan ante un caso de acoso del
gue han tenido conocimiento segun se deduce
de la Instruccion 10/2005 de la Fiscalia.

Al hilo de la falta de regulacion penal del
cyberbulling, también conviene destacar
gue, con una finalidad preventiva de este
preocupante fendmeno causante de alarma
social, la reciente Ley 26/2015 de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccidon a la
infancia y a la adolescencia se hace eco de la
situacion y establece que “los poderes publicos
promoveran la realizaciéon de acciones dirigidas
a fomentar el conocimiento y cumplimiento de
los deberes vy responsabilidades de los menores
en condiciones de igualdad, no discriminacion y
accesibilidad universal» (art. 9 bis) ciudadanos,
incluyendo entre los mismos aquellos que se
generen como consecuencia de la utilizacion
en el entorno docente de las Tecnologias de la
Informaciéon y Comunicacion. @

Con la conducta de acoso en el ambito escolar,
en sus diferentes modalidades comisivas, con
la participacion o no de mas de una persona
en su ejecucion, y con instrumentos mas o
menos sofisticados empleados para ejecutarlo
o favorecerlo (redes sociales, chats privados,
difusion de imagenes o fotografias, actos sutiles
y reiterados de intimidacion o amenazas,...) se
lesiona gravemente la dignidad personal del
acosado (art. 10.1 CE), vy en los casos mas graves
el mismo derecho a la vida de la victima o, mas
frecuentemente, su integridad fisica y sobre todo,
moral (art.15 CE), su derecho al honor, a laintimidad
personal vy a la propia imagen (art. 18 CE).

2 La Ley 26/2015 de 28 de julio, ademas, regula (art. 9
quinquies) los siguientes deberes de los menores relati-
vos al ambito social: «1. Los menores deben respetar a las
personas con las que se relacionan y al entorno en el que se
desenvuelven; 2. Los deberes sociales incluyen, en particular:
a) Respetar la dignidad, integridad e intimidad de todas las
personas con las que se relacionen con independencia de
su edad, nacionalidad, origen racial o étnico, religion, sexo,
orientacion e identidad sexual, discapacidad, caracteristicas
fisicas o sociales o pertenencia a determinados grupos
sociales, o cualquier otra circunstancia personal o social; b)
Respetar las leyes y normas que les sean aplicables vy los
derechos vy libertades fundamentales de las otras personas,
asi como asumir una actitud responsable y constructiva
en la sociedad; c) Conservar y hacer un buen uso de los
recursos e instalaciones y equipamientos publicos o
privados, mobiliario urbano y cualesquiera otros en los que
desarrollen su actividad; d) Respetar y conocer el medio
ambiente y los animales, y colaborar en su conservacion
dentro de un desarrollo sostenible»
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Enlorelativo a la actuacion del centro docente
y su posible responsabilidad civil, si conviene
tener en cuenta que el centro tiene la obligaciéon
de actuar en todos aquellos casos de cyberbulling
en los que el autor vy la victima sean alumnos del
centro y los actos de hostigamiento pudieran
tener incidencia en el centro. Un ejemplo de ello,
es el articulo 10 del DECRETO 15/2007, de 19 de
abril, por el que se establece el marco regulador
de la convivencia en los centros docentes de la
Comunidad de Madrid, que establece que “os
centros corregirén los actos contrarios a las
normas establecidas en el Reglamento de Régimen
Interno que realicen los alumnos en el recinto
escolar o durante la realizacion de actividades
complementarias y extraescolares y servicios
educativos complementarios”, afiadiendo, en su
siguiente apartado que “igualmente se podran
corregir todos aquellos actos de alumnos
realizados fuera del recinto escolar cuando tengan
su origen o estén directamente relacionadas con
la actividad escolar o afecten a los miembros de
la comunidad educativa”.

Aungue no hay excesiva jurisprudencia en lo
relativo a casos de cyberbulling si quiero avanzar
gue en el siguiente apartado “RC de los padres”
se analizard la sentencia de 27/05/2016 de la AP
de Guipuzcoa en la que se condena a los padres
y al centro, como responsables solidarios, por
un caso de acoso en redes sociales.

5.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
PADRES

A) TIPO DE RESPONSABILIDAD

Enrelacion a la responsabilidad de los padres
de un menor que comete un acto ilicito penal la
doctrina de la Sala | del Tribunal Supremo ha
declarado que la responsabilidad prevista en el
articulo 1903 del Codigo Civil es directa y cuasi
objetiva, aungue el precepto que la declara sigue
a un articulo que se basa en la responsabilidad
por culpa o negligencia, no menciona tal dato
de culpabilidad, y por ello se ha sostenido que
contempla una responsabilidad por riesgo o
cuasi objetiva, justificada por la trasgresion del
deber de vigilancia que a los padres incumbe
sobre los hijos sometidos a su potestad, con
presuncion de culpa, por tanto, en quien la
ostenta, y con la insercion de ese matiz objetivo
en dicha responsabilidad, que pasa a obedecer
a criterios de riesgo en NnO0 Menor pProporcion
que los subjetivos de culpabilidad, sin que
sea permitido ampararse en que la conducta
del menor, debido a su escasa edad y falta de
madurez, no puede calificarse de culposa, pues
la responsabilidad dimana de la culpa propia del
guardador por omision del deber de vigilancia
(STS de fechas 8 de marzo y 10 de noviembre
de 2.006). En igual sentido, sentencia num.
783/2008 de 30 diciembre, de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion 82).
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B) ELEMENTOS

2-Estamos ante una responsabilidad que

se justifica en la transgresion del deber de
vigilancia gque compete a los padres sobre
sus hijos dimanante de la patria potestad.

2 - Hay una presuncion de culpa de los padres,

por lo que estamos ante una responsabilidad
por riesgo o cuasi objetiva. En consecuencia,
de lo anterior, deben ser los padres quienes
prueben que obraron con toda la diligencia
exigible. A este respecto, sentencia de 21 de
octubre de 2002, de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 142).22

32) Aunque los daflos se causen en horas
lectivas, los padres tienen responsabilidad si
se deduce “culpaineducando” enlos mismos.
Un ejemplo de ello nos lo encontramos en la
sentencia nim. 193/2004 de 12 noviembre,
de la Audiencia Provincial de Navarra
(Seccion 18) en la que se condena a unos
padres por los daflos causados por sus hijos
en horario lectivo con el argumento de que
de los dafos causados se desprende una
ausencia de formacidon en valores sociales.
En concreto, matiza la sentencia que:

“Pues bien, la conducta en que incurrieron
los menores (escapandose del colegio en
horario lectivo) de dar fuego a un spray y
sobre él verter un liquido disolvente, en un
lugar publico, lo que generd una llamarada,
unido al hecho de que ese objeto incendia-
do se dejé en una via Publica, con evidente
riesgo de generar dafos a los vehiculos alli
estacionados, revela una ausencia de forma-
cidn en valores sociales de comportamiento
publico no generadores de actos o hechos
susceptibles de causar un dafo a las per-
sonas o cosas, del que evidentemente son
en principio responsables los padres, como
responsables de la educacién del menor, lo
gue revela la concurrencia de una culpa in
educando, gue sin perjuicio de otras respon-
sabilidades, puede ser exigida a los padres
en supuestos como el presente de confor-
midad con lo establecido en el art. 1903, pa-
rrafo 22 del CC (LEG 1889, 27), ya que no
consta que los mismos agotaran toda la di-

22 Sentencia de 21 de octubre de 2002, de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (Seccion 142): el art. 1903 del Codigo Civil
, a los fines de determinar si procede declarar o no la res-
ponsabilidad pecuniaria de los padres y frente a terceros, se
justifica, tradicional y doctrinalmente, por la trasgresion del
deber de vigilancia que a los primeros compete, omision de
la obligada diligencia “in custodiando o in vigilando”, que el
legislador contempla partiendo de una presuncién de culpa
concurrente en quien desempefa los poderes vy los deberes
integrantes de la patria potestad, de forma que puede ser
configurada como una responsabilidad por riesgo o “cuasi
objetiva”, con la consiguiente inversion de la carga de la
prueba contra los padres.



ligencia exigible para inculcar como dice el
Juzgado a quo valores de comportamiento
social, que hiciese evitable la conducta en
gue incurrieron los menores, que no queda
cumplida por la escolarizacién de los meno-
res en centros publicos”.

42) |a responsabilidad de los padres ex
delicto del articulo 61 de la ley del menor
prevé la posibilidad, a discrecion del
tribunal, de moderar la indemnizacién a la
mitad si no se aprecia dolo o negligencia
grave. Al hilo de ello, nos encontramos
con la sentencia 198/2011 de 4 mayo, de
la Audiencia Provincial de Cantabria, que
desestima aplicar dicha moderacién por
guedar probado gque “el recurrente-padre-
ha favorecido la conducta delictiva del
Menor con su escasa o nula implicacion en
su educacion [..], incumbiéndole también
como titular la patria potestad un deber de
vigilancia que comprende los deberes de
educacion”.

Conviene matizar que este privilegio,
como sostiene la sentencia 783/2008, de 30
de diciembre, de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccién 82) no se contempla si se
invoca el art. 1903 del Cédigo Civil.?®

C) RC EX DELICTO. - ART. 61.3 LO 5/2000

Traemos a colacion la sentencia num.
198/2011 de 4 mayo, de la Audiencia Provincial
de Cantabria (Seccién 18) para analizar el
citado articulo; de la que podemos extraer las
siguientes conclusiones:

18) Que el articulo 61.3 de la LO 5/2000 de
Responsabilidad Penal de los Menores
invoca la responsabilidad civil solidaria
de ambos progenitores por los dafos vy
perjuicios causados por sus hijos de tipo
delictivo, con la posibilidad de moderacion
si no hay dolo o negligencia comentada en
el apartado anterior.

22) Que, enlainterpretacion de dicho precepto,
se ha declarado que la responsabilidad civil
de padres y guardadores viene calificada

23 Sentencia 783/2008, de 30 de diciembre, de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccién 82): por la parte demanda-
da se solicita se reduzca a la mitad esa indemnizacién por
aplicacion del articulo 61 de la ley del menor que prevé esa
reduccion a la mitad en el caso de que no se apreciara dolo
o negligencia grave, pretension de la parte demandada que
procede desestimar por cuanto, en primer lugar, esa previ-
sion incluida en el citado precepto constituye una facultad
discrecional del tribunal, ademéas de que como, antes se ha
hecho referencia, para estimar la responsabilidad de los de-
mandados no se aplica el citado articulo 61 sino el articulo
1.903 del Codigo Civil, gue no hace esa prevision, sin que se
considere en todo caso proceder a esa reduccion dado que
los hechos realizados por los menores fueron persistentes y
prolongados en el tiempo.
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de objetiva por la doctrina, ya que el
responsable no queda exonerado de la
misma aun cuando acredite la ausencia de
culpa o negligencia en su labor de guarda.

32) La actual regulacion pretende encontrar
dos finalidades: por un lado se amparan los
derechos de las victimas eximiéndolas de
tener que probar la culpa del responsable
civil, protegiéndola asimismo de la mas que
probable insolvencia del menor infractor,
mientras que por otro se busca una
mayor implicacién de los padres y demas
responsables en el proceso de socializacion
de los menores, responsabilizdndolos de
las consecuencias civiles gue los menores
cometan al transgredir los deberes que
tienen sobre ellos; siendo por ello que viene a
establecerse un principio de responsabilidad
cuasiobjetiva.

42) E| fundamento de dicha responsabilidad
cuasi-objetiva estd enlatrasgresion del deber
de vigilancia que a los padres y asimilados
incumbe, en el desempefio de la patria
potestad?!, y que comprende también los
deberes de educacion y formaciéon integral
del menor, en la tolerancia y respeto de los
derechos individuales y propiedad de los
demas, estimandose inadecuadas tanto las
conductas de dejadez en la educacion, como
las actitudes de proteccion y de justificacion
a ultranza de la conducta del menor.

La diccién legal implica la inversidon en
la carga probatoria para proceder a la
moderacion, de manera que es a los padres o
asimilados que invocan la procedencia de la
moderacion, a quienes corresponde acreditar
gue han empleado las precauciones adecuadas
para impedir la actuacion delictiva del menor,
de forma que cuando no prueben en modo
alguno gue obraron con la diligencia debida en
su deber de vigilancia, educacion y formacion
integral respecto de su hijo menor de edad, no
proceder efectuar moderacion alguna” (SAP
Burgos,20-10-2009 , con cita de la de la SAP
Valencia, 16-2-2006 ). Se trata, en consecuencia,
de una responsabilidad objetiva, ajena a la
nocién de culpa civil, para quienes responden
por hechos ajenos, prescindiéndose totalmente
de los criterios de imputacién subjetiva, los
cuales Unicamente se tienen en cuenta para
dejar al arbitrio del Juzgador la moderacidén de
la responsabilidad.

24 Articulo 154 Codigo Civil: la patria potestad comprende
los siguientes deberes vy facultades: i) Velar por ellos, tener-
los en su compania, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral, vy ii) Representarlos y administrar
sus bienes. Articulo 156 Cdodigo civil: la patria potestad se
ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno
solo con el consentimiento expreso o tacito del otro.
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D) RC DE LOS PADRES POR ACTOS
COMETIDOS POR SUS HIJOS POR MEDIOS
TECNOLOGICOS

Como sostiene D2, IsaBeL FERNANDEzZ OLMO?®
la responsabilidad de los padres y educadores
debe resaltarse en especial ante los actos
cometidos por medios tecnoldgicos, ya que
es a ellos a quien compete la formacion,
vigilancia y control de los menores a su cargo,
especialmente cuando en la gran mayoria de
las ocasiones son ellos los que les han facilitado
los nuevos medios tecnoldgicos sin ningun tipo
de restriccidon ni supervision por su parte; todo
ello, ademas sin perjuicio de la responsabilidad
civil de los centros educativos, cuando las
conductas se desarrollen dentro del entorno
escolar o con incidencia en el mismo.

A este respecto, la sentencia num. 139/2016
de 27 mayo, Audiencia Provincial de Guipuzcoa
(Seccion 22), condena solidariamente a un
centro y a un padre de un alumno por no
haber actuado con la diligencia debida ante los
comentarios que estaba profiriendo su hija en
las redes sociales. Sostiene la sentencia que:

“Resulta acreditado que D. Juan Antonio
actud conrespecto de su hija menor Purificacion
, Y cuando contaba con 13 aflos de edad, sin
la diligencia que de él era exigible, teniendo
en cuenta gque, como progenitor suyo que es,
debid extremar las precauciones a adoptar en
el control de la misma, en concreto en lo que
hace referencia al control de los aparatos y
dispositivos electronicos y tecnoldgicos de que
disponia, y que sin duda alguna le habian sido
proporcionados o puestos a su disposicion por
él, pues otra cosa no ha acreditado el mismo, y
del uso que hacia de los mencionados medios
de comunicacién, y sin embargo ninguna
precaucion ha acreditado que adoptara en el
momento de hacerle entrega de los citados
aparatos, ninguna pauta consta que le hubiera
impuesto con relacidn a los mismos, antes
de los hechos que nos ocupa, ningun control
consta que ejerciera sobre ella a ese respecto,
y ninguna actividad consta que desplegara en
relacion a la misma, encaminada a vigilar ese
uso que hacia de tales aparatos y a asegurarse
de que el mismo era correcto, lo que motivd
que la menor pudiera acceder a las redes
de comunicacion que le ofrecia internet, en
concreto a una cuenta de Tuenti, e introducir
en ellas los tremendamente duros, y sin duda
alguna ofensivos, comentarios sobre su
profesora D2, Dolores.

E igualmente, y de esa misma prueba
practicada en el curso del procedimiento, resulta
acreditado que la direccion del Colegio Inglés

25D2, ISABEL FERNANDEZ OLMO, el sexting vy otros delitos
cometidos mediante teléfonos moviles.
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San Patricio, tampoco actudé con la diligencia
que también le era exigible, teniendo en cuenta
que, en atenciéon a la edad de la mencionada
nifa y de algunos de sus compafneros de curso
en esas fechas, debidé controlar y vigilar la
actuacion de los mismos tanto en clase como
en el resto de las dependencias del centro,
extremando tales precauciones y adoptando las
medidas precisas en orden no sélo a controlar el
uso de los medios y dispositivos técnicos de que
los mismos disponian, sino también en orden a
implantar las normas oportunas en relacién a
ellos, que hubiesen debido ser respetadas en
dicho Centro y en todas sus dependencias,
para evitar las situaciones de indisciplina y de
rebeldia con relacién a sus profesores que en
el curso mencionado se produjeron, maxime
teniendo en cuenta la circunstancia de que
tuvo conocimiento de la actuacion que los
mencionados niflos desarrollaban con la mayor
parte de ellos y de los problemas que estaban
provocando, pues esos problemas, asi como
la situacion creada, le fueron comunicados en
varias ocasiones, entre otros profesionales,
por la propia demandante, sin que, ante dichas
comunicaciones, adoptarasolucion alguna, salvo
la de restar importancia a los acontecimientos
qgue le eran narrados, lo que propicid que el
problema adquiriera dimensiones extremas,
hasta que se puso fin al mismo, cuando ya la
situacion devino insostenible, y una vez iniciada
por D2 Dolores la baja que le fue pautada,
debido a la depresidon en que cayod la misma,
tras conocer los correos a que ya se ha hecho
referencia, incluidos en Tuenti por parte de
su alumna Purificacion, y ante el impacto que
causdé no sélo entre el profesorado, sino también
entre los padres de alumnos, y la alarma que en
todos cred, al conocerlos, mediante la adopcioén
de las severas normas que implanto, a instancia
del Consejo Escolar y tras la reunion mantenida
el 12 de diciembre de ese afio 2.011".

6.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX
DELICTO DE LOS CENTROS DOCENTES
DE ENSENANZA NO SUPERIOR EN LA
JURISDICCION DE MENORES
RESPONSABILIDAD DE

A) LA LOS

CENTROS

La responsabilidad civil exigida en |la pieza de
responsabilidad civil en la jurisdicciéon de meno-
res es una responsabilidad «ex delicto», puesto
que asi se deduce entre otros del articulo 2 en
relacion con el art. 1 de la LORPM.

El art. 61 de dicho Cuerpo Legal ha
establecido una responsabilidad solidaria de los
menores y de sus padres, tutores, acogedores
y guardadores legales o de hecho, pero no ha
excluido la posibilidad de que también puedan
ser responsables civiles de ese hecho criminal
otras personas fisicas o juridicas.



Asi, contempla expresamente el art. 61.4
LORPM qgue se pueda aplicar el art. 145 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre , de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Comun, lo que nos lleva
a una eventual responsabilidad civil de las
Administraciones Publicas (centros educativos
publicos incluidos o la Administracion
educativa), e igualmente una responsabilidad
civil de las aseguradoras que hubiesen asumido
el riesgo de las responsabilidades pecuniarias
derivadas de los actos de los menores a los
que se refiere la Ley especial (seguros de los
centros escolares).

Pero, también se ha de tener en cuenta que
la Disposicion Adicional Primera de la LORPM
establece que tiene el cardcter de norma
supletoria para lo no previsto expresamente en
la citada Ley Organica, en el ambito sustantivo,
el Codigo Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777) . En este sentido, las normas que regulan
la referida Pieza contienen un reenvio al Cdédigo
Penal, y mas especificamente el art. 62 LORPM,
sobre la extensidon de la responsabilidad civil,
remite al capitulo | del Titulo V del Libro |
del CP (arts. 109 a 115 CP); el art. 63 LORPM
practicamente reproduce el art. 117 CP, y el art.
61.4 LORPM, ya expuesto, recoge una prevision
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gue se aproxima al art. 121 CP con relacién a
las responsabilidades de las Administraciones
Publicas

Y tal remision especifica al Cédigo Penal
de ciertas normas que regulan la Pieza, junto
con la consideracién de derecho supletorio
del Cdédigo Penal en el dmbito sustantivo vy la
catalogacién de la responsabilidad penal de
los menores como una responsabilidad penal
«ex delicto» permite concluir que todos los
preceptos del Cédigo Penal que normativizan
la responsabilidad civil derivada del delito son
aplicables en la jurisdiccion penal de menores, y
concretamente seria posible aplicar sin ninguna
dificultad la responsabilidad contemplada en el
art. 120 CP, y especificamente la prevista en el
apartadotercero,que prevéunaresponsabilidad
de las personas juridicas en los casos de delitos
o faltas cometidos en los establecimientos de
los que sean titulares.

En base a las consideraciones expuestas,
sostienela sentencianum. 120/2005 de 27 mayo,
de la Audiencia Provincial de Alava (Seccidn 12)
gue “seria posible ejercitar en la citada pieza
una accion contra el menor responsable y sus
padres como responsables directos y solidarios
y contra un Centro educativo privado o publico
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como responsable civil subsidiario, al amparo de
los articulos 120.3 y 121 CP. Esta es una posicion
gue mantienen ciertos autores y algunos de
ellos también han sostenido que dentro de la
mencion de «guardadores» que se recoge en
el art. 61.3 LORPM también se incluye al Centro
docente, puesto que durante la jornada lectiva
ejerce funciones de guarda”.

En apoyo de que es posible el ejercicio
de una accidon «ex delicto» contra un Centro
educativo, seguiin seflalaba la circular 1/2000 de
la Fiscalia General del Estado y ha establecido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ( STS
18 de noviembre de 2003), traemos a colaciéon
la sentencia num. 120/2Q05 de 27 mayo, de la
Audiencia Provincial de Alava (Seccidn 12), que
dice asi:

“Asi, se afirma que «aunque la LORPM no
regula el supuesto previsto en el art. 1903.5
CC, cabe entender que puede demandarse
como responsables civiles a los titulares
de centros docentes de enseflanza por los
dafos y perjuicios derivados de delitos y
faltas cometidos por los menores de edad,
«durante los periodos de tiempo en que los
mismos se hallen bajo el control o vigilancia
del profesorado del centro, desarrollando
actividades escolares o extraescolares vy
complementarias». La omision de la LORPM
no debe interpretarse en el sentido de que
se reserve la accion civil para su ejercicio en
exclusiva contra las personas expresamente
sefaladas en el precepto. Con el fin de evitar
el conocido «peregrinaje de jurisdicciones» y
conforme al principio de economia procesal
-gque exigiria que todos los eventuales
responsables pudiesen ser demandados
en un mismo proceso- de acuerdo con
el principio de proteccion de la victima, la
interpretacion que deberdn defender los
fiscales es la de que los centros docentes
también pueden ser demandados con tal
caracter en la pieza separada dela LORPM.
A estos efectos puede fundamentarse la
peticion en la figura del guardador del art.
1.3 de la LORPM, en la que puede incluirse
también al centro docente, por ser quien en
esos momentos estd ejerciendo funciones
de guarda.

Mas adelante se dice que «(...) también
cabra anclar la reclamacion dirigida contra
el centro educativo en el art. 1903.5 CC,
pues no debe, a este respecto, olvidarse
la clausula general de supletoriedad
contenida en el art. 4.3 del Titulo Preliminar
del Cdédigo Civilx.

Y, en lo que respecta a la normativa
aplicable vy a los criterios de interpretacion
gue se han de tener en cuenta, se sostiene
de forma rotunda gue si para fundamentar

ABOGADOS
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la responsabilidad de los centros docentes
ha de acudirse al Cdédigo Civil (LEG 1889,
27) , habran de tenerse muy presentes los
criterios de interpretacion que al respecto
viene manteniendo la Sala Civil del Tribunal
Supremo (entre otras, SSTS (Sala de lo
Civil), de 21 noviembre 1990 (RJ 1990,
9014) nuim. 524/1993, de 20 mayo (RJ 1993,
3718) , num. 210/1997, de 10 marzo (RJ
1997, 2483) num. 178/1999, de 8 marzo (RJ
1999, 2249) , num. 349/2000, de 10 abril
(RJ 2000, 2358) y num. 266/2001, de 21
marzo (RJ 2001, 4747) ). Alternativamente,
podria articularse la reclamacion civil en
la responsabilidad subsidiaria del centro
conforme a lo dispuesto en el art. 120.3.2




CP, teniendo en cuenta la supletoriedad
del Cdédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777) en virtud de la Disposicion Final
Primera LORPM”.

B) LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIP-
CION

Continuando con el analisis de la sentencia
num. 120/2005 de 27 mayo, de la Audiencia
Provincial de Alava (Seccion 12) conviene
resaltar los fundamentos que refiere la misma
en cuanto a la interrupcioén de la prescripcion:

12) Que el perjudicado por una infraccion pe-
nal tiene dos vias para reclamar los dafos

41

y perjuicios derivados de un ilicito crimi-
nal: una es la especial, derivada del deli-
to, prevista en la LORPM, y otra la accién
ejercitable ante la jurisdiccion civil. Entre
tanto no haya acabado la posibilidad de
ejercitar la acciéon en la pieza o se haya re-
servado la accidn civil para ejercitarla ante
el orden jurisdiccional civil conforme a los
preceptos del Cédigo Civil y de la LEC, se-
gun prevé el art. 61.1 LORPM, no se puede
entender que empieza a correr el tiempo
de prescripcidn de la accidn civil derivada
del art. 1903 CC .

Es mas, teniendo en cuenta que la accidn
a ejercitar ante el Juez de Primera Instancia
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puede ser también la derivada del delito,
una vez que se declara la responsabilidad
penal de un menor, si se produce la reserva
de acciones.

29) Si analizamos el hecho desde el punto de
vista civil, aceptando que el menor y sus
padres eran responsables, conforme a los
arts. 1902 y 1903.1 CC es claro que el proce-
dimiento penal interrumpiria la prescripcion
respecto de ellos (art. 114 LECrim), pero
también habria de entenderse interrumpida
respecto del Centro educativo, segun el art.
1974 CC puesto gque se trata de una “obliga-
cion solidaria propia” que deriva de un dife-
rente titulo de imputacion.

39) La jurisprudencia del TS (con alguna opi-
nion discordante) ha entendido que no es
aplicable tal precepto civil en supuestos de
“responsabilidad solidaria impropia”, esto
es, aquella que ha sido fijada como tal ju-
risprudencialmente y no por la Ley o el con-
trato, de manera singular en los procesos de
responsabilidad decenal, porque el titulo de
imputaciéon de la responsabilidad es el mis-
mo, pero en el caso de la responsabilidad
del colegio respecto de la conducta de un
alumno, la responsabilidad de éste es por el
acto propio, pero la del Centro educativo es
por la falta de cuidado, de control o de vigi-
lancia sobre el alumnado, es decir, la respon-
sabilidad tiene su origen en otra fuente, en
un comportamiento diferente al del alum-
no. En conclusién, no existe una solidaridad
impropia y, por tanto, la interrupcidn de la
prescripcion que se produce por el proceso
penal perjudica a todos los responsables.

7.- LA CUANTIFICACION DEL DANO. EL
DANO MORAL Y SU VALORACION

A) Dafos indemnizables

Generalmente todas las conductas de acoso,
cuando son reconocidas como “bullying” son
constitutivas de delitos de mayor o menor
gravedad. Por lo tanto, siempre estamos
ante actos que atentan contra la dignidad
e integridad fisica y moral de los menores y
gue, en su gran mayoria conllevan aparejadas
secuelas psicoldgicas de por vida, con el implico
dafo moral que estos padecimientos conllevan.

Los principales conceptos susceptibles
de indemnizacion, siempre que consten
debidamente acreditados son: dias de

incapacidad (temporal o permanente), secuelas
(derivadas de lesiones fisicas o psiquicas),
incapacidad, dafios patrimoniales, gastos de
curacion, informes médicos, informes técnicos
y, por supuesto, el dafio moral, entendido este
como dafo moral no unido a un dafo fisioldgico.
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b) DANO MORAL

En primer lugar, hacemos referencia a la
sentencia nuim. 120/2005 de 27 mayo, de la
Audiencia Provincial de Alava, que dice que en
concepto de daflo moral deben quedar incluidos
los siguientes conceptos:

1?) Toda la gama de sufrimientos y dolores
fisicos o psiquicos que haya padecido la
victima a consecuencia del hecho ilicito.

29)Puedesertambiénaspectointegradordeese
dafo moral, cualguier frustracion, quebranto
o ruptura en los sentimientos, lazos o afectos,
por naturaleza o sangre gue se dan entre
personas allegadas fundamentalmente por
vinculos parentales, cuando a consecuencia
del hecho ilicito, se ve uno de ellos privado
temporal o definitivamente de la presencia
O convivencia con la persona directamente
dafada por dicho ilicito.

En cuanto al dafio moral en supuestos
de acoso, sostiene la meritada sentencia
gue “el hecho de gue una nifia o adolescente
sufra esa sensacion de impotencia, zozobra,
indefension, humillacion, etc., genera, segun
estudios cientificos, que los acosados se
sientan avergonzados y su autoestima se
destruya, pudiendo ello repercutir de forma
negativa en la vida académica, social y
familiar e incluso puede generar en la victima
sentimientos de culpabilidad; situacion que,
sin duda, puede encuadrarse en el concepto
de dafno moral que ha elaborado el Tribunal
Supremo, el Magistrado del Juzgado de
Primera Instancia, de manera razonable vy
razonada, ha valorado el informe del Equipo
Psicosocial, y ha asumido su contenido,
donde aparece el dafio psiquico que sufrio la
nifa en la época del acoso con repercusion
en su vida social y familiar.

Afade que, si ademds de ese sufrimiento
moral se hubiesen detectado secuelas psico-
|6gicas o corporales objetivas, también éstas
deberian haber sido resarcidas, segun la juris-
prudencia del TS, pero es plenamente compa-
tible la constatacion de un daflo moral sin que
se deban apreciar secuelas o lesiones psiquicas,
conforme la doctrina del TS”.

Por ultimo, concluye sosteniendo que “e/dafo
moral resulta imputable objetivamente a la falta
de cuidado y vigilancia por parte del Centro,
cualquiera que sea el criterio de esa imputacion
objetiva que se utilice (riesgo general de la vida,
prohibicion de regreso, incremento del riesgo, el
fin de proteccion de la norma fundamentadora
de la responsabilidad o la adecuacion)”.

Expuesto lo anterior, también conviene
mencionar la sentencia del TS (Sala 18) del



22/2/20071%, por entrar a valorar la diferencia
entre daflo moral y dailo material:

“El dafo moral... integra... todas aqguellas
manifestaciones psicoldgicas que padece o
sufre el perjudicado... por el acaecimiento de
una conducta ilicita y que por su naturaleza
u ontologia, no son traducibles en la esfera
econdmica... Y puede en esa linea entenderse
como dafno moral en su integracion negativa
toda aquella detraccion que sufre el
perjudicado damnificado y que supone una
inmision perturbadora de su personalidad
gue, por naturaleza, no cabe incluir, en
los dafios materiales porque éstos son
aprehensibles por su propia caracterizacion
y, por lo tanto, traducibles en su «guantum»
econdmico, sin que sea preciso ejemplarizar
el concepto; tampoco pueden entenderse
dentro de la categoria de los dafos corporales,
porque eéstos por su propio caracter, son
perfectamente sensibles, y también, por
una técnica de acoplamiento sociocultural,
traducibles en lo econdmico.”

C) VALORACION

En lo que respecta al sistema de valoracion
utilizadoparacalcularlosimportesindemnizables,
la jurisprudencia viene aceptando el uso del
sistema de valoracion aplicable a los accidentes
de trafico (actualmente, 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),
como sistema orientativo. En tal sentido, la
sentencia 711/2009 de 5 de noviembre del
TS que sostiene que “es doctrina reiterada de
esta sala el admitir la aplicacion del sistema da
valoracion de trafico con caracter orientativo a
la indemnizacion de dafos vy perjuicios ajenos al
ambito de la circulacion de vehiculos de motor
(SSTS 10-2 y 20-12-06)".

Otro ejemplo lo encontramos en la
sentencia num. 672/2005, de 27 octubre, de
la AP de Madrid (Seccién 142) que computa
la indemnizacion correspondiente del menor
acudiendo al sistema de valoracion de trafico
al estimarlo ajustado al resarcimiento del dafio.

Sin embargo, hay que recordar que el uso
del baremo no es vinculante, pudiendo acudir a
otros instrumentos de valoracidn como sostiene
la sentencia 241/12 de 11 de mayo de la AP de
Madrid que reza asi: “el Unico principio que
debe tener en cuenta el juzgador para fijar el
monto de la indemnizacién debida, atendidos
los hechos probados, es el de indemnidad de
la victima, al amparo de los art. 1106 y 1902 CC,
no es menos cierto que la determinacion de la

26 Sentencia TS Sala 18, S 22-2-2001, num. 139/2001, rec.
358/1996
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cuantia que ha de servir de compensacion de los
dafos ocasionados al actor es el resultado de
una actividad de apreciacién gue corresponde
al juzgador, para lo que goza de amplia libertad
gue abarca la posibilidad de servirse de sistemas
objetivos”.

8.- CONCLUSIONES

17). El «bullying» o acoso escolar es un
fendmeno que ha existido siempre, y las
investigaciones, la literatura cientifica y los
estudios criminoldgicos y educativos realizados
en el entorno escolar ya advertian hacia afios
(antes del 2002) de la existencia de este
problema de violencia fisica y psiquica en las
aulas (contra profesores y entre alumnos),
y aconsejaban la adopcion de medidas de
prevencion por parte de los centros escolares.

29) La Instruccidn de la Fiscalia 10/05,
considera el acoso escolar como el catdlogo
de conductas, en general permanentes o
continuadas en el tiempo y desarrolladas por
uno o varios alumnos sobre otros susceptibles
de provocar en la victima sentimientos de
terror, de angustia e inferioridad iddéneos
para humillarle, envilecerle y quebrantar en su
caso su resistencia fisica y moral. Por lo tanto,
para poder hablar de acoso, se requiere una
reiteracion sucesion de actos en el tiempo asi
como una intencionalidad en las conductas
violentas por los agresores (por lo general,
grupo de alumnos).

32) Los centros de enseflanza no superior
deben aprobar planes de convivencia en los
gue se concreten las actividades a realizar
durante el curso, los derechos y deberes de los
alumnos vy las medidas correctoras en caso de
incumplimiento; lo cual suele venir recogido
en los reglamentos de régimen interior de los
colegios, redactados al amparo de la normativa
autondmica de cada CC.AA.

49) |as actividades realizadas por los centros
de ensefanza no superior, susceptibles de
generar responsabilidad civil extracontractual
para el mismo son cuatro:

I. Actividades curriculares o propias de la
ensefanza: las incluidas en la programacion
docente de cada curso.

Il. Actividades extraescolares: las dirigi-
das a alumnos del centro y realizadas en el
intervalo de tiempo comprendido entre la
sesidon de mafana y de tarde del horario de
permanencia en el mismo de los alumnos,
asi como las que se realicen antes o después
del citado horario, dirigidas a los alumnos del
centro (Ej. Ensefanza de idiomas, robdtica,
actividades deportivas, salidas programa-
das, visitas institucionales, etc.).
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I1l. Actividades complementarias: las es-
tablecidas por el centro con caracter gra-
tuito dentro del horario de permanencia
obligada de los alumnos en el mismo vy
como complemento de la actividad escolar,
en las que pueda participar el conjunto de
los alumnos del grupo, curso, ciclo, etapa o
nivel. Actualmente se considera actividad
complementaria y extraescolar al mismo
tiempo, “el viaje de fin de curso”,

IV. Servicios complementarios: se con-
sideran tales el comedor, el transporte es-
colar, el gabinete médico o psicopedagdgi-
co o las licencias para usos de plataformas
docentes.

52) La responsabilidad de los centros por
dafos causados a su alumnado (incluyendo
los casos de acoso) es, por lo general, una
responsabilidad extracontractual. Esto genera
que los padres Unicamente puedan reclamar al
centro por responsabilidad contractual en los
casos en el que el dano o la RC se origine como
incumplimiento de un contrato. Ahora bien, en
caso de duda sobre el tipo de responsabilidad,
la jurisprudencia admite acudir a la teoria de la
yuxtaposicion, esto es, la concurrencia de una
yuxtaposicion de responsabilidades, contractual
y extracontractual, que da lugar a acciones
qgue pueden ejercitarse alternativamente o
subsidiariamente, u optando por una u otra.

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

6°) La responsabilidad extracontractual de
los centros docentes de ensefianza no supe-
rior prevista en el art. 1903.5, en relacion con el
articulo 1902, es una responsabilidad en princi-
pio cuasi-objetiva, que solo cesa si se acredita
gue se ha actuado con toda la diligencia exi-
gible para prevenir el dafo, presumiéndose de
lo contrario que hubo una falta de control que
es imputable al centro. Por tanto, el criterio de
imputacion debe fundamentarse en la culpa o
negligencia «in vigilando» sobre unos alumnos
menores a los que los progenitores vy titulares
de funciones tuitivas han delegado las funcio-
nes de guarda inmediata, control y supervision.

79) La accion de responsabilidad por culpa
extracontractual del articulo 1902 del Coédigo
Civil en relacion con el 1903, que requiere
para apreciar culpa la concurrencia de los tres
elementos tradicionales de la responsabilidad
aquiliana: accion causante, resultado dafoso
y nexo causal. Por tanto, para apreciar
responsabilidad en los centros sera necesaria:

a) una ACCION U OMISION CULPO-
SA o NEGLIGENTE que pueda imputarse al
centro docente y que, por general, radica
en que el centro logre probar que adoptd
todas las medidas a su alcance para poner
fin a la situacion, situacién que no concur-



rird si no prueba la vigilancia, atencion o
cautela determinada con relacion al menor.

Por tanto, existe una INVERSION DE LA
CARGA PROBATORIA, siendo el centro el
que debe probar una actuacidn con toda
la diligencia de un buen padre de familia
conducente a evitar el dafo ex art. 217.6
LEC, ya que los padres del menor (victima)
son ajenos al circulo en que acaecen los
hechos, y es el centro quien, por su prox-
imidad con la fuente de la prueba y dis-
ponibilidad de los medios de justificacion
de los hechos soporta el deber de dem-
ostrar la forma en que ocurrié el accidente.

b) la CAUSACION DE UN DANO
EFECTIVO Y REAL que, por lo general,
serd el dano psicoldgico producido por el
hostigamiento al que es sometido el menor,
cuya prueba corresponde a la parte actora
ex art. 217.2 LEC (sentencia num. 174/2017
de 24 abril, de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccidén 82)

c) un necesario NEXO DE CAUSALIDAD
entre el dafflo producido y la conducta cul-
posa, esto es, entre las medidas de organi-
zacion y vigilancia adoptadas vy el resultado
danoso producido (STS 510/2009).

82) El centro se verd exonerado de
responsabilidad en todos aquellos supuestos
en los que estemos ante un CASO FORTUITO o
de FUERZA MAYOR, segun dispone el art. 1105
Codigo Civil.

Para poder hablar de la concurrencia de caso
fortuito o fuerza mayor serd necesario que el
hecho o acontecimiento se haya producido de
forma independiente a la voluntad del centro, y
gue haya siendo imprevisto, o, siendo previsto,
inevitable, asicomo que entre el acontecimiento,
la imposibilidad y consiguiente daflo exista un
nexo de causalidad sin concurrencia de culpa
por parte del centro.

92) En los casos de RC extracontractual de
los centros, los perjudicados pueden ejercer
la accion directa contra la aseguradora de
los mismos ex. art. 76 de la Ley 50/1980, del
contrato de seguro pues, tal accion, como
recoge la sentencia nim. 229/2001 de 7 de
marzo, del Tribunal Supremo, es una facultad
procesal que la ley concede al perjudicado y da
lugar a responsabilidad solidaria de causante
del daino y compafiia aseguradora.

102) En cuanto al bullying y cyberbullying nos
encontramos nos encontramos con una clara
falta de regulacion armonizada (asi lo reconoce
la propia instruccién 10/2005, de 6 de octubre,
de Fiscalia General del Estado) que ademas de
incertidumbre juridica ha obligado a que, por
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ejemplo, la fiscalia de menores de Valencia
haya solicitado incluir el acoso escolar en la
legislacion penal tras el auge de la violencia
entre menores de los uUltimos afos y de que
no se incluyera en la reforma realizada en 2015
(noticia de “LEVANTE, el mercantil valenciano”
de 04/07/17).

12). En cuanto al cyber-bullying decir que
los centros tienen la obligacion de intervenir vy
sancionar disciplinariamente en todos aquellos
casos en los gque el agresor vy la victima sean
alumnos del centro, y la conducta pudiera tener
incidencia en el mismo; todo ello, siempre vy
cuando el centro ostente pruebas suficientes
para ello sin violar derechos constitucionales
como el secreto a las comunicaciones o el
derecho a la intimidad, derechos fundamentales
muy presentes a la hora de la obtencidn de las
pruebas electrodnicas.

122) La responsabilidad de los padres del
articulo 1903.2 es directa y cuasi objetiva,
justificada en la transgresion del deber de
vigilancia que a los padres incumbe sobre los
hijos sometidos a su potestad, con presuncion de
culpa. Los padres podrian tener responsabilidad
por los hechos causados por los hijos en horario
lectivo si de los mismos se deduce una “culpa in
educando” o ausencia de formacion en valores
sociales (ej. Escaparse del centro y guemar un
vehiculo en la acera del mismo).

Fuera de estos casos, también existird culpa
si el progenitor actud sin la diligencia que de él
era exigible. A tal respecto, vy, por su relevancia,
mencionamos la sentencia 139/2016, de 27
de mayo de la AP de Guipuzcoa, en la que se
condena a un colegio vy al progenitor del alumno
acosador, por entender que no queda probado
qgue el padre extremase las precauciones a
adoptar en el control de su hija en lo relativo
al control de los dispositivos electréonicos que
disponia y que el le habia proporcionado; lo que
permitio la reiteracion de los actos de acoso en
la red.

132) El articulo 61.3 de la LO 5/2000, permite
la moderacion de la responsabilidad de los
padres si no hay dolo o negligencia en su
conducta; privilegio que no se contempla en el
art. 1903 CC.

142) La jurisprudencia que desarrolla el
articulo 61.3 de la LO 5/2OOQ, entre ellas,
sentencia 120/2005, de la AP de Avila, establece
que, en base al citado articulo seria posible
ejercitar en la citada pieza de RC, una accioén
contra el menor responsable y sus progenitores
como responsables directos y solidarios vy
contra un centro educativo publico o privado
como responsable civil subsidiario al amparo
de los articulos 120.3 y 121 CP.
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152) El ejercicio de la accion penal en la
jurisdiccion de menores interrumpe el plazo
para el ejercicio de la accion en la jurisdiccion
civil hasta que el mismo no haya concluido.
También la interrumpe para el centro, al estar
ante una obligacidén solidaria propia.

162) Los actos susceptibles de acoso escolar
son actos que atentan contra la dignidad e
integridad fisica y moral de los menores vy
gue, en su gran mayoria, conllevan aparejadas
secuelas psicoldgicas de por vida, con el
implicito daflo moral que estos padecimientos
conllevan.

Por lo general, en supuestos de acoso escolar
seran indemnizables los siguientes conceptos:
dias de incapacidad (temporal o permanente),
secuelas (derivadas de lesiones fisicas o
psiquicas), incapacidad, dafios patrimoniales,
gastos de curacion, informes médicos, informes
técnicos vy, por supuesto, el dafo moral,
entendido este como dafflo moral no unido a un
dano fisiolodgico.

172) En cuanto a la valoraciéon del dano, la
jurisprudencia del supremo, entre ellas STS
711/2009, de 5 de noviembre, sostiene que
“es doctrina reiterada de esta sala el admitir la
aplicacion del sistema de valoracion de trafico
con caracter orientativo a la indemnizacion
de dafflos y perjuicios ajenos al ambito
de circulacion de vehiculos a motor

por

considerarlo ajustado al resarcimiento del dafo,
si bien pudieran utilizarse otros sistemas de
valoracioén igualmente objetivos”.
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“Si no podemos ser los guardianes de
nuestros hermanos, seamos al menos sus
aseguradores”

(POUND. New Haven 1969)
INTRODUCCION

En el seguro de dafios, cuando un asegurado
ocasiona perjuicios a un tercero, la compafia
de seguros debe indemnizarlos, con caracter
general, en virtud del derecho a ser resarcido
del perjudicado/victima, aunque no sea el Unico
derecho que se genera con ocasion de un acci-
dente, al menos no en los casos de conduccion
ebria.

El art. 10 de la Ley de Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacidn de vehiculos a motor,
prevé gue la conduccioén bajo los efectos del al-
cohol, sea un supuesto de hecho (junto a otros
gue también estan especificamente tasados en
él), que dan origen al derecho de repeticidon ala
Aseguradora, para que ésta y solo después de
haber efectuado el pago de la indemnizacion
al perjudicado, pueda repercutir el mismo a su
asegurado, si se cumplen ciertos presupuestos

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

(no soélo los de caracter sustantivo, sino tam-
bién los hay de naturaleza procesal).

Es por ello, que la repeticiéon en los casos de
conduccion etilica, presenta unas particularida-
des que merecen ser analizadas a la vista de los
debates juridicos suscitados en el ambito de la
doctrina y sobretodo de la jurisprudencia, que
trata de fijar sus criterios interpretativos y tanto
en el seno del seguro obligatorio como volunta-
rio, con marcadas diferencias.

De entre estas particularidades hemos queri-
do destacar la prescripcion que afecta desde el
punto de vista procesal al ejercicio de la accion.

El ejercicio de la accion de repeticidon en el
admbito de los seguros, vinculada a la demos-
tracion de la “conduccién bajo los efectos del
alcohol” (un hecho que en no pocas ocasiones
puede ser constitutivo de delito), hace que la
responsabilidad civil que tratamos de determi-
nar pueda no ser del todo indiferente al proce-
SO punitivo previo.

Consecuentemente, la prescripcion de la ac-
cidn, y mas concretamente la determinacién de



su dies a quo, puede determinar especialidades
a los efectos descritos.

El objetivo pretendido con este trabajo, ha
sido el tratar de poner en relieve, desde un pun-
to de vista practico, que entre el derecho de re-
peticion y la conduccion ebria existen importan-
tes vinculos que hacen especial su tratamiento
y consideracion respecto de otros casos en que
la repeticion procede, a efectos prescriptivos.

El instituto de la prescripcion en este caso
particular de la conduccién ebria, nos parece
gue proporciona ademas “un interesante juego
juridico” a la actuacion letrada ante los Tribuna-
les, digno de meritorio estudio.

I. RECONOCIMIENTO NORMATIVO DEL DE-
RECHO DE REPETICION. CUESTIONES PRAC-
TICAS DEL ART.10 DEL TR DE LA LRCSCVM

El art. 10 del RDLg 8/2004 de 29 de Octubre
(al gue ya hemos hecho referencia en nuestra
introduccion) por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la circulacion de vehiculos a motor
y por el que se delimita esa responsabilidad en
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los seguros de los vehiculos a motor, establece
que:

1. “El Asegurador, una vez efectuado el pago
de la indemnizacion, podra repetir:

a) Contra el conductor, el propietario del
vehiculo causante y el asegurado, si el
danio causado fuera debido a la conducta
dolosa de cualquiera de ellos o a /a con-
duccion bajo la influencia de bebidas alco-
hdlicas o de drogas toxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotropicas.

b) Contra el tercero responsable de los da-
Aos.

c) Contra el tomador del seguro o asegu-
rado, por las causas previstas en la Ley
50/1980 de 8 de octubre de Contrato
de Seguro y conforme a lo previsto en el
contrato, en el caso de conduccion del
vehiculo por quien carezca del permiso
de conducir.

En cualquier otro supuesto en que también
pudiera proceder tal repeticion con arreglo a
las leyes.

2. El derecho de repeticién del asegurador
prescribe después de un aio desde la fecha en
gue se pago la indemnizacion”.

De su analisis podemos extractar estas
cuestiones que no en pocas ocasiones
resultan controvertidas y que resumidamente
presentamos como las siguientes:

1 La de la naturaleza juridica de su esencia.
Como accidn, comparte similitudes con
otras de su categoria (nos referimos con-
cretamente a la “accidn de subrogaciéon”y a
la “accidon de regreso”), pero también apor-
ta diferencias conceptuales entorno a esa
naturaleza.

2) La del nacimiento del derecho. El origen
de éste para la Aseguradora es “el pago he-
cho por ésta frente al perjudicado”, de ahi
la relacién de la accién de repeticion con la
accion directa ex art. 76 de la LCS y de las
discutidas, como veremos, diferencias de la
misma dentro del dmbito del seguro obliga-
torio y voluntario.

3) De lo anterior se deduce una consecuen-
cia procesal muy légica: la de la legitimacion
para su ejercicio, que igualmente presentara
sus peculiaridades, segun estemos en el am-
bito de la contratacion voluntaria o en el del
seguro obligatorio.

4) Supuestos practicos en el gjercicio de la ac-
cion. Asi lo sera para, la conduccion de be-
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bidas alcohdlicas o drogas toxicas, estupe-
facientes y sustancias psicotrépicas (tema
gue en este caso nos ocupa), pero también
para otros supuestos tales como: la conduc-
cidn sin permiso de conducir, el dafio causa-
do por el asegurado y/o conductor cuando
medie dolo y en ultimo término y como cri-
terio residual, para cualquier otro supuesto
que por ley o contrato se posibilite la accidon
de repetir.

5) Finalmente, la temporalidad de la accion,
siendo este el objeto central de este arti-
culo.

Y es que presupuesto el derecho vy ejerci-
tada de facto la accidén, ésta nace con limite
temporal prescriptivo. Limite que también
puede ser interrumpido, como analizaremos
y gque serd el de un afo contado desde el
pago de la prima en términos generales, dan-
do en la practica motivos discutidos de am-
plia literatura forense.

1. Naturaleza juridica de la accién de repeti-
cién y su distincion de otras figuras afines

1.1. Cuestiones previas

Abordamos en primera instancia la respues-
ta a qué entendemos por accidon de repeticion.

Asi, en términos generales, atribuimos el
ejercicio de la accion de repeticion “a quien ha
sido desposeido, obligado o condenado, contra
tercera persona que haya de reintegrarle o res-
ponderle”.

Dentro del derecho de obligaciones, la ac-
cion de repeticion facultaria al que paga contra
la persona que ha de reintegrarle, extinguiendo
la obligacion, “aunque provenga de un tercero
que goce de total autonomia frente al deudor y
que haya decidido voluntariamente atender una
deuda ajena™ (art. 1210 del CC).

Con la accién de repeticion la Aseguradora
ejercita una accién nueva y diferente contra el
asegurado.

La posicion de la doctrina frente a la repe-
ticion pasa por entenderla como instrumento
tendente a reintegrar el desembolso inicial que
hizo la Aseguradora, existiendo no obstante
una gran disparidad de opiniones a la hora de
determinar cuando procede acudir a la actio in
rem verso en sentido estricto, o cuando a la su-

' La LEY en http:;//www.guiasjuridicas.wolterskluwer.es.
Pag. 1 (en ultimo acceso de fecha 5 de Abril 2016).
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brogacién de acciones? ya que procesalmente
son varias las alternativas que podrian ofrecer
se para optar al reembolso de lo adelantado
por parte de la Aseguradora que hace frente a
la indemnizacion.

La confusion terminoldgica en la definicion de
acciones de repeticion, regreso y reembolso (o
“in rem verso”) "también ha alcanzado a la juris-
prudencia que las ha manejado en multiples oca-
siones como manifestaciones del mismo institu-
to®, con su consecuente repercusion juridica®.”

Por tanto, puesto que somos conscientes
de gue realmente esas confusiones terminolo-
gicas son frecuentes, es preciso distinguir sus
diferencias a fin de definir correctamente los di-
versos mecanismos de los que puede disponer
la Aseguradora, para lograr reequilibrar una si-
tuacion gue podiamos calificar de materialmen-
te injusta y desde ahi situar a la repeticidon, mas
concretamente, a la repeticion en los casos de
alcoholemia.

1.2. Accién de subrogacidon o ex art. 43 de
la Ley de Contrato de Seguro 50/1980 de 8 de
Octubre

Pese a que en no pocas ocasiones se ha iden-
tificado con la de repeticion, la subrogacion, es
una accion eminentemente indemnizatoria, cuya
obligacion a cargo de la Aseguradora nace como
consecuencia de haber indemnizado ésta al per-
judicado, caracteristica que a bien, comparte con
la repeticion.

En orden a la prescripcion de la accion, sehala
la sentencia de la AP de Baleares, en sentencia de
23 de junio de 2004°, que “la cuestion del plazo
de prescripcion de la accion de subrogacion re-
qulada en el articulo 43 de la Ley de Contrato del
Seguro no es pacifica en la doctrina”. Tampoco
dirfamos que una cuestién baladi por lo motivado
por el Supremo, como veremos a continuacion.

2 P.ej.. subrogacion por pago.

S \Véase al respecto la sentencia del TS, Sala 12 de 24 de julio
de 2007 rec. 3198/2000 que literalmente se refiere a «la
accion de regreso, de repeticion, o reembolso o «in rem
versoy, fundada en la doctrina general de las obligaciones»).
Referencia en http://www.asociacionabogadosrcs.org/
jurisprudencia/Sentencia%20240707.pdf (en ultimo acceso
de fecha 5 de Diciembre 2016).

4 FERNANDA VIDAL, M.: Procesos declarativos del automo-
vil. Incidencia de la LEC. Edit. LA LEY. 2006. P4gs.668 v ss.

5 \VVer MESA SANCHEZ DE CAPUCHINO, A.: “Accién subro-
gatoria, accion de reembolso y accion de repeticion. Solida-
ridad impropia. Prescripcion: dies a quo”. Practica de Tribu-
nales, N2 718. 2016. Referencia en LA LEY 7950/2015. P&g.2.



Cuando en el tema prescriptivo, repeticion
y subrogacion se confunden etimoldgicamente
hablando, es donde esta accion plantea sus ma-
yores problemas interpretativos, ya que la doc-
trina se posiciona desde diferentes argumentos,
para dar respuesta a esta prescripcion, segun
donde entienda su causa u origen:

- Luego asi, si su origen es personal y su
esencia se confirma en el mismo hecho de ha-
ber verificado el pago el asegurado, el plazo de
prescripcion sera el de 5 afos tras la reforma de
la LEC por ley 42/2015, al margen de la respon-
sabilidad objetiva del art. 1902 del CCS.

- Para quienes defienden su origen contrac-
tual, aplicando las reglas propias del vinculo
inter-partes, la prescripciéon seria de dos afos
como preceptua el art. 23 de la LCS, aungue no
es la opcion mas considerada en la practica por
los Tribunales.

- Finalmente, para quienes la hacen derivar
del propio hecho-conducta imprudente que la
motivd, resulta del todo intrascendente el ori-
gen (contractual o extracontractual) de donde
traiga su causa, porque argumentan gue la ac-
cion nace consecuentemente de la impruden-
cia. Es una opcion que argumentalmente com-
parto, por ser la que mas claramente permite
vincular una vez mas proceso penal y proceso
civil pese a sus obvias diferencias y como creo
gue ocurre en el caso de la repeticion por alco-
hol al volante.

Con la subrogacion el tercero gque ejercita el
derecho por el que pasa a ocupar la posicion ju-

& Ver sentencia de la AP de Guadalajara, n® 228/ 1996 de 18
de Octubre. Referencia EL DERECHO EDJ 1996/6675. Sen-
tencia de la AP de Pontevedra, seccion 1¢, n2340,/2016 de 27
de Junio. Referencia EL DERECHO EDJ 2016/141214. Moti-
vacion a la sentencia de la AP de Pontevedra, seccion 67,
n® 668/2016 de 27 de diciembre, que hace la sentencia de
la AP de la Rioja, seccion 12, n2 67/2017 de 21 de Abril. Refe-
rencia en EL DERECHO EDJ 2017/87855, donde se afirma
qgue nos encontramos ante un caso del art. 43 de la Ley de
Contrato de Seguro, que regula un supuesto de subroga-
cion legal (art.1203-3 del CC), por cuya virtud, una vez que
el asegurador satisface la indemnizacion, podra ejercitar los
derechos y acciones que corresponden a su asegurado por
razdon del siniestro en el que resulta perjudicado vy frente
a los responsables de dicho siniestro. Sentencia de la AP
de Murcia, seccion 42 n° 294,/2017 de 11 de Mayo, que ha-
bla de la repeticion como accién de subrogacion. Referen-
cia en EL DERECHO EDJ 2017/121703. En el mismo sentido
TORAL LARA, E.: "Plazo para el ejercicio de la Accion de
subrogacion”. Practica de derecho de danos, N° 130, seqgun-
do trimestre 2017. Pags. 1-3. Referencia LA LEY 530/2017.

ol

ridica que tenfa el acreedor satisfecho, por no-
vacion subjetiva’, adquiriendo el mismo crédito
que este tenia contra el deudor, con todos sus
accesorios y garantias, lo que significa que ope-
ra automaticamente (art. 1210 del CC), no en
virtud de una accién nueva, como decimos, sino
de la misma que correspondia a su asegurado.
Esta es su especial diferencia con la repeticion,
para quien la accion es nueva e independiente
del crédito principal.

A propdsito de esta diferencia entre la ac-
cion de subrogacion del art. 43 de la LCS vy la
repeticion del art. 10 del TR de la LRSCVM no
podemos obviar el trabajo que realiza la Sala 72
del TS, Seccién 12, 12/2013, de 21 de enero® cuan-
do junto al interés juridico de deslindar concep-
tualmente ambas acciones, aborda ademas la
problematica del dies a quo de la prescripcion
de la accién de repeticion para la compania de
seguros, cuando esta ha efectuado pagos en
distintos momentos al perjudicado.

El Supremo se pronuncia en este caso que
tiene motivo en la circulacion bajo los efectos
del alcohol, sobre si dentro de la accion de re-
peticion pueden o no reclamarse los intereses
de demora del art. 20 LCS.

Este hecho es importante, pues en el caso
de la existencia de varios pagos por la compa-
fAia de seguros al perjudicado, sdlo comenzaria
el plazo de prescripcion de la accion de repeti-
cion, cuando se haya abonado el principal, no
los intereses de demora, si se considera que
€s0s no son repercutibles en la accion de repe-
ticion, siendo muy usual que dichos intereses se
abonen después del principal, pues es practica
comun gue se paguen cuando se calculan en la
correspondiente liquidacidon de intereses, a pe-
sar que ya estan fijados en cuanto a las bases,
en la resolucidn gue le sirve de titulo.

Deja el Supremo bien claro que la accién
de repeticion sdélo puede nacer y por lo tanto
comienza la prescripcion de la accidn, cuando
ésta se puede ejercitar, que es tanto como de-
cir, que se ha producido el pago o abono de la

7En la figura del Seguro de Caucion, existe una repeticion
frente al tomador, no existe subrogacion en los derechos
del asegurador, asi se deduce del estudio de LOPEZ Y GAR-
CIA DE LA SERRANA, J.: “El seguro de Caucion”. Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros n® 9 y 11. 2004. Passim.

8Ver el comentario a esta sentencia que realiza HURTADO
YELO, J.J.: “El dies a quo en la prescripcion de la accion de
repeticion de la compafnia de seguros. Andlisis de la STS
Sala 18, Seccion 18, 12/2013, 21 de enero”. Trafico y Seguridad
Vial, N° 7172. 2013. Referencia en LA LEY 1840/2013. Pags.
2-5.
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indemnizacion, aunque sea parcial este, siem-
pre que la compafia de seguros conociera el
importe total de lo debido, es decir, cuando “/a
parte que propone el ejercicio de la accion dis-
ponga de los elementos facticos y juridicos ido-
neos para fundar una situacion de aptitud plena
para litigar”(asi es como dice la sentencia).

La fijacion del importe del principal a abo-
nar por la compafia de seguros, vy la determi-
nacion de los intereses impuestos, aungue no
estén liquidados, en caso de pago parcial por
la compafia de seguros, no impide el inicio de
la prescripcion de la accion de repeticion por la
compafia de seguros, pues la cantidad final a
abonar es facilmente determinable por una sim-
ple operacion matematica y por tanto puede
ser conocida por la compania de seguros.

1.3. Accidén de reembolso, in rem verso (o de
enriquecimiento sin causa)

Con el derecho de reembolso, en el ambito ci-
vil, el pagador esta facultado Unicamente a recla-
mar del deudor lo que haya pagado sin su expre-
sa oposicion, siendo su crédito equivalente a la
prestacion realizada, e independiente del crédito
que originariamente tuviera el primitivo acreedor
(art. 158.2 del CC). Hasta aqui la similitud con la
repeticion. {Particularidad?, que no sera por todo
el importe de lo pagado, sino Unicamente “aque-
llo en que al deudor hubiera sido util el pago”,
es decir, el importe considerado como enriqueci-
miento injusto (art. 1158.3 del CC)?°.

Es importante esta idea del enriguecimiento
sin causa gue comparte con la repeticion por-
gue en puridad la responsabilidad civil no de-
beria (no puede) actuar como mecanismo de
enriguecimiento injusto ni del dafante, ni del
dafado. Por eso, la propia ley procesal, hace
responsable de la carga de la prueba al dafa-
do (art. 217 de la LEC) exigiéndole la prueba
del perjuicio para poder condenar al causante y

?La Doctrina a proposito de la RC, habla también de las fun-
ciones gue ésta tiene dentro del dmbito aseguratorio de la
circulacion de los vehiculos a motor. Asi, junto a las funcio-
nes positivas de compensacion o reparacion del dano, tanto
personal como patrimonial o moral, se nos dice que también
tiene una funcién negativa cuyo fundamento reside precisa-
mente, en que no tenga causa en el enriquecimiento injusto.
Asi en LARROSA AMANTE, M.A.: Responsabilidad civil ex-
tracontractual derivada de hechos de la circulacion en Dere-
cho de la Circulacion. Nuevo régimen juridico del trafico, la
seguridad vial y la movilidad sostenible. MARTINEZ NIETO,
A., (Coord.) LARROSA AMANTE, M.A.,, FERNANDA VIDAL,
M., HURTADO VELO, J.J,, PERIS, J.,, CUESTA PASTOR, P.J,,
MAGRO SERVET, V., HERNANDEZ RAMOS, C., CUELLAR
OTON, J. P, ALONSO NUNEZ, N., GUERRA VIDAL, B. Edit.
La Ley. Madrid. 2014. Pag. 298.
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para que su indemnizacion se haga efectiva en
sede de resarcimiento de dafos™.

1.4. Accidn de regreso o ex art. 1145 del CC
frente a la repeticion

Baste citar como ejemplo que es la que ejer-
cita (p.ej.) un condenado solidario que ha abo-
nado la totalidad de la deuda frente a otro con-
denado solidario, o la que pudiera ejercitar un
deudor solidario frente a otros no demandados
y gue puede tener repercusiones practicas de
importancia cuando la jurisprudencia, aungue
sea menor, a efectos de prescripcidon general
les atribuye el plazo de 5 aflos™".

Con la accién de regreso surge ex Nnovo un
nuevo derecho, (también una nueva accion,
como en la repeticion), para que el deudor soli-
dario pueda reclamar la parte correspondiente
al resto de codeudores, circunstancia que com-
parte con la repeticion como accién recupe-
ratoria, independiente y auténoma del crédito
original satisfecho, que tan sdélo abarca o com-
prende el valor del desembolso, permitiéndole
recobrar exclusivamente lo pagado y “evitando
situaciones indeseables de abuso y de enrique-
cimiento injusto”?.

Conclusivamente:

Pese a haber diferencias sustanciales como
vemos entre estas figuras similares, nos que-
damos basicamente con el vinculo evidente y
comun a todas ellas™: el restablecimiento del
equilibrio, como criterio neutralizador del enri-
guecimiento injusto al que vamos a dedicar el
siguiente apartado por razones justificadas, ya
gue nos abre la puerta a uno de los fundamen-
tos juridicos sobre el que descansa la repeticion.

© En teoria la indemnizacion que cubre la Aseguradora, no
podra ser por un importe inferior al dafo realmente causa-
do y esto es motivo también de debate en la jurisprudencia
y doctrina.

"En éste sentido puede entenderse de /la SAP Pontevedra,
seccion 12 de 2 de Octubre 2008. Referencia EL DERECHO
EDJ 2008/28604).

2 Tal como la de reembolso. Véase LOPEZ Y GARCIA DE LA
SERRANA, J.: “El derecho de repeticion del Asegurador” en
Revista de Derecho de circulaciéon y seguros / www.asocia-
cionabogadosrcs.org/doctrina (en ultimo acceso de fecha
15 de Noviembre 2015). P4gs.1-2. También en FERNANDA
VIDAL, M. en obr.cit. P4g. 669.

5 En justicia de la igualdad de partes, podria resultar incom-
prensible que sean las companias de seguros las que pa-
guen las consecuencias de un siniestro por mera liberalidad.
Realmente lo hacen por un vinculo contractual o no.



2. FUNDAMENTO JURIDICO DEL DERECHO
DE REPETICION

Consolidados los contenidos que hablan de
la accion de repeticion en el art. 10 del TR de
la LRCSCVM", cuya interpretacion trata de dar
forma la jurisprudencia de los Tribunales y su-
perada esta dificultad de la distincion sustanti-
va respecto de otras instituciones con las que
guarda cierta analogia, disponemos de los ele-
mentos basicos que nos permiten sefalar las
dos maximas sobre las que descansa el dere-
cho de repeticién, en esencia fundamentales
para entender su ejercicio:

1. El principio de indemnidad del perjudicado,
por el que se ejercita la accidn directa y que
hace que este perjudicado/victima, siendo
“el inocente del siniestro automovilistico”,
deba de ser indemnizado independiente-
mente de que el hecho generador (riesgo ya
producido) del dafo provenga de ilicito civil

“Arts. 76 dela LCS, 117 del CPy art.10 del TR de la LRCSCVM.,

o penal del propio asegurado'®;

2. Y por otro lado y no menos importante (en
el equilibrio de la balanza, como contrapeso
si se quiere de la accién directa'®), e/ vincu-
lo contractual o ex lege, entre Aseguradora/
asegurado, que permite que puedan excluir-

15 MARTIN RIOS, P.: “Actuaciones de la victima en el proceso
penal” en Victima y Justicia penal. Reparacion e intervencion
Y proteccion a la victima en el proceso penal. Edit. Atelier.
Barcelona 2012. P4g.251y ss.

® Debe recordarse que en principio a la accion directa se
le excluye y por ley la posibilidad de oponer las excepcio-
nes personales que la Aseguradora pueda tener frente a
su asegurado, erigiéndose en el Unico modo de proceder
cuando el dolo del asegurado tiene lugar vy el seguro ya ha
indemnizado injustamente, o cuando (p.ej.) ha multiplicado
los riesgos por encima de lo pactado como bien dice VE-
LASCO NUNEZ, E. “Principio de la no asegurabilidad de
los dafos y perjuicios derivados de una actuacion dolosa”
en Viabilidad y casuistica del derecho de repeticion de las
companias aseguradoras frente a los asegurados. Practica
de Tribunales n® 42, seccion estudios. 2007. Referencia en
LA LEY 5156/2007 (en Ultimo acceso de fecha 1 de Octubre
2016). Pag.4.
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se entre si la responsabilidad y por tanto
restituirse lo adelantado (de ahi nuestro in-
terés en delimitar conceptualmente el térmi-
no repeticidon de otros afines y ver la idea
subyacente y comun a todos ellos, que era
el “equilibrio de lo justo).

Es verdad que la intervencion de la Asegura-
dora se produce en base a un SOA contratado”.

La reparacion que corresponderia asumir al
propietario del vehiculo y/o conductor, la asu-
me la entidad Aseguradora dando contenido al
concepto de responsable civil directo, por ser
la que representa la mayor solvencia econd-
mica frente al asegurado, pero también lo es,
el que no lo va a ser en todos los supuestos o
de manera ilimitada y al margen de entender
(por supuesto en otro orden de cosas), que la
responsabilidad no nace por estar asegurados,
sino con independencia de si lo estamos o no™.

Asi, no podrd ejercer indiscriminadamente
la repeticion toda Aseguradora frente a otros,
como responsable civil directo. Baste recordar
gue en estos casos quien asi es declarado en
un procedimiento penal previo, no puede repe-
tir contra los responsables civiles subsidiarios

7 Acuérdese que éste se hace amparado por la normativa
comunitaria. Asi por la Directiva 2009/103/CE del Parla-
mento europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009,
relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de vehiculos a motor, asi como al control de
la obligacion de asegurar esta responsabilidad, que recoge
sustantivamente lo estipulado en las Directivas 72/166/CEE
del Consejo de 24 de abril de 1972, relativa a la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros, sobre el
seguro de la responsabilidad civil que resulta de la circula-
cion de vehiculos automoviles, asi como del control de la
obligacion de asegurar esta responsabilidad (DO L103 de 2
de mayo) y Segunda Directiva 84/5/CEE del Consejo, de 30
de diciembre de 1983 y que versa sobre la misma materia ,
respectivamente.

® Los supuestos estan recogidos en la ley y en las polizas
de los contratos particulares entre Aseguradora y asegura-
do. Ver FERNANDEZ GALLEGO, M.: “La intervencidn de la
entidad aseguradora y la responsabilidad del causante del
dano. El derecho de repeticion en el seguro del automovil”
en Responsabilidad civil y aseguradoras. Edit. Bosch. 2016.
Pags. 133 v ss.

9 GRANADOS PEREZ, C.. “Responsables civiles directos”
en Responsabilidad Civil ex delicto. GRANADOS PEREZ, C.,
O”’CALLAGHAN MUNOZ, X., (Coord.) Edit. La Ley. 2010.
Pags. 272 y ss. donde se pone de manifiesto que no ha de
olvidarse que el art. 116.1 del CP, dispone que “toda per-
sona criminalmente responsable de un delito o falta lo es
también civiimente si del hecho se derivan dafos o perjui-
cios”, por tanto, aunque exista seguro. Y en otro sentido
IZQUIERDO TOLSADA, M. “Los factores atributivos de la
responsabilidad por actos propios” en Responsabilidad Ci-
vil Extracontractual. Parte General. Edit. Dykinson. Madrid.
2015. Pags. 267-269, donde se habla de la responsabilidad
por aseguramiento y del seguro como pretendido factor de
atribucion y que entendemos enlaza con la diligencia del
perjudicado que con prevision ha asegurado el riesgo para
caso de siniestro.

o0

(entre ellos, otra compafia aseguradora), dado
gue éstos ultimos por su caracter de “subsidia-
rios” sélo son responsables civilmente en de-
fecto de los que lo sean criminalmente?°.

De otro lado, es importante poner de ma-
nifiesto que por la primacia del principio de
indemnidad del perjudicado, no puede que-
dar sacrificada la Aseguradora en supuestos
en los que se deducen dafos materiales o
personales, por acciones ilegales tales como
la conduccidén sin carnet o como es el caso
que tratamos de analizar: la conduccion en
estado de embriaguez?..

Por eso, resumidamente concluimos, que el
fundamento ultimo (ético-social) de este dere-
cho de repeticiéon que se da en el dmbito de
la conduccidén al volante, descansa en la idea
de lo que es justo, porgue hace devolver las
consecuencias econdmicas del mal producido,
a quien realmente tuvo la culpa de ese mal in-
demnizable en todo caso y todo ello porgue no
sélo existe un contrato de seguro que excluye la
cobertura de ese riesgo, sino porgue el respon-
sable civil de un dafo, no es otro que el que lo
ha causado.

La Aseguradora es responsable civil por
el daho acreditado indudablemente, por ser
éste en puridad el fundamento de toda res-
ponsabilidad civil, pero también hacia el cau-
sante del dafo, entendemos, se deduce una
responsabilidad personal, en el sentido que
explicamos.

3. LA PRESCRIPCION EN EL ART. 10 DE LA
LRCSCVM Y SU DIES A QUO

3.1. Cuestiones previas

Abordada en primera instancia la cuestion
de lo que se entiende por accion de repeticion,
frente a lo que no es por distincion frente a otras
figuras afines, nos adentramos en el por qué la
repeticion a efectos prescriptivos “excepciona
en términos relativos” la regla contenida en el
art. 10 del Texto Refundido de la LRCSCVM, que
establece el computo del dies @ quo en el afio
contado a partir del pago al perjudicado.

20 Asi en la sentencia del TS de la Sala 1° de lo Civil de 30
de mayo 2007 (RJ 4339 vy La Ley num. 6772, 5.9.2007; MP:
Rafael de la Cuesta Cascajares; FIATC contra Sabadell Gru-
po Asegurador, S.A. y Montajes Industriales Lleca, S.A.). Ver
también en este sentido la obra de ARQUILLO COLET, B.:
“La aseguradora declarada responsable civil directa en un
proceso penal no puede repetir contra los responsables ci-
viles subsidiarios”. Revista INDRET para el Analisis del Dere-
cho, N2 1. 2008. Pags. 1a 8.

2'E incluso ambas a la vez.Véase /as sentencias de la Sala 52
del TJUE de 23 de Abril 2015, Sala 22 de 26 de Abril 2016 y
Sala 32 del TJUE de 13 de Octubre 2071. www.poderjudicial.
es/../www.Sentencia%20TJUE-cancelacion%20de%20vuel
(en ultimo acceso de fecha 26 de Septiembre 2016).
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Para argumentar lo que decimos debemos
remontarnos a la naturaleza penal del delito de
conduccioén en estado ebrio.

El Cédigo Penal, recoge en el Capitulo |V del
Titulo XVII del libro Il los delitos contra la segu-
ridad vial. Concretamente su art. 379, tipifica la
conduccién bajo los efectos del alcohol (junto a
la de drogas tdxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas) como delito de riesgo, cuya
comision en no pocas ocasiones, va a deducir
unas consecuencias dafosas personales o ma-
teriales a los efectos que nos interesan y que
a su vez, van a poner en marcha la maquinaria
aseguradora, mediante la accion directa, sien-
do la companfia aseguradora la que en princi-
pio asume tales obligaciones indemnizatorias,
como ya hemos apuntado.

Hay accion directa para el perjudicado, pro-
cedimiento gue inicia éste para ser indemniza-
do, que ha de satisfacer la Aseguradora, pero
también posibilidad de “neutralizar” esa accion
directa por la Aseguradora, con la repeticion,
mecanismo juridico que no es indemne al paso
del tiempo para su ejercicio procesal.

La repeticidn nace con clara vocacion tem-
poral y también con discutido debate doctrinal
y jurisprudencial, en cuanto a su computo (art.
10.2 del Texto Refundido de la LRCSCVM).

Ademas, hay una cuestidon interesante, por
obvio que pueda parecer en cuanto al ambito
de aplicacion de la norma que regula la pres-
cripcion y que deviene del caracter universal
de la legislacion mercantil en todo el territo-
rio nacional, en un momento histérico como el
que vivimos, en el gue algunos se empecinan
en cuestionar la territorialidad de nuestra Carta
Magna: “e/ Estado tiene competencia exclusiva
en materia de legislacion mercantil”.

Las normas del Codigo Penal y Codigo Civil
rigen directamente en todo el territorio del Es-
tado, porgue asi lo explicita la Constitucion Es-
pafiola en su art. 149.1.62 v asi lo interpreta el TS,
sin gue por el principio de territorialidad pueda
operar, la aplicacion sustantiva de otra norma
autondmica a efectos de la prescripcion de la
accion de repeticion®.

3.2 Art. 10 del TR de la LRCSCVM

El literal del art. 10.2 del RDLg 8/2004 de 29

22 Asi en sentencia de la Sala Primera de lo Civil del TS, Sec.
Pleno, 534/2013, de 6 de septiembre que discute la apli-
cacion de la normativa civil catalana sobre el cédigo civil
espafol. Referencia: SEPIN/SENT/732686. Ver también en
relacion con la sentencia de la AP de Barcelona, seccion T2,
n® 441/2013 de 7 de Octubre 2013, sobre la aplicacion del
art121-21 d) del CC catalan. Referencia EL DERECHO EDJ
2013/221055.
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de octubre?, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la LRCSCVM, segun redacciéon dada
por Ley 21/2007 de 11julio, incorpora no sélo un
plazo especifico para el ejercicio de la accion,
sino la concrecion del momento de inicio de su
computo, con clara exclusion del de dos afos
gue establece el art. 23 de la LCS, seguln se de-
duce de la doctrina jurisprudencial del TS24,

En el ambito de la legitimacidn pasiva en el
ejercicio de la accién directa, caso particular se
presenta cuando ese pago es realizado por va-
rios codeudores. Para estos casos en que haya
varios deudores solidarios en base al art. 1145
del CC, en puridad, ha de entenderse realizado
cuando se reintegra totalmente al deudor soli-
dario que pagod, la parte que le corresponde en
la obligacion.

En estas situaciones, es verdad que la rela-
cion obligatoria entre los deudores solidarios y
el acreedor queda extinguida, (permaneciendo
las relaciones obligacionales entre los distintos
deudores solidarios), aunque lo sea por la sola
actuacion de uno de los deudores solidarios,
pero ha de tenerse en cuenta, al deudor solida-
rio que satisfizo el total de la deuda por aplica-
cion del “principio de la actio nata”.

Por este argumento, no por ello se deja por
obsoletalajurisprudenciadel TS, concretamente
la de la Sala de lo Civil de 4 Enero 1999 y 29
Octubre 2012, (donde se afirmaba que el soélo
pago de uno de ellos extingue la relacion
juridica), pero a los efectos de repeticion y esto
es importante, respecto de terceros, no resulta
indiferente cual de los deudores solidarios la
extinguid por completo vy la fecha en que se
produjo el reintegro por parte del titular de tal
accion frente a terceros?.

22 No olvidemos que este RDLg 8/2004 da cumplimiento
a lo preceptuado en la Disposicion Final Primera de la Ley
34/2003 de 4 de Noviembre de Modificacion y Adaptacion
a la Normativa Comunitaria de los Seguros Privados, por el
gue se insta al Gobierno a adaptar nuestro derecho interno
a la normativa impuesta en las Directivas Comunitarias en
materia de seguros.

24 a accion de repeticion del asegurador prescribe por el
transcurso de un afo, contado a partir de la fecha en que
hizo el pago, siendo este el aplicable y no el de dos afos
previsto en el art. 23 de la LCS, toda vez que el previsto en
aquel precepto es especifico y de especial aplicacion para
las acciones de repeticion. Asi consta en la sentencia de la
Sala 1 de lo Civil del TS, n® 727/2014 de 17 de Diciembre.
Referencia en http://www.iustel.com/diario_del_derecho/
noticia.asp?ref _iustel=1140891(en ultimo acceso de fecha 12
de Noviembre 2016).

25 Asi se detalla en la sentencia del TS de 28 de Octubre
2075 que desestima el recurso de casacion por infraccion de
doctrina. http://www.peritosdeaccidentes.com/accion-de-
repeticion-plazo-de-prescripcion-su-computo-comienza-
desde-que-se-hizo-el-pago-al-deudor-solidario-que-satis-
fizo-el-total-de-la-deuda-por-aplicacion-del-principio-de-
la-actio-nata/ (en ultimo acceso de fecha 12 de Noviembre
2017).



Son los casos (p.ej.) de seguro multiple
mancomunado, donde el perjudicado podra
dirigirse a cualquier Aseguradora de las
concertadas en ese seguro multiple, para
reclamar su indemnizacion porgue “el/ seguro
multiple es solidario”?®.

Tampoco puede quedar desapercibida a
efectos prescriptivos, el estudio de lalegitimacion
pasiva en el ejercicio de la repeticion y sus
consecuencias.

Asi, el conductor que se haya aquietado
en primera instancia por su allanamiento,
impedird que se le extiendan los efectos de la
prescripcion a su responsabilidad, puesto que la
prescripcion puede operar de manera diferente
en este aspecto para el propietario y conductor
de vehiculo cuando ambos no coinciden en la
misma persona?’.

3.3 Naturaleza juridica

La prescripcidon extintiva, como institucion,
es considerada por la doctrina como un modo
de extincion de los derechos por inacciéon de su
titular durante el tiempo determinado por la ley,
basdndose para ello en el art. 1930.2 del CC que
literalmente dice “que también se extinguen del
propio modo por la prescripcion, los derechos
Y acciones de cualquier clase que sean” y en
el art. 1932.1 del mismo cuerpo normativo, que
igualmente asiente que “/os derechos se extin-
guen por la prescripcion”.

Como es sabido el instituto de la prescrip-
cion extintiva “supone una limitacién al ejercicio
tardio de los derechos, en beneficio de la certi-
dumbre y de la seguridad juridica, no fundada
en razones de intrinseca justicia”.

Una manera anormal de extincion del dere-
cho o accién, que debe (entendemos) merecer
un tratamiento restrictivo, tanto en lo relativo a
la aplicacion e interpretacidn de sus normas re-
guladoras, como en lo concerniente a la prueba
de sus requisitos y que naturalmente, incumbe
a quien alega la excepcion (art. 217.3 de la LEC).

Por eso, es al demandado al que le corres-
ponde acreditar la concurrencia de los hechos
positivos y constitutivos de la prescripcion, el
transcurso del plazo legal y por ende, la fecha
en que ha de comenzar su computo que, con
caracter general y de conformidad con el art.

%6 Ver sentencia de la AP de Ciudad Real, seccion 22 n®
222/2015 de 21 de Octubre. Referencia en EL DERECHO EDJ
2015/226888.

27 \Ver sentencia de la AP de Madrid, seccion 12, n® 231/2015
de 3 de Junio, Referencia en ARANZADI INSTITUCIONES
JUR/2015/200391.

o/

1969 del Codigo Civil*8, en la conduccioén ebria,
es aquella a partir de la cual pudo ejercitarse la
correspondiente accion.

De estas definiciones, entendemos es pre-
ciso matizar, que lo que se extingue no es el
derecho, sino la accioén, entendiendo por tal la
posibilidad de ejercitar aguél ante los Tribuna-
les, de tal manera que el derecho persiste, pero
carece de uno de los elementos esenciales, tal
y como lo entendid el Tribunal Constitucional®.

Ademas, el plazo de prescripcion de la ac-
cion de repeticion del Asegurador es de natu-
raleza sustantiva, no procesal*®. Por eso no le
resulta de aplicacidon los plazos a que se refiere
el art. 135.1 de la LEC, ya que son plazos pro-
cesales; sino los del art. 133 del mismo cuerpo
legal, en todo lo que se refiere a fecha de inicio
y vencimiento?.

En la practica jurisprudencial observamos
que la tendencia generalizada es favorable a su
no apreciacion, cuando la intencion de aban-
dono no es clara, permitiendo al titular del
derecho, su ejercicio efectivo®?, “s/ queda evi-
denciado que el titular del derecho realizé una
actuacion adecuada para evidenciar su volun-
tad de ejercitarlo, mostrando su interés en su

26 Véase al respecto el muy interesante articulo de
HERNANDEZ-CARRILLO FUENTES, J. M.: “Comentarios a
la sentencia n® 436/ 2017 de 15 de Junio, de la Sala Segunda
del TS”. Revista de la Asociacion espariola de Abogados
especializados en Responsabilidad Civil y Seguro. N° 63.
Tercer trimestre 2017. Pags. 109-126. La sentencia recoge la
interpretacion de la prescripcion y su computo en los casos
de desplazamiento hacia atras del vehiculo, con tasa de
alcohol por encima de la objetivada en la norma penal.

29 Asi en las sentencias de de 25 de noviembre de 1986 vy
5 de noviembre de 1985 referenciadas en la obra de PE-
REZ URENA, A.A: La prescripcion de la accion de repeticién
en el caso de delito contra la seguridad vial. 2012. http://
www.elderecho.com/tribuna/administrativo/prescripcion-
accion-repeticion-delito-seguridad_11_397180004.html(en
Ultimo acceso de fecha 6 de Noviembre 2017). También en
la sentencia de la AP de A Coruria, seccion 52 n®163/2016 de
24 de Mayo. Referencia en EL DERECHO EDJ 2016,/109130

0 Asi en sentencia de la AP de Murcia, seccion 32 n®°
209/2006 de 13 de Septiembre. Referencia en ARANZADI
INSTITUCIONES JUR/2006/239607.

S BOTANA GARCIA, G.A.: “El plazo de prescripcidn de la ac-
cion de repeticion es de naturaleza sustantiva”. Practica de
Derecho de dafios n® 47. Marzo 2007. LA LEY 1060/2007.
Pags. 1y 2.

$2 “La seguridad juridica sufriria un grave quebranto si una
situacion que se ha prolongado durante largo tiempo sin ser
impugnada pudiera ser atacada mediante acciones no he-
chas valer nunca por nadie. En aras de la seguridad juridica
es preferible correr el riesgo de un uso injusto por parte de
algun obligado antes de dejar expuestas las relaciones juri-
dicas a reclamaciones viejas cuya legitimada se ignora por
el tiempo transcurrido”. Asi opina ALBALADEJO GARCIA,
M.: Derecho Civil, T.l, vol. 2°. Barcelona, 1989. P&gs. 486 vy ss.
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conservacion”ss.

Aqui lo que se hace valer es una institucion
de la prescripcion que, debe operar siempre
gue se exteriorice y evidencia la voluntad de
ejercer o conservar el derecho de que es titular
la parte, es decir, que tenga en cuenta cualquier
exteriorizacion o manifestacion del animo o vo-
luntad de reclamar por el que tiene el potencial
derecho’4.

Definitivamente, debe ser invocado por la
parte demandada y en cuanto introduce un he-
cho nuevo, ha de ser conocido por la contraria
para que cumpla el principio de contradiccion,
constituyéndose como una excepcion material
de naturaleza propia, que debe ser expresa-
mente alegada, para dejar sin efecto y enervar
la accién ejercitada.

Hay una critica desde la doctrina cientifica
que entiende a la accién de repeticidn como
una accion personal y no indemnizatoria: y es
el corto plazo disefiado por el legislador para la
prescripcion. Quizas “hubiera sido mas acorde
con la naturaleza de la acciéon de repeticion, el
establecimiento del plazo de quince afios pre-
visto en el art. 1964 del CC”, como dice Matias
MADRIGALS®.

La Sala 12 de lo Civil del TS, en esta materia,
viene a puntualizar que el ejercicio de la accion
de repeticion puede delimitar ademas otros as-
pectos procesales, (p.ej.) los referidos al fuero
de la competencia objetiva, haciendo que pri-
men las normas del art. 50 y 51 de la LEC y no
las del art. 52.1 regla 9 a la hora de determinar
esta, “ya que la accion ejercitada al amparo del
art. 43 de la LCS (...), no presenta especialidad
ninguna”®,

33 Asi consta en la motivacion de la sentencia de la AP de
Murcia n® 98/2012 de 9 de febrero, a proposito del dere-
cho de repeticion ejercitado por el Consorcio de Compen-
sacion de Seguros Referencia en ASESORIA&EMPRESAS
http://www.asesoriayempresas.es/jurisprudencia/JURIDI-
CO/136162/sentencia-ap-murcia-98-2012-de-9-de-febrero-
consorcio-de-compensacion-de-seguros-accion-de-repe-
ticion (en ultimo acceso de fecha 10 de Noviembre 2016).

34 En estos términos se expresa la sentencia AP de Murcia,
seccion 42, n® 536/20717 de 14 de Septiembre. Referencia en
ARANZADI INSTITUCIONES JUR/2017/253117.

%5 MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, M.: “Derecho de repeti-
cion en supuestos de previa conducta dolosa y de conduc-
cion bajo los efectos del alcohol o de drogas tdxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas” en Algunas consi-
deraciones sobre el derecho de repeticion de las compariias
aseguradoras en el ambito de la circulacion. Diario La Ley.
Seccion Doctrina. Tomo 4.1997. Pags. 1y ss.

36 Asien sentencia del TS, Sala 1¢ de lo Civil de 20 de Octubre
2016. Referencia en SEPIN/AUTRJ/876523.
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3.4. El dies a quo del cdmputo del plazo en la
ejecucion

La sentencia del TS n® 659/2009 de 22 de
octubre®, en interpretacion del art. 10 del TR de
la LRCSCVM vy a resultas de un procedimiento
ordinario cuya cuantia no corresponde con la
determinada en ejecucién, ha determinado que:

- El dies a quo para la accion de repeticion
se inicia cuando la Aseguradora paga para su
entrega al acreedor y éste la acepta o no la dis-
cute.

- Ademas si la cantidad es consignada a fin
de evitar el embargo ejecutivo, el cédmputo del
plazo se inicia desde la declaracion judicial fir-
me que declare bien hecha la consignacion.
AuUn cuando la indemnizacidon finalmente coin-
cida con aquella parte consignada en pago, se
considera que hasta la firmeza de la sentencia,
no esta establecido definitivamente el importe
de lo que habria de ser objeto de repeticion.

- Por tanto, desde la firmeza de la resoluciéon
judicial que produzca efectos extintivos de la
obligacidon vy liberatorios para la entidad deudo-
ra, es desde donde se computa el plazo a efec-
tos prescriptivos.

3.5. Especialidad del dies a quo en los casos
de conduccidon bajo los efectos del alcohol

Como asi queremos poner de manifiesto, la

37 Referencia en EL DERECHO EDJ 2009/259049.



cuestion relativa al dies a guo de la acciéon de
repeticidon en los supuestos de haberse segui-
do actuaciones penales por conduccidn bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas o de drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotro-
picas, plantea en la practica forense una discu-
sidn de relevancia propia.

Tal discusion estaria centrada en si se debe
tener en cuenta la fecha de notificacién de la
sentencia, en la que efectivamente se ha de-
terminado que la conducta observada por el
asegurado, da derecho a la Aseguradora al
ejercicio de la accidn de repeticidon, es decir, si
la prescripcion de la accion de repeticion por
alcoholemia, comienza el dia del pago (como
dice el art. 10 del TR de la LRCSCVM), o bien al
notificarse la sentencia firme del proceso penal,
porgue realmente las Audiencias Provinciales lo
han resuelto no siempre de manera unanime.

Parecen ser dos, las opciones que se nos
ofrecen a la vista de lo resuelto jurisprudencial-
mente por estas y es evidencia que recoge la
AP de Madrid, cuando determina’s:

58 La AP sefnala que para que exista derecho de repeticion
de la aseguradora, ademas del pago al perjudicado, se re-
quiere que, se declare que el conductor circulaba bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas. “A efectos de prescrip-
cion el dies a quo serd el de la sentencia que reconozca
la existencia de la causa de repeticion (FJ 3)”. La cuestion
relativa al dia inicial del coémputo del plazo de prescrip-
cion de la accion ejercitada cuando, efectuado el pago,
existe proceso penal pendiente en relacion con la alco-
holemia ha sido resuelta de diferente forma por las sen-
tencias de las Audiencias Provinciales. Asi en sentencia
de la AP de Madrid, seccion 82 n® 513/2017 de 23 de No-
viembre. Referencia en EL DERECHO EDJ 2015/297705.

- Que para unas Audiencias, seria determi-
nante, la fecha de pago, por disposicion expresa
del citado art. 10 y que especialmente particu-
lariza la AP de Barcelona (cuyo criterio también
sigue la AP de Murcia®?®) y en el que se distingue
entre la fecha de pago efectuado por la Ase-
guradora, de la fecha de pago que por orden
judicial dicta el Juzgado en primera instancia,
computando el dies a quo desde esta ultima“°.

- Mientras que para otras, en caso de seguir-
se actuaciones penales, el dies a quo deberia
tener en cuenta, la fecha de notificacion de la
sentencia penal firme, entendiendo que cuando
afirma esto en este caso, justificaria sobrada-
mente el hecho por el que nace el derecho de
repeticiéon, que en nuestro caso es el alcohol al
volante®.

La opcidn de la fecha de pago, stricto sen-
su, con independencia de la existencia de sen-

39 VVer sentencia de la AP de Murcia, seccion 112, n® 294,/2017
de 11 de Mayo. Referencia en EL DERECHO EDJ 2017/120703.

40 Ver sentencia de la AP de Barcelona, seccion 17, n®
98/2017 de 15 de Febrero. Referencia en EL DERECHO EDJ
2017/76541, donde se rechaza la excepcion de prescripcion
de la accion, porque el pago del principal reclamado se
efectua un 23 de Abril 2013, pero se ordeno por el Juzgado
un 4 de Octubre 2014 y la demanda por la que se ejercita la
repeticion era de fecha de 30 de Junio 2014. La Audiencia
rechaza la fecha de pago y computa desde la orden judicial
de pago.

“'Baste citar de nuevo a la referenciada sentencia de la AP
de A Corunia, seccion 52 n® 513/2016 de 24 de Mayo. Refe-
rencia en EL DERECHO EDJ 2016/109130.
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tencia penal firme o no (como primera opcién)
y acogida por cierto sector doctrinal*?, cuenta
con apoyo en la jurisprudencia menor*3, Conce-
bida asi la prescripcion, si el perjudicado no re-
clama en este periodo, exista o no causa penal

42 MAGRO SERVET, V.. Manual practico sobre Derecho de
la circulacion y del sequro en la siniestralidad vial. LA LEY.
20711, Pa&g. 336, para el que: “En este caso, debe atender-
se también al momento en el que la aseguradora realizo el
pago, no el criterio de la fecha de la sentencia firme que
determind la condena del asegurado por este delito, vy, por
ende, de la aseguradora a su pago frente al perjudicado,
al no oponer la aseguradora excepcion alguna. Por ello, es
evidente que el plazo de prescripcion de un aflo comienza
a correr desde que la aseguradora hizo el pago al perju-
dicado, a tenor de lo dispuesto en el art. 7 ultimo parra-
fo de la LRCSCVM (actual art. 10 del TR de la misma Ley).

°

4 Asi en sentencia de la AP de Vizcaya, seccion 32 n
455/2010 de 23 de Septiembre, donde se dice que “no se
interrumpe el plazo de prescripcion por la pendencia penal
de la causa en la que se dilucidan las posibles responsa-
bilidades penales del conductor bajo influencia de bebidas
alcoholicas o sustancias estupefacientes, ya que esta accion
no nace de delito o falta ni de culpa civil sino que es una
accion nacida de la propia Ley, de forma gue no operan los
articulos My 114 de la LECrim (...) al entender la Sala que la
causa penal que se siguid contra el asegurado, a diferencia
de lo sostenido por la aseguradora, no suspende la prescrip-
cion, toda vez que la accion de repeticion no nace “ex delic-
to”, sino “ex contractus”. Referencia en https://www.iberley.
es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-455-2010-ap-vizcaya-
sec-3-rec-143-2010-23-09-2010-9617541 (en ultimo acceso
de fecha 29 de Noviembre 2017). En el mismo sentido la
sentencia de la AP de Pontevedra, seccion 14 n® 340,/2016
de 27 de Junio. Referencia EL DERECHO EDJ 2016/141214,
donde estima la excepcion de prescripcion de la demanda
(la sentencia de instancia no apreciaba prescripcion y apli-
caba el art.1964 del CC a efectos prescriptivos, cinco afos
desde el pago) vy aplica taxativamente el art. 10 del TR de
la LRCSCVM.
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pendiente, perdera la posibilidad de reclamar
el importe abonado al conductor o propietario
del vehiculo.

Si ademas tenemos en cuenta que no bas-
ta para que nazca el derecho de repeticién con
el pago al perjudicado, sino que el propio pre-
cepto lo condiciona a “si el daflo causado fuera
debido a la conduccion etilica (...)"*, el dies a
quo serd el del pago, pero siempre y cuando ya
conste el hecho que justifica la existencia del
derecho de repeticion, o a partir de éste, si el
pago se efectud con anterioridad. Lo contrario
seria obligar a la Aseguradora a ejercitar una
accion fundada en posibles futuribles facticos,
aun no verificados, con consecuencias procesa-
les adversas, caso (p.ej.) de desestimacién de
la demanda“.

Esta opinidn seria viable, siempre y cuan-

2 BAENA RUIZ, E.; “La prescripcion de la accion de
repeticion por alcoholemia, écomienza el dia del pago
o bien al notificarse la sentencia firme en el proceso
penal?”. Encuesta Juridica. Octubre 2010. Referencia
en SEPIN/DOCT/7950.

45 PEREZ URENA, AA. La prescripcion de la accion
de repeticion en el caso de delito contra la seguridad
vial. 2012. http://www.elderecho.com/tribuna/
administrativo/prescripcion-accion-repeticion-delito-
seguridad_11_397180004.html (en Ultimo acceso de fecha
6 de Noviembre 2017). P&gs.7 vy ss. El autor considera que
es la gue mas se ajusta al texto legal v a la practica forense,
siempre y cuando el pago total o parcial de la indemnizacion
debida por parte de la aseguradora se lleve a cabo una vez
firme la sentencia firme que determine la responsabilidad
del asegurado, pero no cuando el pago total se haya
abonado o consignado previamente a la sentencia penal,
como hemos apuntado.



do el pago total o parcial de la indemnizacién
debida por parte de la Aseguradora, se lleve a
cabo una vez firme la sentencia que determi-
ne la responsabilidad del asegurado, pero no
cuando el pago total se haya abonado o con-
sighado previamente a la sentencia penal.

Hasta aqui el argumento de la primera op-
cion.

Mas, si tenemos en cuenta la peculiaridad
que ofrece la repeticion por alcoholemia, como
asi entendemos que la hay, habria que defender
que si se sigue un proceso penal para determi-
nar si el demandado circula o no bajo la influen-
cia del alcohol, no puede interponerse en via
civil reclamacién alguna con base en tal dato
factico, hasta que ello no sea enjuiciado ante la
jurisdiccion penal y por tanto el dies a quo de la
accion de repeticion contra el conductor, seria
el que coincide con la fecha de notificacion de
la sentencia firme en el proceso penal, es de-
cir, que es desde el dia en que el derecho pudo
ejercitarse?®,

A mas ahondamiento, es que el dies a quo
para el computo del plazo anual “exige” con-
siderar si la acciéon podia ser ejercitada, y en
el caso que analizamos, tal circunstancia sélo
concurrié desde que la sentencia penal firme
condend por el delito contra la seguridad del
trafico?’, puesto que con anterioridad no se
cumplia con el presupuesto de la accidn de re-
peticién ejercitada, al no quedar acreditado el
hecho objetivo que la sentencia declara.

Esta es la opcidn elegida por un sector ma-
yoritario de la doctrina*® y de la jurisprudencia,
siendo también la opcidn que entendemos mas
razonable ya que no tendria sentido y cree-

46 Es decir, el dies @ quo para el computo del plazo anual
exige considerar si la accion podia ser ejercitada, y en el
caso tal circunstancia solo concurrié desde que la sentencia
penal firme condend por el delito contra la seguridad del
trafico. Asi en la sentencia de la AP de Pontevedra, seccion
12, n° 357/2017 de 12 de Julio. Referencia en ARANZADI INS-
TITUCIONES/ JUR\2017\237872 vy en la sentencia de la AP
de la Rioja, seccion 12, n® 67/2017 de 21 de Abril. Referencia
en EL DERECHO EDJ 2017/87855.

47 Asi de tajante se declara en la sentencia de AP de Ponte-
vedra, seccion 13, n® 357/2017 de 12 de Julio. Referencia en
ARANZADI INSTITUCIONES JUR/2017/237872.

48 CARRERAS MARANA, JM.: “La prescripcion de la ac-
cion de repeticion por alcoholemia, écomienza el dia del
pago o bien al notificarse la sentencia firme en el proce-
so penal?”. Encuesta Juridica. Octubre 2010. Passim. Re-
ferencia en SEPIN/DOCT/7950. En casos como el que
nos ocupa de repeticion de la aseguradora frente al ase-
gurado, cuando el siniestro ocurre bajo los efectos del
consumo de alcohol y ha habido un procedimiento penal
previo, la jurisprudencia es clara a la hora de fijar el dfes a
quo y atiende a la firmeza de la sentencia penal. Ver sen-
tencia de la AP de Alicante, seccion 92 n®° 46/2017 de 6
de Febrero. Referencia en EL DERECHO EDJ 2017/86272.

ol

mos que no es la intencién del citado art. 10,
privar del derecho de repeticidn al Asegurador,
por haber transcurrido un plazo, sin que haya
tenido la oportunidad de ejercitar su derecho
de repeticion, por no haberse aun declarado la
existencia del presupuesto que puede generar
tal derecho??, obligando asi a la Aseguradora
a ejercitar una accién fundada en potenciales
resultados, aun no acreditados, con consecuen-
cias procesales adversas, tal y como hemos di-
cho anteriormente.

Ademas, esta opinidon es perfectamente
compatible con la normativa del Cédigo Civil.

Asi, con su art. 1969 (el tiempo para la pres-
cripcion de toda clase de acciones, se contara
“desde el dia en que pudieron ejercitarse”), y
con mas precision con el art. 1968.2°° del mismo
cuerpo legal (“desde que lo supo el agraviado”),
porgue la prescripcion por ende no puede des-
ligarse de estas normas generales.

Siendo esto asi, no podra seguirse pleito civil
alguno, hasta que recaiga resolucidn en el pro-
cedimiento criminal promovido en averiguacion
de un delito o falta, por el principio de devolu-
tividad absoluta de las cuestiones prejudiciales®
qgue también resulta de las disposiciones espe-
cificas habidas en las leyes procesales> (arts.
10.2 LOPJ y 114 LECrim, que hablan en concreto
de la incidencia que el proceso penal tiene so-
bre el proceso civil y la imposibilidad de iniciar
un procedimiento civil, cuando sobre la misma
cuestion existe una causa penal “siempre que
el hecho penal tenga influencia decisiva en la
cuestion civil”>3,

Para el art. 116 LECRIm, resulta claro que un
mismo hecho no puede existir o dejar de exis-

19 Asi en sentencia de la Sala 1° de lo Civil del TS, n® 721/20]14.
Referencia en SEPIN/SENT/790446.

50 Asi coincide lo que el art.1968.2 del CC establece para el
ejercicio de acciones derivadas de la culpa extracontractual.
Ver sentencia de la AP Cuenca, sec. 17 n® 5/2013 de 15 de
enero. Referencia: SEPIN/SENT/708932.

ST En esta linea argumental, /a sentencia de la AP de Ciudad
Real, seccion 22 n® 169/2009 de 7 de julio. Referencia en
EL DERECHO EDJ 2009/166579 y /la sentencia de la AP
de Pontevedra, seccion 68, n® 552/2011 de 17 de junio. Refe-
rencia en EL DERECHO EDJ 2011/150715, que declara que la
referencia de la norma del art.10 de la LRCSCVM a la fecha
del pago, como dies a quo para el inicio del computo de la
prescripcion.

52 "las acciones gque nacen de un delito o falta podran ejerci-
tarse junta o separadamente, pero mientras estuviese pen-
diente la accion penal no se ejercitara la civil con separacion,
hasta que aquella haya sido resuelta por sentencia firme”. El
art. M de la LECRIim vy el art. 114 de la LECRIm, establece que
promovido juicio criminal en averiguacion de un delito o fal-
ta, no podré seguirse pleito sobre el mismo hecho.

53 Asi la SAP de Barcelona n® 734,/2011 de 20 de Diciembre,
va referenciada.
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tir para distintos 6rganos jurisdiccionales con
lo cual no tiene que interrumpir la prescripcion
una accion que todavia no existe.

En este caso a nuestro entender el criterio
mas prudente seria la de no iniciar el proceso
civil hasta tanto no se resuelva la causa penal y
si el proceso no obstante se hubiera iniciado, la
alternativa menos gravosa que propondriamos
seria la solicitar la suspension®,

Independientemente la Aseguradora debe-
ria manejarse dentro de los niveles de obser-
vancia y diligencia respecto de la cuestidn pe-
nal, en el sentido de informarse previamente de
las circunstancias del siniestro y proceder a la
consignacion inmediata de la cantidad gque va
a sufragar esa RC, para al menos atenuar los
efectos del art. 20 del LCS, mientras se aguar-
da la condena penal del delito y posteriormente
repetir contra el asegurado, conductor o pro-
pietario del vehiculo causante del dafo.

Esta buena practica sin duda, comportaria
un ventajoso resultado econdmico para la com-
pafia aseguradora repetidora.

3.6. Condena penal, intencionalidad y repe-
ticion.

A comienzo de este articulo habldbamos de
los aspectos que se deducian del literal del art.
10 del TR de la LRCSCVM. Uno de ellos era el
origen o nacimiento del derecho. Retrocedien-
do a este aspecto. En efecto, para que nazca el
derecho de repeticidon no basta con el pago al
perjudicado, ya que también el literal lo condi-
ciona a (...) “si el dano causado fuera debido a
la conduccidn bajo los efectos del alcohol”.

A mayor precision, para que exista el cita-
do derecho de repeticion, ademas del pago
al perjudicado, se requiere que, previamente,
haya habido una declaracidon de la existencia
del presupuesto del mismo, es decir, que se de-
clare que el conductor circulaba bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas, que un tercero haya
sido declarado responsable de los dafios, o que
(p.ej.) incluso, se haya decretado la nulidad o
inexistencia de un contrato de seguro.

La misma sentencia de la AP A Coruna, sec-
cién 58 n2? 163/2016 de 24 de Mayo 2016,*> que
afirma esto, también declara que no es dbice

>4 Demasiado artificioso resultaria sostener que lo que ha de
hacerse en los supuestos de conduccion ebria, pese a que
en la practica son harto frecuentes, es utilizar el proceso
civil, para que una vez iniciado pase a ser suspendido, por
pender una posible condena penal que acreditaria la con-
duccion bajo los efectos del alcohol, evitando la prescrip-
cion que quedaria suspendida hasta el pronunciamiento en
firme de la causa criminal.

%5 Referencia en EL DERECHO EDJ 2016/109130.
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para poder ejercitar la accidon de repeticion el
gue haya un proceso pendiente.

No es imprescindible que exista una senten-
cia condenatoria como requisito para el ejerci-
cio de la acciéon de repeticiéon del asegurador
en el dmbito del seguro obligatorio, como es el
caso que se ventilaba en esta apelacion y que,
por tanto, la sentencia penal condenatoria por
las conductas contempladas en el apartado a)
del parrafo primero de la norma citada, no exi-
ge como requisito para la acciéon de repeticiéon
gue haya condena penal, sino simplemente, y
en lo que concierne a este caso, que “el dafo
causado fuera debido... a la conduccién bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas”.

La sentencia de la AP de Alava, seccidn 12 de
23 de Diciembre 2008% viene a afirmar que la
no existencia de una condena penal no significa
gue la respuesta sea negativa.

Asi las cosas: nada desmerece que el hecho
de conducir en estas condiciones sea consti-
tutivo del delito previsto en el art. 379 del CP,
cuya apreciacion sdélo puede hacerse en virtud
de sentencia firme dictada por la jurisdicciéon
penal, siendo también evidente que, ni todas las
acciones consistentes en conducir un vehiculo
bajo tal influencia determinan una condena pe-
nal, ni ésta es la Unica via procesal que permi-
te demostrar la realidad de dicha conducta, ya
gue puede ser igualmente probada a través de
los medios conducentes a tal fin dentro del pro-
cedimiento civil, aunque sin las consecuencias
punitivas, que se derivan de la condena penal.

Nada desmerece la condena penal pero re-
iteramos, que no es un requisito para el naci-
miento de la accidn de repeticion por alcoho-
lemia.

Tampoco, en otro orden de cosas, la con-
duccién bajo los efectos del alcohol presume
la intencionalidad®’. Exista dolo o intencionali-
dad, o no exista, se articula para la Aseguradora
este derecho a repetir, ex lege. Ademas, ya el
nuevo codigo de circulacion de 1995 introducia
un nuevo giro en la asegurabilidad del riesgo de
conduccion bajo los efectos del alcohol®8.

La novedad que nos traia es que la accion de
repeticion realmente deriva del propio hecho
(hecho de la circulacién), que da origen a la in-
demnizacioén y no del contrato de seguro en si.

% Referencia en LA LEYDIGITAL360 11248/2009.

57 Recuérdese que era otro de los matices que se deducian
del art. 10 del TR de la LRCSCVM: el nacimiento del derecho
de repeticion.

58 VEIGA COPO, A.: “"La cobertura del seguro vy la conduc-
cion bajo bebidas alcohodlicas “. Trafico y Seguridad Vial, N°
126.2009. Pags. 51-66.



En los delitos contra la seguridad vial, la con-
ducciodn ebria, es considerada como “hecho de
la circulacion” entendemos precisamente, para
justificar que estos supuestos tengan cobertura
y no se deje la indemnizacidn a la solvencia del
causante. Entenderla al margen seria un grave
menoscabo para el perjudicado.

Ademas, la conduccidn bajo los efectos del
alcohol podria configurarse como un supuesto
encajable dentro de las exclusiones del segu-
ro obligatorio (art.5 de la LRCSCVM), cuyas in-
demnizaciones podria asumir el CCS como fon-
do de garantia que es.

3.7 La interrupcion de la prescripcion: justi-
ficacion y consecuencias de su no apreciacion

El art. 1973 del CC establece que “La pres-
cripcion de las acciones se interrumpe por su
ejercicio ante los Tribunales por reclamacion ex-
trajudicial y por cualquier acto de reconocimien-
to de la deuda por el deudor”.

Es el precepto que en términos reales va a
regir pues no va a verse alterado por lo esti-
pulado en el art. 10 del TR de la LRCSCVM a
efectos de interrupcion del computo del plazo
de prescripcion® a la vista de lo motivado ju-
risprudencialmente en los Tribunales, haciendo
gue las Aseguradoras gozen de los mismos de-
rechos, en cuanto a interrupcion de la prescrip-
cion se refiere, que cualquier otro perjudicado.

A proposito de la interrupcion de la pres-
cripcion, la sentencia del TS, Sala 1¢ de 13 de
Mayo de 2014 (LA LEY 4613/2014) concluyd,
gue habia de ratificarse la doctrina jurispruden-
cial que interpreta el art. 10 del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (LA LEY
1459/2004), por el que se aprobd el Texto Re-
fundido de LRCSCVM; en el sentido de que la
accion de repeticidon, sustentada en el seguro
obligatorio, prescribe por el transcurso del pla-
zo de un afo, contado a partir de la fecha en
que se hizo el pago al perjudicado, sin perjui-
cio de la eficacia interruptiva del proceso penal
seguido, por conduccién bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas o de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas, contra
el conductor del vehiculo.

La jurisprudencia del Supremo fija los crite-
rios para que opere la interrupcion de la pres-

S9En estos términos ya se pronuncio /la SAP de Madrid, sec.
92 de 16 de febrero de 200I: “en cuanto a la excepcion de
prescripcion, el art. 7 de la Ley de Responsabilidad estable-
ce que la accion de repeticion prescribe en el plazo de un
aflo desde gue se haya procedido al resarcimiento, ahora
bien dicho precepto no puede desvincularse de la reglas
generales que en materia de prescripcion establece el CC.
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cripcion®®, afirmando que para que haya lugar a
esta, es preciso:

- gue la voluntad: se exteriorice a través de
un medio habil y de forma adecuada, que debe
trascender del propio titular del derecho, de
forma que se identifique claramente el derecho
gue se pretende conservar y la persona frente a
la que se pretende hacerlo valer.

-y que dicha voluntad conservativa del con-
creto derecho llegue a conocimiento del deu-
dor, ya que es doctrina reiterada que la eficacia
del acto que provoca la interrupcidén exige no
sdlo la actuacion del acreedor, sino que llegue a
conocimiento del deudor su realizacion.

Interesante lo son también los argumentos
para alegar o no prescripcion basados en quien
tiene competencia para conocer determinados
asuntos y que pudieran afectar a los efectos
derivados de dicha prescripcion.

La sentencia del TS, Sala 12 de lo Civil n®
623/2016 de 20 de Octubre, a propodsito de los
efectos que despliega la prescripcion del ejer-
cicio de la accidn de repeticion, estipula que es-
tos decaen por la simple alegacion de que esta
accion se haya ejercitado ante un juzgado de
instancia y no se hayan hecho ante uno mer-
cantil (este ultimo especializado por razén de
la materia)®. Tal “error” por cuestion de com-
petencia en si, sino lo es de manera “manifiesta
y patente”, no acredita la mala fe de su ejerci-
tante a efectos prescriptivos para el Supremo.

En el ejercicio de acciones derivadas de res-
ponsabilidad extracontractual la tramitaciéon de
un proceso penal sobre los mismos hechos, re-
trasa el inicio del cémputo del plazo de pres-
cripciodn extintiva al constituir un impedimento
u obstaculo legal a su ejercicio.

También la reclamacidn extrajudicial, afecta
a la prescripcion interrumpiéndola, aungue sea
de un importe parcial del que se adeude®?.

8%Ver al respecto la sentencia de la AP de Murcia, seccion 42,
n® 536/2017 de 14 de Septiembre. Referencia en ARANZA-
DI INSTITUCIONES JUR/2017/153117. La sentencia recoge la
doctrina que al respecto fija el Supremo en sentencias tales
como (p.ej.) STS 13 de octubre de 1994, STS 27 de septiem-
bre de 2005, STS 12 de noviembre de 2007, STS 25 de Mayo
2010, etc. entre otras.

§'Referencia en SEPIN/SENT/873801.

82 Asi la sentencia de la AP de Madrid, seccion 112 n®°
368/2016 de 11 de Julio. Referencia en EL DERECHO EDJ
2016/164457, que establece el computo de la prescripcion
en la fecha de la firmeza de la sentencia condenatoria. Ver
la sentencia de la AP de Madrid, seccion 142 n° 636/2007
de 15 de Noviembre. Referencia en ARANZADI INSTITUCIO-
NES JUR/2008/39482 vy la sentencia de la AP de Baleares,
seccion 52 n° 259/2017 de 26 de Septiembre. Referencia EL
DERECHO EDJ 2017/204572, entre otras.
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No ocurre lo mismo, con la incoacién o re-
apertura de una causa penal muy posterior al
hecho dafioso, sobre los mismos hechos. La
apertura o reapertura de un proceso penal pos-
terior no puede servir para que se reavive la
prescripcidon que ya se hubiera consumado. La
prescripcidén no puede ser privada de sus con-
secuencias juridicas de ese modo®3,

CONCLUSIONES

La Jurisprudencia se ha hecho eco de la
magnitud e importancia que el proceso penal
previo puede tener para la repeticion.

Desde esta premisa, se inclina por una inter-
pretacion flexible a todos los efectos del literal
del art. 10.2 del TR de la LRCSCVM, acorde con
la necesidad de acreditar la influencia del alco-
hol en la conduccidn, sin llegar al exceso (no exi-
giendo por ello p.ej. la condena penal para repe-
tir), y por otro lado, salvando los posibles defec-
tos de una interpretacion estricta de la norma
en la practica que nos llevaria a soluciones poco
racionales (p.ej.), un proceso civil iniciado por
dafos personales en el que no se aprecien los
efectos interruptivos de la prescripcion de la ac-
cion de repeticién por alcoholemia, porgue no
se haya acreditado el alcohol al volante.

En la conduccidn ebria estaria ademas, sus-
tantiva y procesalmente justificada, ya que de
no apreciarse los efectos interruptivos de la
prescripcion, en los casos en que exista un pro-

55 Ver la sentencia de la AP de Baleares, seccion 5% n®
259/2017 de 26 de Septiembre. Referencia en EL DERECHO
EDJ2017/204572.
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ceso penal abierto para determinar el ilicito de
la conduccidn en estado ebrio, entendemos,
podrian producirse esos resultados poco con-
cruentes de los que hablamos®“:

El primero de ellos, es que sin la sentencia
penal la Aseguradora no podria probar el esta-
do de embriaguez, presupuesto necesario para
ejercitar la accion de repeticion por este motivo
en la via civil (si partimos de la premisa que la
conduccioén ebria es un hecho doloso, no seria
necesaria la condena penal para repetir).

El segundo, es que provocaria en lo sucesivo
el efecto de que las Aseguradoras no pagasen
hasta el dictado de la sentencia penal para evitar
la prescripcion, con el consabido perjuicio para
los perjudicados en su indemnizacidon y la mas
gue probable condena para la Aseguradora a
los intereses del art. 20 de la LCS, cuya consig-
nacion hemos defendido que debiera cuidar de
hacer la Aseguradora para evitar ser condenada.

Definitivamente, el proceso penal es prejudi-
cial en numerosos casos del civil desde el punto
de vista procesal, delimitando los efectos pro-
cesales del dies a quo del ejercicio de la accidn
de repeticion, que se extinguen por la prescrip-
cion; y también es de interés sustancial, porque
para la repeticion resulta inevitable acreditar esa
real influencia en la conduccion, situacidon que se
ventila en la mayoria de los casos en un proceso
penal previo.

64 Asi lo determina la sentencia de la Sala 1¢ de lo Civil
del TS, n® 257/2014 de 13 de Mayo. Referencia en SEPIN/
SENT/764355. Véase al respecto lo que también determina
en su obra BOTANA GARCIA, G. A. en obr.cit. Passim.
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INTRODUCCION

La nocion de Responsabilidad Civil radica en
una concepcion de derecho natural conocida
desde muy antiguo y que sirve de norma
fundamental de la vida del hombre en sociedad:
la de que nadie debe causar un dafo injusto a
otra persona, y en caso de causarlo, dicho dafio
debe ser reparado. El objetivo principal de la
responsabilidad civil es procurar la reparacion,
gue consiste en restablecer el equilibrio gque
existia entre el patrimonio del autor del dafo
y el patrimonio de la victima antes de sufrir
el perjuicio. La responsabilidad civil posee
ademas un aspecto preventivo, que lleva a los
ciudadanos a actuar con prudencia para evitar
comprometer su responsabilidad; y un aspecto
punitivo, de pena pecuniaria.

Dos son los preceptos esenciales en los que
se regula la responsabilidad civil en nuestro
Codigo Civil (en adelante CC), extracontractual
y contractual:

- El art. 1.902 del Codigo Civil establece que
“El que por accion u omision causa darfio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafo causado”.

- El art. MO6 del CC establece que “La
indemnizacion de danos y  perjuicios
comprende, no solo el valor de la pérdida
que hayan sufrido, sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvas las disposiciones contenidas
en los articulos siguientes”.

La jurisprudencia ha establecido desde
antiguo que la indemnizacion de los dafos
Yy perjuicios causados a un tercero debe ir
encaminada a lograr la integra compensacion
de los mismos, para proporcionar al perjudicado
la plena indemnidad por el acto dafoso, que
ya en derecho romano se llamaba restitutio
in integrum o compensatio in integrum. El
dafo corporal padecido por cualquier tipo
de actuacion por la que se deba responder,
cualgquier que sea el titulo de atribucion (dolo,
culpa, riesgo,...), obliga a la reparacion completa.

Este principio, el de reparacion integra
del dafo, es una de las piedras angulares del
presente trabajo cuyo propdsito es determinar,
o al menos clarificar, la postura tanto de la
doctrina como de la jurisprudencia en lo
referente al mismo.

Tradicionalmente el resarcimiento integro ha
constituido un concepto carente de elementos
normativos de determinacion. Téngase en
cuenta que, como puntualiza PUIG BRUTAU,
J., el art. 1902 CC no contiene regla alguna con
que valorar el dafo, ni se refiere al momento
considerable para ponderarlo; ausencia de
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reglas secundarias que la jurisprudencia se ha
ocupado de resaltar. Pero al mismo tiempo,
existen numerosas sentencias que proclaman
la vigencia del principio de la reparacion
completa?.

En virtud del principio de reparacion integra
cualquier sistema de valoracion del dafio debe
estar dirigido a proporcionar una reparacion
gque comprenda todos y cada uno de los
dafios padecidos, con referencia tanto a los
extrapatrimoniales como a los patrimoniales.
Podemos decir entonces que el principio tiene
una doble dimension, cuantitativa (todo el
dafio) y cualitativa (tanto el dafo patrimonial
como el extrapatrimonial o personal) donde
la total indemnidad constituye la finalidad y al
mismo tiempo el limite de la responsabilidad.

La efectividad del principio no significa que
siempre hayan de resarcirse todos los dafios vy
perjuicios padecidos, sino que han de repararse
siempre que no haya explicitas razones que
justifiguen el resarcimiento parcial o la negacion
de alguno de ellos. Pero la reparacion plena es
un concepto indeterminado. Se ha constituido
tradicionalmente como un concepto carente
de normas de determinacion y por eso la
jurisprudencia establece que “la cuantificacion
del daffio no esta sujeta a prevision normativa
alguna”.

El Unico exponente que encontramos sobre
regulacion de la indemnizacion de los dafos
personales en el derecho espafol de dafos, es
el de aquellos dafios causados en accidentes de
trafico, que estan tasados legalmente mediante
un sistema de Baremo que es de aplicacion
obligatoria, vinculante?.

Solo  existen normas de determinacion
especificas y vinculantes en el dambito de la
circulacion, donde el Baremo introducido por la
Ley 35/2015 proporciona las reglas vy los limites
para valorar el dano. Con este nuevo baremo se
da solucidn a numerosos problemas que existian
en el pasado, pero continla produciéndose una

1'STS, Sala 12, de 15 de diciembre de 1981 (ponente Sr. VEGA
BENAYAS) y STS, Sala 13, de 13 de noviembre de 1981
(ponente Sr. FERNANDEZ RODRIGUEZ).

2 STSs de la Sala 17 de; 21 de julio de 2000 (ponente
MARIN CASTAN); 8 de febrero de 2001 (ponente MARTIN
CASTAN); 27 de julio de 2006 (ponente XIOL RIOS); 2
de octubre de 2006 (ponente ALMAGRO NOSETE); 4 de
octubre de 2006 (ponente SEIJAS QUINTANA); 11 de mayo
de 2007 (ponente GARCIA VARELA); 14 de junio de 2007
(ponente SIERRA GIL DE LA CUESTA).

s Anexo del Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, ampliamente reformado por la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de
los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion.



reparacion parcial o sesgada ya que seguimos
encontrando Iimites a la reparacion integral del
dafo.

La Ley 35/2015, ademés de en la propia
Exposicion de Motivos, establece en el art. 33
que la reparacion integra del dafno es uno* de
los principios fundamentales del sistema de
valoracion.

Pero, a pesar de que la reparacion integra
sea la premisa fundamental de este sistema,
lo gue realmente existe, como veremos, es
una reparacion parcial y sesgada, existiendo
limites y topes en dicho baremo que impiden
alcanzar la reparacion total. A lo largo de este
trabajo examinaremos dichos Ilimites. Y es
gue este sistema de responsabilidad civil por
daflos personales en accidentes de trafico,
contiene limitaciones que se justifican en virtud

4 Junto con el principio de reparacion vertebrada vy la
objetivacion en la valoracion del dano.
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economico-

de circunstancias de caracter
financiero y social ligadas a la especialidad
de la actividad, considerando el legislador la
necesidad de establecer dichas limitaciones.

Dichos Iimites operan en la fijacion de los
perjudicados, de los conceptos indemnizables y
delos criterios para su cuantificacion mediante la
fijacion de maximos y estableciendo criterios de
bases técnicas. Queda por tanto en entredicho
esa reparacion integral del dafio, pareciendo
mas ideal que real.

Por ello, el baremo no se debe aplicar
estrictamente para valorar dafhos ajenos al
transito motorizado, ya que proporciona
Unicamente una satisfaccion parcial®. La
utilizacion referencial del baremo no puede

° Es una de las criticas que realiza el profesor MARTIN
CASALS ya que entiende que el baremo no supera la
confusidon entre un sistema de valoracion del dafo y un
sistema de limitacion de las indemnizaciones.
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impedir el resarcimiento integro ya que hay que
valorar los perjuicios reales que quedan fuera
de la esfera aplicativa del baremo.

Examinaremos la jurisprudencia del Tribunal
Supremo con el fin de determinar como aplican
o acogen dicho sistema de valoracion para
aplicarlo en otros dmbitos fuera del transito
motorizado. Serdn los jueces los que tengan la
facultad de corregir las omisiones e insuficiencias
delbaremo, asicomo la posibilidad de considerar
circunstancias excepcionales no previstas
en sus tablas, cuando estemos ante dafos
Nno provocados en accidentes de circulacion,
donde su aplicacién, como se expondra, serd
orientativa o de referencia.

l.- PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRA
DEL DANO

El principio de reparacion integra, como
hemos visto, ocupa un lugar esencial vy
preeminente entre los principios que regulan la
materia relativa a la reparacion o resarcimiento
de los dafhos y perjuicios. Este principio,
conocido también como restitutio in integrum se
dirige a lograr la mas perfecta equivalencia entre
los dafos sufridos vy la reparacion obtenida por
el perjudicado, de tal manera que éste gquede
colocado en una situacion lo mas parecida
posible a aquélla en la que se encontraria si el
hecho dafioso no hubiera tenido lugar.

Ahora bien, para que un dafo o perjuicio sea
resarcible, tiene que ser personal, cierto (real, no
meramente hipotético o conjetural, aunque cabe
el probabilistico), efectivo (es decir, que no haya
sidoreparadoya)y causal (producido porelhecho
imputable, bien sea directa o indirectamente),
ademas de ser ajeno al comportamiento de la
victima (porgue el autodafo queda al margen del
instituto de la responsabilidad civil)®. Con ello no
se agotan las caracteristicas del dafio resarcible,
pues también tiene que ser relevante. Se ha
dicho al respecto que todos los ordenamientos
afirman con rotundidad la vigencia del principio
del resarcimiento integro, aunque, a su vez, se
reputa imprescindible delimitar la extension
del dafno resarcible mediante la utilizacion de
criterios de indole juridica’.

Ademas, para que al perjudicado le sea
reparada la totalidad del dafo es preciso gque se
cumplan dos condiciones:

1. La reparacion debe comprender
todo el dafo resarcible y no solamente una
parte del mismo.

& MEDINA CRESPO, M.. El nuevo baremo de trafico.
Comentario critico a las disposiciones generales. Bosch.
Wolters Kluwer, 2017. Paginas 249 vy siguientes.

7 SOLER PRESAS, A. La valoracion del dafio en el contrato
de compraventa. Aranzadi, 1998. Paginas 37 vy 38.
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2. Esa reparacion debe limitarse
estrictamente al dafo efectivamente
producido, sin que pueda excederlo
O superarlo, para no comportar un
enriquecimiento injusto a favor del sujeto
perjudicado.

Se debe encontrar, en definitiva, el justo
equilibrio entre la infracompensacion vy el
enriguecimiento injusto del perjudicado. Pero
este equilibrio puede no resultar tan sencillo
como pudiera parecer a priori y agqui debemos
hacer la distincion entre dafios patrimoniales vy
extrapatrimoniales.

Cuando de dafios patrimoniales se trata,
es posible realizar, en todo caso, dada su
posibilidad de traduccion a un equivalente
pecuniario, una apreciacion concreta y precisa
del perjuicio sufrido por el titular del interés
afectado, apreciacién que permite determinar
el resarcimiento necesario, ya sea en forma

especifica, ya por equivalente, para lograr
la justa equivalencia entre éste y el dafo
y, consecuentemente, para alcanzar la tan

deseada reparacion integral. En ocasiones,
como por ejemplo con los dafos futuros o el
lucro cesante, se pueden plantear problemas
de prueba gque lleven a reparar menos dafos
qgue los inicialmente alegados o reclamados
por el perjudicado pero en cualquier caso,
tratandose de dafos patrimoniales siempre se
podra alcanzar ese equilibrio perseguido por el
principio de reparacion integral.

Por el contrario, en el caso de los dafios no
patrimoniales, que son aqguellos perjuicios que
recaen sobre intereses de las personas, que son,
por naturaleza, insustituibles e insusceptibles
de equivalencia pecuniaria, resulta mas dificil
alcanzar una equivalencia entre el perjuicio vy
su reparacion. Los dafos extrapatrimoniales
quedan, asi, al margen de la restitutio in
integrum?®, puesto que tales dafios carecen de
un modulo o valor de referencia o comparacion.

¢ La dificultad, o mas bien, la imposibilidad de aplicacion de
dicho principio a la esfera de los perjuicios no econdmicos
es una de las primeras objeciones frente al principio de
reparacion integra (VINEY, G. y JOURDAIN, P., Traité de
Droit Civil. Les effets de la responsabilité, Op. cit., pag. 115).

Objecion ésta que es compartida por VICENTE DOMINGO
cuando sefnala que la aplicacion del principio de la reparacion
integral es imposible cuando el dafflo es de naturaleza
extrapatrimonial, por lo que concreta que “ni los dafos a
los bienes de la personalidad, ni los dafios corporales ni los
daflos puramente morales por la muerte de un ser querido,
pueden ser reparados integralmente” (VICENTE DOMINGO,
E., “El dario”, Op. et loc. cits.,, pags. 281y 282).

Por otra parte, es precisamente esa imposibilidad de la
restitutio in integrum a los danos no patrimoniales la que ]
leva a MEDINA CRESPO a afirmar la crisis de ese principio;
(La valoracion civil del dafio corporal..., Op. cit.,, Tomo |, pag.
146).



Para la completa reparacion del dafio es
preciso tener en cuenta en cada caso concreto
la magnitud y consistencia del dafo asi como
su valor en dinero. El perjudicado tiene que
demostrar la realidad y la certeza del dafio para
qgue éste sea reparable. Si se aporta prueba
suficiente y convincente de la existencia y
magnitud de los dafos su reparacion debera
ser integral.

El TC ha negado que “el principio de
reparacion integra” tenga rango constitucional.
En este sentido, la Sala Primera del TS, en su
sentencia de 25 de marzo de 2010 acepta que el
principio de reparacion integra no viene exigido
por la Constitucion.

II.-'APLICACJC')N DEL SISTEMA DE VALO-
RACIONDEDANOSPERSONALES.EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL. ETAPAS

El sistema legal de valoracion ingresd en
nuestro ordenamiento como orientativo por la
OMde marzo de 1991° por la que se da publicidad
a un sistema para la valoracion de los dafos
personales en el Seguro de Responsabilidad Civil
ocasionada por medio de vehiculos de motor,
y se considera al mismo como procedimiento
apto para calcular las provisiones técnicas
para siniestros y prestaciones pendientes
correspondientes a dicho seguro. Ya en su
preambulo se hacia referencia a la necesidad de
un sistema de valoracion:

“En este contexto destaca el esfuerzo de
investigacion que diversas y prestigiosas
instituciones y organizaciones han realizado
con el fin de aportar soluciones a los problemas
anteriormente puestos de manifiesto. Y
la conclusion de tales estudios es que un
instrumento muy util para tal finalidad, aunque
no sea el unico, es la fijacion de una tabla o
baremo de indemnizaciones en materia de los
denominados <dafios personales> (muerte y
lesiones) derivados de accidentes de trafico,
fundamentado en criterios objetivos y cuantias
indemnizatorias suficientes y equitativas, que
incorpore, ademas, tanto factores de correccion
que permitan considerar las circunstancias
subjetivas de la victima y de su entorno, como un
mecanismo de actualizacion anual automatica
de los importes de las indemnizaciones”.

Y ademas se consideraba que la puesta
en practica de dicho sistema en el ambito del
automovil iba a presentar indudables ventajas;
Seria un mecanismo de certeza considerable
en un sector en el que existia una gran
indeterminacion e indefinicion, consagrando asi
el principio de seguridad juridica del art. 9.3 de la

9 BOE-A-1991-6601.
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Constitucion™®; Fomentaba untrato analogo para
situaciones de responsabilidad cuyos supuestos
de hecho fueran coincidentes, en aplicaciéon
del principio de igualdad gue consagra el art.
14 del citado texto fundamental™ Serviria de
marco e impulso a la utilizacion de acuerdos
transaccionales y a su vez agilizaria al maximo
los pagos por siniestros de esta indole por
parte de las entidades aseguradoras, evitando
demoras perjudiciales para los beneficiarios de
las indemnizaciones, al no tener que esperar
el pronunciamiento de los 6ranos judiciales; A
su vez, esto derivaria, o ese era el espiritu, en
una reduccion de las actuaciones judiciales en
este sector y la consiguiente disminucion de
la sobrecarga generalizada de trabajo de los
juzgados vy tribunales'?; por Ultimo, se permitia a
las entidades aseguradoras formular previsiones
fundadas en criterios dotados de fiabilidad.

Con la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de ordenacion y supervision de los seguros
privados, se incorpora el sistema legal de
valoracion con caracter vinculante.

Esta introduccion del sistema legal como
orientativo por la OM de marzo de 1991
hasta incorporarse con caracter vinculante
en la Ley 30/1995 dio lugar a opiniones
contrarias al sistema. Por un lado se dudd de
su constitucionalidad y por otro se rechazo su
aplicacion forzosa.

El  Tribunal Constitucional decidid la
constitucionalidad del sistema legal en su
Sentencia 181/2000, de 29 de junio y sentd
determinados principios:

- El sistema de valoracion tiene caracter

vinculante para los tribunales ordinarios.

- El caracter vinculante del sistema solo
puede ser inconstitucional en los casos
qgue la indemnizacion se fija apreciandose
una responsabilidad subjetiva, pero no si
la limitaciéon de la indemnizacion opera en
un caso de responsabilidad objetiva. En
los sistemas de responsabilidad objetiva
el legislador puede limitar la cuantia de las
indemnizaciones.

cuantia de las

- Limitacion de la

© Art. 9.3 CE: “La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

T Art. 14 CE: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social”.

2 Extremo que si
consiguiendo con la

que parece que ahora se estd
introduccion de la Ley 35/2015.
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indemnizaciones solo en dafos personales y
no en los materiales’™.

La Sentencia 181/2000 fue trascendental
aungue solo fuese por haber despejado una
importantisima incognita, a saber, si el sistema
resarcitorio introducido por la Disposicion
Adicional Octava de la Ley 30/1995 era, o
no, vinculante™ ElI Tribunal Constitucional
fue tajante; pese a las dudas gue hubiesen
podido suscitarse: “.. [ha] de concluirse que
el sistema tasado o de baremo introducido
por la cuestionada Ley 30/1995, vincula, como
es lo propio de una disposicion con ese rango
normativo, a los Jueces y Tribunales en todo
lo que atarie a la apreciacion y determinacion,
tanto en sede de proceso civil como en los
procesos penales, de las indemnizaciones que,
en concepto de responsabilidad civil, deben
satisfacerse para reparar los dafios personales
irrogados en el ambito de la circulacion de
vehiculos a motor. Tal vinculacion se produce
no solo en los casos de responsabilidad civil
por simple riesgo (responsabilidad cuasi
objetiva) sino también cuando los darios sean
ocasionados por actuacion culposa o negligente
del conductor del vehiculo...” .

Esta doctrina fue posteriormente reiterada
porlaSTC de 15 de septiembre de 2003. Resuelta
la constitucionalidad, quedaban las criticas a
que el baremo no valoraba suficientemente el
llamado lucro cesante, cuestiéon que abordd el TC
en su sentencia num. 42/2033, de 3 de marzo y
222/2004, de 29 de noviembre. En ellas se sefiala
gue la reparacion del lucro cesante se canaliza a
través de los factores de correccion de la Tabla
IV del Baremo, y que la cantidad indemnizatoria
no puede tacharse de confiscatoria, mientras
el perjudicado no solicite y obtenga el maximo
posible de las indemnizaciones complementarias
por perjuicios econdmicos y por incapacidad
permanente, segun el tramo que corresponda
a su situacion y, simultaneamente, demuestra
cumplidamente que la suma obtenida no basta
para resarcir el lucro cesante que ha sufrido y
dejado probado.

La Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor tenia
vocacion de vigencia efectiva, y obligaba, en
consecuencia, a todos: a los protagonistas
principales de la tragedia (causante, victimas
y otros perjudicados), a las entidades
aseguradoras vy, por supuestos, a cuantos
intervienenenlaresolucionjudicial o extrajudicial
del conflicto; érganos jurisdiccionales incluidos,
naturalmente.

SSTC 274/2005.

' REGLERO CAMPOS, 2000; PINTOS, 2000-3; MEDINA,
2000-1, 2000-2; SOTO-NIETO, 2000-2; MARTINEZ NIETO,
2000; VICENTE, 2000.
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Decidida la constitucionalidad del sistema
legal de valoracion, se dio paso a TRES
ETAPAS perfectamente diferenciadas en la
doctrina y jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto a la posibilidad de aplicaciéon, con
caracter orientativo, fuera del ambito de la
responsabilidad civil derivada de la circulacion
para el que fue especificamente creado.

D En un primer momento, el Tribunal
Supremo se mostrd CONTRARIO a
posibilidad de su aplicacidn, ni siquiera
con caracter orientativo, fuera del ambito
de la responsabilidad civil derivada de
la circulacion de vehiculos a motor. En
concreto en la STS de la Sala 13, de 20 de
junio de 2003 (sentencia N2 597/2003).

Las Audiencias Provinciales por aquel
entonces siguieron este criterio, como
por ejemplo la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 20 de octubre de
2005, que rechazd la aplicacion analdgica
del anexo con caracter orientativo fuera del
admbito de la circulaciéon con aplicacion literal
de la doctrina contenido en la sentencia del
TS de 2003.

Esta etapa fue vy es criticada por numerosos
autores ya que entienden que su aplicacion
fuera de su ambito Unicamente seria lesivo
si se aplicase en los aspectos restrictivos y
deficientes que tiene el sistema. El anexo
entienden se utiliza para dotar de una
minima regulacion y certeza a un modo de
fijar la indemnizacion que carece de reglas
legales vy jurisprudenciales. También se
critica que ademas de desautorizar el uso
del baremo, no se introduzca ninguna una
alternativa, otro criterio o regla a seguir para
poder valorar el dafo. MARTIN DEL PESO
considera que “haciendo uso del sistema
con caracter orientativo se dota de criterios
técnicos a la valoracion, lo que repercute
en una mayor seguridad y garantia para las
partes, pues les da pautas para conocer la
motivacion que ampara el calculo de una
determinada indemnizacion’®.

2) Anos después, con la STS de 27 de
noviembre de 2006, el Tribunal Supremo
modifica su criterio dando paso al INICIO
DEL EFECTO EXPANSIVO DEL BAREMO O
SISTEMA LEGAL DE VALORACION. En esta
sentencia se resuelve un accidente laboral y
la sala, para la fijacion de la indemnizacion de
daflos y perjuicios, no rechaza la posibilidad

©MARTIN DEL PESO, R. “Aplicacion del sistema valorativo
de danos personales y su interpretacion jurisprudencial
fuera del tréansito motorizado”.



de tener en consideracion, como criterio
orientativo, el sistema para la valoracion de
los danosy perjuicios causados alas personas
en accidentes de circulacion previstos en el
Anexo a la Disposicion adicional 82 de la Ley
30/1995, de ordenacidn y supervision de los
seguros privados.

Este mismo criterio ya se recogia en la
sentencia de 26 de marzo de 1997:. “La
cuantificacion de los dafios y perjuicios ha
de efectuarse por el 6rgano jurisdiccional
discrecionalmente, y por lo mismo escapa
al control de casacion, aunque ciertamente,
la discrecionalidad con que en el ejercicio
de Ja funcion de cuantificacion actuan
los Tribunales no impide que el organo
Jjurisprudencial  acuda, como criterio
orientativo, a lo consignado en un baremo,
siendo cierto que los 6rganos de instancia
tan solo cumpliran estrictamente su funcién
jurisdiccional cuando el resultado de la
prueba permita, por su coincidencia relativa
con los términos del baremo, aceptar lo
consignado en el mismo, y cuando, por el
contrario, las probanzas practicadas en
Jjuicio arrojen un resultado sensiblemente
diferente de los términos que se recogen en
el baremo, el juzgado de instancia debera, en
cumplimiento de su funcional jurisdiccional,
y para evitar que la discrecionalidad se
convierta en arbitrariedad, recoger el
resultado concreto de lo probado en autos”,

Esta misma linea siguen otras sentencias
como la STS 10 de febrero de 2006
(aplicacion orientativa del sistema), STS
13 de junio de 2006 (el principio gque ha
de tener en cuenta el legislador es el de
la indemnidad de la victima, sin perjuicio
de gue a titulo orientativo, no vinculante,
puedan tomarse en consideracion tablas
establecidas para el caso de responsabilidad
nacida de los hechos de la circulacién), etc.

3) Con la STS de 7 de mayo de 2009 se
consolida el efectivo expansivo del baremo, y
se ADMITE LA APLICACION CON CARACTER
ORIENTATIVO, no vinculante, fuera del
ambito de circulacion. Considera que es el
instrumento mMmas adecuado para ofrecer
satisfaccién pecuniaria a la victima, le dota de
mayor seguridad y garantia y considera que
salirse del baremo seria incongruente:

Observamos por tanto una clara evolucion
hacia la aplicacion orientativa o de
referencia, como ya recoge expresamente el
nuevo Baremo en su Disposicion Adicional
32 que expande y permite la posibilidad
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de aplicar el sistema de valoracion creado
para los accidentes de trafico a otros
admbitos cuando se produce un dafo a un
tercero. Dicha aplicacién, como veremos
a continuacion, siempre serd con caracter
orientativo. En unos casos como se tomara
como un cuadro de minimos a partir del
cual poder aumentar las indemnizaciones en
caso de que el dafo y perjuicio real sufrido
quede perfectamente acreditado y otras,
como referencia para valorar y cuantificar
esos dafnos.

lIl.- APLICACION E INTERPRETACION DEL
BAREMO FUERA DEL AMBITO DEL ACCI-
DENTE DE CIRCULACION POR PARTE DE LAS
DISTINTAS SALAS DEL TS

Vamos a analizar y citar distintas resoluciones
jurisprudenciales, diferenciando por salas, que
aplican el sistema valorativo fuera del dmbito de
la circulaciéon para comprobar a qué supuestos
lo ha ido extendiendo la jurisprudencia.

[11.1.- SALA 1° TS: CIVIL

Como hemos podido ver, la Sala 12 del TS ha
experimentado una clara evolucidn, pasando
desde la negacion vy rechazo de la aplicacion
orientativa del baremo de trafico fuera de
su ambito (sobre el afio 2003), a en el anho
2009 entender como consolidado el llamado
efecto expansivo del baremo, aplicandolo
orientativamente fuera del transito motorizado.

Ademas de las sentencias ya mencionadas,
encontramos numerosas sentencias de la Sala 12
del TS donde se aplica y se insiste en el caracter
orientativo y no vinculante del baremo fuera del
ambito de la circulacion.

* Asi la STS de 10 de febrero de 2006
establece que “puede resultar orientativo
para fijar el pretium doloris y hacer efectivo
el principio de reparacion integra del dafio”.
Siempre se utilizard con este finalidad, con el
objetivo de perseguir la reparacion integra
del dafio que, como estamos estudiando, es
muy dificil de alcanzar.

* La STS de Pleno de 25 de marzo de 2010
acepta que el principio de reparacion
integra no viene exigido por la constitucion.
Permite incrementar el baremo siempre que
se pruebe la existencia de “circunstancias
excepcionales” relacionadas  con las
circunstancias personales y econdmicas de
la victima”. La STS de 13 de abril de 201
sigue el criterio de la sentencia anterior pero
en el caso concreto no entiende acreditadas
las circunstancias extraordinarias y por lo
tanto no incrementa el baremo.

7En este mismo sentido STS 31/05/2010.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




* Resulta muy didactica la STS de 31 de mayo
de 2011"® que establece gue cabe hablar de
analogia y aplicacion analdgica del baremo,
pero no existe laguna legal que justifique u
obligue a su aplicacion en todo caso.

* En numerosas sentencias de esta sala® se
afirma que el baremo no solo no menoscaba
el principio de indemnidad de las victimas,
sino que la mayoria de las veces son ellas
las que acuden a este sistema de valoracion
para identificar y cuantificar el dafo
entendiendo que, en una siempre dificil
traduccion a términos economicos del
sufrimiento causado, no solo constituye el
instrumento mas adecuado para procurar

® Ponente XIOL RIOS.
9 STS 06/11/2008: STS 29/05/2012; STS 14/11/2012, etc.

%
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una satisfaccion pecuniaria de las victimas,
sino gue viene a procurar al sistema de unos
criterios técnicos de valoracion, dotandole
de una seguridad y garantia para las partes
gue la deriva del simple arbitrio judicial.

* En el dmbito de la Responsabilidad Civil
médica, donde la discusion se centratantoen
la existencia del dafo y de la responsabilidad
como en su cuantificacion, encontramos
multiples sentencias que aplican el baremo
orientativamente.

La STS 5 de mayo de 2010 se refiere a la
responsabilidad civil causada por lesiones
debidas al tabaguismo en una persona que sufre
amputaciones infracondileas en ambas piernas
a consecuencia de la enfermedad de Buerguer
asociada al tabaguismo. EI TS confirma la
aplicacion orientativa del baremo para la



cuantificacion de la indemnizacion dado que no
se ha cuestionado por la parte recurrente.

La STS 16 de enero de 2012 trata un
asunto de pérdida de oportunidad por no
estar debidamente informado del riesgo
de la operacion el paciente, que acabd con
una secuela de paralisis. Se aplica el baremo
orientativamente para calcular la indemnizacion.

En la STS de 30 de marzo de 2012 también
se acoge el baremo con caracter meramente
orientador, casando el TS la sentencia recurrida
basandose en la Unica pericial obrante en autos
no desvirtuada por otra prueba.

En relacion con otro tipo de accidentes
encontramos multiples sentencias del TS donde
también se aplica con caracter orientativo el
baremo de trafico:

/5

- STS 5 de julio de 2011: Lesiones a un ciclista
por la mordedura de un perro: indemnizacion
en el supuesto de responsabilidad civil
extracontractural incardinada en el art.
1905 CC; se discute la responsabilidad
del demandado en los hechos pero no
la aplicacion del baremo con caracter
orientativo.

-STS 15 de octubre de 2012: Electrocucion de
una menor de edad. “La sentencia determina
la indemnizacion conforme al sistema legal
de valoracion de dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de trafico,
atendiendo a las circunstancias concurrentes
en el caso, en la necesidad de respetar los
canones de equidad e igualdad en su fijacion
para hacer efectivo el principio de reparacion
integra del dano sin discriminacion ni
arbitrariedad”.

STS 12 de abril de 2013: Electrocucion de
una persona gque genera la responsabilidad
civil de la comunidad del propietarios del
inmueble donde se produce el evento.
Se discute tanto la aplicacion del sistema
de valoracidn como cuadl seria el baremo
aplicable al accidente, definiendo el TS la
aplicacion del sistema como orientativo.

La interpretacion mas discutible de la
jurisprudencia de la sala primera sobre la
utilizacion extensiva del anexo es la recogida,
entre otras, en la STS 858/2010, de 15 de
diciembre, que recuerda gue cuando se opta
por la aplicacidon del sistema de valoracion
debe hacerse de forma integra y no solo en
los aspectos que las partes consideren mas
favorables a sus intereses®

La STS de 18 de junio de 2013, siguiendo la
misma linea, establece que se puede aplicar el
baremo pero para todo, no solo para lo que
beneficie. Es decir, una vez invocado por el
perjudicado el baremo, no es posible apartarse
de él y someter algun aspecto indemnizatorio a
reglas diferentes de las legalmente tasadas.

“Pues bien, para la determinacion, valoracion
y cuantificacion de los dias de estabilizacion y
secuelas, la parte actora se acogid al baremo
vinculante para los accidentes de trafico, pero
orientativo en otros casos, como el que resulta
de la responsabilidad civil médica. Y'lo que no es
posible es tenerlo en cuenta cuando le interesa
y apartarse del mismo si le resulta perjudicial
para, como en este caso, consequir una renta
vitalicia incompatible con la indemnizacion
que se determina: el baremo establece la
posibilidad de un doble sistema indemnizatorio
a elegir entre una indemnizacion global que se
establece en funcidén de distintos factores, entre

20 Entre otras, STS 06/11/2008, 22/06/2009 y 29/05/2012.
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otros el de la edad de la persona lesionada, o la
renta vitalicia. Lo que no es posible son los dos”.

Por todo ello, vemos que la Sala 12 del Tribunal
Supremo ha defendido una discrecionalidad
judicial en la decisidon de la aplicacion baremo
en la valoracion de dafos no circulatorios,
pero no ha sido asi en el modo de aplicarlos.
Es decir, una vez decidida la aplicacion del
sistema valorativo del baremo, se entiende
debe respetarse el caracter cerrado del mismo
y no admitir indemnizaciones complementarias.

Encontramos una excepcion en la reciente
STS n? 232/2016, de 8 de abril, donde la Sala
Civil del TS va mas alla de la autovinculacion
por la aplicacion del sistema de valoracion, y
reconoce indemnizacion por dafios morales,
compatibles con los dafos morales derivados
del perjuicio personal recogidos en el baremo.
En esta sentencia se confirman los criterios
utilizados para fijar la responsabilidad civil por
dafos psicofisicos y morales padecidos por
los pasajeros del bugque “COSTA CONCORDIA”
gue encalld en la noche del 13 de enero de
2012 frente a la costa italiana. EI TS mantiene
el criterio del tribunal @ quo que considerd
compatible la aplicacion del Baremo de 1995
y, al margen del mismo, resarcir un dafo
moral reconocido a todos los pasajeros del
bugue, asociado al sufrimiento de las horas
de espera e incertidumbre de aqguella noche.
Estima la Sala gque concurren circunstancias
muy especiales que justifican la valoracion de
los daflos morales como independientes y sin
previa acreditacion. Para el TS fue acertada la
decision de la Audiencia @ quo de conceder
indemnizacion por el dafo moral inherente a
“la situacidn de agonia, zozobra, ansiedad vy

BOGADOS
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estrés” que vivieron los pasajeros, concediendo
dicha indemnizaciéon tanto a aqguellos de los
integrantes de la asociacion recurrente que
no padecieron dafos corporales, como a los
que si los padecieron. Se indemnizan dafos
morales ajenos al dafo personal ya reconocido
y recogido en el sistema.

[11.2.- SALA 22 TS: PENAL

La Sala Segunda del Tribunal se muestra hoy
favorable a la posibilidad de utilizar el sistema
legal de tasacion de los dafios corporales en
materia de vehiculos de motor para el calculo
de otras indemnizaciones, siempre que se
haga con un caracter meramente orientativo
y teniendo en cuenta las correcciones vy
adaptaciones que impongan las circunstancias.
Aplica orientativamente el anexo para supuestos
excluidos de su ambito normal de uso?, incluso
lo ha aplicado para el calculo de los dafos
derivados de delito doloso, expresamente
excluido de la LRC, lo que demuestra el alto
grado de aceptacion que tiene.

Lo destacable es que la Sala Segunda del
TS ha establecido baremo como un sistema
o cuadro de minimos gue aplica con caracter
orientador y que incrementa en un 30, 40, 50%
(a voluntad del juzgador) ya que son dafos y
perjuicios que se producen a consecuencia de
la comision de un delito, es decir, existe ademas
del dafo y animo o intencion de causarlos y por

Z'Recordemos que el apartado primero, regla 13, del sistema
declara: "Este sistema se aplicara a la valoracion de todos los
danos y perjuicios a las personas ocasionados en accidente
de circulacion, salvo que sean consecuencia de delito
doloso”.



lo tanto eso debe ser castigado o indemnizado
en alguna medida®.

e La STS de 21 de mayo de 2013 declara que
el baremo es un sistema de minimos en
todo caso, fundamentalmente por la mayor
responsabilidad que creaundelito doloso. Asi
establece que: i) la aplicacion del baremo a
los delitos dolosos es facultativay orientativa;
i) Cuando se aplica el baremo a los delitos
dolosos dicho baremo constituira un cuadro
de minimos: “prevista dicha regulacion
para los supuestos de accidentes de trafico
acaecidos en el ambito de la circulacion de
vehiculos a motor, no es exigible la aplicacion
del baremo cuando estemos ante delitos
dolosos, aunque, partiendo de su posible
utilizacion como elemento orientativo,
las cantidades que resulten de sus tablas
pueden considerarse un cuadro de minimos,
pues habiendo sido fijadas imperativamente
para casos de imprudencia, con mayor razon
habran de ser al menos atendidas en la
produccion de lesiones claramente dolosas”,
i) La responsabilidad civil por delito doloso
es superior a la de delito imprudente?;
iv) Necesario respeto a los principios de
rogacion y de congruencia ya gque el hecho
de que se reclamen las responsabilidades
civiles en un procedimiento penal no les priva
de su naturaleza civil, por lo que tampoco
puede superarse la concreta peticion de las
partes acusadoras?®.

La STS num. 153/2013, de 6 de marzo
entiende, siguiendo también lajurisprudencia
del mismo Tribunal, que “e/ baremo previsto
para los accidentes de circulacion puede ser
de aplicacién a otros supuestos pero, como
ello no es preceptivo, debe ser considerado
como un “cuadro de minimos” y que no
cabria fijar indemnizaciones inferiores para
otros supuestos como delitos dolosos”.

22 En materia de violencia sobre la mujer hay un acuerdo
por el que se incrementa automaticamente, sin necesidad
de justificacion, en un 20% las indemnizaciones previstas en
el baremo de trafico.

25 En este sentido la STS n® 47/2007, de 8 de enero sefala
que: “no se puede establecer un paralelismo absoluto entre
las indemnizaciones por danos fisicos y materiales derivados
del hecho de la circulacion de vehiculos de motor con el
resultado de los delitos dolosos. Los primeros no se mueven
por criterios de equivalencia ojusticia, sino por los parametros
que se marcan por el sistema financiero de explotacion
del ramo del seguro en sus diversas modalidades. Estos
criterios, puramente economicistas, obtenidos de un calculo
matematico, chocan frontalmente con los darios fisicos,
psiquicos y materiales originados por una conducta dolosa y
con la multiplicidad de motivaciones que pueden impulsarla,
sin descartar la intencionada y deliberada decision de causa
los mayores sufrimientos posibles”.

24Por todas, STS N2 217/2006, con cita de las STS 1217/2003
y 1222/2003.
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* La consecuencia de lo anterior es que la
aplicacion analogica del baremo previsto
paralosaccidentesdecirculacidonasupuestos
diferentes a aguéllos como indemnizaciones
derivadas de delitos dolosos o de otro tipo
de delitos imprudentes, no es, obviamente,
obligatoria, y si bien en muchos casos puede
resultar proporcional, por establecer criterios
objetivos, pudiendo verse incrementada la
indemnizacion resultante en un determinado
porcentaje, puede dar lugar también, en
otras ocasiones, a situaciones injustas, por
aplicacion de los criterios que se siguen en
dicha normativa para la determinacion de
los perjudicados v la fijacion de las cuantias.

* La STS num. 1346/2005, de 21 octubre, en
relacion con un delito de lesiones, rechaza
que la aplicacion orientativa del baremo
constituya una infraccion legal.

* La concesion de cantidades superiores al
baremo en casos de delitos dolosos, maxime
en supuestos especialmente traumaticos vy
violentos como pueden ser los supuestos de
homicidios y asesinatos, se ha reconocido
reiteradamente por la jurisprudencia de
la Sala 22 del TS (SSTS 772/2012, de 22 de
octubre y 799/2013, de 5 de noviembre,
entre otras).

» SAP Madrid 488/2016, de 21 de septiembre,
asunto “MADRID ARENA”: en este
caso la Audiencia optd por no aplicar
analdgicamente el baremo de 1995 vy fijar de
forma discrecional las indemnizaciones por
dafio moral para los padres de las 5 victimas
mortales (en la cantidad de 250.000 €), para
después curiosamente individualizar este
importe basico tomando como referencia
los factores correctores establecidos en el
nuevo sistema de valoracion?.

¢ STS num. 181/2017, de 22 de marzo, donde
se hace hincapié una vez mas a la aplicacion
voluntaria y orientativa del baremo.

* Digna de mencion es también la reciente STS
num. 580/2017, de 19 de julio, en un delito
de asesinato, respecto de los dos hijos que

%5 La Sala después de argumentar de forma concienzuda
que no iba a seguir el criterio del Ministerio Fiscal
consistente en aplicar el Baremo de forma analdgica, con un
incremento del 50% e interpretacion extensiva de algunos
factores y conceptos- en particular para los hermanos
mayores de edad-, acaba recurriendo a una féormula similar
consistente en otorgar a los padres de cada victima mortal
la misma cantidad de 250.000 €, como dano moral basico,
justificante la posterior individualizacion de dicha cantidad
en cada caso concreto con remision al nuevo sistema de
valoracion aprobado por Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
también para accidentes de trafico. En concreto se cita el
art. 75 que regula el perjuicio personal particular por muerte
del hijo Unico, o el art. 71 que regula el perjuicio personal
particular por ser perjudicado Unico en su categoria.
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sobreviven a la madre fallecida. Se fija una
indemnizacion para cada hijo incrementada
en un 50% sobre la que corresponderia
de aplicar el baremo para accidentes de
trafico. El condenado al pago presenta
recurso alegando que “/a gravedad de las
circunstancias del caso no puede utilizarse
como justificacion bastante para la fijacion
de una cifra que incrementa en casi un 50%
aquella que habia de servir de referencia”. El
TS acaba resolviendo que la indemnizacion
fijada de 120.000 euros para cada uno de los
hijos por la pérdida de la madre, vistas las
circunstancias del caso concreto, no puede
considerarse irrazonable ni excesiva, y desde
luego no se trata de una indemnizacion
gue clame por una reduccidon en sede de
casacion. Vuelve a recordar que la aplicacion
del baremo es facultativa y orientativa, si
bien, de aplicarse dicho baremo en estos
casos, el mismo constituird un cuadro de
minimos (STS n2 47/2007, de 8 de enero,
ademas de todas las ya mencionadas).

.3.-  SALA
ADMINISTRATIVA

32 TS: CONTENCIOSO-

La Sala Tercera del Tribunal Supremo
utiliza generalmente para valorar el dafo
corporal derivado de la responsabilidad de la
Administracion el sistema de valoracion para
accidentes de trafico de forma orientativa
y estima que se pueden conceder perjuicios
superiores a los del baremo si estan probados?.

El orden contencioso-administrativo es el que
enfatiza mas el principio de la reparacion integra
como un imperativo valorativo, quizd como
reaccionfrenteaunajurisprudenciaantecedente
que, durante bastante tiempo, considerd que
las Administraciones Publicas eran inmunes a
la reparacion de determinados dafios (asi, los
morales, por no reputarlos susceptibles de ser
evaluados econdmicamente), habiendo una
tendencia a fijar indemnizaciones por cuantias
inferiores a las que se establecian en el orden
civil y en el penal.

e Como resumen de su doctrina podemos
citar la STS de 6 de noviembre de 2012
qgue declara: “Uno es que el sistema de
valoracion de los dafios corporales en el
ambito de los accidentes de circulacion,
que sigue la demanda, tiene un valor
simplemente orientador, no vinculante para
los Tribunales de este orden jurisdiccional a
la hora de calcular la indemnizacion debida
por titulo de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas, (entre otras,
sentencia de 23 de diciembre de 2.009,
recurso de casacion 1.364,/2.008 ).

26 STS, Sala 32, de 3 de mayo de 2012.

¢
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e La STS de 30 de abril de 2013: “En este
sentido y en relacion con la utilizacion de
varemos preestablecidos, esta Sala tiene
declarado que el referido baremo de la Ley
de Seguros Privados no tiene mas valor que
el puramente orientativo, con la finalidad
de introducir criterios de objetividad en la
declaracion del “quantum” indemnizatorio,
pero sin que pueda invocarse como de
obligado y exacto cumplimiento, por o
que no puede alegarse su infraccion o
inaplicacion como fundamento de un motivo
de casacion”.

¢ La STS de 11 de mayo de 2015: “ /a aplicacion
del baremo del RD Legislativo 8/2004,
sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos de motor, no tiene
caracter vinculante, pues de acuerdo con
la doctrina consolidada de esta Sala, antes
citada, su aplicacion se efectua a efectos
orientadores o analdgicos, sin que limite
las facultades de la Sala en orden a la
concrecion de la indemnizacion que estime
aplicable para procurar la indemnidad del
perjudicado, en atencion a las circunstancias
concurrentes”

» Esta linea la STS nudm.

misma sigue

2227/2016, de 14 de octubre gue considera
gue no procede el baremo a que se hace
alusion para la fijacion de la responsabilidad
sino  gue Unicamente

patrimonial tiene




caracter orientativo: Y, en segundo lugar, en
relacion con la posible aplicacion del baremo
al ambito de la responsabilidad patrimonial,
éste  tiene un caracter meramente
orientativo, no vinculante, ni obligatorio,
con la unica finalidad de introducir criterios
de objetividad en la determinacion del
“quantum” indemnizatorio”.

[l1.4.- SALA 42 TS. SOCIAL

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo
mantiene una posicion pacifica sobre la
aplicacioén orientativa del sistema de valoracion
para la determinacién y cuantificacion del dafio
personal derivado de un accidente laboral?.

Eneldmbito laboral, no solo es el Codigo Civil
sino especialmente la ley 31/1995 de Prevencidn
de Riesgos Laborales (en adelante LPRL), la que
regula la responsabilidad del empresario. Asi,
en el art. 42.1 establece que: “E/ incumplimiento
por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales dara
lugar a responsabilidades administrativas, asf
CcoOmo, en Su caso, a responsabilidades penales
Y a las civiles por los dafios y perjuicios que
puedan derivarse de dicho incumplimiento”. Su

27 Por su interés en esta materia y rigor con que se analiza
la responsabilidad civil en el ambito de los accidentes
laborales, nos remitimos a MUNOZ MARIN y HUETE PEREZ,
La responsabilidad civil derivada de accidente laboral en el
proceso penal, Ed. CEF, 2014.

/9

exigibilidad se funda en la existencia de culpa
o negligencia del empresario (arts. 1.101 y 1902
CO).

El art. 155 de la LPRL sefala: “Podran
concertar operaciones de seguro que tengan
como fin garantizar como ambito de cobertura
la prevision de riesgos derivados del trabajo,
la empresa respecto de sus trabajadores,
los trabajadores auténomos respecto a ellos
mismos y las sociedades cooperativas respecto
a Sus socios cuya actividad consista en la
prestacion de su trabajo personal”. Vemos que
la LPRL admite su aseguramiento mediante la
correspondiente podliza pero lo configura como
voluntario, siendo ésta la diferencia significativa
respecto a lo qgue sucede en el transito
motorizado, y que tiene trascendencia a la hora
de la aplicacion referencial u orientativo del
baremo circulatorio.

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social, en su Disposicion
Final 52?8 establecid lo siguiente: “En el plazo
de seis meses a partir de la entrada en vigor
de esta Ley, el Gobierno adoptard las medidas
necesarias para aprobar un sistema de
valoracion de dafios derivados de accidentes
de trabajo y de enfermedades profesionales,
mediante un sistema especifico de baremo

?8 Sistema de valoracion de danos derivados de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales.
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de indemnizaciones actualizables anualmente,
para la compensacion objetiva de dichos darios
en tanto las victimas o sus beneficiarios no
acrediten darfios superiores”.

Se intentd introducir un baremo de minimos
(que a dia de hoy no se ha llegado a realizar)
donde la obligacion de indemnizar se extiende
a todos los dafos y perjuicios, sin limitacion
cuantitativa o cualitativa alguna. Rige por tanto
agqui también el principio de reparacién integra
y total del dafio, de modo gque la victima pueda
quedar totalmente indemne.

La critica que se puede hacer, o el error
mas comun de los abogados en social, es que
no utilizan el baremo a modo de guia, sino
gque normalmente sujetan su reclamacion
estrictamente a los conceptos y cuantias
establecidasenél. No se apartanrazonadamente
delosmismos, taly comoadmitelajurisprudencia
social, teniendo en cuenta que se opera en el
marco de la responsabilidad por culpa y dentro
de obligaciones cualificadas de seguridad, en
aras a la total reparacion del dafio.

Al igual que en el ambito civil, aqui tampoco
se admite el espigueo. Si se decide libremente
acogerse al baremo de trafico de forma
orientativa, no se estd facultado para aplicar
fragmentariamente su estructura, criterios
y/ cuantias, optando uUnicamente por lo gue
estimen les benefician y rechazando los que
entienden les perjudican, pues la coherencia
apreciativa exige que se aplique correctamente
a las diferentes categorias de dafos y a los
distintos conceptos perjudiciales, y en sus
diferentes reglas y cuantias. De otro modo
entiendo se perderian las ventajas de seguridad,
previsibilidad, sencillez e igualdad de trato que
implica la utilizacién de un baremo vy se pondria
en riesgo la coherencia interna del resultado
valorativo, de modo que si se quiere apartar
del baremo de forma puntual en alguna de sus
previsiones, deberdn exponerse las razones de
forma que la reclamaciéon sea congruente con
las bases que acepta®.

e Las bases de la aplicacion orientativa o por
referencia del baremo en el ambito laboral
se sientan con las STSs del Pleno de 17 de
julio de 2007, ponente J. M. Loépez vy Garcia
de la Serrana, gue consideran posible subir
los limites y cuantias tipificadas en la ley, vy
fijan reglas de utilizacion del sistema para
conjugar las indemnizaciones resultantes

29 Por su rigor y relacion con la materia hacer referencia
a PALOMO BALDA, E. “Calculo de la indemnizacion por
accidente de trabajo segun el nuevo baremo”. Paginas 24 vy
siguientes. Francis Lefebvre. 2016

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

con las prestaciones de la seguridad social®®

Se establece que a falta de normativa es-
pecifica en materia de responsabilidad civil, se
aplicaraelsistemadevaloraciondedafiosprevista
en la LRC para cuantificar la responsabilidad
civil por dafo personal en accidente laboral
como orientacion analdgica. Observamos que
a diferencia de los pronunciamientos de la Sala
12 del TS, agui se hace referencia expresa a la
existencia de un vacio legal en la materia que
justificaria la aplicacion por analogia del sistema
de valoraciéon o baremo.

“l. Las anteriores reflexiones nos llevan,
en definitiva, a una serie de conclusiones
encadenadas. La primera de ellas consiste en
reiterar la oportunidad- que no obligatoriedad-
de que a falta de normativa especifica, en
materia de responsabilidad civil por AT se
aplique como orientacion analdgica del sistema
de valoracion de dario previsto en la LRCSCVM,
que en buena parte no ha hecho sino incorporar
contrastados criterios de valoracion de darfios
tradicionalmente aplicados por los tribunales
Yy que a pesar de sus deficiencias tiene una
reconocida utilidad”.

Si el juzgador decide apartarse del sistema
en algun punto debera razonarlo, puesto que
cuando una tasacion se ajusta a determinadas
normas, no cabe prescindirdeellassinrazonarlos
motivos por 1o que se no se sigue integramente.

30 Se trata ademas, de un caso encomiable de utilizacion
del principio de vertebracion en el orden social, ya que se
desmarca del panorama general y reconoce expresamente
la fuerza normativa de dicho principio: “ E/ juzgador, por
imperativo de lo dispuesto en los arts. 24 y 120.3 de la
Constitucion, 218 de la Ley de enjuiciamiento civil 97.2
de la Ley de procedimiento laboral y Resolucion 75-7 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa del 14 de marzo
de 1975 (principio general 1.3 del anexo), debe motivar
suficientemente su decision y resolver todas las cuestiones
planteadas, lo que obliga a razonar la valoracion que hace
del dario y la indemnizacion que reconoce por los diferentes
perjuicios causados. Ello supone que no puede realizar una
valoracion conjunta de los darios causados, reservandose
para si la indole de los perjuicios que ha valorado y su
cuantia parcial, sino que debe hacer una valoracion
vertebrada del total de los dafios y perjuicios a indemnizar,
atribuyendo a cada uno un valor determinado. Esa tasacion
estructurada es fundamental para otorgar una tutela judicial
efectiva, pues, aparte que supone expresar las razones por
las que se da determinada indemnizacion total explicando
los distintos conceptos y sumando todos los valorados, no
deja indefensas a las partes para que puedan impugnar 10s
criterios seguidos en esa fijacion, por cuanto conoceran los
conceptos computados y en cuanto se han tasado. Una
valoracion vertebrada requerira diferenciar la tasacion del
dario bioldgico y fisiologico (el dario inferido a la integridad
fisica), de la correspondiente a las consecuencias personales
que él mismo conlleva (dafio moral) y de la que pertenece al
dario patrimonial, separando, por un lado, el dafio emergente
(los gastos soportados por causa del hecho danoso) y, por
otro, los derivados del lucro cesante (la pérdida de ingresos
y de expectativas”.



En el ambito de la siniestralidad laboral las
diferencias dafosas se daran principalmente
al valorar la influencia de las secuelas en la
capacidad laboral. Serd entonces cuando
razonadamente el juzgador pueda apartarse
del sistema y reconocer una indemnizacion
mayor a la derivada de los factores correctores
por perjuicios econdmicos que establecian las
Tablas IV y V del baremo de 1995, ya que, al
no ser preceptiva su aplicacion, puede valorarse
y reconocerse una indemnizacién por lucro
cesante mayor gque la que pudiera derivarse de
la estricta aplicacion de aquel, siempre que se
haya probado su realidad.

Esta jurisdiccion es la que mejor ha
pergenado la doctrina que postula la utilizaciéon
orientativa del sistema cuando se trata de
dafos corporales ajenos al transito motorizado
pues, como venimos diciendo, ha perfilado la
orientacion con desvio justificado, diciendo que
el drgano que decide manejarlo debe apartarse
de él cuando las reglas del sistemas no se
compadezcan con una reparacion completa de
los daflos vy perjuicios®.

La reforma que introduce la Ley 35/2015 ya
asume e incorpora la homogeneidad entre la
indemnizacion percibida por lucro cesante vy las
prestaciones publicas abonadas, ya que para el
calculo del lucro cesante en muerte y secuelas,
se descontaran las prestaciones publicas que se
perciban por el mismo concepto. El fundamento
doctrinal descansa en la llamada compensatio
lucri cum damno derivada del principio juridico
de que nadie puede enriquecerse torticeramente
a costa de otro.

* Siete afos después de las sentencias del
Pleno de julio de 2007, la Sala Cuarta del TS
se vuelve a plantear la necesidad de clarificar
doctrina en el Fundamento Juridico Tercero
de la STS de 23 de junio de 2014 (recurso
1257/13)*.Dejan fijadas varias cuestiones
generales sobre la indemnizaciéon adicional,
a saber: 1) Sistema de responsabilidad
empresarial en contingencias profesionales;
2) Exigencia de culpa en la responsabilidad
contractual; 3) Competencia del orden
social; 4) Alcance general de la reparacion
econdmica; 5) Fijacion en instancia y posible
revision; 6) Categorias basicas a indemnizar
y 7) La compensatio lucri cum damno.

3 Destacan en este sentido las STS de 20/10/2008 vy
15/01/2014.

32Importante VOTO PARTICULAR gue formula el Magistrado
Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana, vy
al que se adhiere los Magistrados Excma. Sra. DAa. Maria
Milagros Calvo lbarlucea, Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo
Lépez, Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan, Excmo. Sr.
D. Jesus Souto Prieto, de conformidad con lo establecido en
el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial , en
relacion con la sentencia dictada en el Recurso de Casacion
para la Unificacion de Doctrina n2 1257/2013.
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Se vuelve a hacer hincapié en la reparacion
integra del dano: "E/ trabajador tiene derecho
a la reparacion integra, de forma que «la
indemnizacion procedente debera ser suficiente
para alcanzar a reparar o compensar plenamente
todos los darfios y perjuicios, que como derivados
del accidente de trabajo se acrediten sufridos en
las esferas personal, laboral, familiar y social», sin
que pueda exceder del darfio o perjuicio sufrido”.

 Por dltimo, no debemos olvidar la
importante STS de 2 de marzo de 2016,
ponente J.M. Lopez vy Garcia de la Serrana.
Resuelve un supuesto de enfermedad
profesional producida como consecuencia
del contacto durante afnos de un trabajador
con el amianto. En este caso, el trabajador
reclamaba 446.531 € por las lesiones vy
secuelas sufridas, si bien fallece cuando se
estaba sustanciando el procedimiento. Por
ello, el recurso de casacion lo formalizaron
su esposa e hija como herederas. La Sala se
planteasidebeotorgartodalaindemnizacion
a sus herederas o, si aplicando el nuevo
sistema, debe hacerlo proporcionalmente al
tiempo vivido del lesionado con estos dafios,
tal como establece el articulo 45 LRCSCVM,;
sin perjuicio de reclamar, entendemos que
en juicio posterior, como perjudicadas por el
fallecimiento de su esposo y padre.

La sentencia opta por otorgar a los herederos
la cantidad reclamada por secuelas, como si
viviera el trabajador, alegando que la dilacion
de la Administracion de Justicia no puede
perjudicar a las herederas del fallecido. En mi
opinion, lo significativo de esta resolucion es
gue dice textualmente que “el juez de lo social
puede usar uno u otro “Baremo”, apartarse de
las normas del mismo y moverse con libertad de
criterio, siempre gue justifique las razones de su
decision final™:

V.- NUEVO BAREMO INTRODUCIDO POR
LA LEY 35/2015

V.1.- INTRODUCCION

El nuevo baremo ha tratado de armonizar
los intereses contrapuestos de UNESPA vy el
Consorcio de Compensacion de Seguros de
una parte, vy las asociaciones de victimas de
otra, dio lugar en el ano 2015 al nuevo texto, la
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafos vy
perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulaciéon, en un intento de conciliar los
perjuicios sufridos por las victimas de accidentes
de vehiculos a motor con la realidad econdmica
y social actual.

El Seguro de Responsabilidad Civil fue el

factor determinante de la efectiva realizacion
del principio de la reparacion integra. Ahora,

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

32

£ e

byl

dado que son las compafiias aseguradoras
las que deberian soportan las consecuencias
econdmicas de la realizaciéon de la integridad
reparatoria, han introducido limitaciones que
operan como un freno de la busqueda de la
reparacion integral.

El Baremo derogado ya proclamaba, en
el anexo 1 de la regla 72 que su finalidad
era asegurar “la total indemnidad de Jos
perjudicados”.

Siguiendo esta linea, el nuevo Baremo,
Ley 35/2015, va sefala en su Predmbulo que:
“se inspira y respeta el principio basico de la
indemnizacion del darfio corporal; su finalidad
es la de lograr la total indemnidad de los darfios
Y perjuicios padecidos para situar a la victima
en una posicion o mas parecida posible a
la que tendria de no haberse producido el
accidente”.

Y se realiza el analisis del por qué de esta
necesidad: “As/ que no cabe duda de que
es necesario reformar el vigente Baremo
para que cumpla su funcion de una forma
efectiva, buscando un justo resarcimiento de
los perjuicios sufridos por las victimas y sus
familias como consecuencia de un siniestro de
trafico. El principio de reparacion integra de
los danos y perjuicios causados no es efectivo
en toda su dimension, provocando situaciones
injustas y en ocasiones dramaticas, con una
pérdida anadida de calidad de vida, cuando
ademas, ya se ha sufrido un dafio fisico,
psiquico y moral, y que impone el deber al
legislador de encontrar las formas idoneas que
garanticen el cumplimiento de tan importante
principio”.

El baremo establece su ambito de
aplicacién y alcance en el art. 32: “Este
sistema tiene por objeto valorar todos /os
perjuicios causados a las personas como
consecuencia del dafio corporal ocasionado
por hechos de la circulacion reqgulados en esta
Ley” Es por tanto Unicamente aplicable a los
dafos personales derivados de accidentes de
circulacion. Pero la expresion “dafio corporal”
se entiende también referida a los dafos
patrimoniales derivados del dafio personal.

La aplicacion ajena a los hechos de
circulacion no puede fundarse en la analogia
(STS 180/2007), por no existir propiamente
una laguna ni concurrir identidad de razdn
(puesto gque la responsabilidad se rige por
principios especificos propios en el ambito de
la circulacion) y solo puede tener un caracter
orientativo o de referencia.

El TS, como hemos analizado ut supra,

dejo claro que la aplicacion orientativa del
sistema en campos ajenos a la circulacion no
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constituye una aplicacion analdgica de las
normas legales de tasacion con arreglo a lo
establecido en el art. 4.1 CC33 (STS, Sala 18, de 10
de febrero de 2006).

La Disposicion Adicional Tercera del nuevo
Baremo dice: “E/ sistema de valoracion regulado
en esta Ley serviréd como referencia para una
futura regulacion del baremo indemnizatorio
de los dafios y perjuicios sobrevenidos con
ocasion de la actividad sanitaria”. En el propio
baremo ya se estd apuntando esa aplicacion de
caracter orientativo. El legislador se acoge al
principio de que el baremo sirve “de referencia”,
reconocimiento de que el baremo no puede
ser sin Mas aplicado automaticamente a otros
campos.

Asi, autores como SEIJAS QUINTANA
consideran que “/o cierto es que el baremo no
sélo no menoscaba el principio de indemnidad
de las victimas, sino que la mayoria de las veces
son ellos los que acuden a este sistema de
valoracion para identificar y cuantificar el dano,
entendiendoque, enesasiempredificiltraduccion
a términos econémicos del sufrimiento causado,
solo constituye el instrumento mas adecuado
para procurar una satisfaccion pecuniaria de
las victimas, doténdoles de una seguridad y
garantia para las partes mayor que la que deriva
del simple arbitrio judicial’3*.

IV.2.- ANALISIS DE ARTICULOS DEL NUEVO
BAREMO DONDE SE LIMITA LA REPARACION
INTEGRA DEL DANO

Si analizamos detenidamente el texto del
baremo nos encontramos con  nuMerosos
ejemplos de reparacion parcial, a pesar de
que ya en el preambulo de la ley se apele a
la reparacion integral del dafno y en el art.
33.1 se establezca como el primer principio
fundamental del sistema.

Estos ejemplos, sin ser exhaustivos ni nu-
meros clausus, si son manifestaciones con-
cretas de que el baremo resarce parcialmente
guedando limitado el cumplimiento de la
integridad resarcitoria. Todos los topes o
limites cuantitativos maximos establecidos para
el resarcimiento de perjuicios patrimoniales son
contrarios al principio de reparacion integra.
No se pueden establecer maximos para gastos,
cuya necesidad y coste queden debidamente
acreditados y cualquier tope que contenga
una norma valorativa para cuantificar una

33 Art. 4.1 Codigo Civil: “1. Proceders la aplicacion analégica
de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén”.

4 SEIJAS QUINTANA, J.A. “Danio, responsabilidad y seguro.
Capitulo: Posicion actual del Tribunal Supremo en los pleitos
por darfios”. Pagina 26 vy siguientes. Francis Lefebvre. 2016.



indemnizacion por perjuicios patrimoniales
constituye una vulneracion del resarcimiento
integro.

Analisis de articulos en concreto:

- Art. 33.5: En el inciso segundo se establece
que, “los perjuicios relevantes los perjuicios
relevantes, ocasionados por circunstancias
singulares y no contemplados conforme a las
reglas y limites del sistema, se indemnizan como
perjuicios excepcionales de acuerdo con /as
reglas establecidas al efecto en los articulos 77
y 1127, Por tanto se niega el resarcimiento de los
perjuicio personales excepcionales en el caso
de lesiones temporales.

Asimismo, no se resarcen los “perjuicios
patrimoniales excepcionales”. Un ejemplo claro
lo encontramos en la SAP de Asturias, Seccion
72, del 13 de noviembre de 2000, ponente
MARTIN DEL PESO, R.. donde se indemnizo el
perjuicio patrimonial por el cambio de vivienda
gue tuvo gue llevar a cabo una tia que asumio la
tutela de sus sobrinos por el fallecimiento de los
padres en accidente de circulacion.

- Art. 36.3: “...los familiares de victimas
fallecidas mencionados en el articulo 62,
asi como los de grandes lesionados, tienen
derecho a ser resarcidos por los gastos
de tratamiento médico y psicoldgico que
reciban durante un maximo de seis meses
por las alteraciones psiquicas que, en Su
caso, les haya causado el accidente”. Por
tantonoseresarcen perjuicios patrimoniales
por gastos asistenciales a los familiares
del fallecido o de grandes lesionados que
superen la duracion de 6 meses. Asimismo
no se reconoce a estos “familiares” el
derecho a indemnizacion por perjuicios
personales (el dafilo moral no se paga).

- Arts. 40 y 49: Si se entiende que para
el ambito circulatorio la actualizacion de
las partidas resarcitorias correspondientes
al afo en que se determine el importe por
acuerdo extrajudicial o resolucion judicial es
el indice de revalorizacion de las pensiones
(cuestion no pacifica), en cualguier caso
fuera del transito motorizado para la
actualizacion de las partidas se deberad
acudir al IPC.

- Art. 64.2. En accidente de trafico
solo se indemniza a un abuelo en caso
de premoriencia del progenitor de su
rama familiar. Limitacion injustificada de
indemnizar un dafio moral a un familiar
carente de sentido fuera del ambito de
circulacion.

- Art. 65.2: En accidente de trafico
solo se indemniza a un nieto en caso de
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premoriencia del progenitor que fuera hijo
del abuelo fallecido. Limitacion injustificada
de indemnizar un daffio moral a un familiar
carente de sentido fuera del ambito de
circulacion.

- Art. 74: “El fallecimiento de ambos
progenitores en el mismo accidente
constituye un perjuicio particular que se
resarce mediante un incremento de Ila
indemnizacion por perjuicio personal basico
por la muerte de cada progenitor del: a)
Setenta por ciento, en el caso de hjjos de
hasta veinte anos. b) Treinta y cinco por
ciento, en el caso de hijos mayores de veinte
afios”. La ley no contempla si son dos o mas
familiares distintos a los progenitores los que
fallecen en el accidente. Y en este caso se
deberia resarcir como perjuicio excepcional
aungue no venga contemplado.

- Art.77: Perjuicio excepcional en muerte:
“Los perjuicios excepcionales a los que se
refiere el articulo 33 se indemnizan, con
criterios de proporcionalidad, con un limite
maximo de incremento del veinticinco por
ciento de la indemnizacion por perjuicio
personal basico”. No se resarcen tampoco
perjuicios excepcionales que superen el
25% del valor asignado al perjuicio personal
basico correspondiente.

- Art. 88.4: “A/ perjudicado por el
fallecimiento de una victima que no obtenia
ingresos por dedicarse en exclusiva a las
tareas del hogar de su unidad familiar,
aunque no percibe pensiones publicas,
se le aplicaran las indemnizaciones por
lucro cesante previstas en las tablas
1.C para victimas con ingresos, si bien
incrementadas en un veinticinco por
ciento”. A las victimas con dedicacion
exclusiva a las tareas del hogar se les
reconoce un lucro cesante en caso de
muerte insuficiente puesto que se utilizan
las mismas tablas que para las victimas
con ingresos de trabajo personal, victimas
a las que se deduce la pension publica,
pero en el caso de ama de casa no existe
pension publica vy esto les perjudica,
porgue solo se les compensa con un 25%.

- Art. 92.2: "S/ el fallecimiento provoca
la extincion de la pension que tenia
derecho a percibir el conyuge separado o
el ex conyuge, su perjuicio se concreta en
el Iimporte correspondiente a dicha pension
durante un maximo de tres afios”. Habra
que resarcir, siempre que se acredite, si se
rebasa dicho periodo.

- Art. 96: 2. La medicion del perjuicio

psicoffsico, organico o sensorial de las
secuelas se realiza mediante un porcentaje
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de menoscabo expresado en puntos, con
un maximo de cien.

3. La medicion del perjuicio estético de las
secuelas se realiza mediante un porcentaje
de menoscabo expresado en puntos, con un
maximo de cincuenta, que corresponde a un
porcentaje del cien por cien”.

Se fija un Iimite maximo de 100 puntos en
perjuicio funcional*® y 50 puntos en perjuicio
estético®®, gque son los gue estdn calculados
en las tablas pero ése trata de un limite o si se
acreditan secuelas puntuadas en mas de 100
puntos se podria superar?

Las secuelas excedentes de mas de 100
puntos solo se contemplan para ponderar
el importe de la horquilla del dafio moral
complementario por perjuicio psicofisico,
organico o sensorial del at. 105 pero no se estan
resarciendo las secuelas gue sobrepasan los
100 puntos, que si se deberan resarcirse fuera
del ambito circulatorio.

- Art. 108.5: “E/ perjuicio leve es aquél en el
que el lesionado con secuelas de mas de seis
puntos pierde la posibilidad de llevar a cabo
actividades especificas que tengan especial
trascendencia en su desarrollo personal.
(..)”". Si el perjudicado alega y prueba que
aungue no alcance 6 puntos estan afectadas
negativamente sus actividades especificas
de desarrollo personal tendrd derecho a
indemnizacion fuera del transito motorizado.

- Art. 11 Perjuicio personal particular
por pérdida de feto a consecuencia del
accidente. Solo se indemniza a la mujer
embarazada pero no se indemniza al padre
frustrado ni a los abuelos.

- Art. 12 Perjuicio excepcional en secuelas:
“Los perjuicios excepcionales a los que se
refiere el articulo 33 se indemnizan con
criterios de proporcionalidad, con un limite
maximo de incremento del veinticinco por
ciento de la indemnizacion por perjuicio
personal basico™’. No resarcen perjuicios
excepcionales que superen el 25% del
valor asignado al perjuicio personal basico
correspondiente.

- Art. 113: Los gastos de asistencia médica
futura que haya de recibir el lesionado solo
se contemplan cuando se superan los 30
puntos de secuelas. Si acredito que necesito
un tratamiento periddico futuro y que la

35 Este Iimite de 100 puntos también existe en las secuelas
interagravatorias (art. 99.2)

36 Se hace también referencia a esta limitacion de 50
puntos en el art. 103.5.

$7 |gual que el art. 77 para muerte
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asistencia médica es estrictamente necesaria
(con periciales meédicas, etc.), el principio
de reparacion integra impone reintegrar al
perjudicado el importe que acredite aunque
no alcance los 30 puntos

- Art. 114: Se resarce directamente al servicio
publico segun la legislacion vigente y los
acuerdos que se suscriban también con
centros privados con medios suficientes,
pero no se prevé el resarcimiento de estos
gastos cuando los soporte directamente el
lesionado porque la asistencia no la preste
uno de estos tipos de centros, lo que supone
una limitacién que no puede aceptarse.

- Arts. 115 a 119: Todos ellos regulan gastos
cuya necesidad y coste pueden quedar
perfectamente  acreditados (con las
correspondientes facturas acreditativas) v,
sin embargo, se establecen limites o topes
a los mismos*®,

Supone por tanto una vulneracion clara
del resarcimiento integro predicado en la
Exposicion de Motivos ya que son una de
las pocas partidas donde puede aplicarse un
principio puro de indemnidad, dado que se trata
de sumas aritméticas que, estando acreditadas y
justificadas, no deberian de tener Iimite alguno®°.

Art. 115: Protesis y ortesis: hasta 50.000 €
por recambio.

Art. 116: Rehabilitacion domiciliaria vy
ambulatoria: 13.500 €, 9.500 € ¢ 5850 €
anuales en funcion del estado del lesionado
(vegetativo, tetraplejia, tetraparesias, etc.).

Art. 117 Ayudas técnicas por pérdida de
autonomia personal: hasta 150.000 €.

Art. 118: Adecuacion de vivienda por pérdida
de autonomia personal: hasta 150.000 €.

- Art. 19: Incremento de los costes de
movilidad: hasta 60.000 €.

Art. 120. La ayuda de tercera persona
solo se reconoce en el caso de secuelas

€ Llama la atencion que sin embargo, en lo que se refiere a
gastos de asistencia sanitaria y gastos diversos resarcibles
(como puede ser el transporte para acudir a centros
sanitarios) derivados de lesiones temporales (art. 142 vy 143
de la Ley) el legislador no establece limite dinerario alguno,
Unicamente exige “se justifiquen y sean razonables en
atencion a sus circunstancias personales y familiares”

39 Deberia indemnizarse todo gasto médico-asistencial
necesario, proporcionado v justificado como se previene en
el art 10:202 de los Principios Europeos de Responsabilidad
Civil ( PETL) de 2008 y el Marco Comun de Referencia
(DCFR), recogidos entre otras en SSTS, Sala 18, 4909/2011,de
8 de junio (Rec. 1067/2007), 2565/2015, de 27 de mayo
(Rec. 1459/2013) y 1415/16, de 6 de abril (Rec. 477/2014).



que impliguen una pérdida de autonomia
personal, y se compensa con independencia
de gue las prestaciones sean o no retribuidas.
Sin embargo en las “lesiones temporales” no
se reconoce el derecho a ayuda de tercera
persona cuando se preste por un familiar,
exigiendo siempre que enese caso al lesionado
que sean gasto razonable y acreditado.

- 132.5: “Al lesionado que no obtenia ingresos
por dedicarse en exclusiva a las tareas del
hogar de su unidad familiar, aunque no
percibe pensiones publicas, se le aplicaran
las indemnizaciones por [lucro cesante
previstas en las tablas 2.C para lesionados
con ingresos, si bien incrementadas en un
veinticinco por ciento”. A las victimas con
dedicacion exclusiva a las tareas del hogar
se les reconoce un lucro cesante en caso de
incapacidad absoluta e incapacidad total
puesto que se utilizan las mismas tablas que
para las victimas con ingresos de trabajo
personal, victimas a las que se deduce la
pension publica, pero en el caso de ama
de casa no existe pension publica y esto
les perjudica, porque no es suficiente la
correccion del 25%.40

- Art. 143: “1. En los supuestos de lesiones
temporales el lucro cesante consiste en la
pérdida o disminucion temporal de ingresos
netos provenientes del 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” La persona NO dedicada en
exclusiva a las tareas del hogar si no con
una dedicacion parcial también tendra
derecho, al igual que en muerte y secuelas,
a contemplarse la parte proporcional del
lucro cesante por esta dedicacion parcial (ej.
persona gue pide reduccion de jornada).

“4. La dedicacion a las tareas del hogar se
valorara enla cantidad diaria de un salario minimo
interprofesional anual hasta el importe maximo
total correspondiente a una mensualidad en
los supuestos de curacion sin secuelas o con
secuelas iguales o inferiores a tres puntos”.
Habra que extender la indemnizacion por lucro
cesante no solo a una mensualidad del SMI si
no a todo el periodo que abarquen las lesiones
impeditivas aungue no lleguen a tres puntos de
secuelas o ni siquiera las tenga.

También ha sido polémico el considerar
como limite cuantitativo de resarcimiento en

40 Aligual que en el art. 88.4 para el caso de muerte.
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lucro cesante el de las tablas, ya que en las
tablas de muerte e incapacidad permanente
figura un maximo de ingresos netos anuales
de 120.000.- euros. Entiendo que no puede ser
considerado un tope puesto gue es prevalente
la relacion del articulado de la ley, que nada
establece sobre el Iimite de ingresos netos vy
gue por tanto prevalece sobre lo establecido en
las tablas. Si acreditas unos ingresos superiores
a dicha cantidad habra que acudir a calculos
actuariales.

Como vemos, los topes vy limites (en especial
los dinerarios) que se incluyen en estos articulos,
aunque puedan tranquilizar al sectorasegurador,
son por definicion contrarios al principio de
reparacion integral. Suelen producir un efecto
inflacionista y responden a una concepcion
erronea que confunde un sistema de valoracion
con un sistema de tasacion o de limitacion.
Ademas, desacreditan las muchas virtudes del
sistema del baremo como sistema de valoracion
y son la principal razon del rechazo generalizado
a la implantacion de un sistema valorativo legal
vinculante en los paises de nuestro entorno.

Aungue el nuevo baremo es de una calidad
técnica muy superior al derogado, también
es de esencia a él la parcialidad resarcitoria
como hemos venido viendo, en virtud de unas
limitaciones cuantitativas y cualitativas que
impiden que los dafos corporales causados con
ocasion del transito motorizado sean objeto de
una reparacion completa. Por lo tanto, en el caso
de aplicar el nuevo baremo de forma orientativa
a los dafos corporales producidos en otros
ambitos, es decir fuera del transito motorizado,
en virtud del principio de reparacion integra que
rige en la responsabilidad civil, no es correcto
aplicar de forma mecanica el nuevo baremo,
si no gue habrd que adaptarlos a los casos
concretos y superar dichos Iimites cuando
proceda.

CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo de este trabajo,
alcanzar la total indemnidad no es tarea facil, ni
dentro del transito motorizado (a pesar de la
existencia de un sistema de valoracion del dafio
corporal especifico), ni fuera de él. Ha quedado
claro que en virtud del principio de reparacion
integra cualguier sistema de valoracion del
dafflo debe estar dirigido a proporcionar una
reparacion que comprenda todos y cada uno
de los dafos padecidos, con referencia tanto a
los extrapatrimoniales como a los patrimoniales.

La efectividad del principio no significa que
siempre hayan de resarcirse todos los dafios vy
perjuicios padecidos, sino que han de repararse
siempre que no haya explicitas razones que
justifiguen el resarcimiento parcial o la negacion
de alguno de ellos.
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El nuevo baremo da solucidn a numerosos
problemas que existian en el pasado, pero
continuda produciéndose una reparacion parcial
0 sesgada ya que seguimos encontrando limites
alareparacion integral del dafio. Es por ello que,
fuera del transito motorizado, este baremo se
aplica con caracter orientativo o de referencia.
Rige la discrecionalidad del juzgador para la
plena aplicacion del principio de la restitutio in
integrum del daflo. Los jueces tienen la facultad
de corregir las omisiones e insuficiencias del
baremo asi como la posibilidad de considerar
circunstancias excepcionales no previstas en sus
tablas. Pero si el juzgador decide apartarse en
algun punto del baremo deberd razonarlo, pues
cuando una tasacion se sujeta a determinadas
normas no cabe apartarse de ellas sinrazonar los
motivos por los que se hace, dada la necesidad
de congruencia de la sentencia.

Como hemos analizado, en todos los
ordenes jurisdiccionales se utiliza el baremo de
trafico con caracter orientativo y se permite
incrementar las indemnizaciones en él fijadas
siempre y cuando los dafios se acrediten y
prueben. Los tribunales deben superar los
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limites y corregir las deficiencias si se acredita
debidamente que la aplicacion del baremo
contradice el principio de reparacion integra. El
baremo sirve, por tanto, de instrumento para
fijar las bases pero a su vez cercena el principio
de reparacion integra, que es, al fin y al cabo,
la verdadera funcion de la Responsabilidad
Civil: garantizar la reparacion integra de los
perjuicios efectivamente padecidos. Como
va decia Platéon: “Si alguien hiere a otro ha de
pagarle el perjuicio en su integridad mediante
una estimacion que ha de hacer el tribunal que
Juzgue el proceso”.

Serd decision de los abogados proponer el
baremo como orientativo en un asunto ajeno al
transito motorizado, ya que asumen el riesgo de
la "autovinculaciéon” (dado gue si se acogen al
mismo, deberan de hacerlo de forma integra vy
no solo en los aspectos que Mas les beneficien),
pues le “cuesta” a la Sala Civil del TS superar las
deficiencias y limites impuestos en el ambito de
la circulacion.

Otra posibilidad fuera del transito moto-
rizado, tratando de buscar la indemnizacion



integra, es no invocar ni siquiera con caracter
orientativo la aplicacion del Baremo, pudiendo
utilizar los calculos actuariales publicados vy
reflejados en las tablas de la Ley 35/2015.

Deestaforma, habrd que determinar de forma
razonableyrazonadaloshechosy circunstancias
gue sirvan para identificar de forma especifica
los diversos dafios y perjuicios padecidos (base
juridico-factica). Y posteriormente determinar
los criterios manejados para valorar los dafos
apreciados (base juridico-valorativa).

Por ello, quizds como propone MEDINA
CRrEspPO, M., |0 mejor no seria acudir a un baremo
especifico en una materia de forma orientativa,
sino crear un Baremo General o Global, que
sirviese para valorar dafos y perjuicios sufridos
en las personas con independencia del ambito
en el que se produzcan, no conteniendo
limite cuantitativo alguno al dafo emergente
de las secuelas en materia de gastos de
asistencia sanitaria futura, protesis, Oortesis,
rehabilitacion domiciliaria 'y ambulatoria vy
gastos por pérdida de autonomia personal,
indemnizdndose todo gasto médico-asistencial

necesario, proporcionado vy justificado como
se previene en el art 10:202 de los Principios
Europeos de Responsabilidad Civil ( PETL) de
2008. En idéntico sentido, en el caso de lucro
cesante, habra de indemnizarse el lucro que
sea debidamente justificado en atencion a sus

circunstancias concretas, sin limitacion legal
alguna.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Condena a la aseguradora por la mala praxis
médica de un profesional integrado en el
catalogo de servicios de una pdliza de asistencia
sanitaria. La sala considera que el régimen de
intereses moratorios del articulo 20 de la LCS no
esta previsto unicamente para el incumplimiento
de la prestacion caracteristica e inmediata

del asegurador, sino que alcanza a todas las
prestaciones convenidas vinculadas al contrato
de seguro de asistencia sanitaria. Se condena a la
aseguradora al pago de dichos intereses desde la
fecha en que tuvo conocimiento de los hechos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 6 de febrero de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La cuestion juridica gue suscita el
recurso es si a una compania de seguros de salud
declarada civilmente responsable por una mala
praxis médica de profesionales de su cuadro, le
es de aplicacion el régimen de mora establecido
en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro,
todo ello a partir de los siguientes hechos:

a) D2 Rocio interpuso demanda contra Igua-
latorio Quirurgico Médico, S.A., de Seguros
reclamando una indemnizacion por valor de
125.000,00 euros vy los intereses legalmente
aplicables, por responsabilidad civil por los
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daflos producidos por mala praxis medica
en una intervencion quirdrgica gue derivo en
una infeccion renal y posterior pérdida de un
rifodn. Igualatorio Quirdrgico Médico, S.A., de
Seguros se opuso a la demanda entendiendo
gue carecia de legitimacioén pasiva en el pro-
cedimiento, habiendo cumplido sus obligacio-
nes contractuales, circunscritas a la asuncion
del coste de la intervencion quirdrgica, y que
Nno incurria en responsabilidad in eligendo ya
que la elecciéon de la médico vy del centro en
que se realizd la intervencion correspondian
a la demandante, alegando subsidiariamente
cumplimiento de la lex artis por parte del pro-
fesional.

b) En su demanda solicitd gue la indemnizacion
se incrementara con «los intereses que fueren
aplicables legalmente», sin aludir expresamen-
te a los especiales de demora del art. 20 LCS.
La sentencia de primera instancia solo impuso
los legales de los arts. 100, 101y 108 CC des-
de la demanda y procesales del art. 576 LEC
desde la sentencia, y denegd la aclaracion re-
ferida a la imposicion de los del art. 20 LCS .

& "R ABOGADOS
SAZiiiis RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

c) A esta cuestion juridica se contrajo el recurso
de apelacién de la parte demandante, al que
se opuso la aseguradora. La sentencia de se-
gunda instancia rechazo su imposicion con el
argumento fundamental - coincidente en gran
parte con la posicidn de la aseguradora- de
gue los intereses de demora del art. 20 LCS,
por su naturaleza o razon de ser, dificiimente
concilian con el tipo de prestacion de hacer
-obligacion de medios consistente en prestar
un servicio médico, quirdrgico u hospitalario
cuando lo solicite el asegurado- a que se obli-
ga la aseguradora en los seguros de asistencia
sanitaria, al tratarse de una prestacion ajena
a la légica indemnizatoria que subyace en di-
cho precepto, y porgue la responsabilidad de
la aseguradora sanitaria en un caso, como el
enjuiciado, de mala praxis de un facultativo de
su cuadro meédico, puede considerarse con-
tractual o extracontractual por hecho ajeno,
pero en ningun caso tiene fundamento en «la
prestacion derivada de un contrato de segu-
ro». La Audiencia considerd ademas que la te-
sis de la apelante no encontraba sustento en
ninguna de las sentencias de esta sala que ha-



bia invocado por dictarse en casos de seguros
de responsabilidad civil en que la accion ven-
tilada era la directa del art 76 LCS..

d) El hecho de que la indemnizacion concedida
ala demandante no se incrementara con estos
intereses es lo que determina la formulacion
del recurso de casacion por interés casacional
en la modalidad de oposicion a la doctrina ju-
risprudencial de esta sala, y en la infraccion de
los apdos. 3 2y 42 del art. 20 LCS .

SEGUNDO.- El recurso se estima, por lo
siguiente:

1. Es cierto que existen ejemplos en la doctri-
na de esta sala que demuestran gue esta no ha
encontrado paliativo a la hora de imponer los in-
tereses del art. 20 LCS a las aseguradoras sani-
tarias. Es cierto también que en ocasiones estos
intereses se confunden con los que se imponen a
la aseguradora de la responsabilidad civil de los
profesionales o centros sanitarios incluidos en sus
cuadros, lo que es ajeno a este caso, puesto que
la accion formulada no se ha ejercitado contra el
facultativo responsable del dafo vy su asegurado-
ra, sino contra la aseguradora sanitaria.

2. En la sentencia 438/2009, de 4 de junio se
imponen estos intereses por dos razones: «En pri-
mer lugar, los defectos de cumplimiento, como
afirma la sentencia, "se transmutan en una pres-
tacion indemnizatoria de los daflos y perjuicios,
cumplimiento por equivalencia con naturaleza de
deuda de valor, que se paga en dinero" y el inte-
rés alcanza a todas las prestaciones del asegura-
dor. En segundo lugar, esta sala ha seguido una
linea interpretativa caracterizada por un crecien-
te rigor en atencion al caracter sancionador que
cabe atribuir a la norma (SSTS 16 de julio y 9 de
diciembre 2008; 12 de febrero 2009 )».

El resto de las sentencias invocadas por la par-
te recurrente en casacidon no resultan de aplica-
cion al caso:

a) La sentencia 948/2011, de 16 de enero de
2012 , no es aplicable porque, aungque se de-
mando por dafos derivados de mala praxis
tanto al médico responsable como a la ase-
guradora que cubria su responsabilidad civil,
y a la aseguradora de salud, lo determinante
es que en apelacion solo se condend al pago
de los intereses del art. 20 LCS a la primera
aseguradora y que, por esta razon, en casa-
cion la controversia se cifd a la concurrencia
o no de causa justificada para no imponer los
intereses de demora a la entidad condenada.
Es decir, no se abordd el tema que nos ocupa
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de si procede imponer los intereses del art. 20
LCS a la aseguradora sanitaria.

b) La sentencia 336/2012, de 24 de mayo tam-
poco resulta de aplicacion porgue esta sala no
tuvo oportunidad de examinar esta cuestion
en casacion. Segun refirio en el fundamento
de derecho primero, «en aclaracion de la sen-
tencia interesada por los actores para deter-
minar si se habian o no impuesto a MAPFRE
los intereses del articulo 20 de la LCS, seflald
gue se habfan impuesto, sin que tal pronun-
ciamiento haya sido atacado especificamente
en su recurso». En consecuencia, desestimo
gue se hubiera vulnerado el art. 20 LCS por
aplicacion indebida a una aseguradora sanita-
ria.

¢) La sentencia 475/2013, de 3 de julio solo con-
firmd la sentencia desestimatoria de apela-
cion vy, por tanto, nada dijo sobre la cuestion.

3. La solucion al problema ofrece numerosas
variantes, segun la modalidad de seguro contra-
tada, las estipulaciones contenidas en la poliza y
el contenido y alcance de la obligacion que el arti-
culo 105 de la Ley de Contrato de Seguro, dentro
del seguro de personas, impone a la aseguradora
cuando asume la prestacion de los servicios mé-
dicos y quirurgicos, especialmente referida a la
relacion de la aseguradora con su asegurado, vy
las obligaciones que derivan de esta relacion para
la aseguradora en el sentido de si pueden ser de-
terminantes de la existencia o no de mora, de la
gue es consecuencia la imposicion de los intere-
ses del articulo 20 de la citada ley , como respon-
sable del dafo.

4. En el presente caso partimos de dos datos
fundamentales: el primero se refiere a la relacion
de seguro existente entre D. 2 Rocio vy la entidad
Igualatorio Quirdrgico Médico, S.A. (IQUIMESA),
perteneciente al Grupo Adeslas, en virtud de
pdliza en vigor. Dicha sociedad tenia por objeto
social la practica de operaciones de seguros de
asistencia sanitaria que forman parte del ramo de
enfermedad en Alava y Guiplzcoa. Se trata de un
aseguro cuyas caracteristicas son las siguientes:

(i) Es un seguro gque se denomina: «Seguro de
enfermedad. Podliza de asistencia sanitaria»
(al definir su objeto también se usa el término
«Seguro de Asistencia Sanitaria»).

(i) La cobertura alcanzaba a la atencion sanita-
ria en la especialidad en la que se produjo el
dafo, y el asegurado podia elegir a uno de los
meédicos especialistas del catalogo de servi-
cios de la aseguradora, sefaldandose expresa-
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mente gue «en el presente Seguro de Asisten-
cia Sanitaria no podran concederse indemni-
zaciones optativas en metalico, en sustitucion
de la prestacion de asistencia sanitaria».

(iii) El asegurado solo podia «elegir lioremente
para su asistencia a cualquiera de los médicos
que realizan, dentro de los Catalogos de Ser-
vicios de IQUIMESA que en cada momento se
encuentren vigentes, las prestaciones sanita-
rias incluidas en la Poliza».

No es, por tanto, un seguro de los de reintegro
de los gastos médico-quirdrgicos, sino de asisten-
cia médica en la forma descrita.

El segundo tiene gque ver con el criterio de
imputacion de responsabilidad a la asegurado-
ra, gue no ha sido cuestionado. La jurisprudencia
de esta sala no imputa automaticamente res-
ponsabilidad a las entidades aseguradoras de la
asistencia médica, como se ha sostenido por al-
guna doctrina. La sentencia 1242/2007, de 4 de
diciembre, establece las bases o criterios doctri-
nales que se han ido reiterando en posteriores
sentencias y que no son mas que la concrecion
de los criterios con que ha sido reconocida o re-
chazada, alternativa o combinadamente, en la
jurisprudencia de esta sala, «en atencion a las cir-
cunstancias de cada caso».

Lo gue se dice tiene relacion con un aspecto
indudablemente controvertido en la doctrina y
en la solucion de algunas Audiencias Provinciales
sobre la delimitacion del contenido de la presta-
cion de la aseguradora: si el objeto del seguro
de asistencia sanitaria se extiende a asegurar el
daflo cuya causa es la mala practica profesional
medica o si esa asuncion directa del servicio, a
gue se refiere el articulo 105 de la LCS | se limi-
ta a la actividad de organizacion, financiacion y
provision, pero no al acto médico, cumpliendo la
aseguradora con contratar a profesionales con
la titulacidon y conocimientos necesarios para el
ejercicio de la profesion médico sanitaria, y po-
ner a cargo de estos profesionales la salud del
paciente, y todo ello en atencién a la forma en
gue se prestan estos servicios sanitarios, vy el
control que sobre los mismos tiene la asegura-
dora, teniendo en cuenta que el articulo 105 de
la Ley de Contrato de Seguro establece como
caracteristica del seguro de asistencia sanitaria,
frente al seguro de enfermedad o de reembolso,
la circunstancia de que "el asegurador asume di-
rectamente la prestacion de servicios medicos y
quirdrgicos”.

Se podra discutir, como se razona en las sen-
tencias 438/2009, de 4 de junio y 948/2011, de
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16 de enero , si seria necesaria una mejor delimi-
tacion de los articulos 105 y 106 de la LCS , que
estableciera el alcance de las respectivas obli-
gaciones de las partes y su posicion frente a los
errores médicos y hospitalarios, pero lo cierto
es gue en su redaccion actual no permite otros
criterios de aplicacion que los que resultan de
una reiterada jurisprudencia de esta sala sobre el
contenido y alcance de la norma vy la responsabi-
lidad que asumen las aseguradoras con ocasion
de la defectuosa ejecucion de las prestaciones
sanitarias por los centros o profesionales, como
auxiliares de las mismas en el ambito de la pres-
tacion contractualmente convenida, en unos
momentos en que la garantia y calidad de los
servicios mediante sus cuadros médicos se ofer-
ta como instrumento de captacion de la clientela
bajo la apariencia y la garantia de un servicio sa-
nitario atendido por la propia entidad.

5.- Ahora bien, con independencia del alcan-
ce que se deba dar a este articulo 105 para
conciliarlo con la prohibicion de que las ase-
guradoras desempefien funciones ajenas a
los cometidos propios del seguro ( sentencia
1242/2007, de 4 de diciembre ) y del con-
tenido de cada pdliza de aseguramiento en
orden a determinar si la obligacion de la ase-
guradora incluye no solo la asuncion del cos-
te econdmico de las operaciones médicas,
sino también la prestacion de garantia del
servicio médico, cuyo incumplimiento pue-
de generar responsabilidad, es evidente que
partimos en este caso de una condena firme
de la aseguradora sanitaria en aplicacion del
articulo 1903 del CC , es decir, partimos de
una condena gue tiene que ver con la res-
ponsabilidad que se le imputa por razén del
contrato de seguro y que fue determinante
para rechazar su falta de legitimacion pasiva,
y esta condena es claramente indicativa de
gue habia asumido no solo la obligacion de
prestar los servicios médicos a sus afiliados,
sino de garantizarles una correcta atencion,
que al haberse incumplido ha sido subsumi-
da en la responsabilidad que establece el ar-
ticulo 1903.4 del CC.

6. Lo cierto es gue se ha producido un dafo
indemnizable en el patrimonio del asegurado
tras la verificacion del siniestro o materializa-
cion del riesgo, con los efectos que establece
el articulo art. 20 LCS , respecto de los in-
tereses, que no piensa Unicamente en el in-
cumplimiento de la prestacion caracteristica
e inmediata del asegurador, sino que alcanza
a todas las prestaciones convenidas vincula-
das al contrato de seguro de asistencia, en
virtud del cual se la condena.



TERCERO.- Al asumir la instancia, debemos
resolver sobre la causa justificada que esgrime la
aseguradora para que no se le impongan estos
intereses. El hecho de que la demanda haya ob-
viado una peticion concreta sobre estos intereses
y que esta omisidon haya sido solventada por la
Audiencia Provincial en atencidn a su naturaleza
y posibilidad de imposicion de oficio, supone que
no ha habido contradiccion entre las partes sobre
la causa justificada y conocimiento del siniestro
en un determinado momento, que ha esgrimido
la aseguradora, hasta el recurso de apelacion for-
mulado por la demandante, y que ahora se repro-
duce en la oposicion al recurso de casacion, en el
caso de gue se admita el primer motivo formula-
do, para sostener gue no ha tenido conocimiento
del siniestro hasta la formulacion de la demanda
el 28 de octubre de 2011, plazo este que tiene en
cuenta la sentencia de instancia para denegar la
prescripcion de la accion, como asi es, en efecto,
por lo que la causa justificada cubre Unicamente
hasta el momento en que la aseguradora tuvo co-
nocimiento de los hechos con la demanda, a par-
tir del cual, y hasta el completo pago de la indem-
nizacion, deberan hacerse efectivos, en aplicacion
de la regla 6 del articulo 20 de la LCS .

CUARTO.- Se estima el recurso, y no se hace
especial declaracion en cuanto a las costas cau-
sadas en ambas instancias y en el recurso de ca-
sacion, segun los articulos 394 y 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy por
la autoridad que le confiere la Constitucion, esta
sala ha decidido Estimar el recurso de casacion
formulado por dofa Rocio contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Vitoria-
Gasteiz-Seccion 1.2 de fecha 27 de febrero de no-
viembre de 2015, en el sentido de condenar a la
demandada, Igualatorio Médico Quirurgico SA,
de Seguros y Reaseguros, antes Igualatorio Qui-
rdrgico Médico SA (IMQ), al pago de los intereses
del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
desde el 28 de octubre de 2011 hasta su completo
pago; sin hacer especial declaracidon en cuanto a
las costas de ninguna de las instancias ni de las
causadas por el recurso de casacion.

Librese al mencionado Tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos y
rollo de la Sala. Notifiguese esta resolucion a las
partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Anto-
nio Salas Carceller, al amparo de lo previsto en los
articulos 206 y 260 de la Ley Organica del Poder
Judicial , 203 y 205 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil .

Quedan aceptados los antecedentes de hecho
de la anterior sentencia dictada en Recurso n.2
1286,/2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con el respeto que me merece el
parecer mayoritario de la Sala, expreso breve-
mente -mediante el presente voto particular- mi
discrepancia con la solucién juridica adoptada en
el presente caso, en el cual se ha estimado el re-
curso de casacion formulado por dofia Rocio y se
ha condenado a la parte demandada, Igualatorio
Médico Quirdrgico S.A. de Seguros y Reaseguros,
al pago a dicha demandante de los intereses del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro so-
bre la cantidad objeto de condena, que se deven-
gardn desde el 28 de octubre de 2011 -fecha de
interposicion de la demanda- hasta su completo

pago.

Coincido con la opinidn mayoritaria de la Sala
en el sentido de que la aseguradora sanitaria res-
ponde ante el asegurado por el buen resultado
de la prestacion asistencial y sanitaria dispensa-
da por quienes integran el cuadro médico, que la
aseguradora pone a disposicion de los asegura-
dos, precisamente porgue es la propia asegura-
dora la gue designa a dichos profesionales vy la
posible eleccion del profesional por parte del be-
neficiario de la prestacion médica queda limitada
al contenido de dicho cuadro médico. De ahi que,
como se ha declarado por la sentencia recurrida,
y ha aceptado esta Sala, la responsabilidad de la
aseguradora por las consecuencias negativas del
tratamiento médico no nace de ninguna norma
legal o convencional reguladora del contrato de
seguro, sino de lo dispuesto por el articulo 1903
del Cdodigo Civil en cuanto disciplina la llamada
responsabilidad por hecho ajeno.

Mi discrepancia se refiere a que dicha deuda
cuya existencia no se discute, nacida de respon-
sabilidad por hecho de otro, no ha de quedar su-
jeta a lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro, que sanciona exclusivamen-
te la mora por parte de la aseguradora en el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas directa-
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mente del propio contrato de seguro. Entiendo
que se trata de una norma excepcional que, en
parte tiende a la actualizacion de la cantidad de-
bida pero sobre todo -de ahi lo inusual del alto
porcentaje de interés previsto- a sancionar un in-
cumplimiento contractual imputable a la asegura-
dora, que se obligd a realizar determinada presta-
cion econdmica -originalmente o por sustitucion-
a cambio del cobro de una prima vy, sin embargo,
surgida su obligacion, deja de cumplirla en tiem-
po. Asi se deriva de lo dispuesto por el citado ar-
ticulo 20 cuando dice que dicho interés agravado
se aplicard «si el asegurador incurriere en mora
en el cumplimiento de la prestacion»; prestacion
gue no es otra que la que constituye directamen-
te el objeto del contrato (asistencia médica) y no
la que puede derivar -como sucede en este caso-
de la aplicacion de una norma ajena al contrato
de seguro como es la del articulo 1903 del Cddigo
Civil, segun el resultado de la asistencia prestada.

Distinta seria la solucién en el caso de que
existiera incumplimiento de la propia prestacion
objeto de aseguramiento, lo que podria suceder
cuando se ofrecieran los servicios de profesiona-
les carentes de las condiciones necesarias para el
ejercicio de su funcion, por falta de titulacion o
especialidad requerida, o en casos de inhabilita-
cion, asi como en los supuestos en que el centro
determinado por la aseguradora para la practi-
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ca de la intervencidn médica no contara con los
servicios requeridos para llevarla a cabo con las
garantias necesarias. En estos supuestos cabria
hablar de una defectuosa prestacion por la ase-
guradora y de una relacion causal de esa defec-
tuosa prestacion con el resultado producido, lo
gue determinaria que su responsabilidad se des-
envolviera en el dmbito de la Ley de Contrato de
Seguro vy, por tanto, la indemnizacion sustitutoria
se viera afectada por la aplicacion de los intereses
previstos en el articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro .

En consecuencia, la parte dispositiva seria la
siguiente:

FALLO
CONSEJO GENERAL « DEL PODER JUDICIAL

Desestimar elrecurso de casacion interpuesto
en nombre de dofia Rocio contra la sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial de Vitoria-Gas-
teiz Seccion 1. 9, de fecha 27 de febrero de 2015 .

Confirmar la sentencia recurrida.
Condenar a la parte recurrente al pago de las

costas causadas por su recurso con pérdida del
depdsito constituido.
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Por Fernando Estrella Ruiz
Abogado
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a Sentencia que nos ocupa, dictada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Su-

premo, estima el Recurso de Casacion interpuesto contra una Sentencia de la Au-

diencia Provincial de Vitoria - Gasteiz que denegd la imposicion de los intereses mo-

ratorios del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro a la compafia de Seguro de
Salud demandada.

De cara al estudio del caso, conviene recordar que los hechos traen causa de una
reclamacion formulada por mala praxis médica, tras una intervencién quirlrgica realiza-
da por uno de los médicos escogidos libremente por el tomador del seguro, dentro de
los ofrecidos en el catdlogo de servicios de |la aseguradora que prestaba la cobertura de
Asistencia Sanitaria, esto es, no se trataba de un seguro de los de reintegro de los gas-
tos médico - quirdrgicos, sino de asistencia médica en la forma descrita. Pues bien, en |
Primera Instancia solo fueron impuestos los intereses legales de los articulos 1100, 1101 y
1108 CC de la demanda vy procesales del art. 576 LEC desde la sentencia, denegandose
la aclaracion referida a la imposicion de los del art. 20 LCS. Recurrida en Apelacion tal
cuestion, la Audiencia de Vitoria - Gasteiz rechazo tal peticion bajo el argumento de
entender que los intereses de demora del articulo 20 LCS, por su naturaleza o razon
de ser, dificilmente podian conciliar con la prestacion de hacer (obligacion de medios)
a la que se obliga la aseguradora en los seguros de Asistencia Sanitaria, siendo la res-
ponsabilidad de la misma en el caso enjuiciado de tipo contractual o extracontractual
por hecho ajeno, pero sin fundamento en todo caso en “la prestacion derivada de un
contrato de seguro”.

O <z m O C O T ;W

(...) el régimen de los intereses moratorios del articulo 20 de la LCS
no es aplicable Unicamente en los casos de incumplimiento de la presta-
cion caracteristica inmediata del asegurador, sino que alcanza todas las
prestaciones convenidas que estén vinculadas al contrato de seguro de
Asistencia Sanitaria, por lo que estima el Recurso de Casacion y conde-
na a la aseguradora al pago de tales intereses desde que tuvo conoci-
miento de los hechos (...)

Pues bien, la Sala Primera del Tribunal Supremo, tras resefar como punto de partida
gue la aplicacion del régimen de mora del art. 20 de la LCS a las aseguradoras sanita-
rias ofrece numerosas variantes en funcion de la modalidad de seguro contratada, las
estipulaciones que aparezcan en la poliza y el contenido y alcance de la obligacion que
dicha Ley impone a las aseguradoras en su art. 105 (cuando el objeto del seguro no es
el reintegro de los gastos meédico - quirurgicos, sino la prestacion de tales servicios),
viene a indicar que, en el caso que nos ocupa, existen dos datos fundamentales para
resolver la controvertida cuestion.
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Y asi, el primero de ellos guardaria relacion con las caracteristicas del seguro, tra-
tandose en nuestro caso de un seguro denominado “Seguro de Enfermedad. Poliza
de Asistencia Sanitaria”, en el que el asegurado solo podia elegir el médico especia-
lista dentro del catalogo de profesionales vy servicios ofertados por la aseguradora. Y
en cuanto al segundo dato a tener en cuenta, tras recordar que la jurisprudencia de
dicha Sala del Tribunal Supremo no impone automaticamente responsabilidad a las
entidades aseguradoras de la Asistencia Médica , debiendo estarse “a las circunstan-
cias de cada caso”, se considera por el Alto Tribunal que la condena firme de tal ase-
guradora en el supuesto gue nos ocupa (recuérdese que no fue objeto de Apelacion
tal cuestion) se debe a la responsabilidad gue se le imputa por razéon del contrato
de seguro, siendo tal condena, no cuestionada, claramente indicativa de que habia
asumido, no solo la obligacion de prestar los servicios médicos a sus afiliados, sino
también la de garantizarles una correcta atencion que, al haberse incumplido, fue
subsumida por la Sentencia recurrida en la responsabilidad del articulo 1903.4 del
Codigo Civil.

Por todo lo anterior, concluye la Sala Primera del Tribunal Supremo que el régi-
men de los intereses moratorios del articulo 20 de la LCS no es aplicable Unicamente
en los casos de incumplimiento de la prestacidn caracteristica inmediata del asegu-
rador, sino que alcanza todas las prestaciones convenidas que estén vinculadas al
contrato de seguro de Asistencia Sanitaria, por lo que estima el Recurso de Casacion
y condena a la aseguradora al pago de tales intereses desde que tuvo conocimiento
de los hechos con ocasion del emplazamiento por la Demanda, pese a no haber sido
solicitados de forma expresa por la parte actora (omision que fue solventada por
la Audiencia Provincial en atencion a su naturaleza y la posibilidad de imposicion de
oficio).

Finalmente, destacar que tal resolucidon no es unanime, emitiendo un voto parti-
cular el Magistrado don Antonio Salas Carceller, quien considera que la norma san-
ciona exclusivamente la mora por parte de la aseguradora en el cumplimiento de las
obligaciones derivadas directamente del propio contrato de seguroy no la que pue-
de derivar de la aplicacién de una norma ajena a dicho contrato, cual es el art. 1.903
del Codigo Civil en el caso que nos ocupa”
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Danos producidos a una
espectadora de un partido
de futbol como consecuencia
de un balonazo proyectado
desde el campo.

Doctrina del riesgo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 7 de marzo de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El recurso de casacion plantea la
responsabilidad de la demandada, Real Zarago-
za SAD vy su aseguradora, Generali Espafia S.A.
de Seguros y Reaseguros, por el dafo causa-
do a XXX, demandante, como consecuencia del
impacto recibido en un ojo por un baldn lanza-
do desde el terreno de juego en el calentamien-
to previo al partido Real Zaragoza-Atlético de
Bilbao, celebrado el dia 10 de mayo de 2013, en
el estadio de La Romareda, cuando se encon-
traba ocupando su asiento en la Grada Sur, fila
9, asiento n.2 41, detras de la porteria. Los dafios
han sido estimados en 30.891,18 euros.
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SEGUNDO.- El recurso se formula contra la
sentencia de la Audiencia Provincial que confir-
Mo la sentencia del Juzgado, desestimatoria de
la demanda, con el siguiente argumento:

«No hay titulo de imputacion que justifigue
que la entidad deba resarcir el dafio causado.
No es aplicable la doctrina del riesgo, ni tiene
sentido alguno invocar una inversion de la car-
ga de la prueba. La razon de gue no exista un
titulo de imputacion es que el acudir como es-
pectador de un partido de futbol de un cam-
peonato oficial, con equipos vy jugadores profe-
sionales, supone la asuncién de un riesgo, que
estd instd en el propio espectaculo, de que por
multiples lances del juego los balones salgan
despedidos hacia las gradas y golpeen a los es-
pectadores. Quien acude a estos espectaculos
conoce y asume ese riesgo, debe prevenirse
frente al mismo y no puede parapetarse en la
exigencia de colocacion de redes protectoras,
pues tal medida, al margen de su legalidad des-
de el plano federativo y para competiciones ofi-
ciales, choca con el interés generalizado de los
espectadores de presenciar el espectaculo sin
un obstaculo, como es una red, que impide u
obstaculiza el visionado del partido.

"..no vale afirmar que el siniestro acaecio du-
rante una fase de calentamiento de los jugado-
res, de modo gue resulte dificil controlar la acti-
vidad de todos ellos, a los que no se prestarla la
intensa atencion por el espectador, pues aun asi
la parte no termina de explicar qué conducta
le seria exigible al Real Zaragoza. Esas fases de
preparacion del partido se integran en el mismo
espectaculo al que se acude como espectador.

La falta de redes es una situacion conocida
por los espectadores, v se procede su coloca-
cion, no es en atencion al interés de los espec-
tadores, que mas bien es contrario al mismo al
dificultar su visién, sino atendiendo a potencia-
les criterios de orden publico que prevalecen
sobre el de los espectadores».

TERCERO.- El recurso de casacion tiene dos
motivos:

En el primero de ellos se denuncia la infrac-
cion del articulo 1902 del CC |, por inaplicacion
del mismo, en relacidn con el articulo 8, aparta-
dosa)yc)delaley de Consumidores y Usua-
rios. Considera que no puede excusarse la de-
mandada en una posible asuncion del riesgo por
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parte de la demandante, pues este era un mero
espectador del partido de futbol y no participa-
ba en el juego, situandose detras de la porteria
sin que pudiera prever que el baldn llegara a la
grada con tal fuerza y le causara tan importan-
tes lesiones como las sufridas. Cita la sentencia
319/1984, de 18 de mayo , sobre la evolucion de
la jurisprudencia de esta sala en materia de res-
ponsabilidad por culpa, y la 488/1986, de 17 de
julio, sobre cumplimiento de las prevenciones
reglamentarias.

En el segundo la infraccion viene referida a
la doctrina del riesgo del organizador de los es-
pectaculos deportivos, en relacion con el articu-
lo 217. 32 de la LEC , sobre carga de la prueba.

En recurso se desestima por lo siguiente:

1.- En el segundo motivo denuncia la vulne-
racion de la doctrina del riesgo, en relacion con
las reglas que sobre la carga de la prueba se
establecen en el articulo 217 de la LEC . Debe-
mos recordar que la jurisprudencia de esta Sala
considera que el escrito de interposicion de los
recursos extraordinario por infraccién procesal
y de casacion exigen una estructura ordenada
y con tratamiento separado de cada cuestion
mediante el motivo correspondiente y que esta
exigencia se traduce no solo en la necesidad de
que su estructura sea muy diferente a la de un
mero escrito de alegaciones, sino también en el
rechazo de motivos o alegaciones en los que se
mezclan cuestiones de hecho y de derecho, o
sustantivas y procesales ya que no es funcion
de la Sala averiguar en cual de ellas se halla la
infraccion (sentencias 379/2016, de 3 de junio;
121/2017, 23 de febrero;220/2017, de 4 de abril )

2.- En el primero, se invoca el articulo 1902
del CC, junto a la Ley de Consumidores y Usua-
rios, que no ha integrado accién alguna vy a la
gue no se refiere ninguna de las dos sentencias
que justifican el interés casacional.

3.- Tampoco se ha infringido el articulo 1902
del CC . Desde la perspectiva causal, para que
nazca la obligacion de responder de los dafos
ocasionados a una espectadora en un partido
de futbol, en lo que se ha denominado impu-
tacion objetiva, con nexo de causalidad tanto
desde el punto de vista fisico como desde el
juridico, la sentencia ofrece una respuesta ade-
cuada.

En efecto, tiene dicho esta Sala que la impu-
tacion objetiva, entendida como una cuestion
juridica susceptible de ser revisada en casa-
cion, comporta un juicio que mas alla de la mera
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contestacion fisica de la relacion de causalidad,
obliga a valorar con criterios o0 pautas extraidas
del ordenamiento juridico la posibilidad de im-
putar al agente el daffio causado apreciando la
proximidad con la conducta realizada, el ambito
de proteccion de la norma infringida, el riesgo
general de la vida, prohibicion de regreso, incre-
mento del riesgo, consentimiento de la victima
y asuncion del propio riesgo, y de la confianza,
gue han sido tenidos en cuenta en diversas sen-
tencias de esta Sala (sentencias 147/2014, de 18
de marzo; 124/2017, de 24 de febrero ).

Y lo cierto es que en este caso no se produce
causalidad juridica. Es cierto que en un baldn
proyectado desde el campo a la grada esta el
origen del daflo pero el nexo causal que relacio-
na las lesiones producidas en un ojo a la espec-
tadora desaparece desde el momento en que
asume un riesgo propio del juego o espectacu-
lo que conoce, como es el que un baldén pueda
proyectarse con mayor o menor potencia hacia
la grada gue ocupa reglamentariamente detras
de la porteria. La responsabilidad del organiza-
dor del evento deportivo no debe enjuiciarse
desde la optica del singular riesgo creado por
un lance ordinario del juego, al que es ajeno. El
riesgo gque se crea no es algo inesperado o in-
usual, del que deba responder. Surge durante el
calentamiento previo de los futbolistas donde
es mas frecuente los lanzamientos de balones
a la grada, y se traslada al ambito de respon-
sabilidad de la victima, que controla y asume
esta fuente potencial de peligro, con lo que el
curso causal se establece entre este riesgo vo-
luntariamente asumido vy el dafo producido por
el baldn, con la consiguiente obligacion de so-
portar las consecuencias derivadas del mismo.
Y si no hay causalidad no cabe hablar, no vya
de responsabilidad subjetiva, sino tampoco de
responsabilidad por riesgo u objetivada nece-
saria para que el demandado deba responder
del dafo.

4.- Sefala la parte recurrente que no bastan
con las prevenciones establecidas en los regla-
mentos, por espesas que sean y por cabal que
se demuestre su acatamiento, si, pese a ellas,
acaece el evento dafioso, denotando impruden-
cia ( sentencia 488/1986, de 17 de julio ). Y aun
cuando es cierto que, como reitera este Tribu-
nal, puede no resultar suficiente justificacion
para excluir la responsabilidad la aplicacion de
las medidas previstas administrativamente, ello
Nno quiere decir que siempre que se produzca
un resultado dafoso debe responderse porque
las medidas adoptadas resultaron ineficaces e
insuficientes, pues tal conclusion, sin matices,
conduce a la responsabilidad objetiva pura o
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por dafo, que no es el sistema que regulan los
arts 1902 vy 1903 CC ( sentencias 780/2008, de
23 de julio; 16 de octubre de 2007 ).

La naturaleza del riesgo, las circunstancias
personales, de lugar y tiempo concurrentes, vy
la diligencia socialmente adecuada en relacion
con el sector de la vida o del trafico en que se
produce el acontecimiento dafhoso, seran ele-
mentos a tener en cuenta, como los tuvo la sen-
tencia recurrida al analizar las consecuencias
gue resultan por la falta de redes en los fondos
de la porteria, y es que, ademas de tratarse de
una situacién conocida por los espectadores, su
colocacion en el campo no se hace en interés
de estos, puesto que dificultara la vision, sino
atendiendo a potenciales criterios de orden pu-
blico que prevalecen sobre el de los especta-
dores.

CUARTO.- De conformidad con lo previsto
en los arts. 394.1 y 3981 LEC , procede impo-

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

ner a la parte recurrente las costas de ambos
recursos.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido desestimar el recurso de
casacion interpuesto por la representacion le-
gal de dofia Vicenta por la Seccion 4.2 de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 25
de junio de 2015, con expresa imposicion de las
costas a la recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucién de los au-
tos y rollo de sala.

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

Asi se acuerda vy firma.
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COMENTARIO U
Por Mariano Medina Crespo
Abogado R
|
|
S
El caso de la espectadora a la que alcanzd un balonazo en el P
Estadio de La Romareda R
|
U
D
a doctrina especializada ha construido la figura de la asuncion de un riesgo especifi- E
co por parte de la victima, como factor o circunstancia desatributiva -exoneradora,
liberadora- de la responsabilidad civil del agente dafoso que lo despliega; y pun- N
tualiza que sdélo opera en el dmbito de la responsabilidad que se afirme en virtud C

del rango atributivo de dicho riesgo, siendo ajena al tratamiento de la disciplina reguladora
de una responsabilidad subjetiva montada sobre la culpa del agente dafoso. En esta con- |
creta proyeccion de su ambito aplicativo se diferencia la asuncion del riesgo de su hermana
germana, que es la culpa exclusiva de la victima, que actla con fuerza exoneradora tanto
en el ambito de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva, mientras que aquélla,
como su propia denominacion apunta, soélo actua en este segundo ambito para negar el
rango atributivo del riesgo desplegado por el agente dafoso, porque tal asuncion supone
gue la victima lo hace suyo, apropiandose de él. Cuando la responsabilidad es subjetiva,
el agente danoso se libera porque ha actuado sin culpa causativa (o0 no se ha demostrado
gue haya actuado con ella); y, en la medida en que la culpa brille por su ausencia, carece de
sentido exonerarlo porgue el perjudicado se haya apropiado del riesgo desencadenado por
¢él, en el caso de que se considere que las actividades dafiosas de riesgo especifico carentes
de una regulacion especial estan sometidas al régimen subjetivo de la culpa que consagra
el art. 1902 C. c.

Si en el ambito de una actividad dafosa sometida a un régimen de responsabili-
dad subjetiva se hace referencia a que el dafo se ha producido en virtud de la asun-
cion del riesgo por parte de la victima es porque el agente danoso no ha actuado con
culpa alguna vy, por lo tanto, sobra la invocacién asuntiva para justificar la liberacion
del agente dafoso artifice del riesgo, bastando con declarar que no se ha apreciado
el requisito de la culpa o que se ha demostrado la ausencia de su presencia causativa.
Soélo en el caso de gue se esté ante una actividad sometida a un régimen de objeti-
vidad atributiva, por razén del riesgo desplegado, podra justificarse la liberaciéon del
agente danoso por que haya mediado la asuncion de dicho riesgo por parte de la vic-
tima, siempre, naturalmente, que aguél no haya incurrido en culpa alguna, pues, si el
dafo se ha producido en virtud de su culpa, se estd ante un supuesto de realizacion
culpable del riesgo desplegado que impide la virtualidad exoneradora tipica de la fi-
gura de la asuncion.

Lo curioso de la sentencia comentada es que enmarca la posible responsabilidad
del agente danoso dentro del régimen de la subjetividad atributiva y, no obstante,
funda la exoneracion, tal como habia hecho la sentencia recurrida, en que la lesionada
asumia el riesgo de sufrir lesiones en un ojo como consecuencia del balonazo que, en
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los momentos previos al comienzo de un partido de futbol profesional (o, en su
caso, durante la celebracion del mismo, que es lo mismo), lanzara un jugador. Natu-
ralmente, cuando alguien corre en un encierro, asume el riesgo de que lo coja el toro.
Cuando alguien se monta en un toro mecanico, asume el riesgo de que lo tire el arte-
facto. Pero, cuando alguien asiste como espectador a una corrida de toros, no asume
el riesgo de que éste salte a las gradas y lo cornee.

A partir de esta sentencia, parece que, si, con ocasion de un partido de futbol
(en este caso, profesional, aunque no habria variacion si fuera de aficionados o sim-
plemente de amigos), un espectador recibe un balonazo y queda lesionado, su lesion
se debe exclusivamente a que no adoptd las precauciones para evitarlo, con lo que
puede pensarse gue su precaucion consistiria en haberse quedarse en casa y no ir al
futbol o situarse en el gallinero del Estadio; y asi, con los campos vacios en las partes
inferiores de las gradas, donde llegan los balones lanzados por los jugadores, no po-
dria producirse un accidente como aguél. En este caso, por tanto, segun se nos dice
(porgue su dicho no se desautoriza), la asuncion del riesgo por parte de la espectado-
ra del partido del futbol en el Estadio de La Romareda estribaba en que no adoptd las
medidas adecuadas para evitar que el baldn le diera en un 0jo; y esto no es asuncion
de riesgo, sino culpa. Tan es asi, que la sentencia comentada viene afirmar que, aun en
el caso de que el régimen atributivo fuera de tipo objetivo con base en el riesgo espe-
cifico desplegado, tampoco podria condenarse al Club de Futbol Zaragoza porque no
se estaria ante un caso fortuito desde la perspectiva de la realizacion de su riesgo, que
le llevaria a ser responsable, sino a una asuncion del riesgo que reviste los caracteres
de ser culposa por no haber tomado la victima las medidas de precaucion para evitar
que, con ocasion de presenciar un partido de futbol, un balonazo la lesione. Se afirma
asi que cualquiera que sea el réegimen atributivo de la responsabilidad civil, en el caso
enjuiciado hay que negar la presencia de la causalidad juridica.

Pero la solucion in iure en este caso no estaba en que el Tribunal Supremo se inven-
tara la culpa del Club responsable del espectaculo, como hizo hace unos veinte afos
en la sentencia de 31 de mayo de 1997 (Villagomez Rodil), ni en el extremo contrario
de inventarse la culpa de la victima o la apropiacion por ella de un riesgo de creacion
ajena. Si hace anos pintaban bastos para los artifices de los riesgos especificos, hoy
pintan bastos para sus victimas. Son los efectos de los bandazos jurisprudenciales con
los que se aplica una norma permanente de contenido progresiva y regresivamente,
seguln se mire, variado.

Asi las cosas, la demandante lesionada, por su falta de prevision, al haber asistido
al partido y no haber tomado las precauciones para que no le diera un balonazo en el
ojo (sabiendo ademas que no habia redes tras las porterias), se quedd sin el ingreso
de la indemnizacion que correspondia a sus dafos corporales (cuantificados por ella
en unos 30.000 €, posiblemente con el perladtico Baremo de Trafico) y, ademas, fue
condenada al egreso de abonar al Real Zaragoza Sociedad Deportiva Andnima las
costas de la primera instancia, las costas de la segunda instancia y las costas del ex-
traordinario recurso de casacion que habia articulado invocando el interés casacional
de la materia debatida.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Responsabilidad civil de letrado.
Accion directa contra la aseguradora
que cubria su responsabilidad
profesional a la fecha del siniestro pero
no a la fecha de reclamacion.

Se estima el recurso interpuesto

al considerarse la clausula de
delimitacion temporal de cobertura
como limitativa, sin que conste
acreditado el cumplimiento con los
requisitos del articulo 3 de la LCS.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 8 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de casacion
se interpone en un litigio sobre responsabilidad
civil de abogado en el que, por lo que respecta
a la aseguradora codemandada recurrente
-absuelta en primera instancia pero condenada
en apelacion-, la controversia se ha centrado
en la existencia de cobertura del siniestro, que
la companfia viene negando con base en una
clausula de delimitacion temporal o claim made,
segun dice, de modalidad retroactiva, en virtud
de la cual guedaria cubierta la responsabilidad
civil de los letrados asegurados por hechos que
acontecieran incluso en el afo inmediatamente
anterior a la vigencia de la pdliza pero siempre
gue las reclamaciones se efectuaran durante
la misma, no cubriendo, por el contrario, los
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hechos determinantes de responsabilidad civil
ocurridos durante su vigencia pero respecto
de los cuales la reclamacion del perjudicado se
hubiera producido después.

Son antecedentes relevantes para la decision
del recurso los siguientes:

1- El 30 de julio de 2012 D. Estanislao
interpuso demanda de juicio ordinario contra
D. Mario y contra la entidad Zurich Espana,
Compania de Seguros y Reaseguros S.A. (luego
Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafa, en
adelante Zurich), pidiendo indemnizacion de
daflos y perjuicios por responsabilidad civil
profesional de letrado. En sintesis, alegaba que
con fecha 28 de junio de 2005 habia sufrido
un accidente laboral que le habia ocasionado
graves danos corporales determinantes de una
incapacidad permanente parcial y que el letrado
codemandado, a quien después de que asumiera
la defensa desusinteresesenlos procedimientos
seguidos a raiz de dicho accidente ante las
jurisdicciones penal y social habia encargado
la interposicion de demanda contra la empresa
para la que trabajaba, no habia cumplido sus
obligaciones contractuales, dejando caducar
(sic) la accion por el transcurso del tiempo
y, por ende, frustrando sus expectativas de
resarcimiento, que cuantificaba en la misma
cantidad en la que valoraba econdmicamente
dicho daflo corporal (114.986,52 euros).

En lo que ahora interesa, el demandante
justificaba la legitimacion pasiva de la
aseguradora demandada alegando que era la
que cubria la responsabilidad civil del abogado
codemandado y contra la que podia dirigirse el
perjudicado en ejercicio de la accion directa del
art. 76 LCS .

2.- Al no comparecer en tiempo y forma,
las partes demandadas fueron declaradas en
rebeldia, si bien la aseguradora comparecio
después aduciendo que su personacion
tardia se habia debido a no haber tenido
conocimiento de la existencia del proceso y que
«no ostentaba la condicion de aseguradora del
codemandado» (folio 125 de las actuaciones de
primera instancia).

3- La sentencia de primera instancia
estimo parcialmente la demanda respecto del
abogado, al que condend al pago de 41.032,25
euros de principal, pero absolvid a la compafia
de seguros. En lo que ahora interesa, sus
razones fueron, en sintesis, las siguientes: (i)
la legitimacion pasiva de la aseguradora, que
esta negaba, debia examinarse de oficio por ser
cuestiéon de orden publico procesal y porque la
rebeldia procesal de la compahia de seguros
no comportaba ni allanamiento ni admisiéon
de los hechos; (ii) incumbia al demandante
probar los hechos que fundamentaban su
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demanda, entre ellos la cobertura del siniestro;
(iii) la demanda era «absolutamente parca»
al respecto, al limitarse a decir en el apartado
referido a la legitimacion de la aseguradora
que esta cubria la responsabilidad civil
profesional del codemandado, pero sin indicar
«en la fundamentacion factica el tipo de pdliza
contratada, si era individual o colectiva, el
tomador, la fecha de contratacion, el periodo
de vigencia del seguro, la existencia o no de
franquicia o el importe maximo de cobertura
del siniestro»; (iv) tampoco se adjuntd «la
correspondiente pdliza que permita determinar
la cobertura del siniestro que nos ocupa», pese
a tratarse de un documento esencial; (v) a
falta de dicho documento, tampoco la prueba
practicada permitia acreditar la existencia de
cobertura, porgue de las declaraciones del
representante de la compania y del corredor
que habia mediado en la podliza colectiva suscrita
por el Colegio de Abogados de Tarragona (en
lo sucesivo, ICAT) y Zurich, solo resultaba que
el letrado demandado figurd como asegurado
hasta el 31 de diciembre de 2011, no siéndolo
cuando se interpuso la demanda (30 de julio de
2012), fecha de reclamacion que en este tipo de
seguros de responsabilidad civil profesional es
la relevante a la hora de concretar la fecha del
siniestro, dado que la actividad del asegurado
«NO se consuma en un unico acto sino que puede
abarcar un plazo mas o menos prolongado de
tiempo»; vy (vi) por todo ello debia absolverse
a la aseguradora, pues no es que esta hubiera
invocado exclusiones de cobertura, sino que
«simple y llanamente la parte demandante no
ha acreditado dicha cobertura y su extension
y que el letrado codemandado tuviera la
condicion de asegurado al tiempo en que la
compania debiera responder del siniestro, lo
gue son hechos constitutivos de la pretension».

4.- Contra esta sentencia interpuso recurso
de apelacion el demandante al discrepar tanto
de la cuantia de la indemnizacidon como de
la absolucion de Zurich. Con relacion a esto
ultimo adujo, en sintesis: (i) que la controversia
no radicaba en la existencia de podliza, pues
habia quedado acreditada la «relacion de
aseguramiento de Zurich para con el letrado
Sr. Mario en la fecha de los hechos», sino en
su cobertura; (i) que la razon por la que no
aportd la pdliza fue porque no la tenia a su
disposicion al ser un tercero perjudicado ajeno
a la relacion aseguradora, incumbiendo a las
partes demandadas su aportacion al oponer
un hecho que impedia, extinguia o enervaba la
eficacia de los hechos alegados en la demanda
como fundamento de sus pretensiones (art.
217.3 LEC), lo que no llevaron a cabo; vy (ii)
gue en todo caso, y para paliar cualguier
posible indefensién, habia solicitado prueba
para su practica en la audiencia previa, que le
fue indebidamente denegada (en este sentido,
consta en las actuaciones al folio 137 la solicitud



de documental privada consistente en oficio
dirigido al ICAT para que certificara sielabogado
demandado estaba incluido como asegurado
en la pdliza colectiva suscrita con Zurich y para
gue se aportara copia de la misma).

5.- Zurich se opuso al recurso entendiendo
gue la carga de aportar la podliza incumbia al
demandante, que la solicitud de aportacion
de la pdliza, deducida de contrario en el acto
de la audiencia previa, fue bien denegada
por inutil y extempordnea, y que el resto de
pruebas solo permitian tener por acreditado
que existia pdliza en la fecha de produccion
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del hecho causante -2007-, pero no en la fecha
de la reclamacion, siendo esta la decisiva por
el tipo de clausula claim made incorporada a
las condiciones especiales que, segun explicd
el corredor de seguros, suponia que «una vez
finalizado el contrato el asegurador qgueda
librado de cualguier siniestro que no se haya
reclamado con anterioridad a dicha fecha de
expiracion sea cual sea el momento en que se
produjo el hecho generador del nacimiento de
la obligacién de indemnizar».

Ademas, formuld

impugnacion  por no

estar de acuerdo con que se cuantificara la
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responsabilidad civil del letrado en el 100%
de la cantidad que le hubiera correspondido
percibir al trabajador accidentado si se hubiera
gjercitado y estimado la accion frustrada,
confirmandose de forma subsidiaria con el 50%
de la cantidad acordada en primera instancia.

6.- La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion del
demandante y desestimando la impugnacion
de Zurich, revocd la sentencia apelada en
el sentido de incrementar la indemnizacion
hasta la cantidad de 59.598,11 euros, condenar
solidariamente a su pago a la citada aseguradora
con los intereses de demora del art. 20 LCS desde
la demanda, al tipo del interés legal del dinero
mas un 50% durante los dos primeros afos y no
inferior al 20% a partir de esta fecha, y no imponer
al demandante las costas de la primera instancia
causadas a la aseguradora. En lo que interesa,
Sus razones son, en sintesis, las siguientes: (i)
la existencia de pdliza de seguros que ligaba a
Zurich con el ICAT, «a pesar de no haber sido
probada de manera documental, es indiscutible.
En realidad, es un hecho admitido», por lo
gue «el objeto de discusion es el alcance de la
coberturay; (ii) la sentencia de primera instancia,
a partir de las declaraciones del representante de
la aseguradora y del agente mediador, considerd
que solo guedaban cubiertos los hechos que
fueran objeto de reclamacion durante la vigencia
temporal de la pdliza, pero esto contradice el
tenor del art. 73, parrafo primero LCS , a cuyo
tenor el siniestro viene determinado por el hecho
generador de la responsabilidad civil que se
reclama y no por su reclamacion, circunstancia
qgue en el presente caso permite entender que
ese hecho causante ocurrié estando vigente la
pdliza, puesto que fue cuando «transcurrido el
periodo durante el que era viable el ejercicio de
la accion contra la empresa para la que prestaba
servicios el demandante, este perdid el derecho
a ser indemnizadoy; (iii) es verdad que el parrafo
segundo del art. 73 LCS permite establecer
limites temporales de cobertura y cubrir solo los
casos en gue la reclamacion se haga dentro de
un tiempo determinado que no exceda en mas
de un afo desde la finalizacidon del contrato, por
lo que, «aungue la aseguradora hubiera incluido
en la podliza, como habia afirmado el testigo antes
aludido y como decia el mismo representante de
la sociedad, una clausula claim made , ocurrida
la reclamacion dentro del afo siguiente a la
finalizacion de la relacion que ligaba al abogado
demandado con la aseguradora, la compafiia
habria debido responder igualmente de la
actuacion del letrado» de conformidad con la
doctrina sobre este tipo de clausulas limitativas
ex art. 3 LCS fijada por esta sala primera (se cita
la sentencia 366/2012, de 19 de junio).

7.- Contra la sentencia de segunda instancia
interpuso recurso de casacion la aseguradora
codemandada.
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SEGUNDO.- Para la resolucion del recurso
hay que partir de los siguientes hechos probados
o no discutidos:

1.2) Con fecha 28 de junio de 2005 D. Estanislao
sufrio un accidente laboral al precipitarse
desde una altura de unos 4,3 metros tras
deslizarse una tabla del encofrado de la obra
en gue trabajaba, o que le ocasiond graves
dafios corporales (lesiones vy secuelas)
determinantes de que con fecha 7 de marzo
de 2007 el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) le reconociera una incapacidad
permanente parcial, siendo responsable
del pago la entidad Mutual Midat Cyclops.
La Inspeccion de Trabajo dictamind que la
empresa parala quetrabajabaelaccidentado
(Construccions, Promocions i Estructures
Dalmau, S.L.) habia incurrido en diversas
infracciones en materia de prevencion de
riesgos laborales y, en concreto, que habia
omitido medidas de seguridad (falta de
arneses de seguridad).

2.2) El letrado codemandado, D. Mario , que
hasta entonces se habia encargado de
defender los intereses del citado trabajador
en los procedimientos iniciados a raiz del
accidente (en concreto, en el procedimiento
de impugnacion de la resolucion de INSS
ante la jurisdiccion social, en el que el
Juzgado de lo Social n2 2 de Tarragona
dictd sentencia de fecha 17 de noviembre
de 2008 desestimando dicha impugnacion,
y antes, en el juicio de faltas n.2 280/2005
seguido ante el Juzgado de Instruccion n2 5
de Reus, en el que con fecha 29 de agosto
de 2005 asistid al Sr. Estanislao durante
su declaracion como testigo/perjudicado),
asumio también el encargo del Sr.
Estanislao de formular reclamacion contra
la empresa presuntamente responsable
una vez sobreseidas provisionalmente
las actuaciones penales por auto de 16 de
febrero de 2006, lo que no llevd a cabo
a pesar de hacer creer a su cliente lo
contrario, de modo gque, al cabo de un afo,
prescribiod la accion de responsabilidad civil
extracontractual que pudiera ejercer contra
la empresa.

3.2) Pese a la falta de constancia documental
(no se ha aportado ni original ni copia a
las actuaciones), es un hecho admitido
(fundamento de derecho tercero de la
sentencia recurrida) que el citado letrado
figurd como asegurado hasta el 31 de
diciembre de 2011 en la pdliza colectiva de
responsabilidad civil profesional suscrita
entreel ICAT y laaseguradorahoy recurrente
y, por tanto, que tenia esa condicion de
asegurado cuando durante el afo 2007
prescribid la accidn que hubiera debido
entablar contra la empresa supuestamente
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responsable del accidente, asi como que
dejo de tener tal consideracion a partir de
aquella fecha y, en consecuencia, no era
asegurado cuando se formuld la demanda
de este litigio en julio de 2012.

TERCERO.- EI Unico motivo del recurso de
casacion se funda en infraccion del art. 73 LCS
, alegandose la existencia de interés casacional
por oposicion de la sentencia recurrida a la
doctrina jurisprudencial de esta sala y por la
existencia de jurisprudencia contradictoria de
las Audiencias Provinciales.

En su desarrollo se argumenta, en sintesis,
que la sentencia recurrida ha interpretado y
aplicado incorrectamente dicho precepto al
hacerlo solo en parte y presumir que la pdliza
suscrita (no aportada documentalmente a los
autos) contenia una delimitacion temporal
de cobertura (claim made) que, de las
dos modalidades posibles, era del tipo de
«cobertura posterior», esto es, de las que, segun
dice, posibilitan la cobertura de reclamaciones
posteriores a la vigencia del contrato siempre
gue se realicen dentro de un periodo maximo
de un aflo, cuando en realidad contenia una
de la segunda modalidad admisible, del tipo
«Ccobertura retroactiva», por la que se cubren
Unicamente reclamaciones hechas durante su
vigencia aungue respondiera a hechos surgidos
con anterioridad, pero nunca reclamaciones
posteriores a la extincion de la pdliza. En
consecuencia, entiende que es erronea la
sentencia impugnada al considerar que el
abogado codemandado, pese a causar baja en el
201, siguio estando cubierto por la reclamacion
realizada durante el periodo adicional («cola
posterior») en 2012, pues la falta de aportacion
de la pdliza impide llegar a la conclusion de
gue la modalidad estipulada era esa y no la
contraria. Para justificar el interés casacional
invocado cita y extracta las sentencias de esta
sala 366/2012, de 19 de junio, 14 de junio de 2011,
40/2009, de 23 de abril, y 283/2014, de 20 de
mayo, asi como varias sentencias de distintas
Audiencias Provinciales.

La parte recurrida se ha opuesto al recurso
tanto por causas de inadmisidon como por
razones de fondo. En cuanto alas primeras alega,
en sintesis, que el recurso carece de interés
casacional ya gue la sentencia recurrida no se
opone a la doctrina jurisprudencial de esta sala,
refiriendose las sentencias citadas a supuestos
de hecho diferentes, asi como errores formales
en su planteamiento por invocarse el art.
479.4 LEC , cuando resulta que este precepto
solo contiene dos apartados, y estructurarse
el motivo en dos alegaciones con la misma
denominacion («quinta»). En cuanto al fondo,
aduce gue en todo caso la sentencia recurrida
aplica correctamente el art. 73 LCS al constar
que el letrado codemandado «pertenecia al
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colectivo de abogados y estaba adherido a la
poliza de contrato de seguro con la compania
aseguradora Zurichy.

CUARTO.- EI motivo, y con él el recurso, debe
ser desestimado por las siguientes razones:

1.2)Comosustancialmentealegaensuoposicion
la parte recurrida, incluso prescindiendo, en
lo que respecta a la invocacion de interés
casacional por jurisprudencia contradictoria,
del defecto formal consistente en haberse
limitado la parte recurrente a transcribir
varias sentencias de distintas Audiencias
Provinciales, el motivo incurre en las
causas de inadmision, ahora apreciables
como causas de desestimacion (entre
otras, sentencias 459/2017, de 18 de julio,
y 333/2017, de 24 de mayo), de carencia
manifiesta de fundamento (art. 483.2.4°
LEC) e inexistencia de interés casacional
(art. 483.2.3.2 en relaciéon con el art. 477.2.3.2
LEC), al plantear artificiosamente una
controversia en torno a la interpretacion
y aplicaciéon del art. 73 LCS -en particular,
respecto de su parrafo segundo sobre la
admision de clausulas claim made o de
delimitacion temporal de la cobertura-
marginando completamente la auténtica
razon decisoria de la sentencia recurrida vy
a partir de premisas faltas de demostracion.

2.2) De la lectura del fundamento de derecho
tercero de la sentencia recurrida resulta
con toda claridad que, por no discutirse ya
la existencia de pdliza colectiva de seguro
de responsabilidad civil entre el colegio
profesional al que pertenecia el letrado
codemandado cuando tuvo lugar el hecho
generador de su responsabilidad y Zurich, el
objeto de discusion se limitod al «alcance» de
esa cobertura, ya que lacompafia de seguros
aducia la existencia de un limite temporal en
virtud del cual no resultaban cubiertas las
reclamaciones realizadas después de que en
2011 dicho letrado dejara de estar asegurado.
Esta delimitacion del objeto de debate fue
congruente con la postura de la aseguradora
durante la segunda instancia, cuando, como
ahora en casacion, se centrd en oponer la
delimitacion temporal de cobertura en los
términos antes expuestos.

3.2) Fijado en estos términos el objeto de
debate, la razdn decisoria de la sentencia
recurrida consiste en que, a falta de prueba
documental sobre el contenido del contrato
por no haberse aportado a las actuaciones
la poliza en cuestion, no era posible seguir
el criterio de la sentencia apelada de
considerar probada la existencia de la
referida delimitacion temporal, por otra
parte perfectamente admisible con arreglo
al parrafo segundo del art. 73 LCS , y menos
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aun en los términos pretendidos por la
aseguradora, fundados Unicamente en las
testificales de su representante y del agente
mediador que intervino en la suscripcion
del seguro, razéon por la cual la norma
sustantiva aplicable era el parrafo primero,
no el segundo, de dicho art. 73 LCS , del
que se desprende, segun la jurisprudencia
de esta sala, que lo determinante no es la
reclamacion o exigencia de responsabilidad
sino el hecho del que esta deriva. Esta vy
no otra es la verdadera razdén por la que
la sentencia impugnada concluye que el
siniestro por el gue el demandantereclamaba
estaba sin duda cubierto por el seguro
colectivo cuya existencia no se discutia,
toda vez que el letrado codemandado
figuraba como asegurado de Zurich
cuando acontecio¢ el hecho causante de su
responsabilidad civil, esto es, cuando por el
transcurso del tiempo prescribid la accion
que debia haber ejercitado por encargo de
su cliente contra la empresa presuntamente
responsable del accidente y se frustraron
las expectativas de dicho perjudicado de
ser indemnizado. Aungue la sentencia no
concrete esta fecha, de suyo se entiende
referida al momento en que expird el plazo
anual de prescripcién de la accion por culpa
extracontractual, computado a partir del dia
siguiente a la fecha en que se sobreseyeron
provisionalmente mediante resolucion firme
las actuaciones penales, es decir, el 16 de
febrero de 2007.

.2) Este razonamiento nuclear de la sentencia

recurrida se ajusta por completo a la
jurisprudencia de esta sala sobre la materia,
sintetizada en la sentencia 283/2014, de
20 de mayo (también en un caso en gue
se cuestionaba la eficacia de una podliza
colectiva suscrita -con distinta aseguradora-
por el ICAT para dar cobertura a la
responsabilidad civil de sus abogados), pues
siendo oponibles al perjudicado los términos
objetivos de la cobertura del contrato de
seguro, en particular la existencia de una
delimitacion temporal de cobertura de las
previstas en el art. 73, parrafo segundo,
de la LCS (anadido por la d. adicional 6.2 5
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, BOE de 9 de noviembre) mediante
la cual se pueda desplazar la deuda de
responsabilidad al momento en que se
produzca la reclamacion, para qgue esto
suceda es condicion indispensable que las
clausulas en cuestion resulten probadas y se
ajusten a lo dispuesto en el art. 3 LCS , es
decir, que aparezcan destacadas de modo
especial en la pdliza y sean especificamente
aceptadas por escrito, ya qgue por su
naturaleza limitativa de los derechos del
asegurado (cubierto, como regla general
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del parrafo primero del art. 73 LCS , frente
a hechos causantes de su responsabilidad
acontecidos durante la vigencia de la poliza
independientemente de cuando se formule
la reclamacion) «han sido aceptadas por la
jurisprudencia Unicamente en tanto fueran
en beneficio y no perjudicaran los derechos
del asegurado o perjudicado, reputandose
como lesivas en caso contrario».

2) A partir de ese caracter limitativo de las

referidas clausulas, también es acertada
la sentencia recurrida cuando imputa a la
aseguradora las consecuencias negativas
derivadas de la falta de aportacion de la
poliza y, por tanto, de la falta de prueba
de su contenido, consistentes en no
considerar aplicable el parrafo segundo del
art. 73 LCS por no haberse acreditado que
formara parte del contrato una clausula
claim made como la que defendia. No
debe olvidarse que la aseguradora fue
declarada en rebeldia y que, aun cuando
esta situacion «no supone una admision
de los hechos de la demanda, ni exime a la
parte demandante de la carga de acreditar
aquellos en los que se funde su pretensidon»
(sentencia 1235/2007, de 19 de noviembre),
si precluyd para ella la posibilidad de
proponer excepciones o plantear cuestiones
distintas de las contenidas en la demanda,
en cuya virtud se fijaron definitivamente
los hechos controvertidos, sin gue con
su personacién tardia pudiera introducir
validamente hechos nuevos impeditivos,
obstativos o extintivos. Pero es que, incluso
admitiendo esta posibilidad -como parece
gue entendieron las sentencias de instancia,
pues nada razonaron en sentido opuesto-,
era correcto entender que la oposicidon de
dicha limitacion temporal de cobertura
constituifa un hecho impeditivo que solo
incumbia acreditar a quien lo alegaba, y con
mayor razon en atencion a las circunstancias
concurrentes, pues el demandante, como
perjudicado ajeno a la relacidon contractual
de seguro, no tenia a su disposicion
dicha documentacion contractual -cuya
aportacion interesod, no obstante, en el acto
de la audiencia previa-, y los hechos que
sustentaban su pretension (existencia de
poliza de seguro en vigor cuando se produjo
el hecho causante de la responsabilidad civil
objeto de aseguramiento) ya no se discutian.

2) Sentado todo lo anterior, ni tan siquiera

el hecho de que la Ultima parte del
fundamento juridico tercero de la sentencia
recurrida aborde la cuestion que ahora se
plantea en casacion sobre la efectividad
de las clausulas de delimitacion temporal
de cobertura permite tener por justificado
el interés casacional, dado gue no tiene la
consideracion de auténtica razon decisoria
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sino la de argumentacion a efectos
dialécticos o de refuerzo, pues precisamente
por no haberse aportado la pdliza el tribunal
sentenciador no declara probado gue una
cldusula de delimitacion temporal formara
parte de su contenido. En consecuencia, el
motivo suscita una controversia artificiosa
sobre la necesidad de no confundir las dos
modalidades de clausulas claim made que
se dicen legalmente admisibles, al soslayar
qgue la sentencia recurrida solo considera
su inclusidon en la podliza como una mera
hipdtesis («aunque la aseguradora hubiera
incluido en la pdliza [...]»).

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

72) Semejante planteamiento priva de
interés casacional al recurso (entre las mas
recientes, sentencia 459/2017, de 18 de julio,
y 518/2016, de 21 de julio), porgue amén de
que el recurso de casacion se da Unicamente
contra el fallo y los argumentos de la
sentencia recurrida que constituyan su razoéon
decisoria, no contra los obiter dicta (por
ejemplo, sentencias 520/2011, de 30 de junio,
103/2013, de 28 de febrero, y 325/2015, de 2
dejulio), esta concreta modalidad de acceso
a la casacion va orientada a que esta sala
fije la doctrina que se estime correcta (art.
487.3 LEC) respecto de la norma sustantiva




aplicable a la controversia, y en este caso,
segun los hechos probados y la razdn
decisoria de la sentencia recurrida, la norma
aplicada no ha sido el parrafo segundo del
art. 73 LCS sino su parrafo primero. En esta
linea, la sentencia 518/2016, de 21 de julio,
reiterd que «el interés casacional consiste
en el conflicto juridico producido por la
infraccidon de una norma sustantiva aplicable
al objeto del proceso (que es el motivo del
recurso de casacion), en contradiccion con
la doctrina de esta Sala (lo que constituye
presupuesto del recurso), por lo que es
obvio que ese conflicto debe realmente

existir y ser acreditado por la parte, siendo
improcedente todo intento de recurso en el
gue se invoque el "interés casacional” que
se manifieste como meramente nominal,
artificioso o instrumental, ya que no podria
cumplirse el fin del recurso, que es el
mantenimiento o el cambio motivado de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha
sido contradicha».

8.2) En definitiva, ninguna de las sentencias
de esta Sala y de distintas Audiencias
Provinciales citadas en el recurso dicen nada
contrario a la sentencia recurrida, pues esta
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nuncaniegalaposible eficaciadelasclausulas
de limitacion temporal, y tampoco ninguna
de esas sentencias que cita la recurrente
considera que, entre las dos modalidades
de clausulas de limitacion temporal, tenga
qgue optarse por la menos favorable para el
asegurado y el perjudicado, algo que, por
demas, entraria en frontal contradiccion con
el régimen de las clausulas limitativas al que
expresamente se someten las cldusulas de
delimitacion temporal en el propio art. 73
LCS . De ahi, en suma, que las sentencias
de esta sala citadas por la aseguradora
recurrente sean en realidad contrarias a
sus pretensiones, pues al considerar las
cldusulas de limitaciéon temporal como
clausulas limitativas del art. 3 de la LCS
exigen, logicamente, tanto la prueba de
su existencia como el cumplimiento de los
rigurosos requisitos que la norma impone
para la efectividad de todas las clausulas
limitativas.

QUINTO.- Conforme a los arts. 487. 2 vy
398.1 en relacion con el 3941, todos de la LEC,
procede confirmar la sentencia recurrida e
imponer las costas a la parte recurrente, que
ademas, conforme a la d. adicional 15.2 9 LOPJ ,
perderd el depdsito constituido.

& %BOGADOS
SR RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

FALLO

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

2- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto  por la codemandada Zurich
Insurance PLC, Sucursal en Espafa, contra
la sentencia dictada el 14 de abril de 2015
por la seccidon 3.2 de la Audiencia Provincial
de Tarragona en el recurso de apelacién n.2
484/2014 .

2.2- Confirmar la sentencia recurrida.

3.2- Eimponer las costas a la parte recurrente,
gue perdera el depodsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devoluciéon de los autos y
rollo de Sala. Notifiquese esta resolucion a las
partes e insértese en la coleccion legislativa. Asi
se acuerda y firma.

Francisco Marin Castan Jose Antonio Seijas
Quintana Antonio Salas Carceller Francisco
Javier Arroyo Fiestas Eduardo Baena Ruiz M.
Angeles Parra Lucan
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Por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada
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a aplicacion de las llamadas clausulas claim made de limitacion temporal, que asi-

duamente nos encontramos formando parte de las podlizas de seguro de responsabi-

lidad civil de abogados, nunca han estado totalmente libres de controversia respec-

to a su aplicacidon, siendo muchas las Sentencias de nuestra Jurisprudencia menor
gue han sostenido criterios distintos a la hora de su interpretacion.

En este sentido se ha venido discutiendo si eran contrarias o no a lo dispuesto en el ar-
ticulo 73 de la Ley del Contrato de Seguro, si eran oponibles al perjudicado reclamante o si
debian ser calificadas como clausulas delimitadoras o limitativas de derechos y con ello ser-
les exigibles los requisitos que dispone el articulo 3 de la misma Ley, es decir, que aparezcan
destacadas de modo especial en la podliza y sean especificamente aceptadas por escrito.

O <z m O C O T ;W

Pues bien, en el supuesto que nos ocupa se vuelve a discutir sobre la aplicaciéon de este
tipo de clausulas, asi como sobre los criterios que la Sala Primera del Tribunal Supremo ha |
venido marcando a la hora de interpretar el articulo 73 de la Ley del Contrato de Seguro, por
cuanto este articulo en su parrafo segundo (afiadido por la Ley 30/1995 de Supervision de
Seguros Privados) permite trasladar el momento determinante para la delimitacion temporal
de la cobertura amparada por una podliza de responsabilidad civil al de la reclamacidon y no
al del siniestro. Se parte de un procedimiento donde la pdliza, cuyo contenido es objeto de
debate, no fue aportada por ninguna de las partes, por lo que no consta acreditado el con-
tenido real de la misma en cuanto a la cobertura temporal que es lo que las partes discuten
y por tanto no queda acreditado si la cobertura acogida en aquella es la que permite dejar
bajo cobertura las reclamaciones recibidas hasta un afo después de la cancelacion del segu-
ro o la modalidad que establece una retroactividad, limitada o no, en relacion a la fecha del
siniestro pero siempre que la primera reclamacion sobre éste se produzca dentro del periodo
de vigencia de la podliza. La Sentencia de primera y segunda instancia consideraron que pese
a que la primera reclamacion que recibio el letrado codemandado fue después de cesar la
vigencia de la poliza existia cobertura temporal, por cuanto era un hecho indiscutido que
aquel estaba asegurado en el momento en el que comete el error por el que se le demanda
vy porque ademas la reclamacion se habia producido dentro del periodo de un afo desde el
cese de la poliza, por lo que en atencion al contenido del articulo 73 de la Ley de Contrato
de Seguro debia estimarse la legitimacion pasiva de la Compafia vy responder de la demanda
planteada.

(...) se ha venido discutiendo si eran contrarias o no a lo dispuesto en el
articulo 73 de la Ley del Contrato de Seguro, si eran oponibles al perjudi-
cado reclamante o si debian ser calificadas como clausulas delimitadoras
o limitativas de derechos y con ello serles exigibles los requisitos que dis-
pone el articulo 3 de la misma Ley, es decir, que aparezcan destacadas de
modo especial en la poliza y sean especificamente aceptadas (...)

RBOGD0S 4"
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Sin embargo la Sala Primera del Tribunal Supremo pone el acento en otro argumen-
to mas logico, centrando el objeto de debate, por cuanto considera que habiendo sido
alegada la falta de cobertura temporal por la Aseguradora codemandada correspondia a
ésta probar los hechos alegados por la misma con caracter impeditivo, obstativo o extin-
tivo, siendo lo cierto que la misma ademas de ser declarada en rebeldia no probd estas
excepciones en modo alguno, no habiendo aportado si quiera la podliza cuyo contenido
pretendia hacer valer. Por tanto, dado que su argumento de defensa era considerar que la
poliza contenia la modalidad de cobertura temporal basada en la necesidad de existencia
de reclamacion del perjudicado dentro del periodo de vigencia del seguro, debid acreditar
tal extremo aportando el documento preciso. Es por tanto esta falta en el cumplimiento de
las reglas de distribuciéon de la carga de la prueba la que se reprocha por la Sala a la recu-
rrente, pues el demandante era ajeno a la relacion contractual que vinculaba a asegurado-
ray letrado asegurado, no estando por tanto a su disposicion la citada pdliza y no siéndole
exigible la prueba sobre un hecho impeditivo alegado por la codemandada.

Delimitado asi el objeto del debate v por tanto el objeto de las Sentencias dictadas en
primera y segunda instancia estima la Sala que no existe interés casacional en los términos
planteados por la Aseguradora recurrente, pues las Sentencias alegadas no contravienen
en modo alguno la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en esta materia, donde se
concluye que las llamadas clausulas claim maide estdn amparadas por el articulo 73 pa-
rrafo 22 de la Ley del Contrato de Seguro, pero siempre gque éstas cumplan los requisitos
marcados por el articulo 3 de esta misma Ley.

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Se inadmite el informe

pericial de la aseguradora en
el procedimiento judicial al

no haberse aportado con la
oferta motivada en virtud de lo
dispuesto en el articulo 7 de la
LRCSCVM

Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
de 16 de marzo de 2018.
Ponente: lImo. Sr. D. Antonio Mascaré Lazcano

Fundamentos juridicos

PRIMERO.- Que por la aseguradora deman-
dada se interpone recurso de apelacion contra
la sentencia estimatoria de la demanda de re-
clamacién de cantidad, por las consecuencias
para la actora del accidente de trafico a que
se refiere el expositivo de la misma, concreta-
das en las lesiones y secuelas que se detallan
en el informe pericial a ella adjunto, asi como
en el lucro cesante por imposibilidad de dedi-
cacion a tareas del hogar. No siendo discuti-
da por responsabilidad la del entidad asegur a
dora demandada la conductor del vehiculo por
ella asegurado, la sentencia de instancia consi-
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dera ajustada la valoracion de ambos concep-
tos, segun la demanda, a la vista del informe
pericial emitido por el Dr. Por su parte, la citada
recurrente impugna la valoracién de las lesio-
nes, en razon a lo que considera improceden-
te inadmision de la prueba pericial médica que
fue solicitada en su escrito de contestacion a la
demanda, de conformidad con el art. 337 de la
LEC, una vez deducida en el acto de la vista la
oportuna protesta contra el auto, de fecha 19
de julio de 2017, desestimatorio de la reposicion
contra el mencionado acuerdo denegatorio.
Dicho auto fundamentaba la denegacion en la
improcedencla de tal proposicion, 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 procedi-
miento el medio pericial al que dejé de acudir
en el tramite prejudicial de determinacion del
alcance de las lesiones discutidas. No obstante
lo cual, por la apelante se mantiene la pertinen-
cia de la prueba denegada, en razon al derecho
a la tutela judicial efectiva que, en el presente
caso, y al no venir expresamente vedado por el
citado art. 7 el acceso a la pericial en el proce-
dimiento, aun en caso de incumplimiento de los
deberes del asegurador propios del tramite de
reclamacion previa, se considera ha de alcanzar

al derecho de defensa, concretado en la plena
disponibilidad de los medios probatorios reco-
nocidos en la ley procesal.

Con caracter previo, hemos de precisar que,
como no se discute por la apelante, estamos
ante el caso de aceptacion de la culpa de la
aseguradora, con limitacion de la materia ob-
jeto de controversia a la determinacion del al-
cance de las lesiones producidas a la actora. No
discutiéndose tampoco, salvo inconcretas reti-
cencias, la disponibilidad de la lesionada a ser
reconocida por el personal médico al servicio
de la aseguradora, segun contestacion dirigida
a Allianz por parte de la Sra .., de fecha 6 de
octubre de 2016, posterior al requerimiento cur-
sado por aguélla a tales efectos, sin que exista
constancia de nueva gestidn o requerimiento
por parte de la demandada.

SEGUNDO.- Que, expuesta en tales términos
la materia objeto de la presente alzada, la Sala
no puede compartir los argumentos del recur-
so, 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 caracteristi-
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ca fundamental, responden al establecimiento
de un tramite prejudicial, de obligada obser-
vancia 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 exa-
men del perjudicado. VY, todo ello, en orden a
procurar un posible acuerdo, mediante la 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 jurisdic-
cional contenciosa.

Notese, al respecto, que la apertura del tra-
mite prejudicial, obligatorio, de confrontacion
de posiciones tras la reclamacion previa del
perjudicado, condiciona hasta tal punto la ma-
teria objeto del ulterior procedimiento a que
podria avocar la falta de acuerdo, que el parra-
fo cuarto del apartado 1 del citado art. 7, prevé
gue "esta reclamacion interrumpird el computo
del plazo de prescripcion desde el momento en
que se presente al asegurador obligado a sa-
tisfacer el importe de los danos sufridos al per-
judicado . 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 interpre-
tacion finalista, responde al objeto de que las
partes acudan al litigio, en caso de ausencia de
acuerdo o mediacion, con los suficientes ele-
mentos 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 circulacién de
vehiculos de motor, guede 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 res-
pecto merece en mayor medida el amparo del
Tribunal, segun las informaciones recabadas en
el tramite prejudicial, incluida la evacuaciéon de
los correspondientes dictdmenes facultativos,
incluida la posibilidad de promover la emision
de informe médico-forense . Pues cualquier
otra interpretacion de la que hubiera de con-
cluirse la facultad de la asequradora de solici-
tar en el procedimiento la prueba pericial, que
no solicitd 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 dafos quedaba supeditada al tramite
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facultativo del art. 38 de la LCS; provocando,
ademas, un evidente desequilibrio entre las po-
siciones de ambas partes , contrario al deber
reciproco de colaboracion contempla el art . 37
de la LRCSCVM, al permitirse a la aseguradora
desvincularse del tramite de valoracion previo,
al tiempo gue 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 con-
forme al apartado 8 de su citado art.7.

En esta ponderacion a acerca del equilibrio
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 ase-
guradora contra la que se dirige la reclamacion
en este litigio, con la misma denominacién MA-
PFRE que la compania que resulto demandada
en pleito anterior por la actora, y con la misma
asistencia letrada, no explica, porgue tuvo co-
nocimiento de los informes obrantes en proce-
so anterior, después de su oferta de 2.040 eu-
ros, sin justificar que conociera la existencia del
pleito anterior después de realizarla, omitiendo,
a los efectos del articulo 7.3. ¢) LRCSVM, los cri-
terios de su propuesta de acuerdo con el Titu-
lo 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 dafos, inclu-
yendo el informe médico pertinente, no respe-
tando en consecuencia lo dispuesto en el arti-
culo 37 de la norma legal antes citada, y los de-
beres de reciproca colaboracién que impone”.

TERCERO. - Que, a la vista de lo anterior, es
claro que no estamos ante un caso de limita-
cion del derecho de defensa, por improcedente
denegacion del acceso a los medios de prueba
reconocidos a favor de cualguiera de las par-
tes en el litigio. Antes al contrario, nos encon-
tramos ante el desplazamiento del tramite de
valoraciéon 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
gue en el mismo se regula . De tal forma que
no nos encontramos ante interpretaciéon favo-
rable a limitacion alguna de medios de defen-
sa, con tintes de sumariedad, en perjuicio de la
aseguradora; sino ante las consecuencias de la
pasividad de la compafia en la intervencion en
el tramite previo de conformacion de los ele-
mentos de conocimiento que permiten a ambas
partes, con todas las garantias, acudir al litigio
en caso de ausencia de acuerdo o mediacion;
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impeditiva de la posibilidad de admision en el
procedimiento de aguellos medios de defensa
qgue omitid 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 perju-
dicado, para valorar la situacion que debid ser
concretada por la participacion de la compafia
en el tramite prejudicial. Pero no de aquellos
otros medios, incluso periciales, que vinieran a
desvirtuar la posicion mantenida en la deman-
da, como pudieran ser los derivados del acaeci-
miento de hechos nuevos, o bien de la consta-
tacion (documental o testifical) de hechos con-
tradictorios con el estado residual subsiguiente
a la emision de los informes de la demanda.

Como es reiterada linea de criterio del T.
Constitucional, citando, por todas, la sentencia
de 21 de enero de 2008, la " ... indefensién ad-
quiere relevancia constitucional cuando la inde-
fension es material, esto es, real y efectiva , e
imputable a la incorrecta actuacion del 6rgano
jurisdiccional , estando excluida del &mbito pro-
tector del art. 241 CE la indefensiéon debida a
la pasividad, desinterés, negligencia, error téc-
nico o impericia de la parte o de los profesiona-
les que la representan o defienden (entre otras
muchas, SSTC 101/1989, de 5 de junio, 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; y 141/2005,
de 6 de junio, FJ 2) ", Por lo cual , decae la ale-
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gacion de indefension por parte de la compa-
fAfa que pretende reproducir una improcedente
valoracioén pericial , mediante proposicion de la
misma prueba a la que , pudiendo hacerlo, dejo
de acudir en el tramite prejudicial obligatorio e
idéneo para los fines de conocimiento intenta-
dos.

Por todo ello, y considerando que la valora-
cién probatoria de la sentencia de instancia, se
ajusta a los criterios de objetividad y racionali-
dad en la determinacion de la cuantia por la que
se dicto el pronunciamiento de condena impug-
nado, procede, y con remision en lo demas a
los acertados razonamientos de la sentencla de
instancia, la desestimacion del recurso.

CUARTO.- Que, de conformidad con el art.
398 de la LEC, procede imponer las costas de la
presente alzada a la parte apelante.

Vistos los preceptos citados y demas de ge-
neral y pertinente aplicacion, este Tribunal dis-
pone, el siguiente

FALLO

Se desestima el recurso, condenando a la
parte apelante al pago de las costas del recurso.

Contra esta resolucion no cabe recurso algu-
no. Asi, por esta sentencia, definitivamente juz-
gando, lo pronuncio, mando vy firmo.

.

1
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esde que empezara a aplicarse el nuevo Baremo de Tréfico (RDLeg 8/2004,

modificado por la Ley 35/2015), han sido numerosas las incidencias y contro-

versias que se han suscitado en la praxis judicial, no exentas de distintas inter-

pretaciones, en algunas ocasiones opuestas frontalmente; ejemplo de ello es la
disyuntiva de si habia o no que presentar reclamacion previa para accidentes anteriores a
2016, la cuantificacion o no de la reclamacion previa por parte del perjudicado, la necesi-
dad o no de hacer reclamacion previa para la reclamacion de daflos materiales y un sinfin
de cuestiones que poco a poco iran teniendo respuesta o acogida por la Jurisprudencia,
de momento sélo menor.

El incumplimiento de los deberes que los articulos 7 y 37 imponen a la aseguradora no
iba a ser menos; asi las cosas, viene siendo practica habitual que la aseguradora no res-
ponda a la reclamacion del perjudicado o, de hacerlo, emita oferta o respuesta motivada
sin que las mismas se sujeten a los requisitos exigidos, a saber:

O <z m O C O T ;W

Articulo 7. Obligaciones del asegurador y perjudicado. |

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

c) Contendr3d, de forma desglosada y detallada, los documentos, informes o cualquier
otra informacidén de que se disponga para la valoracion de los dafios, incluyendo el infor-
me médico definitivo, e identificard aguéllos en que se ha basado para cuantificar de for-
ma precisa la indemnizacion ofertada, de manera que el perjudicado tenga los elementos
de juicio necesarios para decidir su aceptacion o rechazo.

Articulo 37. Necesidad de informe médico y deberes reciprocos de colaboracion.

3. Los servicios médicos proporcionaran tanto a la entidad aseguradora como al lesio-
nado el informe médico definitivo que permita valorar las secuelas, las lesiones tempo-
rales y todas sus consecuencias personales. A los efectos del articulo 7.3.c) de esta Ley,
carecera de validez la oferta motivada que no adjunte dicho informe, salvo que éste se
hubiera entregado con anterioridad.

Por otra parte, es de resefar también la Guia de Buenas Practicas para la Aplicacion
del Baremo de Autos, en el que se viene a censurar este tipo de actuaciones:

2:3 APORTACION DE INFORME MEDICO EN EL CASO DE OFERTA O RESPUESTA
MOTIVADA

2:3:2-2. No obstante, si el lesionado aporta informe médico pericial, la entidad tendra
que aportar informe médico definitivo conforme al art. 37.3 LRCSCV.

2:3:3. Informe médico en los casos de oferta motivada relativa a las secuelas

2:3:3-1. En los casos de reclamacion de secuelas, si el lesionado aporta un informe
medico asistencial o pericial, de acuerdo con lo que dispone el art. 7. 1 LRCSCVM,
la entidad siempre tendra que aportar informe meédico definitivo. En estos casos,
si el lesionado aporta un informe médico pericial con la puntuacion otorgada vy la
codificacion de secuelas, la buena practica exige que en el informe meédico defi-
nitivo de la entidad también se indiquen los puntos asignados a cada secuela vy la
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codificacion gue le corresponda. 2:3:3-2. No obstante, en el caso de secuelas que
deriven de un traumatismo menor de columna vertebral, solo sera necesario que la
entidad aporte informe médico definitivo si el lesionado aporta informe medico pe-
ricial concluyente que acredite la existencia de la secuela, de acuerdo con lo que es-
tablece el art. 135.2 LRCSCVM. De acuerdo con lo indicado en el apartado 2:2:2-2, a)
en este caso la buena practica permite que los puntos asignados a cada una de las
secuelas vy la codificacion que les corresponda consten en la oferta motivada o en el
informe médico definitivo que se adjunte a ella. En los casos de traumatismos me-
nores de columna vertebral sin secuelas, la buena practica permite que la entidad
base su oferta motivada en la documentacion médica aportada por el lesionado.

2:3:4. Aportacion de informe médico en los casos de respuesta motivada

2:3:4-2. Por el contrario, la entidad aseguradora deberd aportar el informe médico
definitivo que requiere el art. 7.4.b) LRCSCVM en los casos en que la respuesta mo-
tivada se base en la negacion de la existencia de lesiones temporales o secuelas o
del nexo causal respecto a ellas.

Esto ha conllevado que se haya planteado la alegacion de aportacion extempordnea
de los informes periciales de la aseguradora en el seno del procedimiento, ya sea ver-
bal u ordinario, si a la citada oferta o respuesta motivada no eran acompafados dichos
informes periciales -médicos, de dafos, de biomecéanica o de cualquier otro tipo-. En el
presente comentario nos centraremos en el informe pericial médico, bien entendido que
le es perfectamente aplicable a los demas informes periciales. Son tres las posturas adop-
tadas por nuestros tribunales de primera instancia:

- Primera postura: aquellos Juzgados que consideran que los articulos 7y 37 de la Ley
35/2015 no derogan ningun precepto de la LEC vy que, por tanto, procede la aportacion
de informes periciales y el reconocimiento del lesionado al amparo del art. 336.5 de la
LEC,; pues bien, esta postura a nuestro entender, no resulta la mas acorde con el espiritu
de la Ley 35/2015 vy la Guia de Buenas Practicas, esto es, que ambas partes antes de la
contienda judicial pongan todas las cartas sobre la mesa; asi, el lesionado esta obligado
a facilitar cuanta documentacion médica, asistencial o pericial tenga con ocasion de sus
lesiones, no pudiendo reservarse documento alguno en la fase de reclamacion previa, sin
embargo esta siendo una practica habitual que las aseguradoras no aporten el informe
médico definitivo junto con la oferta o respuesta motivada, si es que la remiten al lesio-
nado, porque en muchas ocasiones ni siquiera hay contestacion a dicha reclamacion -ni
respuesta ni oferta motivada-. Esta practica constituye a nuestro entender un abuso por
parte de las aseguradoras gue no facilitan al lesionado la documentacién de gue dispon-
gan para que éste pueda plantearse si pleitear o no, quedandole como Unica opcion la
reclamacion judicial ante el desconocimiento de los informes existentes, con la imposibi-
lidad ademas de acudir al Instituto de Medicina Legal (IML). Por si ello fuera poco, dicha
actitud ademas vulneraria la normativa en cuanto a la proteccion de datos (LOPD).

- La segunda postura, que entendemos la mas correcta, estd siendo la no aceptacion
de dichos informes periciales ni siquiera con la contestacion a la demanda, es decir, el
juzgador interpreta que al haberse vulnerado los articulos 7 v 37 de la Ley 35/2015, nor-
mas especiales que prevalecen sobre la LEC (teniendo ademas mismo rango normativo),
no cabe posibilidad de que la aseguradora puede aportar al proceso, ni siquiera con la
contestacion a la demanda, los informes periciales que considere (ni médicos, ni de bio-
mecanica, ni de dafos, etc.). Resulta l6gico puesto que la obligacion para ambas partes
es la puesta en escena de todo el material probatorio que tengan y no esperar al proceso
judicial para su aportacion con clara vulneracion del principio de buena fe, entre otros,
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Esta Sentencia es la primera a nivel nacional de una Audiencia Provincial P
gue interpreta el incumplimiento por parte de la aseguradora de los citados R

preceptos, en el sentido de no permitir de forma posterior, ya en el proceso,
la aportacion del informe pericial médico, por las argumentadas razones U

gue constan en la meritada Sentencia.
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ademas de que, al tratarse la reclamacion previa como requisito de procedibilidad del
art. 403 de la LEC (carga que tiene que soportar el lesionado, antiguamente prerrogativa
establecida Unicamente para la Administracion Publica), por el principio de reciprocidad
cabria entender a sensu contrario que también es un requisito para su admision la remi-
sion al lesionado de dichos informes antes del proceso judicial. De no ser asi volveriamos
al estado anterior a la Reforma, tal y como apunta la Sentencia que se analiza.

Esta Sentencia es la primera a nivel nacional de una Audiencia Provincial que interpre-
ta el incumplimiento por parte de la aseguradora de los citados preceptos, en el sentido
de no permitir de forma posterior, ya en el proceso, la aportacion del informe pericial mé-
dico, por las argumentadas razones que constan en la meritada Sentencia.

Por ultimo, la Sentencia cierra la puerta al alegato de indefension: "...decae la alegacion
de indefensidn por parte de la compania que pretende reproducir una improcedente va-
loracion pericial, mediante proposicion de la misma prueba a la que, pudiendo hacerlo,
dejo de acudir en el tramite prejudicial obligatorio e idoneo para los fines de conocimien-
to intentados.”

A mayor abundamiento, el art. 247.2 de la LEC ampararia ademas este rechazo a la
admision del informe pericial aportado por la aseguradora de forma extemporanea.

-Hay una tercera interpretacion, algo mas ecléctica, que consiste en admitir los infor-
mes periciales a pesar de no haberlos acompanado a la oferta o respuesta motivada, pero
siempre y cuando se haga en el plazo y con la contestacion a la demanda o bien se justi-
figue su imposibilidad de aportacion en dicho plazo. Esta postura da preferencia a la nor-
ma procesal (arts. 337 y 336.4 de la LEC) sobre la especial (arts. 7y 37 de la Ley 35/2015)
pero en caso de no aportar la pericial junto con la contestaciéon exige a la aseguradora
gue justifique el motivo de su no aportacion. Con anterioridad a la reforma operada por
la Ley 35/2015 ya se habian pronunciado algunos Tribunales sobre esta posibilidad: STS
27-12-2010 (n.2 872/2010, Ponente Sr. Xiol), SAP Segovia de 28-01-2015 y SAP Madrid 14-
12-2009 (n.2 715/2009, S. 20).

La segunda opcion entendemos también seria predicable respecto de la proposicion
de informe pericial judicial, por cuanto que, en definitiva, se trataria con ello de eludir las
consecuencias gque su incumplimiento doloso y voluntario acarrearia, esto es, la inadmi-
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La Sentencia cierra la puerta al alegato de indefension: "... decae la alega-
cion de indefension por parte de la compafia que pretende reproducir una
improcedente valoracion pericial, mediante proposicion de la misma prueba
a la que, pudiendo hacerlo, dejo de acudir en el tramite prejudicial obligato-
rio e idoneo para los fines de conocimiento intentados.”

sion de su informe pericial por no aportar informe médico definitivo con la oferta o respues-
ta motivada; como decimos, en nuestra opinion quedarad vedada dicha posibilidad ya que
ello constituiria un auténtico fraude procesal y abuso de derecho.

Por ultimo, considero que el incumplimiento a los meritados arts. 7 v 37 no soélo daria
lugar a la inadmisién de los citados informes periciales, como asi ha sostenido la AP de
Granada, sino que ademas la vulneracion del art. 7.2 conllevaria, a nuestro entender, la im-
posibilidad de alegar por parte de la compania de seguros aquellas excepciones o razones
para no hacerse cargo del siniestro (ex art. 7.4); es decir, la ausencia de oferta o respuesta
motivada impediria a la aseguradora alegar supuestos como la falta de aseguramiento o de
cobertura, por ejemplo, ya que, pudiendo haber advertido al perjudicado en la fase prejudi-
cial, habria guardado silencio de forma intencionada para generar un procedimiento judicial
qgue no debid nunca iniciarse, con los perjuicios para el perjudicado, algo que parece lo6gico
por cuestiones de buena fe (podriamos considerar que se trataria de una aceptacion tacita
de la reclamacion, por el mero hecho de no contestarla). De no ser asi quedaria vacio el con-
tenido de los citados preceptos, erigiéndose pues en una exigencia de obligatoriedad uni-
camente para el perjudicado y no para la aseguradora, algo inaceptable en nuestra opinion.
Las Audiencias Provinciales iran clarificando todas estas cuestiones y, en Ultima instancia, el
Tribunal Supremo, mientras tanto el debate esta servido...

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Abogado

La sentencia n? 38/18, de 20 de marzo, de la Seccion 22 de
la Audiencia Provincial de Navarra, -en ponencia de su Pre-
sidente, IlImo. Sr. Cobo Saenz- del popularmente conocido
como caso “La manada”’- contiene necesariamente un pro-
nunciamiento en su Fundamento de Derecho Octavo sobre

la responsabilidad civil:

“El delito continuado de
abuso sexual con prevalimien-
to previsto y penado en el Art.
181 3. del Cdédigo Penal, en el
subtipo agravado del ndmero
4., lleva aparejada la responsa-
bilidad civil, que en este caso
se concreta en la obligacion de
indemnizar los perjuicios mate-
riales y morales.

Por parte del Ministerio Fis-
cal las acusaciones particulares
y las acusaciones populares, se
reclama la indemnizacion por el
dafo moral inferido a la denun-
ciante, ---.se presenta como es-
pecialmente relevante ---, pues
mediante él se trata de atender,
en la medida de lo posible, el
qguebranto que en su integri-
dad personal, desarrollo vital y

perspectivas de evolucion, en
todos los dmbitos de su vida,
apenas alcanzada la mayoria de
edad, se causo a la denunciante
por el delito cometido por los
procesados.

Tiene declarado con reitera-
cion la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo gue la traduccion
econdmica de una reparacion
por dafos morales es tarea re-
servada a la discrecionalidad
del Tribunal de instancia ( vid
por todas STS 22 62/2018 de 5
de febrero) .

Asimismo es doctrina con-
solidada de dicha Sala Segun-
da que: “.. " dada la ausencia
de regulacion objetiva de las
bases atendibles a la hora de
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determinar las cuantias indem-
nizatorias por dafio moral, el
concreto «quantum» aplicado
en tales supuestos por via de
responsabilidad civil se enten-
dera ajustado a las reglas de la
logica cuando reuna el doble
requisito de no haberse supe-
rado las cantidades solicitadas
por las partes acusadoras y de
gue las cuantias solicitadas se
acomoden a pautas razonables,
en el sentido de no resultar ex-
cesivas"( STS 467/2012 de 11 de
mayo 177/2016 de 2 de marzo),
por otra parte la motivacion
fluye de los hechos probados,
debiendo recordar al respecto
gue para su concesion,- "no es
preciso que los danos morales
tengan que concretarse en re-
lacion con alteraciones pato-
logicas o psicoldgicas sufridas
por las victimas, bastando que
sean fruto de una evaluacion
global de la reparacion debida
a las mismas”,( STS 59/2016
de 4 de febrero).” ( vid STS 22
493/2017 de 29 de junio) .

En nuestro caso, la valora-
cion del dafno moral, no se basa
simplemente en aqguella “eva-
luacion global de la reparacion
debida a la victima” ; declara-
mos probado vy lo justificamos
en nuestra valoracion de la
prueba que : “... Con caracter
previo a los hechos “ la denun-
ciante” no presentaba ningudn
trastorno de la personalidad ni
antecedentes de desestabiliza-
cion psicoldgica, por el contra-
rio tenia una adecuada adap-
tacion en los distintos dmbitos
(personal, educacional, social
y familiar) ; como consecuen-
cia de los mismos sufre tras-
torno de estrés postraumatico
. A partir del mes de septiem-
bre de 2017, esta recibiendo de
forma continuada tratamiento
psicologico administrado por
el Centro de Atencion Integral
a Mujeres Victimas de Agresion
Sexual de la Comunidad de Ma-
drid (CIMASCAM) ; no es po-
sible la valoracion de secuelas
psicoldgicas al ser preciso que

transcurra un tiempo de alrede-
dor de dos anos desde la pro-
duccion de los hechos ..

Por tanto no se trata solo de
valorar pecuniariamente, el sen-
timiento de indignidad, lastima-
da o vejada, que ciertamente
en este caso fluye con natura-
lidad de los hechos ; contamos
con otros factores de ponde-
racion, que nos permiten fijar
la indemnizacion por el dafio
moral padecido por la denun-
ciante, atendiendo a bases mas
solidas.

Nos remitimos a cuanto ar-
gumentamos, “in extenso”, en
el Fundamento de derecho ter-
cero de esta sentencia, espe-
cialmente en los extremos del
MismMmo en gue valoramos con-
tradictoriamente, la prueba de
cargo concretada en el informe
de las Psicologas Forenses . E G
Ay M ML, que obra a los fo-
lios 1239 vy stes. y fue sometido
condiciones de efectiva con-
tradiccion en la sesion de juicio
oral que se celebrd el 21 de no-
viembre. Asi como la prueba de
descargo consistente en el in-
forme pericial, elaborado por el
psiquiatra A S C vy la psicdloga
O Et, obrante a los folios 1362
y ss., sometido a contradiccion
en igual sesion juicio oral.

Como, hemos expresado,
avalamos el criterio de las peri-
tos forenses y declaramos pro-
bado, que como consecuencia
de los hechos sufre un trastor-
no de estrés postraumatico, el
cumplimiento de todos los cri-
terios, quedd suficientemente
justificado frente a las objecio-
nes planteadas por los peritos
de la defensa.

Y recordamos gue en cuan-
to al cumplimiento de los cri-
terios C - evitacion conduc-
tual/cognitiva:  evitacion de
recuerdos y pensamientos - vy
D - Alteraciones cognitivas vy
estado de animo negativo: es-
tado emocional negativo per-
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sistente (culpa, verglenza, en-
fado) y disminucion de interés
en actividades significativas - ;
tomamos de modo singular en
consideracion que durante su
declaracion en el acto de juicio
oral, la denunciante expreso, las
razones por las que después de
los hechos tratd de mantener
una apariencia de vida normal,
en todos sus ambitos incluida la
actividad en las redes sociales,
a pesar de los sentimientos que
le abrumaban y el desasosiego
que le embargd al conocer que
existian videos y pensaba gque
cualguier persona con la gue se
encontraba en la calle le podia
identificar, asi como la trascen-
dencia mediatica del caso .

A nuestro juicio resulta in-
cuestionable, que una persona
gue entiende haber sufrido un
suceso traumatico con la di-
mension conferida a nivel ins-
titucional y mediatico, trate de
hacer todo lo posible, para nor-
malizar su vida en todos los as-
pectos, actuacion de recupera-
cion, en la que afortunadamen-
te dispuso de un importante
apoyo familiar y de su entorno
social mas proximo.

Es irrefutable que los sinto-
mas intrusion y su estado de
animo negativo se agudizaron
al tener conocimiento de que
habia sido objeto de segui-
miento por detectives privados,
la sensacion de intromisidon en
su ambito mas restringido de
intimidad, asi como la preocu-
pacion sobre su libertad y se-
guridad gue ello le produjo .

Consideramos gue estas re-
acciones vy actitudes frente a
conductas dificiimente justifica-
bles, son perfectamente com-
prensibles ante la percepcion de
esta inmision en su privacidad .

La ampliacion propuesta por
Letrado Sr.. A M B, se elaboro
por dichas detective: “..B com-
pletamos el informe de redes
sociales de Dofa aportando la
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imagen adjunta tomada de su
red de "Instagram” el dia 19 de
Septiembre de 2017 a lasil15
horas vy publicada 11 horas antes
de dicha captura.” y en el mis-
Mo se inserta una fotografia,
con el contenido que es de ver
en el acta correspondiente a la
sesion del juicio oral celebrada
el 13 de noviembre.

En nada desvirtian nues-
tras consideraciones al respec-
to, esta prueba de descargo en
parte como vemos carente de
validez .

Dicha prueba de descargo,
parece ignorar deliberadamen-
te que se trata de una persona
joven -los hechos sucedieron
mMuy poco después de alcanzar
la mayoria de edad-, que debe
superar este trance. El mundo
no se parod para la denunciante,
la madrugada del 7 de julio. Las
psicologas forenses, han infor-
mado sobre la conveniencia de
qgue retome su vida en todos
los ambitos -familiar, social,
educativo...-, Siendo comple-
jo el proceso de recuperacion
gue esta siguiendo. Tiene toda

125

una vida por delante y no se
observa que en modo alguno
haya de llevar una vida de er-
mitana.

Por estas razones ponde-
rando cuantas circunstancias
hemos apreciado, considera-
mMos razonable y proporciona-
do, fijar la cuantia de la indem-
nizacion por el exclusivo con-
cepto que se postula la misma
- dafo moral-, en la suma de
50.000 €, a cuyo pago conde-
namos a los procesados con-
junta y solidariamente.”
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El auto n2 327/17, de 24 de abril, de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Granada-
en ponencia de su (entonces) Presidente, lImo. Sr. Requena Paredes-, constituye un resorte
legal necesario en esta época en que es cosechar obtener una negativa a la personacion de
una compania Aseguradora de Seguro Obligatorio y/o Voluntario de automadviles en un pro-
cedimiento penal con objeto de obtener copia del Atestado instruido por la fuerza publica:
el articulo 7.1 parrafo 52 de la Ley Sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion de

vehiculos a motor lo autoriza:

“PRIMERO.- Procede por los
propios fundamentos en que
se basa el recurso de apela-
cidn, gue son reiteracion de lo
invocado antes por via de re-
curso de reforma, acceder a la
personacion de la entidad ape-
lante por estar legitimada acti-
vamente, esto es, tener interés
legitimo para solicitarlas dili-
gencias instructoras del tragico
accidente en el que se vio impli-
cado un conductor asegurado
en esa sociedad apelante. Asi,
las cosas, dado que el art 7.1 en
su parrafo quinto La Ley Sobre
Responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos
a motor, prevé en su parrafo
quinto que : " La informacion de
interés contenida en los ates-

tados e informes de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad
encargadas de la vigilancia del
trafico que recojan las circuns-
tancias del accidente podra ser
facilitada por éstas a peticion
de las partes afectadas, perjudi-
cados o entidades asegurado-
ras, salvo en el caso en que las
diligencias se hayan entregado
a la autoridad judicial compe-
tente para conocer los hechos,
en cuyo caso deberdn solicitar
dicha informacion a ésta” no se
entiende a comprender la reti-
cencia a entregar testimonio o
copia autorizada del atestado
de trafico comprensivo de las
conclusiones, comprobaciones
y estimaciones y estudios rea-
lizadas en el lugar del siniestro.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Por otro lado tampoco se en-
tiende que, si para obtener de la
secretaria esa documentacion
autentificada, la ley exige como
modo de justificar el interés le-
gitimo en recibir esa documen-
tacion, de la previa personacion
al que antes nos referiamos,
que también se deniegue la
misma tan intimamente unidas
a ambas aspiraciones, que cau-
sa indefension y priva a la parte
de un derecho que le pertenece
tafo si las diligencia estan en
tramite como si lo estan sobre-
seidas o archivadas, y sin que
una vez facilitada la documen-
tacion siga estando legitimada
activamente como parte, dados
los términos de su personacion
y finalidad. “
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El Derecho siendo una ciencia, no es exacta, ni en todo caso, ocurre en cada supuesto
como en similares antecedentes, de modo que en un proceso penal en el que el Ministerio
Fiscal siempre sostuvo una tesis absolutoria, manteniendo no obstante la acusacion particu-
lar su tesis condenatoria, cuando finalmente ve desestimada su acusacion resultando absuel-
to el acusado no inexorablemente le han de ser impuestas las costas, pues no necesariamen-
te actud con temeridad. En este modo razona la sentencia n® 419/2014, de 16 de abril, de la

Sala 22 del Tribunal Supremo:

“--- tenia razones para su-
poner gue le asistia el derecho;
siendo generalmente valida, a
estos efectos, una referencia a
la actuacion del Ministerio Fis-
cal, por el caracter imparcial de
la Institucion, de tal modo que
alguna sentencia de esta Sala
ha llegado a decir que existe te-
meridad cuando la pretension
de la acusacion particular su-
pera ampliamente tanto la pe-
ticion del Fiscal como la consi-
derada ajustada a Derecho por
el Tribunal. Resta por decir que
la temeridad o la mala fe pue-
den aparecer en cualguier mo-
mento de la causa, sin que sea
preciso que se aprecien desde
el inicio de la misma (Cfr. SSTS
de 18 de febrero, 17 de mayo,
5 de julio, 19 de junio de 2004
y de 25 de enero de 2006, en-
tre otras, como la mas reciente:
STS 899/2007, de 31 octubre ).

La sentencia recurrida a pe-
sar de citar la Sentencia de esta
Sala Casacional num. 830/2012
de 30 octubre, y alegar que ésta
trata un caso similar al que aho-
ra se resuelve, impone las cos-
tas procesales por temeridad
a la parte recurrente, que ejer-
citd la acusacion particular en
la causa. Como es de observar
en este precedente, el Tribunal
Supremo termina por concluir
que a pesar de resultar «un tan-
to inconsistente la pretension
acusatoria y no sosteniendo el
Fiscal la acusacion en momento
alguno, mediaron dos resolucio-
nes de la Audiencia Provincial
gue imponian la continuacion

de las diligencias y la celebra-
cién del juicio oral». Y finaliza:
«de ahi que la guerellante tenia
el amparo de la Audiencia para
seguir manteniendo su acusa-
cién, luego su intervencion en el
proceso no puede calificarse de
temeraria o de mala fe».

El caso tiene verdaderamen-
te similitudes, puesto que aqui
también, por dos veces, la Au-
diencia revoco el sobreseimien-
to y ordend la continuacion del
juicio oral.

Asi es de ver que en el pre-
sente caso el Ministerio Fiscal
intereso el sobreseimiento pro-
visional y archivo de las actua-
ciones en la fase de instruccion
judicial en repetidas ocasiones y
el Juez de Instruccion accedid
dictando en dos ocasiones Auto
gue asi lo acordaba, resultando
gue recurridas aquellas decisio-
nes ante la Audiencia Provincial,
motivo gue se estimasen los re-
cursos de los guerellantes para
que prosiguiese la instruccion
de la causa. El Ministerio Fiscal,
sin embargo, siempre mantuvo
una linea absolutoria, y en la vis-
ta oral celebrada no modificd
sus conclusiones provisionales
y mantuvo la peticion de abso-
lucion de los acusados.

Ahora bien, en cuanto a lo
aqui debatido hemos de conve-
nir, para estimar el motivo, que
la STS 384/2008, de 19 junio,
ya expone que no puede haber
condena en costas por temeri-
dad o mala fe, cuando la califica-

cién instada por esa parte inicial-
mente no resultaba en modo al-
guno descabellada ni temeraria,
como lo demuestra la propia ac-
tividad desplegada en este sen-
tido por los érganos judiciales
que controlaban la instruccion
y la fase intermedia del proceso
penal (abriendo el juicio oral).

Y, en realidad, lo que nos
lleva a estimar el motivo, mas
que eso, gue en realidad es un
presupuesto de la apertura del
juicio oral, son las razones ofre-
cidas por la Sala sentenciado-
ra de instancia para declarar
el ejercicio de la accion penal
como temerario.

El Tribunal «a quo» nos dice
que, en efecto, la Seccion 52 de
la Audiencia Provincial de Ma-
drid, permitid que prosiguiera
la tramitacion de la causa, v fi-
nalmente ordend que la contro-
versia se resolviese definitiva-
mente en la vista oral, como asi
ha sucedido.

Pero no compartimos, sin
embargo, las razones expues-
tas en el fundamento juridico
undécimo que se refieren a
la «sorpresa» que ha causado
a los juzgadores de instancia
el hecho de que la acusacion
particular no hubiese ofrecido
como testigos a los propios
querellantes, puesto que tal
comportamiento forma par-
te de una estrategia procesal
perfectamente legitima sobre
la que el Tribunal sentencia-
dor no puede entrar a realizar
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valoraciones, y menos para
deducir de ello la condena en
costas procesales por temeri-
dad procesal a dicha parte.

De igual forma, se argu-
menta que los peritos de par-
te ofrecieron unas posiciones
mas solidas en sus conclusio-
nes periciales, «de superior

conviccion a las del perito ju-
dicial». Este argumento tam-
bién lo consideramos extrafno
para la imposicion de costas
por temeridad, y al contrario,
si el perito judicial concluia a
favor -en mayor o en menor
medida- de la linea manteni-
da por la acusacion particular,
menos razones existen para

imponerle las costas por te-
meridad procesal.

Es por ello que estimare-
mos este motivo, y suprimi-
remos en segunda sentencia
que dictaremos a continua-
cion de ésta, la condena en
costas procesales por temeri-
dad procesal”

Son copiosas las resoluciones en las Audiencias Provinciales que se apartan
de las conclusiones de los informes biomecanicos y de la presunta certeza
gue los mismos tratan de imponer respecto a la imposibilidad de que de sus
conclusiones, pueda devenir nexo causal con las lesiones que de los mismos
se pretenden, en tal sentido, el auto n2 18/18, de 24 de enero de la Seccion 82
de la Audiencia Provincial de Sevilla:

“Teniendo en cuenta el arti-
culo 135 de la ley 35/15 que acu-
de a los pardmetros valorativos
de exclusion, cronoldgico, to-
pografico y de intensidad para
dirimir el dificil campo de los
traumas cervicales derivados
del impacto en el tipo de sinies-
tro en el que nos encontramos,
no podemos por menos que
afirmar la relacion causal que
niega la sentencia. La resolu-
cion acierta a la hora de valorar
los hechos porque los lesiona-
dos acuden raudos a un cen-

tro médico de urgencia para
ser asistidos vy alli se indican las
contracturas que son las que el
informe forense corrobora de
modo inobjetable. Es la prueba
medica a tener en cuenta que
sustenta la razon de decidir del
Juzgador de la Primera Instan-
cia. A lo sumo pudiera existir
una duda sobre la prueba que,
en todo caso, debe despejar-
se en favor de los lesionados,
habida cuenta del sistema del
seguro obligatorio y de las re-
glas sobre la carga de la prue-

No es soslayable la importancia de la senten-
cia de pleno del Tribunal Constitucional n2 1/2018,
de 11 de enero, respecto del Art. 76 e) de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro-
defensa juridica- pues declara la nulidad del pre-
cepto que “prescinde de la voluntad de una de las
partes en el sometimiento a arbitraje de cualquier
controversia que pueda suscitarse en relacion con

el Contrato de Seguro”:
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ba, tratdndose de lesiones y se-
cuelas habidas en este tipo de
siniestros, regla que beneficia a
la victima. Es el ejecutado, el li-
tigante que tiene que probar la
inanidad de los argumentos del
actor. No lo ha hecho, antes, al
contrario, hay prueba de la rela-
cion causal gque viene negando.
El informe biomecanico puede
establecer la levedad de la co-
lision, pero no puede concluir
sobre las consecuencias lesivas
en la integridad fisica de nadie.”

“4., Una vez recordada la
doctrina de este Tribunal acer-
ca del arbitraje y confirmada la
constitucionalidad del meca-
nismo cuando es fruto del con-
curso de voluntades de ambas
partes del litigio, las cuales vo-
luntariamente desplazan el jue-
go del articulo 24 CE o lo que
es lo mismo, renuncian expresa
y puntualmente al ejercicio del
derecho a la tutela de los jueces
y magistrados para someter-
se a la decision arbitral, debe-
mos plantearnos si se alcanza
la misma conclusion cuando la
sumision a este mecanismo de



resolucion de conflictos queda
en manos de uno solo de los liti-
gantes, como sucede en la nor-
ma recogida en el articulo 76 e)
LCS.

Dicha norma forma parte de
la regulacion del denominado
contrato de seguro de defen-
sa juridica, ... En el seno de un
contrato de este tipo, el pre-
cepto cuestionado dispone que
el asegurado «tendra derecho a
someter a arbitraje cualqguier di-
ferencia que pueda surgir entre
él y el asegurador sobre el con-
trato de seguro». Como se ve,
la norma no contiene un man-
dato para el asegurado en el
sentido de que deba acudir en
todo caso al arbitraje, sino que
se trata de una via alternativa
a la jurisdiccion gue se pone a
su disposicion si se da el con-
flicto que la norma contempla,
pudiendo el asegurado optar
por dicha via, sin que medie el
consentimiento del asegurador.

Sin embargo, el servicio a un
fin constitucionalmente licito
no justifica en este caso la con-
secuencia juridica cuestionada,
la restriccion al derecho funda-
mental que el arbitraje obliga-
torio supone. Dicha restriccion
deriva de que el sometimien-
to de la cuestion a arbitraje se
impone por la sola voluntad
de una de las partes del con-
trato, de modo que establece
un impedimento para el acce-
so a la tutela judicial de la otra
que es contrario al derecho de
todas las personas «a obtener
la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legi-
timos» (en similares términos,
STC 174/1995, FJ 3). Dos son
los efectos que se derivan del
precepto: el primero, la obliga-
cion de una de las partes, por
voluntad de la otra, de some-
ter la cuestion a arbitraje vy, por
tanto, a estar y pasar por lo de-
cidido en el laudo, y el segun-

do, el efecto de impedir a los
jueces vy tribunales conocer del
litigio sometido a arbitraje, pues
el control judicial del laudo arbi-
tral no comprende el fondo del
asunto.

Por tanto, la imposicion de
un arbitraje como el previsto en
el articulo 76 e) LCS vulnera el
derecho a la tutela judicial efec-
tiva garantizado en el articulo
24 CE, pues impide el acceso a
la jurisdiccion de los juzgados vy
tribunales de justicia gque, ante
la falta de la voluntad concu-
rrente de los litigantes, son los
dnicos que tienen encomenda-
da constitucionalmente la fun-
cion de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado (art. N7 CE). El pre-
cepto ha eliminado para una de
las partes del contrato la posibi-
lidad de acceder a los drganos
jurisdiccionales, en cuanto fija
una via alternativa excluyente
de la jurisdiccional, cuya puesta
en marcha depende Unicamen-
te de la voluntad de una de las
partes. Como recuerda la STC
174/1995, FJ 3, «la primera nota
del derecho a la tutela consis-
te en la libre facultad que tiene
el demandante para incoar el
proceso y someter al deman-
dado a los efectos del mismo.
Quebranta, por tanto, la esen-
cia misma de la tutela judicial
tener que contar con el con-
sentimiento de la parte contra-
ria para ejercer ante un érgano
judicial una pretension frente a
ella». Por ello, resulta contrario
a la Constitucion que la Ley de
contrato de seguro suprima o
prescinda de la voluntad de una
de las partes para someter la
controversia al arbitraje, dene-
gandole la posibilidad en algun
momento de solicitar la tutela
jurisdiccional.

A este Tribunal no le co-
rresponde establecer cual sea
la interpretacion correcta del
Derecho de la Union. Pero si
debe constatar que, tanto en
el articulo 203 de la Directiva
2009/138/CEE, como en su
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precedente, el articulo 6 de la
Directiva 1987/344/CEE se afir-
ma gue se prevera un «proce-
dimiento arbitral u otro proce-
dimiento que ofrezca garantias
comparables de objetividad».
Tal como puede constatarse,
no se prevé gue, optando por
uno u otro, dicho procedimien-
to excluya el acceso a la juris-
diccion ordinaria. Y también se
establece que la instauracion
de dicho procedimiento se
hace «sin perjuicio de cualquier
derecho de recurso a una ins-
tancia jurisdiccional que even-
tualmente hubiera previsto el
derecho nacional», sin precisar
cual deba ser y como deba fun-
cionar.

Resulta entonces que, aun-
que «[l]as exigencias derivadas
del Derecho de la Unién no pue-
den ser irrelevantes a la hora de
establecer los margenes cons-
titucionalmente admisibles de
libertad de apreciacion politica
de que gozan los 6rganos cons-
titucionales» [STC 20/2014, de
10 de febrero, FJ 3 a)], la nor-
ma nacional no ha apurado el
margen de apreciacion que le
otorgaba la europea a fin de
permitir una transposicion que
concilie, en la mayor medida
posible, el cumplimiento pleno
y tempestivo de las obligacio-
nes del Estado en el seno de la
Unidn con las exigencias consti-
tucionales del articulo 24 CE en
relacion con el arbitraje (en un
sentido similar, STC 141/2016,
de 21 de julio, respecto al orden
interno de distribucion de com-
petencias, o 1/2012, de 13 de
enero, en cuanto a la distribu-
cion horizontal de poderes que
deriva de la Constitucion).En
consecuencia, el articulo 76 e)
LCS es inconstitucional y nulo.”
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Como ya ocurriese en su dia respecto a la recurribilidad
en reforma vy subsidiariamente apelacion de las resolucio-
nes que -en el fondo- debiendo haber adoptado la forma
de Auto, fueron dictadas como providencias, es importante
considerar —en el modo que recoge el auto de 17 de junio
de 2014 de la Sala 22 del Tribunal Supremo-que el auto de
sobreseimiento provisional que deniega la prosecucion del
procedimiento ,si la verdadera naturaleza de la decision a
recurrir es la de un sobreseimiento libre, es recurrible en ca-

sacion:

“SEGUNDO.- hemos es-
tablecido reiteradamente que
el requisito de sobreseimien-
to libre para poder acudir a
la casacion contra la decision
gue deniega la prosecucion
del procedimiento, debe en-
tenderse satisfecho, pese a la
modalidad de provisional que
formalmente se declare, si ma-
terialmente la verdadera natu-
raleza de la decisién a recurrir
es la de un sobreseimiento li-
bre. Lo que desde luego ocu-
rre cuando lo debatido no es
la existencia del hecho tal y
como es imputado sino la su-
ficiencia de esto para ser califi-
cado como delito.

Una cosa es que no haya su-
ficiente prueba del hecho impu-
tado, y otra que no haya prue-
ba de otro elemento de hecho
que se estime juridicamente
gue debe constar para poder
estimar el tipo delictivo postu-
lado por la parte.

La Audiencia Provincial no
declara gue respecto de los he-
chos descritos en la resolucion
del Juez de Instruccion falten
elementos que justifiguen su
atribucion como efectivamente
ocurridos. Lo gque dice es que,
para poder estimar cometido
un delito (sea de apropiacion
indebida, que menciona, sea
de estafa, al que parece refe-
rirse cuando exige "engaho"),
haria falta acreditar otros datos
de hecho. Y como tales esti-

& "R ABOGADOS
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sobreseimiento libra a gque se
refiere el n? 2 del articulo 637
de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal .

TERCERO.- Bien cabe acep-
tar en buena medida el discurso
de la resolucidn recurrida sobre
la trascendencia del auto de
acomodacion de las diligen-
cias previas a la preparacion
del juicio en el procedimiento
abreviado, en el sentido de que
constituye un control jurisdic-
cional sobre la aceptabilidad de
la acusacion gque determine la
apertura del juicio oral.

Ahora bien, en lo que con-
cierne a los presupuestos de las
resoluciones que determinan el
sobreseimiento, como hemos
sefalado en resoluciones de
este Tribunal, bien citadas por
la parte recurrente en queja, no
cabe confundir los gque consti-
tuyen causa del adoptado pro-
visionalmente de aqguellos que
la constituyen del adoptado
de manera libre, y, por ello, con
efecto de cosa juzgada.

De ahi que si la justificacion
del sobreseimiento constituye
realmente la que debiera dar lu-
gar al de caracter libre, la formal
calificacion del sobreseimien-
to en la decision que lo ordena
como provisional no puede ser
atendida. Matizacion especial-
mente relevante ante la diver-
sidad de régimen de recursos
a gue la decision se somete se-

ma la prueba de la razén por la
que los querellantes aceptaron
el negocio que pactaron vy la
constancia que tuvieron acerca
de la posposicion registral de
la anotacidon de una condicion
resolutoria en agquel pacto con-
venida.

Pero eso lo que implica res-
pecto de los hechos "acotados”
por el Instructor es su falta de
relevancia penal, es decir que
su calificacion juridica lleva a
negar su condicion delictiva.
Exactamente el supuesto del



gun el tipo de sobreseimiento.

Y desde luego no es provi-
sional el sobreseimiento que se
justifica con razones cuya asun-
cion o rechazo no depende sino
de la valoracion de los mismos
hechos cuya constancia no se
pone en duda. Ademas esa pro-
visionalidad seria ficticia, ya que
cualquier intento de reapertura
de las diligencias no pasa por
el descubrimiento de nuevos
hechos, sino por una diversa
valoracion de los ya conocidos.
Y una solicitud gue se fundara

en esa nueva valoracion estaria
abocada a su inadmision con
denegacion de la reapertura de
las diligencias, lo que implica un
evidente dafio del derecho a la
tutela judicial.

Por ello, lo que el Tribunal de
instancia echa de menos seria
determinante, no tanto de un
sobreseimiento, como de la im-
procedencia de la clausura de
las diligencias previas, y podria
haber llevado a su prosecucion
antes que a su archivo. Lo que
quedod fuera del debate preci-
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samente porqgue, aguello cuya
falta el Tribunal de instancia su-
braya -aungue se trate de "ex-
tremos no tenidos en cuenta
pro las acusaciones” -solamen-
te depende de valorar lo que
las acusaciones imputan.

Asipues hemos de estimar la
queja, ordenando a la Audien-
cia la tramitacion del recurso
de casacion, en cuyo examen
en su dia podra determinarse si
la decision de sobreseimiento
realmente decidido supone o
no vulneracion de ley.”
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P
e
R En orden al cumplimiento del Art. 7.3.e de la Ley 35/15 que establece que para supuesto
de demanda derivada de un hecho causal de accidente de trafico la via sera la de consig-
L nacion judicial, pero no la de la accion declarativa pretendida, determinando la inadmision
a tramite, es revelador de una corriente jurisprudencial contraria el auto n2 55/18, de 28 de
A febrero, de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Santander:
: |
“SEGUNDO: El art. 403 LEC, promete el derecho a la tute- de inadmision de la demanda
C referido a la admision y casos la judicial, y que por ello debe acordada en el auto recurrido.
excepcionales de inadmision adoptarse en aguellos casos en
U de la demanda, establece en su  que exista una norma que irre- Por ello, salvo que la juez
numero 1 que "Las demandas misiblemente imponga la inad- de instancia aprecie la existen-
L sélo se inadmitirdn en los casos  mision. cia de alguna causa legal que
y por las causas expresamente obligue a inadmitir la demanda,
T previstas en esta Ley". Este tribunal considera que deberad admitirla y dar el curso
la norma mencionada por la correspondiente al procedi-
| La inadmision de la deman- juez en su auto no establece, miento”
\/ da es una respuesta que com- de ninguna manera, la sancién
A
D
A En el ambito del seguro no es infrecuente que un hecho sencillo como la declara-
cion de un asegurado a su aseguradora del robo de unos camiones sea indemnizada
S .Y No obstante objeto de comprobaciones mas profesionales, y exhaustivas de lo que

comunmente este supondria previamente, y determine una condena por estafa como
la contenida en auto n2130,/2013, de 13 de junio, de la Sala 22 del Tribunal Supremo:

“Los indicios de que dispu- econdmico y debia de pagar la de lugar de aparcamiento de
so el Tribunal de instancia han  deuda de leasing de los tres ve-  los camiones, vy el dato de que
qguedado plenamente acredita- hiculos; del traslado del parte a la denunciante solo dispone de
dos por la prueba practicada, la compania aseguradora de la una llave, ha de concluirse que
esto es, declaracion de los acu-  supuesta sustraccion, solicitan-  la inferencia que realizd la Sala
sados vy testigos; de los peritos  do la indemnizaciéon correspon-  de gue se interpuso una denun-
investigadores; de los agentes; diente; del hallazgo de dos de cia falsa con el fin de proceder a
y prueba documental. Partien- los camiones en Bulgaria, con laventa delos camionesy obte-
do del hecho de la denuncia de  toda la documentacidon en re- ner una indemnizaciéon por par-
la sustraccion de tres camio- gla;y de otros hechos proximos  te del seguro, es racional, fun-
nes por parte de una empresa, a la denuncia, como el despido  daday goza de una extensisima
gue pasaba un mal momento de los trabajadores, el cambio base probatoria”
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Sirva de aviso a navegantes que la falta de un informe pericial médico acompafando a la de-
manda puede -sin que se supla con la documentacion clinica inherente- por el efecto conjunto
de los articulos 37 y 135 de la Ley 35/2105 de 22 de septiembre determinar la desestimacion de
la reclamacion de los danos personales como ocurrio en la sentencia n? 42/2018, de 6 de febre-
ro, de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca; v ello pese a que fueron
anunciados- los informes periciales- en el escrito inicial de demanda, y aportados en los cinco
dias anteriores al sefalamiento de la Audiencia Previa (pero fueron considerados extemporaneos,
objeto de reposicion, denegada esta, propuesto en segunda instancia, denegada su admision, vy
desestimada ademas la reposicion):

“En dicho marco apelato-
rio aprecia la Sala que la Ley
35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios y per-
juicios causados a las personas
en accidentes de circulacion,
establece en la redaccion del
articulo 135, relativo precisa-
mente a la indemnizacién por
traumatismos menores de la
columna vertebral, que como
quiera qgue los traumatismos
cervicales menores que se
diagnostican con base en la
manifestacion del lesionado
sobre la existencia de dolor, no
son susceptibles de verifica-
cion mediante pruebas médicas
complementarias, se indemni-
zaran como lesiones tempora-
les siempre que la naturaleza
del hecho lesivo pueda produ-
cir el dafo de acuerdo con los
criterios de causalidad genérica

Tal exigencia legal, a su vez
reforzada en el art. 37 de di-
cho texto normativo, donde se
establece, en su punto "1", que
la determinacion y medicién
de las secuelas y de las lesio-
nes temporales ha de realizar-
se "mediante informe médico
ajustado a las reglas de este
sistema ", no fue adecuada-
mente cumplida en autos en la
medida en que, con la deman-
da, se acompaharon Unicamen-
te informes asistenciales (tal y
como se deriva de los autos vy
se pormenoriza en las alega-
ciones de oposicion al recurso
de apelacion) consistentes en
partes de asistencia del dia ...
emitidos por el Hospital..; infor-

mes asistenciales emitidos por
la Clinica..; tarjetas de asistencia
a rehabilitacién; y una solicitud
de prescripcion farmacéutica.

Y, si bien la apelante apunta
gue se ha cumplido con el man-
dato legal con tal documenta-
cidn, sin embargo, la evidencia
de gue no es propiamente asi
se deriva de la antedicha na-
turaleza asistencial de la docu-
mentacion aportada, asi como
del hecho de que tratd de prac-
ticar una pericial médica sobre-
venida que le fue denegada en
la primera instancia por extem-
poranea y que, nuevamente,
fue propuesta en esta alzada
ex articulo 460.2.12 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, siéndole
otra vez denegada por la Sala
por entender que: "..la prueba
pericial no se solicitd en la de-
manda sobre la base de las pre-
visiones de los arts. 336 y 337
de la LEC, al haber sido posible
la aportacion de la prueba con
la demanda. Finalmente tam-
poco cuestiona la recurrente las
previsiones del art. 37 de la Ley
35/2015 de 22 de septiembre,
referidos en la sentencia apela-
da a los efectos de justificar la
denegacion de dicha prueba.
Bien entendido que, por otro
lado, mal puede pretenderse
considerar que, dada la natu-
raleza del litigio, la prueba del
alcance las lesiones pueda ha-
cerse depender "a priori" de los
motivos de oposicion.” .

Nétese que la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, estable
en la redaccion del articulo 135
que como los traumatismos

cervicales menores no resul-
tan susceptibles de verificacion
mediante  pruebas médicas
complementarias, la prevision
legal -orientada a evitar la in-
certidumbre probatoria que las
lesiones subjetivas de tal natu-
raleza provocan y la evitacion
de abusos- exige que, que para
que se indemnicen como lesio-
nes temporales deben pasar, no
sélo unos criterios estrictos de
causalidad genérica (De exclu-
sidn; Cronologico; Topografico;
y De intensidad), sino que tam-
bién deben fundarse en un mar-
co probatorio minimo y estricto,
consistente en la aportacion de
"un informe meédico concluyen-
te"” que acredite su existencia
tras el periodo de lesion tem-
poral. Siendo la conclusion que,
en el caso de autos, la falta de
dicho informe que, ademas de
los descritos aspectos formales,
impide la atribucion de suficien-
te certeza acreditativa a las pre-
tensiones actoras, determina
la imposibilidad de estimacion
de la demanda en este punto.
Siempre sobre la base de que
la prueba de la acreditacion de
las lesiones, su alcance vy su re-
lacion de causalidad con el si-
niestro corresponde a la actora,
determinandose, como causa
de la desestimacion de la de-
manda, la falta de tal prueba de
tales circunstancias o las dudas
subyacentes sobre las mismas,
las cuales no han sido despeja-
das por la actora en el caso de
autos (arts. 217,1y 2 de la LEC).

En consecuencia, debe des-
estimarse el recurso de apela-
cion.”
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La Sala 12 del Tribunal Supremo, en la sentencia n? 52/2018, de 1 de febrero, da respuesta
a la peticion de nulidad de las sentencias de primera y segunda instancia, por haber - se-
gun el recurrente-sido dirigido el acto del juicio por un juez en practicas con la presencia
intermitente del Juez Titular, creyendo el apelante que nada obstaba a que el juez en prac-
ticas hubiese dictado la sentencia convenientemente supervisada por el Juez titular, no por
“el juez titular, cuando, segun alega, se ausentaba intermitentemente de la sala por lo que

no pudo presenciar la practica de la prueba en su integridad”:

“La parte recurrente alega,
inexplicablemente, que en la
sentencia recurrida se recono-
ce que el juez titular «no estu-
vo presente en todo el juicio»,
cuando de la atenta lectura de
la resolucion no se extrae dicha
conclusion dado que cuando
se hace referencia al tema en la

“En la sentencia recurrida se
rechaza la condena de la asegu-
radora, dado que se trata de una
conducta intencionada y dolosa
del perjudicado, unido a que es-
taba excluido de la cobertura el
daflo ocasionado a consecuen-
cia de «haberse desviado a sa-
biendas de la ley, disposiciones,
instrucciones o condiciones de
los clientes o de personas auto-
rizadas por ellos o por cualquier
infraccion del deber profesional
hecha a sabiendas».

El recurrente alega gue no hay
culpa exclusiva del perjudicado vy
a que a lo sumo, seria «culpa con-
currente». Esta sala debe recha-
zar el presente motivo, dado que:

1. El demandante no es
perjudicado, por lo que no pue-
de ampararse en el ejercicio de la
accion del art. 76 de la LCS .

El demandante no puede pre-
tender repercutir sobre la asegu-
radora de su asesoria fiscal, los
pretendidos perjuicios que le ha
irrogado su propia conducta elu-
soria, comprando facturas, que
no se corresponden con bienes
0 servicios reales, para reducir la
carga tributaria.

sentencia recurrida, se mencio-
nan las «pretendidas ausencias».

Por tanto no existe infrac-
cion del art. 137 de la LEC, dado
que no consta gque se haya que-
brantado el principio de inme-
diacion en el desarrollo del jui-
cio.

Por ello, como declara la
sentencia recurrida, la ausencia
de protesta por parte del hoy
recurrente, sobre las pretendi-
das ausencias, privaban de la
posibilidad de impugnar el pre-
tendido defecto procesal, con-
forme al art. 459 LEC

El recurrente planted la infraccion de los Articulo 76 v
19 de la Ley de Contrato de Seguro entendiendo que ni
el dolo ni las excepciones personales son oponibles por
el asegurador al tercero perjudicado en el seguro de res-
ponsabilidad civil, y que las actuaciones dolosas del ase-
gurado estan en el ambito del seguro en beneficio del
tercero y que esta es cuestion distinta del contrato de
servicios subyacente y ello porque la Audiencia Provincial
decidio no analizar la responsabilidad de la Aseguradora
tras apreciar gue no hay responsabilidad profesional de
los demandados. En el texto de la sentencia n? 52/18 de
uno de febrero de la Sala 12 del Tribunal Supremo enten-

demos la razon:

Es perjudicado, quien sufre
dafos en su persona o patrimo-
nio por la accion intencionada o
negligente de otra persona, y ello
No acaece en este caso, pues el
pretendido perjuicio padecido se
debe a la propia conducta cons-
ciente de la parte demandante.

2. Lamalafe (que no culpa)
contractual que se puede apre-
ciar en el demandante es com-
partida con su asesoria fiscal, de
forma que los dos operaron en
unidad de acto e intencion, no
degradando o moderando, la una

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

la del otro, sino siendo las dos de
inescindible importancia, en or-
den a provocar el resultado elu-
sorio apetecido.

Por ello, procede desestimar
el motivo, dado que en la senten-
cia recurrida se interpreta la nor-
mativa legal con arreglo a dere-
cho y en base a la jurisprudencia
que analiza el art. 76 de la LCS,
sin que concurra en la senten-
cia la pretendida desviacion que
inexplicablemente articula la par-
te recurrente.”



Destacar el auto de 21 de febrero de 2018, de la Sala 12
del Tribunal Supremo La prueba pericial y la afirmacion de
la sentencia de 30 de julio de 2015, de la Seccion 32 de la
Audiencia Provincial de A Corufa, sobre “..si bien es habitual
gue el perito de parte sea relativamente complaciente con la
parte gque lo propone...” - algo sobre lo que los peritos tienen

SuU propia opinion-:

“ ... la sentencia recurrida ...
si hace referencia a tal cues-
tion en su Fundamento de De-
recho Quinto, en el cual, tras
hacer una extensa referencia a
la doctrina de esta Sala sobre
la valoracion de la prueba pe-
ricial, discrepa de la valoracion
de la prueba pericial aportada
por la demandante realizada
por la sentencia de primera ins-
tancia, sefialando que "[...] tras

revisar la grabacion del juicio
debe concluirse que si bien es
habitual que el perito de parte
sea relativamente complacien-
te con quien lo propone, po-
cas veces se ha visto una par-
cialidad tan evidente como las
manifestaciones del técnico en
el acto del juicio. La Sala se ve
obligada a descartar sus opinio-
nes por exceso de parcialidad.
[..]" con lo gue ninguna falta

135

de motivacion se aprecia en la
sentencia recurrida. La resolu-
cion recurrida cumple el deber
de motivacion de las sentencias
del art. 120.3 de la Constitucion,
segln interpretacion reiteradi-
sima del Tribunal Constitucional
al permitir conocer las razones
por las cuales se ha descarta-
do la prueba pericial aportada
por la demandante, a saber, su
parcialidad tras el examen de la
grabacion del juicio, sin que se
sea precisa, como pretende la
recurrente, una respuesta por-
menorizada sobre las causas
especificas que determinaron
gue el Tribunal considerara par-
ciales las manifestaciones del
perito. En la medida que ello es
asi el tribunal da una respuesta
suficiente a los pedimentos de
las partes, evitando que que-
daran sin resolver cuestiones
gue pudieran ser objeto de una
nueva pretension, exponiendo
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las causas o razones que justifi-
can el fallo de la sentencia. Cosa
distinta es que la parte recurren-
te muestre su disconformidad
con las conclusiones alcanzadas
por la resolucion recurrida por
lo que, en definitiva, el alegato
de dicha parte recurrente viene
a identificar la falta de motiva-
cion de la sentencia con la mo-
tivacion desfavorable a sus in-
tereses, y su actuacion se dirige,

mas que a intentar justificar esa
falta de motivacion de la senten-
cia a exponer sus discrepancias
con las apreciaciones facticas
y valoraciones realizadas por la
sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial, algo que, como
tiene declarado esta Sala, nada
tiene que ver con la falta de mo-
tivacion formalmente alegada
(entre otras, SSTS 7-6-2006,
18-10-2007 29-2-2008, 10-10-

Ejemplo, sin duda, de interpretacion tuitiva de la Ley es la
sentencia n? 226/17, de 31 de marzo, de la Sala 22 del Tribu-
nal Supremo, considerando excusable un error al recurrir en
suplica una resolucion, -pero inducido por la autoridad que
dictaba la resolucion- lo que - en otro caso-hubiese determi-
nado su imposibilidad de acceder a casacion:

“SEGUNDO.- Con caracter
previo hemos de dar respuesta
a peticion de inadmision que han
planteado todas las partes que
se han opuesto al recurso, en
cuanto gque interpuesto contra el
auto gue desestimo otro anterior
de suplica y por ello excluido de
la casacion.

El recurso procedente con-
tra el auto de fecha 28 de marzo
2016 por el que la Seccion 28 de
la Audiencia Provincial de Teneri-
fe acordd el sobreseimiento libre
por prescripcion, era el recurso
de casacion y no el de suplica.
Sin embargo la interposicion de
éste vino inducida por una serie
de errores del 6érgano judicial.

El auto de 28 de marzo en
su version inicial proclamo su
firmeza. Este error provoco la
reaccion de la acusacion parti-
cular personada, gue interpuso
recurso de reforma y subsidia-
ria apelacion contra él. Poste-

BOGADO!

riormente este auto fue acla-
rado. Se hizo constar por parte
del Letrado de la Administra-
cion de Justicia que guedaba
sujeto a recursos de suplica y/o
casacion. En consonancia con
ello, se tuvo por adaptado el re-
curso gue habia sido interpues-
to a ese disefio y se admitio a
tramite la impugnacion presen-
tada como recurso de suplica.
Recurso que fue resuelto por
el auto de fecha 12 de julio de
2016, que abrid la via al de casa-
cidn gue ahora nos ocupa.

En realidad la resoluciéon ob-
jeto de impugnacion es la que
acordo la prescripcion y conse-
cuente sobreseimiento libre en
el tramite de cuestiones previas
del articulo 786.2 LECrim, en un
procedimiento cuya competen-
cia para el enjuiciamiento venia
atribuida a la Audiencia Pro-
vincial. Una resolucion excluida
del régimen general de recur-
sos que el articulo 236 LECrim

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

2012 y 20-7- 2015). En realidad
la parte recurrente lo que pre-
tende es una nueva valoracion
de la prueba pericial practicada
acorde a sus intereses mas para
ello resulta incorrecta su de-
nuncia por el cauce de la falta
de motivacion pues la cuestion
estd resuelta y motivada con
independencia del acierto de
la argumentacion dada por la
sentencia recurrida.”

disefla para los autos dictados
por los Tribunales de lo crimi-
nal, y que en equivalencia con
el esquema de impugnacion
al que estaria sometida la sen-
tencia que en su caso hubiera
de dictarse sobre el fondo, es
recurrible directamente en ca-
sacion ( articulo 848 LECrim ).
Asi lo ha admitido esta Sala (lo
afirmaron expresamente, entre
otras, las SSTS 1294/2011 de 21
de noviembre o la 760/2014 de
20 noviembre ), y las partes en
este recursos no lo objetan.

Ahora bien, en los casos en
que es el organo judicial al que
compete la interpretacion de
la norma quien yerra en la in-
dicacion o advertencia de los
recursos procedentes con la
resolucion de que se trate, el
error en gue a consecuencia
de ello haya podido incurrir la
parte ha de considerarse ex-
cusable, en cuanto que induci-
do por la autoridad que nece-



sariamente ha de merecer la
decision judicial (otras SSTC

93/1983, 172/1985, 107/1987,
de 25 de junio ; 67/1994 de
28 de febrero ; 65/2002 de

11 de marzo; 79/2004 de 5 de
mayo; 241/2006 de 20 de ju-
lio; 30/2009 de 26 de enero ;
55/2012 de 29 de marzo ). De
acuerdo con tal doctrina cons-
titucional ha entendido esta
Sala en supuestos en los que al
recurso de casacion habia pre-
cedido el de suUplica, que si bien

ambos medios de impugnacion
son incompatibles por expresa
diccion legal, si el recurrente
atendio las indicaciones que so-
bre el régimen de recursos de
la resolucion le proporciond el
organo jurisdiccional, la even-
tual causa de inadmisibilidad,
sin perjuicio de dejar constan-
cia de ella, ha de dejarse pasar
por alto ( SSTS 1079/2012 de 3
de enero de 2013 ; 740/2014 de
6 de noviembre o 154/2015 de
17 de marzo ).”

157

Nuevamente una resolucion judicial apoya la contravencion de las conclusiones
alcanzadas por un informe pericial de velocidad de impacto para establecer rela-
cion causal entre un accidente y la lesion que se quiere relacionar con él; asi lo en-
foca la Sentencia n2 974/2017, de 22 de diciembre de la Seccidn 72 de la Audiencia
Provincial de Madrid- respecto de un hecho acaecido antes de la entrada en vigor

de la Ley 35/15-:

“SEGUNDO -. Alega tam-
bién la recurrente que se ha in-
currido en un error en la apre-
ciacion de la prueba, referido
a la efectiva produccion de las
lesiones gue se declaran fue-
ron causadas a la denunciante
Sra. T.

En este punto la perito Mé-
dico Forense que examind a la
lesionada concluye que pade-
cid un esquince cervical y una
lumbalgia postraumatica; con-
cluye también que esta lesion
es compatible con el siniestro
descrito (f 61). Aporta tam-
bién la recurrente informe del
citado "Gabinete de Valora-
cion Técnico-Médico del Dafio
Corporal” (f 135 y ss). Hay do-
cumentacion meédica comple-
mentaria que refiere que la
lesionada fue atendida al dia

siguiente del accidente y curso
desde esa fecha baja laboral (f
63y SS).

Ademas de lo ya razonado
en relacién con el citado infor-
me, se observa gue desarrolla
su razonamiento a partir del
calculo de la posible velocidad
del impacto. Esta magnitud se
determina en el estudio a partir
de la que denomina energia de
deformacion a la que se llega
en atencion a unos parametros
(coeficiente de rigidez, profun-
didad de la deformacion, lon-
gitud de la deformacion y an-
chura de la deformacion) que
deduce el perito mediante la
aplicacion de ciertas formulas
en todo caso a partir de la valo-
racion del dafio sufrido por uno
de los vehiculos. El perito sin
embargo no ha visto este vehi-

culo y todo el estudio pivota asi
sobre una fotografia aportada,
en la que dichos dafos dificil-
mente pueden ser apreciados, vy
gue no ha sido adverada (f 138).
Es a través de esta fotografia
a partir de la cual se desarro-
lla el conjunto de conclusiones
alcanzadas en la pericia. No es
necesario decir que el perito no
ha reconocido a la paciente ni
su estado.

En tales circunstancias, debe
asumirse que la conclusion al-
canzada por la resolucion de
instancia a partir de la pericial
meédico forense relativa a la
existencia de la lesion, a la co-
nexion temporal entre su apa-
ricion vy el siniestro, revelada a
partir de la documental apor-
tada, es adecuada en orden a
establecer una relacion causal
entre el siniestro y la lesion.”
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En el ambito del divertimento nocturno suelen ocurrir sucesos indeseables en el cur-
so de los cuales un botellin o un vaso son arrojados, o impactados contra el rostro de
una persona; los tribunales han de enjuiciarlo y para ello, no siembre disponen de todas
las piezas del “puzle” que les permita hacer su labor, como acaecid en el auto n® 777/17
de dieciséis de octubre de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Granada:

“CUARTO. - Pues bien, llega-
dos a este punto a la vista de
las circunstancias del caso vy
pese al lamentable y muy peno-
so resultado acaecido, deberd
desestimarse el recurso, pues
Nni concurren los elementos de
probabilidad asumida ni una
puesta en riesgo respecto a la
victima, ajena de todo punto a
la trifulca surgida entre los dos
jovenes que, al parecer nada te-
nian que ver con las dos o tres
amigas lesionadas, Mariana, que
es la principal la victima y la que
recurre el sobreseimiento, asi
como Cvy Gr que en distintas in-
tensidades resultaron con heri-
das . Las dos ultimas superficia-
les, y por trozos de cristal que
fueron a impactar en la cara de
las tres, segun explicaban estas,
en concreto G, explicd ( f. 35),
Que vio "como un chico, corpu-
lento y muy agresivo...golpeaba
una y otra vez muy violenta-
mente a otra persona. Que ins-
tantes después se unen varias
personas a la pelea y se despla-
za el barullo hacia el lugar don-
de se encontraba la compare-
ciente con sus amigas, estando-
les arrinconadas entre la pelea
Yy una esquina de la Discoteca”.
Por su parte, la apelante, expli-
ca gue encontrandose en union
de varios amigos y amigas, de-
cidié acercarse hasta una de
las barras del local en unién de
su amiga C, al objeto de pedir
una consumicion ..que cuando
le faltaban algunos metros para
llegar a la barra, la dicente oyo
ruidos y un tumulto a sus espal-
das, por lo que se gird para ver
lo que sucedia, notando en ese
mismo instante un fuerte im-
pacto en el rostro y a la altura

BOGADO!

de los ojos, llegando incluso g
advertir que se trataba de un
vaso de cristal que contenia li-
quido de color amarillo. Tras el
golpe perdio la vision e instan-
tes después comenzod a dolerle
la cabeza y noto que sangraba
con abundancia por la zona del
entrecejo. Ni esta victima, pudo
ver al que lanzd ese vaso ni se
ha podido determinar quien lo
hizo. Autor pues, desconocido
0 ignorado, ya que ninguno de
los presentes han identificado y
que tampoco se ha podido re-
conocer, pese a examinar este
Tribunal de apelacion con pa-
ciencia y detenimiento las cin-
tas de video grabacion, toma-
das en distintos salas y angulos
de la discoteca, y sin que exista
nitidez en las imagenes que pa-
recen captar parte de la subita
pelea entre las 4 horas y 24P vy
hasta las 4 . 28 minutos de ese
madrugada.

Desconocimiento del autor
O autores, que impide apreciar
criterios razonables de imputa-
bilidad, entre tantas personas
gue se encontraban, en esos
momentos en la discoteca, v si
conocer siquiera quien o quie-
nes lanzaron y rompieron va-
sos, de modo gue pueda impu-
tarsele, bien un dolo eventual
bien la responsabilidad perso-
nal por imprudencia grave por
estar el autor en condiciones de
admitir un resultado altamente
improbable como consecuen-
cia de la utilizacion de vasos de
cristal en el curso de la pelea,
con quiebra o riesgo de la pre-
suncion de inocencia y del prin-
cipio de responsabilidad penal
por los actos propios de cada
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uno y no de responder por los
hechos cometido por otro u
otros.

Dicho de otro modo, podra
entrarse a cuestionar, si quien
causa la pérdida de vision de un
ojo al lanzar contra la cara de
otra persona un objeto contun-
dente, actuo con dolo eventual
o con imprudencia ( culpa con
representacion), pero no si se
ignora quien lanzod el botellin o
el vaso gue causo la lesion en
un supuesto como el de autos
donde tantas personas pudie-
ron hacerlo y no necesariamen-
te, -es mas nadie lo afirma- que
fuera el investigado que provo-
co la pelea., pero cuya puesta
en riesgo no consta que pasa-
ra de la agresion al Sr. C, cuya
presunta responsabilidad vya
se ha concretado en esa con-
creta agresion, pero sin mérito
para extenderla al perdida del
ojo derecho de la recurrente,
cuya causa directa fuera o no
intencional se acredito, pero no
la identidad del lanzador/a del
Vaso.

Es mas vy a propdsito de este
tipo de graves lesiones por im-
pactos causantes de cegue-
ra respecto, ya se analizd con
detenimiento este tipo hechos
y responsabilidades en la an-
tes citada STS de 31 de mayo
de 20716, que trata y cita por
su semejanza al caso, entre
otras la la STS 1415/2011, de 23
de diciembre, reiterada y rati-
ficada en la mas reciente num.
133/2013, de 6 de febrero, en
la que se analiza un supuesto
con cierto paralelismo con el
aqui enjuiciado (pérdida de la



vision como consecuencia de
una accion que provoca un re-
sultado que desborda lo natu-
ralmente esperable), aun cuan-
do se tratase en ese supuesto
de un pufietazo, y se contiene
una doctrina gque podemos ha-
cer nuestra, adaptandola al su-
puesto ahora enjuiciado, donde
la accidn causante fue el lanza-
miento de un botellin al rostro
de una persona en el ambito de
un enfrentamiento, que pue-
de llegar a producir el estallido
del globo ocular vy la pérdida de
un ojo, como sucedid también
en aguel caso enjuiciado, en el
gue se aprecio la culpa por re-
presentacion, por tratarse, dice
esa Sentencia " de un riesgo
derivado directamente de la
accion agresora, lo relevante es
determinar si la probabilidad de
gue se produzca ese resultado
es elevada y entra por tanto
dentro de lo probable, o si, por
el contrario, es escasa y solo
entra dentro de lo posible. Y
una vez esclarecido ese factor
factico, es preciso determinar
si ese nivel de riesgo debia ser
conocido por el acusado en el
momento de ejecutar la accion,
es decir, ex ante, y pese a ello la
ejecutd, asumiendo y aceptan-
do asi el resultado.

La cuestion planteada es
compleja, ya que no resulta facil
cuantificar los niveles de ries-
go gue genera una conducta
ni ponerlos en relacion con un
resultado, y tampoco lo es es-
tablecer después si el nivel de
riesgo es suficiente o no para
subsumir la accion en el ambito
del dolo eventual o de la impru-
dencia consciente. En el caso
actual ha de tenerse en cuenta
que de un importante numero
de lanzamiento de objetos ro-
Mos, cComo es una botella, pro-
ducidos en enfrentamientos de
diversa entidad, aun cuando lle-
guen a impactar contra el ros-
tro de una persona, muy pPocos
acaban con el estallido del glo-
bulo ocular..

Por lo tanto, el grado de pro-
babilidad de produccion del re-
sultado no era elevado, lo que
permite hablar de un resultado
posible mas que probable. Y asi
lo establece el Tribunal de Ins-
tancia cuando razona que una
botella de pepsi-cola, objeto
lanzado, carece de exteriores
punzantes y es de dificil fractu-
ra, por lo que no cabe concluir
que la botella fuese lanzada
para que el impactado perdie-
se el 0jo, o previendo como
probable dicho resultado” ( vid
antigua preterintencionalidad.)
Desaparecida con el Codigo
Penal de 1995.

En la misma linea, la STS de
31 de mayo de 2016, viene a re-
iterar este criterio con cita de
sentencias precedentes, " Por
ejemplo en la STS 1278/2006,
de 22 de diciembre, se aplica el
concurso ideal en un supuesto
de pérdida de un ojo por golpe
en la cara con un objeto con-
tundente; en la STS 887/2006,
de 25 de septiembre, en un su-
puesto de pérdida de un ojo
por recibir en la cara un vaso
arrojado desde un metro y me-
dio de distancia; en la sentencia
269/2007, de 29 de marzo, se
aplica el concurso ideal de lesio-
nes dolosas con imprudentes en
un supuesto de pérdida de vi-
sion por lanzamiento a distancia
de un vaso de cristal y en la STS
132/2015, de 12 de marzo, en un
caso de lanzamiento de un vaso
de cristal contra un grupo de jo-
venes, impactando en el rostro
de la victima, que acaba per-
diendo la visidon de un ojo, tam-
bién se aplica el concurso.

Por el contrario, en supues-
tos en los que se golpea direc-
tamente en la cara con un vaso
u objeto de cristal, con fuerza
suficiente para que se rompa
con el impacto, vy los cristales
provoguen cortes que determi-
nan la pérdida de la vision del
0jo, se aprecian lesiones dolo-
sas del art 149 12 CP, por ejem-
plo en la STS 683/2006, de 26
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de junio, en la STS 936/2006,
de 10 de octubre o en la STS
902/2008, de 9 de diciembre,
porgue en estos supuestos la
rotura del vaso es sumamente
probable, con la logica conse-
cuencia de que los fragmentos
de cristal provoguen cortes en
el rostro y en los ojos del ofen-
dido, con riesgo cierto de pro-
vocar la pérdida total del ojo, o
de la vision del mismo.

"En definitiva, la doctrina de
esta Sala concluye LA STS DE
31-05-2016, mantiene para es-
tos supuestos un criterio ma-
yoritario, sin perjuicio de resolu-
ciones aisladas que se apartan
de la linea principal, dada la di-
versidad de supuestos facticos.
En los supuestos de pérdida de
un ojo por recibir en la cara un
vaso u objeto de cristal arrojado
desde cierta distancia se aplica
el concurso medial de lesiones
dolosas con imprudentes. Por
el contrario, en supuestos en
los que se golpea directamente
en la cara con un vaso u objeto
de cristal, con fuerza suficiente
para que se rompa con el im-
pacto, vy los cristales provoguen
cortes que determinan la pérdi-
da de la vision del ojo, se apre-
cian lesiones dolosas del art 149
12 CP . porgue en estos casos la
rotura del vaso es sumamente
probable, con la ldgica conse-
cuencia de gque los fragmentos
de cristal provoguen cortes en
el rostro y en los ojos del ofen-
dido, con riesgo cierto de pro-
vocar la pérdida total del ojo, o
de la vision del mismo” .

En definitiva estas debian ser
la actuaciones a seguir en este
tipo de dramaticos resultados
ante una victima inocente en el
que la pendenciera y dafiina ac-
titud de uno o varios sujetos ini-
ciando una pelea banal, provo-
co para siempre la pérdida irre-
parable de un ojo vy resulta frus-
trante el que las investigaciones
judiciales, no hayan podido des-
cubrir al autor del lanzamiento,
pese a que declararon ante el
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juzgado muchos de los clientes
amigos de los dos grupos pre-
sentes, lo que da a entender que
estos, o bien no hayan querido
0 no hayan podido identificar al
autor del lanzamiento del vaso,
para responder de los hechos vy
de sus lamentables irreversibles
consecuencias en resarcimiento
y satisfaccion de la victima de
veinte anos.

Finalmente, frente al sobre-
seimiento libre que interesaba
el M2 Fiscal, .y aungue la resolu-
cion apelada no se pronuncia al

respecto, ni el apelante lo exige,
debemos, sefalar recordando
la a la STS de fecha 23 de No-
viembre 2.005, interpretando el
art. 7791 de la Lecrim, al indicar
a que si el juez " estimare que
el hecho no es constitutivo de
infraccion penal o que no apa-
rece suficientemente justifica-
da su perpetracion, acordara el
sobreseimiento que correspon-
da... Si aun estimando que el he-
cho puede ser constitutivo de
delito, no hubiera autor conoci-
do, acordara el sobreseimiento
provisional y ordenara el archi-

Un ciudadano granadino que vivia sobre un conocido
Pub con presuntos -no para aquel- graves problemas de
insonorizacion planted contra el local un procedimien-
to sobre Derechos Fundamentales ante un Juzgado de
lo Contencioso Administrativo en el que fue preciso el
nombramiento judicial de un perito para certificar sobre
el limitador de sonido, la medicion de ruido y afeccion
sonora, y ante los resultado adversos para la tesis del ac-
tor, formuld contra el perito denuncia por delito de falso
testimonio en causa judicial. Lo resolvio -en apelacion- la
sentencia n? 273/2014 de 28 de mayo, de la Secc. 12 de la
Audiencia Provincial de Granada en ponencia de la Iima.

Sra. Ginel Pretel-:

“Se dirige la accién penal
contra el Sr. R como autor de
un delito de art 459 del CP .
Se denomina falso testimo-
nio a toda declaracion en cau-
sa judicial gque sea contraria a
la verdad. Y esta declaracion
debe de tener como finalidad el
influir en el adecuado desarro-
llo del proceso y consecuente-
mente en el gjercicio de la Ad-
ministracion de Justicia, v es
por ello que debe de ser rele-
vante para el objeto del proce-
so. La conducta tipica del delito
de falso testimonio consiste en
la voluntad de faltar a la verdad,
bien sustancialmente o bien al-

BOGADO

terandola mediante reticencias,
inexactitudes o silenciando he-
chos o datos relevantes que le
fueran conocidos. Es necesario
en cualquier caso el elemento
subjetivo que es el conocimien-
to de la falsedad, requiriendo
inexcusablemente que el suje-
to conozca la inexactitud del
dictamen presentado, faltando
al deber de veracidad ante la
Administracion de Justicia. Por
tanto no guedan incluidos los
supuestos de mera falta de ca-
pacidad, o de formacion, negli-
gencia o equivocacion del peri-
to, resultando impune el error y
la culpa.
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vo", lo que viene a distinguir
claramente es la aplicacion del
sobreseimiento libre cuando
el hecho no es constitutivo de
infraccion penal y del sobresei-
miento provisional en los casos
en que no aparezca suficiente-
mente justificado su perpetra-
cion. Mientras que cuando no
es conocido el autor de un he-
cho constitutivo de delito debe
acordarse el archivo provisional
es lo que procede respecto de
las lesiones sufridas por la recu-
rrente y a la autoria de las mis-

»

mas.

Tratdndose de peritos re-
sulta de mayor dificultad acre-
ditativa la constatacion de tal
discrepancia, al constituir el
ambito de su testimonio, no la
realidad fisica sino la cientifica,
reconociendo incluso nuestra
Constitucion Espafiola en el art.
20.1 CE la libertad de catedra
como derecho fundamental de
las personas. La determinacion
de lo que es "falso” en el ambito
de las conductas desplegadas
por los peritos e intérpretes es
menos clara que en el caso de
los testigos, debido, precisa-
mente, a que lo que prevalece
en la actividad de los peritos e



intérpretes no es un elemento
de hecho -como en el testigo-,
sSino una opinidn, un juicio de
valor o una interpretacion rea-
lizada a partir de sus especifi-
Ccos y especiales conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o
practicos. Por ello, es claro que
la conducta tipica del delito de
falso testimonio respecto de los
testigos se darad siempre que lo
manifestado no se ajuste a la
verdad -lo que, evidentemen-
te exige que exista constancia
acerca de cual sea la verdad;
mientras que respecto de los
peritos comenzara como preci-
sa la doctrina mas autorizada- a
partir de la linea que separa lo
cientifico o pericialmente opi-
nable de lo que es insostenible
bajo cualquier optica.

El Tribunal Supremo ha se-
falado que no se considera
falsedad penal una desacerta-
da opinion cientifica, "sino la
censurable e intencionada falta
de verdad en la constatacion

de las bases facticas sobre las
que la opinidn cientifica se emi-
te” (STS 1.227/1992, de 28 de
mayo).

Este delito es un delito inten-
cional, solo se puede cometer a
titulo de dolo, faltar a la verdad
en el dictamen, conocer la fal-
sedad y querer expresarla asi, o
lo que es lo mismo que el sujeto
emita su dictamen con conoci-
miento de su falsedad o teme-
rario desprecio a la verdad.

SEPTIMO.- De las pruebas
practicadas en juicio oral, con-
cretamente las manifestaciones
del acusado vy las de los técni-
cos especialistas en la materia,
ingenieros industriales e inge-
nieros técnicos industriales, ha
quedado claro que la Unica al-
teracion gque se observa en el
informe es la hora y que tiene
una explicacion logica, unos
dias antes se habia cambiado
la hora del horario de invierno
al de verano gque hay que ade-
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lantar el reloj una hora. No hay
pues alteracion de la verdad, lo
que sucedid es, como manifes-
to el acusado al hacer uso del
derecho a la Uultima palabra,
"una equivocacion al escribir.”
No se ha acreditado que exis-
ta alteracién del informe, y por
tanto, menos aun dolo en el
sujeto que lo elaboro. El tipo
penal utiliza la expresidn mali-
ciosamente, esto es, a ciencia
y conciencia de que lo que se
estd declarando es una falacia
radical. Por eso las inexactitu-
des, incluso groseras, guedan
fuera del tipo, porque para po-
der apreciar la falsedad se ha
de trazar una linea de distincion
entre lo que separa lo cientifico
a lo parcialmente opinable. Si el
dictamen obedece a negligen-
cia, poca capacidad, formacion
criterio o pericia del dictamina-
dor, sin perjuicio de la respon-
sabilidad que se le pudiese de-
mandar ante la jurisdiccion civil
si de ella se hubiesen derivado
perjuicios, la excluye del CP.”
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No siempre la vida de los componentes del Servicio de Valoracion de Incapacidades
transcurre con normalidad ni en el entorno de la Jurisdiccion Social, a veces, un trabajo,
puede verse cuestionado penalmente- sin que por ello varien su criterio- como ocurre en
el auto n? 309/2017, de 10 de abril, de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Granada:

“PRIMERO.- Procede por los
propios fundamentos de los dos
Autos dictados confirmar el ar-
chivo de la denuncia por no ser
los hechos constitutivos de nin-
gun delito. La denunciante acu-
di¢ al Servicio de valoraciéon de
incapacidades, fue atendida vy
No se apreciaron razones médi-
cas para determinar o proponer
una situacion de incapacidad o
dependencia de acuerdo con
los baremos aplicables. Contra-
riada por la decision y sintiéndo-
se desconsideradamente trata-
da por la doctora, la explorada
y su marido o pareja formularon
queja ante las Autoridades sani-
tarias, para que ese trato inapro-
piado que entendieron ofensivo
0 inapropiado no se repita con
otros pacientes. La Administra-
cion Sanitaria atiende su queja,
les da toda clase de explicacio-
nes y como interpretan que en
la contestacion se vierten co-
mentarios racistas pues formu-
lan una denuncian ante el juzga-

BOGADO

do que a la vista de la irrelevan-
cia penal de los hechos, archiva
la misma. Tampoco se pliegan
a los argumentos que se les da
como motivacion al archivo, al
contrario siguen sin aquietarse
y solicitan abogado de oficio,
para poder recurrir. La peticion
se tramita, se le concede, se re-
curre y su recurso de nuevo se
desestima. En consecuencia, la
inicial queja que solo pretendia
que no se repitieran tratos su-
puestamente desconsiderados
Joor parte de una doctora que
ejerce su trabajo y que ya dio las
explicaciones que estimd opor-
tunas, llegan hasta esta Audien-
cia al discrepar de dos decisio-
nes judiciales que con paciente
motivacion les explicaban que
los hechos no son constitutivos
de delito.

Pues bien, este Tribunal de
Apelacion gue tampoco ve de-
lito alguno, y tiene asuntos mas
trascendentes, que el tramitar

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

guejas de usuarios del Servicio
de Sanidad Andaluza ( SAS)
porque No esa, No es nuestra
funcion constitucional, no va a
intentar explicarles otra vez lo
acertado vy justificado del archi-
vo de la denuncia que solo surge
del error o la intencion, que roza
lo calumnioso, de los apelantes
que malinterpretan todo lo que
se les dice o tergiversen desde
Su personalisima suspicacia vy
libre estimacion o imaginacion
cuantas explicaciones exigen y
se les han dado en exceso tan-
to en via administrativa como,
Y, ya en tres ocasiones, en la via
Judicial y todo por lo que en su
momento y en su origen, segun
decia fue una mera desconside-
racion de trato por una Doctora
gue no accede a tramitar una
declaracion de dependencia o
incapacidad. No se acierta a en-
tender que tiene eso de racista.
de discriminacion, de despecti-
vo, de humillante vy si, mucho de
abuso de la jurisdiccion
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JorNnADA “EL BAREMO HOY”

El dia 30 de enero tuvo lugar en el Hotel The Westin PALACE de Madrid una Jornada dedica-
da al Baremo de valoracion de dafios en accidentes de trafico tras cumplirse dos afios desde la
entrada en vigor de la Ley 35/2015, en el transcurso de la cual se celebrd un acto de homenaje en
memoria del Magistrado y Fiscal General del Estado José Manuel Maza Martin.

La Jornada, organizada por INESE (miembro de Wilmington PLC), ha contado con José Améri-
go Alonso, Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia, Letrado del Consejo de Estado vy
copresidente de la Comision de Seguimiento del Baremo en su conferencia inaugural titulada “El
baremo tras dos afos de aplicacion”, a continuacion de la cual, se desarrolld la primera ponencia a
cargo de Javier Lopez Garcia de la Serrana, Miembro de la Comision de Seguimiento del Baremo y
Secretario General de la Asociacion Espafola de Abogados Especializados en RC y Seguro, quien
realizd un analisis de la jurisprudencia menor existente sobre el nuevo Baremo asi como de las pri-
meras sentencias de Audiencias Provinciales.

Junto al secretario general de AERCYS, intervinieron grandes profesionales artifices igualmen-
te de la Ley 35/2015 y que forman parte de la citada Comision de Seguimiento del Baremo, entre
ellos, Manuel Mascaraque, director del area de Seguros Generales de UNESPA; Luis Bermudez,
director de la asesoria juridica de MUTUA MADRILENA vy José Pérez Tirado, Abogado de Asociaci-
ones de victimas de accidentes de trafico.
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El programa de la Jornada contd también con las ponencias de Maria Cruz Aparicio, Magistrada
del Juzgado de Primera Instancia de Bilbao; Eduardo Murcia, Director del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses de Aragon; José Manuel Villar, Socio de Pérez Tirado & Villar Calabuig
Abogados; Juan José Perefa, Fiscal Jefe y Coordinador de Seguridad Vial de Salamanca y Rafael
Moreno Ruiz, Vicepresidente del Instituto de Actuarios Espafoles.

La Jornada finalizd por la tarde tras una Mesa Redonda en la que Javier Lopez Garcia de la
Serrana, Manuel Mascaraque y José Pérez Tirado abordaron las “luces y sombras” acontecidas tras
dos afos de aplicacion del nuevo Baremo.
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.IL.F.: Fecha de nacimiento

Colegio gjerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que
fije la Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusidn en el Listado Provincial de Asociados aue se publica en la web.
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion. ‘

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al N2 de Fax: 958 201697 de la Asociacidon Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWWw.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1° Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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Capitulo 5. Derecho civil, mercantil y procesal civil
Capitulo 6. Derecho internacional

Capitulo 7. Derecho penal y procesal penal

Epilogo
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Puede adquirirlo en nuestra Tienda On-Line: www.sepin.es/tienda y localizarlo por titulo o referencia

Si lo prefiere, puede [lamarnos al 91 352 75 51 o escribirnos a sac@sepin.es.
Estaremos encantados de atenderle.
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