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editorial

Roma Il

Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales

Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Director

ace solo unos dias, el 11 de Enero de 2009,
H ha entrado envigor el Reglamento de la Union

Europea sobre Ley aplicable en materia
de obligaciones extracontractuales, Reglamento
n® 864/2007 de 11 de julio de 2007. Dicho
Reglamento se aprueba con el objetivo de perseguir
el correcto funcionamiento del mercado interior,
para lo cual se exige favorecer la previsibilidad del
resultado de los litigios, la seguridad juridica y la
libre circulacion de resoluciones judiciales, y que
las normas sobre conflictos de leyes vigente en los
Estados miembros designen la misma ley nacional
con independencia del pais del tribunal ante el que
se haya planteado el litigio.

En este sentido, siguiendo la linea marcada
por la 4% y 5 Directivas Comunitarias, 2000/26 CE
y 2005/14 CE respectivamente, el nuevo Regla-
mento viene a completar al Reglamento 44,/2001
de 22 de diciembre de 2000, relativo a la Compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
cuya entrada en vigor se produjo el 1 de marzo de
2002. Asi, en el articulo 9 del citado Reglamento
44/2001 se establece que el asegurador podra ser
demandado en el lugar del domicilio del tomador
del seguro, el asegurador o el beneficiario, viniendo
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a completar dicho fuero el articulo 11, al reconocer
el derecho a la accion directa del perjudicado fren-
te a la aseguradora, permitiéndose de este modo
que dicha aseguradora pueda ser demandada ante
el tribunal que conociere de la accién de la persona
perjudicada contra el asegurado, cuando la ley de
este tribunal lo permita.

De este modo comprobamos como el Regla-
mento 44/2001 establece el fuero general de com-
petencia de los Tribunales del lugar de residencia
del demandado, para los supuestos de personas
domiciliadas en un Estado miembro, dejando a sal-
VO pequenas excepciones para materias que no
permiten una resolucion justa en atencion a dicho
fuero.

Pues bien, ahora el Reglamento 864,/2007,
viene a regular cual debe ser la ley aplicable en
materia de obligaciones extracontractuales cuando
el hecho generador del dano haya tenido lugar en
un pais distinto a aquel de residencia del perjudi-
cado. Ante dicho supuesto, se introduce una gran
novedad al acogerse al principio “lex loci damni”
y no al principio “lex loci delicti” al que vienen so-
metidos casi la totalidad de los estados miembros
a la hora de solucionar los asuntos en materia de
responsabilidad extracontractual. La consecuencia
de la adopcion de dicho principio es que se permite
que el perjudicado pueda exigir la aplicacion de la
ley vigente para el cumplimiento de la obligacion
extracontractual del lugar donde se ha producido
el dano, a pesar de que el hecho danoso se haya
producido en un pais distinto a aquel donde tuvo
lugar el hecho generador del dano. Asi, el articulo
4 del citado Reglamento establece como norma
general que la ley aplicable a una obligacion extra-
contractual que se derive de un hecho danoso es
la del pais donde se produce el dano, independien-
temente del pais donde se haya producido el hecho
generador del dano y cualquiera que sea el pais o

Revista de responsabilidad civil y seguro

Esta disposicion causa una serie de dudas de
interpretacion, sobre todo, en el ambito de los acci-
dentes de circulacion, por cuanto si la norma tiene
por objetivo diferenciar entre el momento en el que
el hecho darnoso tiene lugar y el momento en el que
los danos se manifiestan, en materia de accidentes
de trafico podria entenderse que ambos supuestos
coinciden en el tiempo, pero sin embargo también
nos podremos encontrar con supuestos en los que
los danos se manifiesten con posterioridad al mo-
mento del accidente, como pueden ser secuelas o
determinacion de los dias de curacion, derivandose
con ello la aplicacion de la ley del lugar de resi-
dencia del perjudicado, por ser el lugar en el que
normalmente se manifestaran tales dafos.

Ante tal supuesto, nos en-
contrariamos ante situaciones
totalmente injustas, por cuan-
to es claro que cada pais tie-
ne una regulacion
distinta  sobre
determinacion
del dano y aun
mas evidente
en cuanto a la
valoracion del
dano, por tan-
to, si el perju-
dicado en un
accidente de
circulaciéon con-
sigue aplicar la

D. Vicente Magro Servet, ganador de la primera convocatoria del
entregado por el presidente del tribunal, Andrés Cid Luque, y el d

los paises en que se producen las consecuencias
indirectas del hecho en cuestion.
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ley de su lugar de residencia se producirian gran-
des diferencias frente al resultado conseguido de
haber aplicado la normativa vigente en el pais de
ocurrencia del siniestro.

En este sentido, la solucion interpretativa no
es simple, puesto que en un principio, del conte-
nido literal de la norma no aparecen excluidas las
obligaciones derivadas de accidentes de circula-
cién, ya que en el catdlogo de materias excluidas
por el articulo 1.2 del Reglamento no se incluyen
los accidentes de circulacion. Asimismo, en el
considerando previo (33) de la citada norma, ya
se esta haciendo una prevision para dicho supues-
to, por cuanto establece que cuando el acciden-
te se produzca en un Estado distinto al del lugar

de residencia de la victima, el
tribunal que conozca del asunto
debera tener en cuenta a la
hora de calcular los danos
relativos a las lesiones, to-

das las circunstancias de
hecho pertinentes

de la victima, en

particular la pér-

dida y los cos-

tes efectivos

de la convale-

cencia y aten-

cion médica.

Asimismo, en

el  apartado

final del Re-

glamento, en la llamada Declaracion de la Comi-
sion sobre accidentes de trafico, nuevamente se
prevé estudiar los problemas especificos de los
residentes de la UE afectados por accidentes de
trafico en un Estado miembro distinto del Estado
miembro de su residencia habitual, y ello con el
fin de mejorar la situacion de las victimas trans-
fonterizas.

De este modo, pareciera que este nuevo Re-
glamento no ha querido excluir de su aplicacion las
obligaciones extracontractuales derivadas de los
accidentes de circulacion, aunque si mantenga la
posibilidad de introducir nuevas modificaciones en
el mismo, en relacion a dicha materia, segun la evo-
lucién y consecuencias de su aplicacion.

No obstante, ya existe un sector doctrinal que
mantiene que este Reglamento deja fuera de su
aplicacion a los accidentes de circulacién, y asi
Vicente Magro Servet, en su articulo 'Aplicacion de
los Reglamentos 864,/2007, con entrada en vigor
el 11 de enero de 2009, 44/2001 y Directivas 4°
y 5% a las reclamaciones de ciudadanos extranje-
ros en su pais por siniestros de circulacién ocu-
rridos en Espafa’, publicado en el nimero 121/
Enero 2009 de la Revista Trafico y Seguridad Vial,
de La Ley, sostiene dicha posicion, y ello porque
ademas de recordar que en el borrador del actual
Reglamento 864,/2007 se quiso incluir cuestiones
que afectaban al derecho de circulacién, pero en
el ano 2006 el Consejo de Ministros de la UE se
opuso a una propuesta de “Roma II” para acciden-
tes de tréafico, y por tanto parece quedar subsis-
tente el Convenio de la Haya de 1971 al respecto,
pues ademas, entiende, como conclusion mas im-
portante de su razonamiento, que sigue vigente
el articulo 31 del R.D. 8/2004, que senala que
“Sin perjuicio de lo dispuesto por las normas de
derecho internacional privado, a los siniestros a
que se refiere este titulo les sera de aplicacion la

premio en recuerdo del desaparecido Fernando Reglero Campos,
irector de esta publicacién, Javier Lépez y Garcia de la Serrana.

legislacion del Estado en cuyo territorio haya ocu-
rrido el accidente, y seran competentes los jueces



y Tribunales de dicho Estado”; considerando asi
que dicho precepto no ha sido derogado por el
nuevo Reglamento, articulo 4.

Ante dicho panorama, debera ser, como en
muchas otras ocasiones, la Jurisprudencia, la que
venga a aclarar cudles van a ser los términos en
que el articulo 4 del citado Reglamento resulte apli-
cable a las obligaciones extracontractuales deriva-
das de accidentes de trafico, y asimismo cuales
van a ser sus consecuencias, debiendo solucionar
también los innumerables conflictos que pueden
surgir si el extranjero que sufre un accidente en
un lugar distinto a su lugar de residencia, pretende
aplicar la ley de su lugar de domicilio. En este sen-
tido tenemos ya el antecedente de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de
diciembre de 2007.

Lo cierto es que a mas corto o largo plazo
tendremos un tratamiento unificado de esta ma-
teria. Esto hace pensar que antes de que se nos
imponga desde fuera, parece claro que ha llegado
el tiempo de reconsiderar algunos aspectos del ba-
remo, entre los que la valoracion del lucro cesante
es uno de los que mereceria mayor atencion por la
gran diferencia existente entre Espana y el resto de
paises europeos, y es que se puede decir que en la
practica totalidad de los paises europeos, se bus-
ca la reparacion completa de los danos personales
en casos de accidentes de circulacion, siendo la
diferencia fundamental con el sistema espafol su
distinto talante ante la indemnizacién de unos y
otros tipos de danos. Asi, los danos econdémicos
son reparados sin restricciones en el Reino Unido,
Alemania, Francia e Italia, mostrandose los tribu-
nales abiertos a la hora de fijar indemnizaciones
por estos danos, mientras que los danos puramen-
te morales son valorados de forma mas arbitraria
y restrictiva en estos paises, al contrario que en
Espana, donde se es muy generoso a la hora de
indemnizar los danos morales y muy restrictivo a
la hora de indemnizar por los danos patrimoniales.
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En conclusién, cada vez va siendo mas palpable y
asumida la necesidad de reformar el sistema legal
valorativo para reconocer claramente la necesidad
de valoracion del dano patrimonial, tal y como ocu-
rre en el resto de Europa.

No quiero acabar esta editorial sin felicitar
publicamente a los participantes en el premio Fer-
nando Reglero Campos, otorgado in memorian de
nuestro miembro de honor que desgraciadamente
nos dejo el pasado 26 de abril de 2008, dejando
un enorme vacio en el mundo del Derecho y en
especial en el ambito de la Responsabilidad Civil.
El premio fue fallado y entregado en nuestro ulti-
mo congreso nacional celebrado en Noviembre de
2008 en Santander, y del que tienen cumplida in-
formacion en el apartado de noticias. El primer
premio fue para el trabajo “Analisis del tratamien-
to de los gastos de asistencia médica, hospitalaria
y farmacéuticos en los accidentes de circulacion”
de Vicente Magro Servet, Presidente de la Au-
diencia Provincial de Alicante y Doctor en Derecho.
Como finalistas quedaron los siguientes trabajos:
“El seguro de Responsabilidad Civil por Proteccion
de Datos personales” de José Maria Elguero
y Merino, Abogado y Doctor en Derecho; “Res-
ponsabilidad Patrimonial de la Administracién en
accidentes de trafico por atropellos con especies
cinegéticas” de Pilar Dominguez Martinez, Abo-
gada, Doctora en Derecho y Profesora de Derecho
Civil de la Universidad de Castilla la Mancha; y “El
fundamento ético de la responsabilidad sanitaria”
de Eugenio Moure Gonzalez, Abogado y miem-
bro de nuestra Asociacién. Tanto el primer premio
como el resto de trabajos finalistas se publican en
este numero de la revista.

Por ultimo desear a todos un venturoso 2009;
ano que acaba de comenzar con no muy buenos
prondsticos econdémicos y laborales, pero que es-
peremos que al final los mismos no se cumplan o al
menos sirvan para salir fortalecidos y con la leccion
aprendida.



doctrina

nalisis del tratamiento de los gastos
‘de asistencia médica, hospitalaria y
farmaceutlcos en los accidentes de
circulacion

Vicente Magro Servet
Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante
Doctor en Derecho

PRIMER PREMIO
FernaNDO REGLERO CAMPOS

Sumario
1.- Introduccion. Planteamiento del problema.
2.-Alcance de la importancia de la reclamacion del perjudicado por la via del art. 7.2 del R.D. 8/2004

tras la reforma operada por la Ley 21,/2007 y la obligatoriedad, o no, de la inclusion de estos gastos
en esta reclamacion inicial.
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3.- La determinacion del alta de sanidad y su influencia en el devengo de los gastos médicos. Momento
de la sanacion o consolidacion de las secuelas para fijar el alcance de los gastos.

A) Aceptacion por el juez del informe forense o de parte en donde se fije la extensién de las lesiones o
secuelas.

a) 1.- Los informes periciales no son vinculantes en modo alguno para el juez.

a) 2.- La motivacion del acogimiento de la pericial y exclusion de las restantes.

a)3.-;,Cuandoseentenderaquehahabidounexcesoenlavaloraciondelapericiaporeljuezola
asuncion de una pericia y descarte de otra?

a) 4.- ;,Coémo se lleva a cabo este proceso de examen de la pericia aportada?

a) b.- Consejo para evitar la confrontacion de pericias entre el informe forense y el de
parte mediante la solicitud de la parte que disiente de que el médico forense vuelva
a realizar un nuevo examen de la documentacion de la parte acerca de la necesidad
de extender el alcance lesional del perjudicado.
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B) ;Hasta donde llega el periodo de baja que da derecho a indemnizacion?

C) La necesariedad o innecesariedad de la asistencia médica como factor determinante del
derecho al devengo de la devolucion del importe contenido en las facturas.

4.- La posibilidad de reclamar el pago de una pension provisional con la finalidad de que el perjudicado
pueda ir haciendo frente a los gastos de asistencia médica, farmacéuticos y hospitalarios.

5.- La existencia de elementos correctores en la indemnizacion y su afectacion a los gastos de asistencia
meédica y hospitalaria.

6.- La acreditacion de los gastos médicos, hospitalarios y farmacéuticos en ejecucion de sentencia.

7.- Supuestos practicos del ejercicio de la accion de reclamacion por el perjudicado frente a la
aseguradora o del derecho de repeticion por quien aboné los gastos frente a la responsable civil final
y analisis de los plazos de prescripcion en el ejercicio de esta accion.

a) La reclamacion directa de los gastos médicos por las Mutuas laborales que atendieron al
perjudicado frente al responsable del accidente. Legitimacion y plazo de prescripcion de la
accion.

b)Elplazode prescripciéndelejercicio delaaccioncivilparareclamar gastos médicos, hospitalariosy
farmacéuticos por el perjudicado tras sentencia penal absolutoria.

c) Plazo de prescripcion de la accion de reclamacion de los gastos médicos, farmacéuticos y
hospitalarios de una persona hacia su propia aseguradora del vehiculo accidentado en base a
la existencia de un contrato de seguro en el que se incluye el de personas para estos casos.

8.- La responsabilidad en el pago de los gastos médicos y hospitalarios y la obligacion de ser asumidos
por el sistema de la Seguridad Social.

9.- ¢(Existe un derecho de eleccion del perjudicado a ser atendido por la medicina privada o la publica?
¢Hay un derecho de reclamacion del perjudicado frente a la aseguradora de los gastos derivados de
la medicina privada o existen restricciones al respecto?

10.-Sobre el alcance vinculante del convenio de asistencia sanitaria de UNESPA.
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1.- Introduccion. Planteamiento del problema.

El repentino e inesperado fallecimiento de Fer-
nando Reglero Campos hace unos meses supuso un
mazazo terrible para todos los que trabajamos en
el area del derecho de la circulacion. La muerte es
implacable e inesperada cuando no se presenta tras
una enfermedad y quizas es este caracter sorpresivo
el que puede producir, en ocasiones, mas dolor que
en aquellas otras situaciones que puede ser mas pre-
visible por razones de edad o enfermedad. Por ello,
la injusticia que, en ocasiones, ejerce la vida hizo que
desapareciera de entre nosotros una persona hu-
mana y técnicamente impecable. Generalmente se
habla de que todos somos sustituibles, pero no es
cierto. A algunas personas cuesta y costara sustituir.
Por descontado, es imposible hacerlo en su entorno
familiar, y casi de la misma manera en el terreno pro-
fesional sera dificil ocupar su hueco.

En este sentido, poner en liza un Premio que
lleve su nombre supone un acierto y un reconoci-

miento a una labor y una forma de reiterar su re-
cuerdo cada ano en una materia que trabajé y de la
que era conocedor a fondo.

Es por ello, por lo que escribimos estas lineas
en este Premio en su homenaje, escogiendo un
tema recurrente en el derecho de la circulacion,
como lo es el de las reclamaciones que siempre se
adicionan en los litigios referidos a los accidentes
de circulacién respecto a los gastos médicos, far-
macéuticos y hospitalarios. Unos gastos que, de
suyo, estan incluidos como objeto de reclamacion
en el Anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor en
cuyo numero Primero se incluyen los Criterios para
la determinacion de la responsabilidad y la indem-
nizacion para senalar en el nimero 6°, que tiene
su Ultima y mas reciente redaccion por el apartado
diecisiete del articulo primero de la Ley 21,/2007,
de 11 de julio, que:
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“Ademas de las indemnizaciones fijadas con
arreglo a las tablas, se satisfaran en todo caso los
gastos de asistencia médica, farmacéutica y hos-
pitalaria en la cuantia necesaria hasta la sanacion
o consolidacion de secuelas, siempre que el gasto
esté debidamente justificado atendiendo a la natu-
raleza de la asistencia prestada”.

Con ello, es admisible que junto con la recla-
macion basada en las partidas incluidas en las ta-
blas del Anexo se reclamen estos conceptos que
llevan consigo una serie de exigencias que lo son
de prueba para su admisibilidad por el juez o tribu-
nal. Asi podemos fijar las siguientes premisas para
el analisis inicial de esta cuestion, a saber:

1.- Complementariedad de los gastos de
asistencia médica, farmacéutica y hospita-
laria con las indemnizaciones fijadas con
arreglo a las tablas.

Se busca conseguir la total indemnidad en
el perjudicado, ya que en el derecho de la circu-
lacion y en el derecho de danos rige con fuerza
este principio que se presenta como fin en si mis-
mo, lo que comporta el total restablecimiento de
la situacion patrimonial del perjudicado. Y ello no
solo lleva consigo el abono por la aseguradora de
danos y compensacion por lesiones, secuelas y/o
dias de incapacidad, sino por todos los gastos que
se hubieran devengado del accidente del que no ha
sido responsable el perjudicado. Ademas, el propio
Anexo del Baremo se encarga en este caso de fijar
de forma clara que lo seran también los gastos de
asistencia médica, farmacéutica y hospitalaria, ya
que tienen una directa relacion con el hecho y no
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suponen, obviamente, ningun enriquecimiento injus-
to para el perjudicado, sino que lo seria para quien
resulte deudor en este caso, autor responsable del
accidente y/o compania aseguradora, en el caso
de no obligar a estos ultimos a su pago por deri-
varse su abono directamente del ilicito cometido.

2.- Satisfaccion de los gastos de asisten-
cia médica, farmacéutica y hospitalaria en la
cuantia necesaria hasta la sanacion o conso-
lidacion de secuelas.

Trataremos en el apartado correspondiente so-
bre esta cuestion que tiene una gran importancia en
orden a fijar cuales son los gastos de los que se
debe responder en cuanto a su extension en el tiem-
po. En este sentido, la practica del foro nos ofrece
una rica casuistica acerca de si el autor y/o0 asegura-
dora deberan responder absolutamente de todos los
gastos que presente el perjudicado, siempre que se
incluyan en uno de estos tres conceptos citados, o
si existen limites temporales y de contenido acerca
de los que pueden presentarse al cobro o que sean
objeto de reclamacion en el juicio correspondiente.
Aun asi, habra que precisar que no pueden incluirse
en el concepto de gastos médicos los derivados de
actuaciones encaminadas a conseguir informes mé-
dicos que avalen una extension de la duracion de las
lesiones o consolidacion de secuelas que requiera
de mayor tratamiento, como apunta la Audiencia Pro-
vincial de Toledo, Seccién 1%, Sentencia de 24 Mar.
2004, rec. 4/2004!.

3.- Necesidad de que el gasto esté debida-
mente justificado atendiendo a la naturaleza
de la asistencia prestada.

1 “Los gastos médicos, por ser posteriores a la sanidad y estar encaminados no a la curacion de las lesiones sino a la obtencion de informes
médicos de caracter privado para preparar la reclamacion judicial se desestiman. No se trata pues de danos y perjuicios causados directamente
por el accidente y por tanto el Juez actla correctamente al excluirlos de la indemnizacion.” En la misma linea, la Audiencia Provincial de Asturias,
Seccion 17, Sentencia de 2 Sep. 2003, rec. 137/2003, que senala que “Por lo que se refiere a los gastos médico-farmacéuticos, también discute
el recurso la no concesion de cantidades recogidas en algunas de las facturas presentadas, en concreto las que figuran como documentos
nimeros 39 a42, 49 y 50 de las a nombre de D. Jose Maria, y el 64 de los de D? Esperanza. Dada la naturaleza de los mencionados documentos
y su relacion exclusiva con la valoracién de las secuelas que la parte esboza pero que no es estimada, esta Sala ha de estar conforme con la
correcta valoracion de su rechazo.” También, la Audiencia Provincial de Ledn, Seccién 22, Sentencia de 30 May. 2002, rec. 224/2002, que
sefala que: “No se condena al pago de los gastos médicos reclamados, por corresponderse con sendos informes confeccionados para ser
incorporados al procedimiento y que, segun el criterio de ordinario mantenido, deben ser sufragados por quien los solicita”.

12
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Se trata de una obvia exigencia de prueba do-
cumental que acredite la existencia del gasto. Sobre
esta referencia recuerda con acierto Mariano Medi-
na? que no estaba incluida en el texto originario de
la regla, introducido pintorescamente en el art. 12.1
del Reglamento aprobado por R.D. de 12 de Enero
de 2001, y que se elevd a rango legal con ocasion
de la reforma introducida por Ley de 11 de Julio de
2007, aunque su expresion legal es innecesaria en
la medida en que esta fuera de toda duda razona-
ble que si un gasto asistencial no esta justificado no
debe ser objeto de resarcimiento. Ademas, cita este
autor otro dato de gran interés al objeto del presente
estudio, cual es que el texto originario se referia solo
a los gastos de asistencia médica y hospitalarios,

pero sin hacer mencién a los farmacéuticos que se
incluyen en la reforma de la Ley 21,/2007, aunque
pudiera entenderse que estos ultimos estaban inclui-
dos en los gastos de asistencia médico-hospitalaria,
no obstante lo cual entendemos con este autor acer-
tada esta adicion, a fin de evitar interpretaciones dis-
tintas en los tribunales de justicia cuando no existe
claridad en la norma y se deja abierta la puerta a
multiples y diversas interpretaciones.

Obviamente, mas tarde veremos en el presente
trabajo doctrinal que es posible que el perjudicado
pueda reclamar de la aseguradora el pago de una
pension provisional para cubrir, precisamente, el
pago de este tipo de gastos, entre otros. Hay que

2 Mariano Mepina Crespo. En SEPIN.NET Trafico. Julio-Agosto de 2008. N° 19.
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tener en cuenta que aunque la exigencia de prueba
de los mismos es logica para fijar en sentencia la
suma de la que deba responder la aseguradora, en
el caso de fijarse la responsabilidad de su asegu-
rado, esta no lo es tanta cuando se trata de fijar la
pension provisional.

En consecuencia, en las presentes lineas proce-
demos a realizar un exhaustivo examen de la casuis-
tica que rodea esta interesante cuestion que se nos
suele presentar con frecuencia en los procedimien-
tos judiciales que se tramitan con relacion al derecho
de la circulacion. Asi, en principio, es obvio que los
gastos de esta naturaleza que tengan una relacion di-
recta con el siniestro deben ser asumidos por quien
fue declarado responsable del accidente, no obstan-
te lo cual la praxis diaria nos demuestra que es esta
una cuestion de indudable interés practico y que nos
ha llevado a elegirla en este Premio In Memoriam de
Fernando Reglero Campos por las distintas vertien-
tes que tiene su enfoque teorico-practico y la nece-
sidad de fijar criterios uniformes en orden, por un
lado, a evitar que alguien pueda aprovecharse de un
siniestro para incluir partidas que no tienen relaciéon
con el mismo y si con hechos distintos con un indebi-
do enriquecimiento injusto, y, por otro, de ser ciertos
los gastos por la atencién dispensada relacionada
con el accidente, ajustar los mismos en base a la pe-
ricia valorada debidamente por el juez o tribunal, a fin
de conceder al perjudicado los que le correspondan
realmente. Para ello, hemos elaborado una serie de
apartados directamente relacionados con esta ca-
suistica y que constan detalladamente desglosados
en el indice general aportado, dada la importancia
que tiene esta cuestion para los Abogados especiali-
zados en el Derecho de la Circulacién.

2.-Alcance de la importancia de la reclama-
cion del perjudicado por la via del art. 7.2 del
R.D. 8/2004 tras la reforma operada por la
Ley 21/2007 y la obligatoriedad, o no, de la
inclusion de estos gastos en esta reclamacion
inicial.

14
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Arrancamos, como no podria ser de otra ma-
nera, con la figura novedosa de la reclamacion del
perjudicado y los conceptos y/o0 partidas que este
puede reclamar desde un primer concepto, aunque,
obviamente, todavia sera pronto para que el perju-
dicado tenga en un primer momento la documen-
tacion de gastos médicos, hospitalarios y/o farma-
céuticos que podrian aportarse mas tarde para el
enjuiciamiento. Por ello, hay que destacar, en pri-
mer lugar, que fue importante en materia indemni-
zatoria la reforma introducida en el Real Decreto
8/2004, de 29 de Octubre por la Ley 21/2007, de
11 de julio de reforma sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos de motor que
modifica de forma notable la actuacion obligatoria
que tiene que articular el perjudicado por un sinies-
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tro de circulacion para que la aseguradora la pre-
sente la oferta motivada de indemnizacion prevista
en el art. 7.2 del R.D. 8/2004.

Sabemos, por ello, que los efectos de la de-
claracién de la mora al objeto de la imposicion de
intereses moratorios no se producen ya desde la
fecha del siniestro, sino desde la fecha de la re-
clamacion del perjudicado, por lo que la deter-
minacion del dies a quo es distinta con la nueva
redaccion del art. 7.2 del R.D. 8/2004 en virtud de
la reforma introducida por la Ley 21,/2007, de 11
de Julio, a saber:

“En el plazo de tres meses desde la recepcion
de la reclamacion del perjudicado, el asegurador de-

bera presentar una oferta motivada de indemnizacion
si entendiera acreditada la responsabilidad y cuantifi-
cado el dano, que cumpla los requisitos del apartado
3. En caso contrario, o si la reclamacion hubiera sido
rechazada, dara una respuesta motivada que cumpla
los requisitos del apartado 4 de este articulo”.

Con ello, se introduce ahora una postura de
la aseguradora de ofrecer un estudio al perjudica-
do en el que se le ofrezca la suma que entiende
la aseguradora como procedente para cubrir los
danos y perjuicios que haya sufrido en el sinies-
tro el perjudicado. Pero debemos entender que
esta oferta motivada tiene una directa relacion
con cual haya sido el contenido de la reclamacion
del perjudicado.

15
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En este sentido, si en el art. 7.3° se delimita el  tras que en el art. 7.3 se disciplina de forma detallada
contenido de la oferta motivada de indemnizacién tras el contenido que debera revestir la oferta motivada
la Ley 21,/2007 es evidente que para que por la com-  de la aseguradora nada dice el art. 7.2 del contenido
pafia aseguradora se pueda presentar la oferta moti-  que debe tener la reclamacion del perjudicado.
vada, la reclamacion no se debe limitar a la presenta-
cion de un mero escrito de reclamacion en forma al Ahora bien, debemos entender que en la medida
objeto de que quede cumplimentada a efectos forma-  en que la Ley exige a la aseguradora el contenido de
les la exigencia del art. 7.2 del R.D. 8/2004. Bien es la oferta motivada en el apartado 3° del art. 7 debe-
cierto que la mencion que hace la reforma operada mos exigir los correspondientes extremos al perjudi-
por la Ley 21/2007, de 11 de julio a la reclamacion cado para que la aseguradora tenga la base suficien-
del perjudicado es sumamente escueta y que mien-  te para dar cumplimiento a su oferta motivada.

3, Para que sea vélida a los efectos de esta Ley, la oferta motivada debera cumplir los siguientes requisitos:

a) Contendra una propuesta de indemnizacion por los dafnos en las personas y en los bienes que pudieran haberse derivado del siniestro. En caso
de que concurran danos a las personas y en los bienes figurara de forma separada la valoracion y la indemnizacion ofertada para unos y otros.
b) Los danos y perjuicios causados a las personas se calcularan segtin los criterios e importes que se recogen en el anexo de esta Ley.

c) Contendra, de forma desglosada y detallada, los documentos, informes o cualquier otra informacion de que se disponga para la valoracion
de los danos, identificandose aquellos en que se ha basado para cuantificar de forma precisa la indemnizacion ofertada, de manera que el
perjudicado tenga los elementos de juicio necesarios para decidir su aceptacion o rechazo.

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

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

16
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Por ello, la reclamacion del perjudicado debe-
ria contener como contenidos minimos:

¢ |dentificacion del reclamante.

e Condicion en la que se efectiia la recla-
macion. Es decir, si se trata de perjudicado
en caso de fallecimiento la relacion parental
que la ubica en la Tabla |, o, en su defecto, las
circunstancias que le legitiman para presentar
la reclamacion. Si no se trata de fallecimiento
la condicién de victima del siniestro o de perju-
dicado por el mismo.

e Evaluacion de dafios y perjuicios en relacion al
baremo de circulacion incluido en el Anexo del R.D.
8/2004.

A la hora de realizar la cuantificacién con
arreglo al baremo del ano a aplicar hay que
senalar que desaparece el criterio del ba-
remo de la fecha del siniestro en base a la
fijacion del criterio por el Pleno del Tribunal
Supremo en las sentencias 429 y 430 de
17 de Abril de 2007 en cuanto a doctrina
jurisprudencial que los danos sufridos en un
accidente de circulacion, que quedan fijados
de acuerdo con el régimen legal vigente en
el momento de la produccion del hecho que
ocasiona el dano, y deben ser econémica-
mente valorados, a efectos de determinar el
importe de la indemnizacion procedente, al
momento en que se produce el alta definiti-
va del perjudicado.

e Se aportaran los informes o documentos
de que disponga el perjudicado. En efec-
to, si en el art. 7.3, c) se recoge que para la
elaboracion de la oferta motivada se tendran
en cuenta los informes o documentos de que
disponga la aseguradora es evidente que seria
deseable que el perjudicado los aportara con
su reclamacion.

e Lacarga de la prueba de la realizacion de
la reclamacion es del perjudicado. No se
exige la fehaciencia, pero si la prueba de ha-
berla llevado a cabo silo niega la aseguradora.

Ahora bien, como antes hemos senalado, al
objeto que ahora nos interesa es evidente que la re-
clamacion del perjudicado, que es inicial, no podra
incluir los gastos de asistencia médica, farmacéuti-
cos y hospitalarios, ya que todavia no se habra al-
canzado, obviamente, la sanacion de la lesion que
se le hubiere producido al perjudicado, o la conso-
lidacion de la secuela. Por ello, se deja abierta la
inclusion de estos conceptos en la reclamacion del
perjudicado que debe circunscribirse a una estima-
cion inicial con los datos de los que se disponga en
esos primeros momentos tras el accidente.

Por ello, cuando la aseguradora realice la ofer-
ta motivada no tiene por qué incluir en esta oferta
los conceptos de gastos de asistencia médica, far-
maceéuticos y hospitalarios todavia no devengados
y que no habran sido incluidos en la reclamacion
del perjudicado por no ser conocidos ni estimados.
Tampoco este desconocimiento del perjudicado
obliga a la aseguradora a estimarlos, ya que aun-
que es obligacion de la aseguradora tratar también
de responder ante el real perjuicio causado y su
cuantia si pudiere calcularse, no puede exigirsele
esta inclusién en la oferta motivada de los gastos
antes citados, a no ser que su exigencia se incluya
como pago de pension provisional.

De todos modos, recordemos que la literalidad
del art. 7.2 no le permite a la aseguradora eludir sin
mas la obligacién de oferta motivada por senalar
que los dafnos y perjuicios no se pueden cuantificar,
por ejemplo, porque el perjudicado no haya obteni-
do el alta forense, ya que el parrafo 4° del art. 7.2
senala que: El asegurador debera observar desde
el momento en que conozca por cualquier medio la
existencia del siniestro una conducta diligente en la
cuantificacion del dano y la liquidacion de la indem-
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nizacion. Ello quiere decir que debe adoptar una
actitud dirigida a poder cuantificar la indemnizacién
y también la liquidacién. Facil seria si la actitud de
la aseguradora se centrara siempre en que no exis-
te alta de sanidad y/0 no se han determinado las
lesiones causadas todavia®.

Ademas, aun en el caso de que la suma ofer-
tada por la aseguradora fuera aceptada por el per-
judicado no impediria a este reclamar en el juicio
oral por su direccion letrada los gastos médicos,
hospitalarios y farmacéuticos. Ello debe entender-
se asi, dado que el apartado 3° del art. 7, letra d)
sefala que Se hara constar que el pago del importe
que se ofrece no se condiciona a la renuncia por
el perjudicado del ejercicio de futuras acciones en
el caso de que la indemnizacién percibida fuera
inferior a la que en derecho pueda corresponder-

Revista de responsabilidad civil y seguro

le. En este sentido, aunque se realice una oferta
motivada y sea aceptada por el perjudicado ello
no le impide a este reclamar una cuantia superior
si, por ejemplo, tras el alta se comprueba que han
existido secuelas mayores a las que se preveian o
situaciones de incapacidad igualmente no previsi-
bles médicamente cuando se aceptd la oferta mo-
tivada. Por ello, la falta de determinacion concreta
de la suma a indemnizar no es razon valida en la
que pueda ampararse la aseguradora para no rea-
lizar la consignacion para pago u oferta motivada.
Ademas, como hemos citado, la aceptacion de la
suma incluida en la oferta no permite la renuncia,
como si que se estaba produciendo hasta la refor-
ma operada por la Ley 21/2007 en algunos casos
en los que se exigia la firma de la renuncia a lo no
pactado por el perjudicado de aceptarse por este
la suma ofertada debidamente.

4 Audiencia Provincial de Almeria, Seccion 22, Sentencia de 31 Jul. 2003, rec. 241,/2003: El asegurador no actué con la diligencia necesaria a
la hora de comprobar el valor del dano y lesiones causadas y, por tanto, no consignd la cantidad debida, al menos, por las lesiones del menor
Leonardo. Es cierto que en el momento de la consignacion, la determinacion de la gravedad de las lesiones y secuelas de dicho perjudicado,
podia acarrear cierta indeterminacion, pero no lo es menos que en octubre de 1999, cuando se emite el primer informe de sanidad por el Sr.
Médico Forense, ya se tenia conocimiento cierto de que aquella cantidad consignada seria claramente insuficiente en relacion a las cantidades
que le corresponderian de acuerdo con el baremo de la ley.... este Tribunal entiende que la demandada no ha cumplido con lo preceptuado
en la norma, al no haber actuado diligentemente a la hora de determinar la gravedad de las consecuencias danosas derivadas del accidente,

consignado la cantidad realmente debida.
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3.- La determinacion del alta de sanidad y su
influencia en el devengo de los gastos médi-
cos. Momento de la sanacion o consolidacion
de las secuelas para fijar el alcance de los
gastos.

Hemos visto que el apartado 6° de la regla
Primera del Anexo del R.D. 8/2004 extiende la in-
demnizacion de los gastos de asistencia médica,
farmacéutica y hospitalaria en la cuantia necesa-
ria hasta la sanacion o consolidacion de secue-
las. La cuestién que ahora nos surge se centra
en delimitar con detalle qué debemos interpretar
por el concepto sanacion o consolidacion de se-
cuelas.

En consecuencia, se incluye un alcance tem-
poral en lareclamacion de estos gastos hasta que
el perjudicado haya curado o se hayan consolida-
do las secuelas, para lo que es preciso que exista
un informe forense o médico de parte aceptado
por el juez, en virtud del cual se fije el momento
hasta el que se pueden reclamar estas partidas
siempre que estén debidamente justificadas.

Pues bien, para fijar con detalle esta cuestion
es preciso senalar varias cuestiones de interés
para determinar con certeza hasta qué fecha o mo-
mento se pueden reclamar gastos, a saber:

A) Aceptacion por el juez del informe fo-
rense o de parte en donde se fije la extension
de las lesiones o secuelas.

Ello quiere decir, en primer que el juez tendra
que aceptar la pericia que le haya llevado al con-
vencimiento acerca del alcance de la extension
de las lesiones o secuelas, circunstancia sobre
la que las partes suelen aportar dictamenes pe-
riciales que llevan a que declaren en el juicio los
médicos que han avalado cuél es la extension de
las lesiones, o el momento de la consolidacion
de secuelas, a fin de poder incluir la parte gas-

tos médicos, hospitalarios o farmacéuticos. Esta
confrontacion de pericias en torno a la diferencia
de fechas y/o extension del periodo de curacion
o consolidacion final de secuela es una de las
causas que dan lugar a motivos de recursos de
apelacion ante las Audiencias Provinciales cuan-
do, por ejemplo, no se acepta por el juez “a quo”
el contenido de la pericia aportada por la parte,
lo que conlleva la no admision de las facturas de
gastos que se relacionan con la mayor duracion
del periodo de duracién respecto al fijado por el
médico forense en su informe.

Por regla general esta aportacion de pericia
se lleva a cabo al disentir la parte del contenido
del informe emitido por el médico forense, e inten-
tar convencer al juez “ad quem” de que el alcance
lesional es mayor en su duracion, lo que justifica
que sea preciso recibir mayor atencion médica vy,
en consecuencia, la admision en la sentencia de
mayor indemnizacion derivada de la aportacion de
facturas que avalan esta necesidad. La clave esta-
ra en silos gastos que se aportan tienen, o no, una
relacion directa con el siniestro que es objeto del
litigio o se refieren a una lesion o problema médico
anterior que el perjudicado ha aprovechado para
mejorar su estado personal.

Ademas, esta exigencia de que el juez se apo-
ye en su decision en estos informes se recoge en
el n° 11 del Anexo del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor
en su regla Primera que:

“En la determinacion y concrecién de las lesio-
nes permanentes y las incapacidades temporales,
asi como en la sanidad del perjudicado, sera preci-
so informe médico”.

Pues bien, vamos a analizar las reglas que se
fijan en nuestro ordenamiento juridico y que son
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tenidas en cuenta por el juez para asumir el alcan-
ce de las lesiones y la extension del tratamiento
médico que justifique la admisién de facturas que
incluyan estos gastos reclamados a la aseguradora
del conductor declarado responsable:

a) 1.- Los informes periciales no son vinculan-
tes en modo alguno para el juez.

Una de las principales cuestiones que surgen
en este problema de comparacién de pericias o va-
loracién por el juez de la prueba pericial aportada
con respecto al alcance de la extension temporal
de las lesiones y consolidacion de secuelas es el
relativo a si es esta una prueba tasada en orden a
la creencia de que prima siempre el perito judicial,
- médico forense- sobre el aportado por la parte.
Recordemos, a estos efectos, que en nuestro sis-
tema procesal penal los informes periciales no vin-
culan de modo absoluto al juzgador, porque -como
dice el auto del Tribunal Constitucional nim. 868
de 1986- no son en si mismos manifestaciones
de una verdad incontrovertida; la prueba pericial ha
de ser valorada por el Juzgador, atendiendo a su
conviccion y a los criterios de la sana critica. Por
su parte, la jurisprudencia constante del Tribunal
Supremo ha venido proclamando que los érganos
judiciales no estan vinculados por las conclusiones
de los peritos, salvo cuando éstos se basan en
leyes o reglas cientificas incontrovertibles, por lo
que no puede prosperar cualquier alegacion que
pretenda fundamentar el error del juzgador a quo
en las conclusiones dispares y contradictorias de
las distintas pericias médicas manejadas (STS 23
Ene. 1990). Es decir, que la prueba pericial no es
nunca vinculante para el juzgador. Ni lo es el infor-
me forense, ni el aportado por la parte respecto
a la extension de la curacion de las lesiones o el
alcance de secuelas y su estabilidad.

Los expertos -utilizada la expresion en senti-
do general incluyendo los titulados y los no titula-
dos- aprecian, mediante maximas de experiencia
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especializadas y propias de su preparacion, algun
hecho o circunstancia que el perito adquirio por el
estudio o la practica o a través de ambos sistemas
de obtencion de conocimientos y que el juez pue-
de no tener, en razén a su especifica preparacion
juridica. Los jueces no tienen por qué abarcar en
su preparacion y conocimientos todas las ramas
del saber humano ni, por ello, todas materias que
pueden ser sometidas a nuestra valoracion; para
aclarar el significado o valoracion de ciertos he-
chos, han de acudir a los peritos que, con sus co-
nocimientos, le informan en el marco de sus espe-
cialidades; el juez lo que ha de hacer es recoger
los informes periciales y valorarlos, sacando las
consecuencias juridicas que de ellos se derivan;
por ello el perito debe describir la persona o cosa
objeto de la pericia, explicar las operaciones 0 exa-
menes verificados y fijar sus conclusiones (art. 478
LECrim.) que tiene como destinatario el Juzgador.

En este sentido, el juez estudia el contenido
del o los informes periciales y, en su caso, las expli-
caciones orales, reflexiona sobre lo que se dice y,
finalmente, los hace suyos o no, o los hace parcial-
mente. No se trata, pues, de un juicio de peritos,
sino de una fuente de conocimientos cientificos,
técnicos o practicos que ayudan al juez a descubrir
la verdad. En estos casos de valoracién sobre el
alcance de las lesiones y secuelas el juez valora-
ra las pericias aportadas, pero, como explicamos
mas adelante, entendemos que la mejor via para
evitar este juego de comparaciones es, si existe
una diferencia entre el informe médico forense y el
de parte, solicitar del juez un nuevo examen foren-
se basado en la exhibicion de la documentacion del
perito de parte e informes médicos de atencion al
perjudicado, a fin de que se evalle por el forense
sobre la justificacion y necesidad de esta amplia-
cién en la extension temporal lesional y de secue-
las. No puede olvidarse que los médicos forenses
constituyen un cuerpo titulado al servicio de la Ad-
ministracién de Justicia, y desempenan funciones
de asistencia técnica a Juzgados, Tribunales, Fis-
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calias y oficinas del Registro Civil en las materias
de su disciplina profesional, en los supuestos y for-
mas que determinen las leyes, siendo su cometido,
entre otros, la emision de informes y dictamenes
médicos legales en el marco del proceso judicial,
realizando el control periddico de los lesionados y
la valoracién de los danos corporales.

a) 2.- La motivacion del acogimiento de la peri-
cial y exclusion de las restantes.

Como ya hemos sefalado anteriormente, sue-
le ser practica habitual la alegacion en recursos de
apelacion de error en la valoracion de la prueba peri-
cial por haber asumido el contenido de una pericia y
excluir el juez la restante, -asi, suele alegarse gene-
ralmente que se acoge el propuesto por el médico
forense y se ha desestimado el de la parte sin mas-,
pero ante estas alegaciones habituales debe recor-
darse que respecto de la apreciacion y valoracion de
la prueba pericial, en virtud de los principios de liber-
tad, de actuacion e inmediacion, es funcion exclusiva
y excluyente del Juzgador “a quo”y solo puede ser
revisada por la Audiencia Provincial —a través del re-
curso de apelacion— en los siguientes casos:

e (Carencia de motivacién o

e |as razones utilizadas por aquel sean ilogicas,
absurdas o contrarias a criterio del razonar hu-
mano.

e En estos casos debe senalarse de manera
precisa y concreta, cual es el dato equivoca-
do y cual el acreditado que ha de sustituirlo
sin necesidad de hipo6tesis o conjeturas, y sin
qgue pueda pretenderse, con la alegaciéon de

«erronea valoracion de la prueba», sustituir la
imparcial y objetiva apreciacion del Juzgador
«a quo» por una interpretacion subjetiva e inte-
resada de la parte recurrente.

e La eleccion y seguimiento por el Juzgado de
instancia del dictamen pericial judicial en lugar
de hacerlo del aportado por la parte, - lo que
se plantea en muchos casos en el orden penal-
no es por si causa directa de error valorativo
cuando la libertad de valoracion es plena en
tanto no se demuestre tal eleccion como ar-
bitraria 0 ajena a las reglas de la sana critica,
precisamente encarnada en la pericia emitida,

e Esdecir, que la parte es la que tiene que hacer
un esfuerzo explicativo y motivador de las ra-
zones por las que entienda que el criterio del
juzgador es arbitrario y discrecional, aunque
cierto y verdad es que sera dificil cuando esta
asentado sobre una pericia concreta. La cues-
tion seria mas sencilla si pese a la existencia
de una pericia “X” el juzgador se apartara y no
entendiere acreditada determinada cuestion
exigente de pericia cuando esta se ha aporta-
do y practicado en el proceso, ya que deberia
realizar un esfuerzo explicativo de que rechaza
la pericia, en los casos en que exista solo una.

Aun asi, debe concluirse que no es una regla
absoluta e incontestable que siempre y en cualquier
circunstancia suele admitirse sin mas el informe fo-
rense, sino que los jueces analizan las razones del
informe de parte y las explicaciones efectuadas en
el plenario para justificar las razones por las que se
pretenden incluir conceptos o elementos no teni-
dos en cuenta por el forense en su informe?.

5 Por ejemplo, Audiencia Provincial de Guiptzcoa, Seccion 3%, Sentencia de 17 Dic. 2007, rec. 3067/2007: “Brevemente podemos indicar,
que es por todos conocida la postura generalizada de aceptar a priori y de manera integra los informes emitidos por los Médicos Forenses, lo
cual no ha de ser obstaculo, en el presente caso, para que tengamos en cuenta algo que quizas por la labor diaria hemos tendido a minimizar
o simplemente dejar de lado, cual seria el indudable impacto psiquico producido, en mayor o menor grado tras sufrir concretos accidentes de
circulacion, accidente éste, que supuso la muerte de su amiga y companera de vehiculo, cuestion que no precisa de mayor probanza, y de ahi
que nos inclinemos por aceptar los 12 puntos por las secuelas funcionales mas los 6 de perjuicio estético, considerando ello como un todo, pese

a no estar en principio recogidos en el informe forense.”
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a) 3.- ;Cuando se entendera que ha habido un
exceso en la valoracion de la pericia por el
juez o la asuncion de una pericia y descarte
de otra?

Es doctrina jurisprudencial reiterada que no
puede sustituirse la valoracion que el juzgador de
instancia hace de toda la prueba practicada por la
valoracién que realiza cada parte recurrente, fun-
cion que corresponde al juez, «a quo» y no a las
partes (STS 7-10-97) habida cuenta la abundante
doctrina jurisprudencial elaborada sobre la preva-
lencia de la valoracion de las pruebas que realizan
los 6rganos judiciales, por ser mas objetiva que la
de las partes en defensa de sus particulares inte-
reses (STS 1-3-94). Se insiste, asi, por la doctrina
jurisprudencial que las pruebas estan sujetas a su
ponderacion en concordancia con los demas me-
dios de prueba (STS 25-1-93) en valoracién conjun-
ta (S. TS. 30-3-88), y con el predominio de la libre
apreciacion que es potestad de los tribunales de
instancia a efectos de cualquier recurso. El juzga-
dor que recibe la prueba puede valorarla de forma
libre, aunque nunca arbitraria, transfiriendo la ape-
lacion al tribunal de la segunda instancia el conoci-
miento pleno de la cuestién, pero quedando reduci-
da la alzada a verificar si en la valoracion conjunta
del material probatorio se ha comportado el Juez,
«a quo» de forma ilégica, arbitraria, contraria a las
maximas de experiencias o0 a las normas de la sana
critica, o si, por el contrario, la apreciacion conjun-
ta de la prueba es la procedente por su adecuacion
a los resultados obtenidos en el proceso.

Asi, ni la LEC ni la LECrim contienen reglas
valorativas, sino admoniciones a los jueces y una
apelacion a la sana critica y al buen sentido, para
destruir una conclusién presuntiva del Juzgador.
Por ello, si el letrado quiere combatir una valora-
cion pericial efectuada por un juez de instancia, - en
el caso que analizamos en el presente estudio con
posible denegacion de facturas relativas a gastos
médicos, hospitalarios y farmacéuticos derivados
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del informe de parte-, debe demostrar que ha se-
guido el juez, al establecer el nexo o relacién, un
camino erroéneo, no razonable o contrario a las re-
glas de la sana légica y buen criterio. Lo que debe
demostrar el letrado, - y es su carga de prueba- que
cuestiona ese criterio final y adopcion y/o asuncion
de una determinada pericia es que ese proceso de-
ductivo es ilégico e irrazonable.

A veces se confunde la aportacion de pericias
y su desestimacion por los tribunales, que llegan a
una determinada conviccion asumiendo unas y des-
estimando otras, con error valorativo de la prueba,
pero hay que recordar al respecto que la valoracion
probatoria es facultad de los Tribunales sustraida
a los litigantes, que si pueden aportar las pruebas
que la normativa legal autoriza -principio dispositivo
y de rogacion- pero en forma alguna tratar de impo-
nerlas a los juzgadores (STS. 23-9-96), (Audiencia
Provincial de Albacete, Seccion 22, Sentencia de 29
Jul. 2005), pues no puede sustituirse la valoracion
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que hace el Juzgador de toda la prueba practicada
por la valoracion que realiza la parte que cuestiona
una determinada valoracién de una pericia, funcion
que corresponde Unica y exclusivamente al Juzga-
dor «a quo» y no a las partes (STS 7-10 97), ha-
bida cuenta la abundante doctrina jurisprudencial
elaborada sobre la prevalencia de la valoracion de
las pruebas que realizan los 6rganos judiciales, por
ser mas objetiva que la de las partes en defensa de
sus particulares intereses (STS 1-3-94).

a) 4.- ;Cémo se lleva a cabo este proceso de
examen de la pericia aportada?

Para realizar este proceso de valoracion que
le lleve al juez a admitir bien el informe forense,
bien el informe médico de valoracién aportado por
la parte podemos recordar el criterio que ofrece la
Audiencia Provincial de Madrid en la sentencia de
fecha 14 Jun. 2004, rec. 326/2003 que recuerda
las dos operaciones que es preciso que realice el

juez en el proceso valorativo de la prueba pericial,
a saber:

Se trata de dos operaciones diferentes: una
primera, denominada de apreciaciéon o interpreta-
cion y una segunda, de valoracién en sentido es-
tricto.

En el primer estadio -de apreciacion- pueden
diferenciarse, a su vez, dos momentos:

a) En el primero, el juzgador ha de analizar
separadamente todas y cada una de las pruebas
aportadas o desenvueltas para establecer con la
mayor fidelidad y exactitud cuales sean los preci-
sos elementos que proporcionan separadamente
cada fuente de prueba, y desvelar cudles sean las
afirmaciones que cabe extraer como consecuencia
de ese examen en funcion de su indole: lo declara-
do por las partes o por los testigos en los corres-
pondientes interrogatorios; el contenido de los do-
cumentos u otros soportes aportados al proceso;
lo percibido en el reconocimiento; y la informacion
proporcionada por los peritos.

Respecto de estos dltimos la interpretacion
consiste en el examen del dictamen emitido junto,
en su caso, con los documentos, materiales o ins-
trumentos complementarios que aquél haya decidi-
do adjuntar y, eventualmente, con las observacio-
nes, aclaraciones o explicaciones complementa-
rias ofrecidas en el acto de la aclaracion. Se agota
en una mera labor de constatacion y analisis del
significado real de los datos, conclusiones y juicios
de valor consignados en aquél y en el acto de do-
cumentacion de la intervencion oral de los peritos,
en orden a precisar el exacto contenido y alcance
de las palabras y expresiones empleadas.

Este cometido ha de realizarse siempre con
cualesquiera medios de prueba, pero es particular-
mente necesario en el caso de la pericial. Se trata
de una labor intrincada que excede del simple exa-
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men semantico, en cuanto requiere constatar los
extremos sobre los cuales se ha pronunciado el pe-
rito y su correspondencia con las afirmaciones de
hechos oportuna y tempestivamente introducidas
por las partes y de la necesidad, para su correcta
elucidacion, de conocimientos especializados aje-
nos a la ciencia juridica.

b) En un segundo momento, debe calificar,
asimismo de modo individualizado y en atencién
a las caracteristicas particulares de cada medio y
a las eventuales incidencias acaecidas durante su
practica -tachaduras, raspaduras o enmiendas en
los documentos; existencia o no de firmas, sellos
u otros medios de autenticacion; contundencia,
vacilaciones o contradicciones en las partes y los
testigos al deponer o introduccién de hipdtesis o
conjeturas; recusacion de peritos; tacha de peritos
o de testigos; aclaraciones o rectificaciones del
dictamen, etc.-, la idoneidad objetiva y en abstrac-
to de los resultados que arrojen para asentar sobre
aquellos su conviccion.”

Con ello, vemos que el juez, a la hora de enfo-
car el proceso deductivo en el analisis de la pericia
en el proceso, en primer lugar debe incluir un pro-
ceso global y conjunto del andlisis de la prueba.
Asi, examinara el resultado de la pericia con docu-
mentos u otras pruebas practicadas confrontando,
por ejemplo, el resultado de la actuacion de los
peritos en la vista o juicio con documentales, de-
claracion de partes, etc, para luego ir cerrando el
circulo del resultado que hayan arrojado los medios
de pruebay tener la habilidad de concluir un proce-
so deductivo en el resultado que es el que forma
su conviccion final. Ahora bien, no olvidemos que la
asuncion de una determinada pericia en este pro-
ceso deductivo no estara exenta de la motivacion
minima en torno a la asuncion de una determinada
pericia. De todas maneras, gran parte de la doc-
trina entiende que no es preciso que se haga un
examen exhaustivo y/o de fondo de las razones
técnicas por las que asume una pericia y desesti-
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ma otra, sino razones minimas que con el conjunto
de la prueba practicada le hayan llevado al juez a
formar su conviccion de que le convence mas una
razon técnica que otra. Notese que el juez no es
técnico, sino que su misién se reconduce al exa-
men y valoracion del informe que el perito o peritos
emiten sin que se le pueda exigir una motivacion
plena que acabaria convirtiendo al juez en lo que
no es, a saber: un perito.

a) 5.- Consejo para evitar la confrontacion de
pericias entre el informe forense y el de parte
mediante la solicitud del que disiente de que el
médico forense vuelva a realizar un nuevo exa-
men de la documentacion de la parte acerca
de la necesidad de extender el alcance lesional
del perjudicado.

En un Congreso organizado por la Asociacién
de Abogados Especialistas en Derecho de la Cir-
culacion celebrado en Caceres los dias 16 a 18
de Noviembre de 2006 surgié de forma intensa
en el debate las razones por las que los jueces
penales se decantan de forma sistematica por el
resultado que ofrece los informes emitidos por el
médico forense negando cualquier admision del
contenido de los informes que puedan aportar las
partes respecto a médicos especialistas en valo-
racion de danos corporal, o simplemente por el
seguimiento que uno especifico hubiera realizado
al perjudicado. Parece que con ello se plantea la
duda de si existe una preeminencia de un medio
de prueba sobre otro, 0 que la prueba pericial fo-
rense es una especie de prueba tasada que sea
cual sea su contenido sera aceptado por el juzga-
dor obviando lo que exponga al efecto la pericial
médica de parte.

La evitacion de la confrontacion de pericial
judicial y de parte mediante el analisis por el
perito judicial de la documentacion aportada
por el perito de parte y emision de nuevo in-
forme.
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Desde mi punto de vista es perfectamente
valido acudir al plenario con la pericial judicial fo-
rense y la de parte, pero la practica, como ya
se ha adelantado anteriormente, nos aconsejaria
otro tipo de estrategia procesal que iria por soli-
citar al juez instructor en su momento que, aun-
que se haya realizado ya el informe pericial por
el forense, a la vista de la existencia de informes
complementarios antes expuestos, sea examina-
do de nuevo el paciente por el médico forense.
Este reconocimiento se haria con la aportacion de
los dictamenes citados o documentacion que le
permitira al médico forense, perito judicial, efec-
tuar un nuevo informe pero con un contenido mas
practico para la parte y para el juez; a saber: esta-
riamos hablando de que en estos casos el forense
efectuaria una pericia sobre pericia, lo que facilita-
ria la labor valorativa del juez penal y evitaria tener
que acudir al juicio oral con la confrontacion de
pericias antes expuesta.

Es cierto, vistas las cosas como las acaba-
mos de exponer, que si la parte asume el riesgo
de acudir al plenario con confrontacion de pericias,
que el juez se quede con el examen y resultado
de la pericia forense, lo que no evita que tenga
que hacer mencion al dictamen de parte. Pero a
los efectos de la debida motivacion podria senalar
que no le constan probadas las secuelas y que las
que incluyen en el dictamen de parte no llevan a
su conviccion de que tienen su origen en los he-
chos enjuiciados, por ejemplo, porque en el mo-
mento del examen del forense ni tan siquiera se
hizo mencion a ellos. ;Pueden surgir mas tarde las
secuelas? Pues estamos hablando de cuestiones o
conocimientos médicos de los que carece el juzga-
dor, pero posee una pericia que es la del forense
que descarta de plano esta consecuencia por su
omision en el informe. Aun asi, para la parte seria
mas ventajosa la practica que hemos expuesto que
la de la mera confrontacioén y, evidentemente, para
el juez facilitaria su labor valorativa al disponer de
una pericia sobre la pericia.

Otros ejemplos los encontramos en el 339 LE-
Crim (Tribunal Constitucional, Sala Primera, Senten-
cia 25/2005 de 14 Feb. 2005, rec. 2123/2001
en cuanto este precepto autoriza expresamente al
Juez instructor a ordenar de oficio la realizacién
de determinados informes periciales en relacion
con el «cuerpo del delito» , entendiendo por tal
«las armas, instrumentos o efectos de cualquiera
clase que puedan tener relacion con el delito y se
hallen en el lugar en que se cometid, o en sus in-
mediaciones, o en poder del reo, o en otra parte
conocida» (art. 334.1 LECrim.). No tendria sentido
intentar combatir los informes periciales judiciales
con otros aportados por la parte, sino ahondar en
la aportacion de datos y/o documentos que permi-
tan un examen completo por el perito judicial del
resultado de los hallazgos.

Esta misma sentencia del TC de fecha 14 de
Febrero de 2005 examina también la viabilidad de
la emision de informe pericial judicial por el médico
forense en los casos de accidentes de circulacion
en los que se interese por el conductor someterse
a la prueba de andlisis de sangre para averiguar la
deteccién de alcohol en sangre. Y al respecto el
TC senala que “en cuanto a la decision judicial de
interesar del centro hospitalario la remisién de los
resultados de la analitica referida, para que a su
vista el médico forense emitiese dictamen pericial
sobre la tasa de alcohol en sangre, en el curso de
una causa penal abierta tras la muerte por atrope-
llo de un peatdn, en la que concurren determinados
indicios de los que racionalmente se desprende la
previa ingesta de alcohol por parte del conductor
del ciclomotor causante del atropello (comenzando
por la propia manifestacion del propio conductor),
resulta desde luego:

a) que era idonea (apta, adecuada) para alcan-
zar el fin constitucionalmente legitimo perseguido
con ella (art. 18 CEDH), esto es, que servia obje-
tivamente para determinar los hechos que consti-
tuian el objeto del proceso penal;
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b) que era necesaria a tal fin, esto es, que no
existian otras medidas menos gravosas que, sin
imponer sacrificio alguno de los derechos funda-
mentales a la integridad fisica y a la intimidad, o
con un menor grado de sacrificio, fueran igualmen-
te aptas para conseguir dicho fin; y

¢) que el sacrificio que imponia de tales de-
rechos no resultaba desmedido en comparacién
con la gravedad de los hechos y de los indicios
existentes”.

En este sentido, no seria viable y, ademas, su-
perfluo que la parte propugnara un nuevo examen
por médico de parte que efectuara un nuevo andlisis
y emision de nueva pericia, sino que podrian aportar-
se datos que pudiera tener en cuenta el médico fo-
rense para emitir informe al respecto. Aunque fuera
viable la proposicion de nueva pericia médica debe
entenderse obvia la imparcialidad y buen hacer del
perito judicial forense que emite su informe y el juez
valora posteriormente; y ello, sin olvidar que es sa-
bido que este no es, sino, un dato mas, no determi-
nante por si solo de la existencia de responsabilidad
penal, ya que deben concurrir otras circunstancias
que lleven al juez a la conviccidn de que se ha come-
tido un delito contra la seguridad del trafico.

B) ;Hasta donde llega el periodo de baja
que da derecho a indemnizacion?

Esta es una funcién importante del juez de
proceder a analizar si las facturas presentadas en
la atencion médica, hospitalaria y farmacéutica al
perjudicado estan dentro del periodo de baja del
paciente y existe una relacion de causalidad en la
atencion médica prestada con el siniestro que es
objeto del procedimiento. No puede pretenderse
que al amparo de un accidente de trafico el per-
judicado tenga una libertad absoluta para llevar a
cabo cualquier tipo de asistencia médica que no
esté perfectamente definida y tenga relacion con
ese siniestro.
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Asi, recuerda la Audiencia Provincial de A Co-
runa, Seccion 6, Sentencia de 13 Abr. 2007, rec.
184/2006 que se comparte el criterio de que Uni-
camente cabe acceder a los gastos correspondien-
tes a las facturas presentadas dentro del periodo
de baja, por considerar que las restantes carecen
de relacion causal con el accidente.

C) Lanecesariedad o innecesariedad de la
asistencia médica como factor determinante
del derecho al devengo de la devolucion del
importe contenido en las facturas.

A la hora de que el juez admita o rechace las
facturas aportadas al juicio sobre gastos médicos,
hospitalarios o farmacéuticos debe estar ampara-
do por la base de la necesariedad del tratamiento
prescrito o que precisa el paciente. Asi, aunque se
trate de facturas aportadas con posterioridad a la
fecha del informe de sanidad del forense, el juez
debera examinar si tales facturas se ajustan a gas-
tos que tienen relacion directa con el siniestro y no
son tratamientos llevados a cabo con desconexion
de la causalidad del accidente. También pueden re-
chazarse los que estén relacionados con el mismo
pero no se ajusten al concepto de la “necesidad”;
es decir, que su tratamiento no sea imprescindible
para tratar las lesiones o secuelas.

En este sentido, podemos citar la sentencia de
la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 12 de
20 Abr. 2007, rec. 54/2007 que senala:

“Por lo que se refiere a los gastos médicos de-
vengados tras el informe de sanidad emitido por la
médico forense y que se justifican en los doc. n° 13
a 16 de los acompanados al escrito de demanda,
se comparte igualmente el criterio de la juzgado-
ra de primera instancia pues no pueden reputarse
como innecesarios los gastos por atencion médica,
rehabilitacion y farmacéuticos habidos para paliar las
molestias hasta el momento en que se obtuvo el co-
rrecto diagndstico de su padecimiento, debiendo sin
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embargo acoger el recurso en el extremo referido a
la factura expedida por la perito Dona. Maria Rosario
por importe de 200 euros (doc. n° 14 demanda) pues
efectivamente por constituir uno de los conceptos in-
tegrantes de las costas procesales debera acogerse
al régimen que le es propio (art. 241 n° 4 LEC)".

Ahora bien, una cuestion de sumo interés en
este punto consta en la Revista de trafico de SEPIN
del mes Julio-Agosto 2008, en donde se planteaba
en esta linea de necesariedad una cuestion relativa
a si se deben admitir, 0 no, los gastos de protesis
futuras necesarias; es decir, los producidos mas
alla de la consolidacion de las secuelas.

Sobre esta cuestion destaca con acierto Mariano
Medina® que la redaccion del punto 6° del Anexo en
su redaccioén dada por la Ley 21/2007 conlleva una
obligatoria interpretacion de que los gastos resarci-
bles de asistencia médica, farmacéutica y hospitala-
ria son solo los que se produzcan hasta la sanacion
0 consolidacion de las secuelas, lo que supone, al
decir con acierto de este autor, introducir en el resar-
cimiento un limite intolerable, porque pretende dejar
al descubierto por completo los gastos asistenciales
futuros que estan ligados causalmente al dano cor-
poral padecido. Estamos de acuerdo absolutamente
con la critica que se hace en este sentido al sistema
introducido que limita temporalmente la posibilidad
de adicionar estos gastos futuros pero relacionados
con el siniestro mas alla del limite temporal fijado en
el punto n° 6 citado; mas aun, por cuanto no supone
un enriquecimiento injusto, sino un gasto relacionado
con las consecuencias del accidente. Ademas, Ma-
riano Medina anade, obviamente, que esta postura
interpretativa, que es la mas ajustada a la reforma
legal, supone, ademas, una contradiccién con el es-
piritu del principio de reparacion total del perjuicio
causado y mandato principal contenido en la regla
general 72, quizas bajo el amparo de la STC 42/2000

que convalidd la falta de resarcimiento de los gas-
tos futuros de rehabilitacion. Por ello, senala Medina
Crespo, el perjudicado no podréa obtener el reintegro
de los gastos asistenciales que tenga que sufragar
después de haberse producido la consolidacion de
las secuelas. Quizas, apunta, podria encontrarse, sin
embargo, alguna via de escape interpretativa por la
via resarcitoria que admite el tltimo inciso de la regla
general 97 del apartado Primero del Sistema al in-
sertarse esos gastos dentro del concepto de danos
sobrevenidos, aunque solo vale para los gastos que
se produzcan después de la liquidacién final y tras
la consolidacién de las secuelas, pero no para los
producidos antes de la liquidacion pero después de
la consolidacion de secuelas.

4.- La posibilidad de reclamar el pago de una
pension provisional con la finalidad de que el
perjudicado pueda ir haciendo frente a los
gastos de asistencia médica, farmacéuticos
y hospitalarios.

Es obvio que cuando se produce un siniestro de
la circulacién los perjudicados tienen la necesidad de
ir afrontando los gastos que se derivan de las lesio-
nes que hayan podido sufrir, a fin de ir recobrando su
estado primitivo, siempre que ello sea posible aten-
diendo a la entidad de la lesion. Lo cierto y verdad,
sin embargo, que puede ocurrir que atendiendo a
la capacidad econdmica del perjudicado los gastos
de asistencia médica, farmacéuticos y hospitalarios
sean elevados y altere de forma notable la economia
privada hasta el punto de que, dependiendo de la
gravedad de las lesiones, pueda resultar imposible
o muy dificil la atencién de los mismos. Asi, en tanto
concluye el proceso judicial el ordenamiento juridico
ha previsto para estos casos la posibilidad de instar
una pension provisional con cargo a la aseguradora
que anticipe el abono de estos gastos con cargo a
la suma que en el dia se fije por la autoridad judicial.

6 Mariano Mepina Crespo. En SEPIN.NET Trafico. Julio-Agosto de 2008. N° 19. Pag. 6 a 8.
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Asi las cosas, la Ley 21/2007, de 11 de Julio
de reforma del R.D. 8/2004 mantiene en el art. 7,
pero ahora dandole el apartado 6°, a la posibilidad
de que se acuerde en estos casos la pension pro-
visional a favor de los perjudicados y con cargo a
la aseguradora.

Asi lo prevé este apartado 6° al senalar que:

6. En todo caso, el asegurador debera afianzar
las responsabilidades civiles y abonar las pensio-
nes que por la autoridad judicial fueren exigidas a
los presuntos responsables asegurados, de acuer-
do con lo establecido en los articulos 764 y 765 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Las pensiones provisionales se calcularan de
conformidad con los limites establecidos en el
anexo de esta Ley.»

Del mismo modo, en el art. 765 Lecrim se re-
coge que:

1. En los procesos relativos a hechos deriva-
dos del uso y circulacion de vehiculos de motor el
Juez o Tribunal podra senalar y ordenar el pago de
la pension provisional que, segtn las circunstancias,
considere necesaria en cuantia y duracion para aten-
der a la victima y a las personas que estuvieren a
su cargo. El pago de la pension se hara anticipada-
mente en las fechas que discrecionalmente senale el
Juez o Tribunal, a cargo del asegurador, si existiere,
y hasta el limite del seguro obligatorio, o bien con
cargo a la fianza o al Consorcio de Compensacion
de Seguros, en los supuestos de responsabilidad ci-
vil del mismo, conforme a las disposiciones que le
son propias. Igual medida podra acordarse cuando
la responsabilidad civil derivada del hecho esté ga-
rantizada con cualquier seguro obligatorio. Todo lo
relacionado con esta medida se actuara en pieza se-
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parada. La interposicion de recursos no suspendera
la obligacion de pago de la pension.

Supone, pues, una especie de medida cautelar
de aseguramiento con la finalidad de que los per-
judicados por un accidente de circulaciéon puedan
recibir una suma periodica y provisional con cargo
a la aseguradora del presunto responsable. Consti-
tuye una medida cautelar anticipativa de la satisfac-
cion de la pretension civil” ligada al proceso penal
por imprudencia con vehiculo de motor; es decir,
esta basada en la prevision de una condena penal a
la que acompanara una condena civil, por lo que la
sentencia firme condenatoria por infraccion penal
acabara con tal situacion de provisionalidad, por
medio de fijacion de una obligacion inamovible.

La finalidad de la pensién provisional no es una
liquidaciéon que surgid como pago de indemniza-
ciones, sino que lo fue para la atencion del perju-
dicado por un hecho cubierto por el seguro, con
independencia de que se tarden dias 0o meses en
su curacion. Ademas, lo abonado como pension
provisional evidentemente no equivale a una con-
signacion que, por propia definicion, es algo volun-
tario y no obligado®.

En efecto, mientras que en la oferta motivada
que verifica la aseguradora por la via del art. 7.3
de la Ley se produce una consignacion de forma
voluntaria para pago (art. 7.3, d)) en este caso se
trata del dictado de un auto del juez de instruccion
ante la inexistencia de consignacion voluntaria por
la aseguradora, por lo que en este caso ningun
efecto beneficioso tendria para la aseguradora los
pagos que realice salvo la deduccion de la suma
final a que sea condenado en sentencia.

La pension provisional es una institucién tradicio-
nal que en la actualidad se ha visto reforzada con vias

7 Audiencia Provincial de Cadiz, Seccion 3% Auto de 7 May. 2001, rec. 32/2001.
8 Audiencia Provincial de Les llles Balears, Seccion 22, Sentencia de 27 Sep. 2006, rec. 213/2006.

28



Revista de responsabilidad civil y seguro

como la consignacion voluntaria para pago que evita
la imposicion de intereses moratorios, pero son institu-
ciones distintas, en cuanto en este caso la asegurado-
ra se ve compelida a su pago y en la consignacion para
pago se hace de forma voluntaria dentro de los tres
meses siguientes a la reclamacion del perjudicado.

Asi, la satisfaccion de las sumas establecidas
para pago de la pension provisional no le producen
a la aseguradora méas efecto positivo del propio de
tener en cuenta las cantidades satisfechas para com-
pensarlas con la suma que al final tenga que abonar
por sentencia condenatoria, pero no le exonera del
pago de los intereses moratorios al no haber consig-
nado en tiempo y forma para pago. Asi lo senala la
Audiencia Provincial de Malaga, Seccion 12, Senten-
cia de 26 Mar. 2001, rec. 98/2001 que apunta que:
“analizada la causa se observa la voluntad rebelde
de la Aseguradora a cubrir las necesidades surgidas
del riesgo por ella amparado o cubierto, como se
denota con la no consignacion ante el conocimiento
del hecho, de la gravedad de la lesion, de sus cir-
cunstancias, y llegando hasta el punto de que fijada
la existencia de una pension provisional , para la sa-
tisfaccion o realizacion de ésta, se tuvo que acudir a
medidas cautelares, como consta en la causa, sien-
do por tanto correcta la fijacion de intereses realiza-
da, pues le fue posible evitar parte del dafo, conocia
su resultado, y no colabord, incumpliendo la consig-
nacion fijada, en la aminoracion del dafo, siendo de
aplicacion el interés fijado, al concurrir en la causa
los principios en los cuales el legislador establecio la
causa de sancion”.

Pues bien, los requisitos para que sea viable su
concesion son los siguientes:

e Ante la inexistencia de consignacion por la ase-
guradora y ante la respuesta motivada de de-
negacion que le ha cursado esta al perjudica-
do ante la reclamacion formulada por este se
produce la peticion ante el juzgado de utilizar
la via del art. 7.6 del R.D. 8/2004.

e Este precepto no solo es de aplicacion en
el Procedimiento Abreviado sino que por
analogia también se aplica al procedimiento
seguido por Juicio de Faltas, dado que la
gran mayoria de imprudencias circulatorias
se ventilan a través de ese mecanismo pro-
cesal’.

e |La prudencia exige que toda medida cautelar
este fundada en los dos elementos que siem-
pre han de alumbrarlas, esto es, en el «fumas
boni iuris» 0 apariencia de buen derecho'®y en
el «periculum in mora», o peligro del retardo,
esto es, en la existencia de una situacion de
necesidad. El primero puede estar basado en
la existencia de indicios de culpabilidad en la
conducta del conductor del vehiculo basados
en la elaboracién, por ejemplo, del atestado
y la objetivacion de lesiones importantes que
hacen exigible la cobertura provisional por la
aseguradora de estos gastos.

En este caso no se concederia una pensién
provisional en los supuestos en los que de la do-
cumentacion existente pueda adivinarse la exis-
tencia, por ejemplo, de una culpa exclusiva de
la victima en la causacion del accidente, como
apunta el caso resuelto por la Audiencia Provin-
cial de Girona, Seccién 32, Auto de 14 Mar. 2001,

9 Audiencia Provincial de Girona, Seccion 3%, Auto de 14 Mar. 2001, rec. 9/2001.

10 |_a Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién 3%, Auto de 7 May. 2001, rec. 32/2001 desestima una pensién provisional por falta de prevision de
culpabilidad al senalar que: “Es imprescindible que haya elementos suficientes para establecer un pronéstico razonable acerca de la culpabilidad
penal de otro, que constituye el objeto principal y necesario del proceso penal y lo tnico que motiva su puesta en marcha y su prosecucion,
asi como la adopcion de las medidas cautelares necesarias para asegurar el buen fin de su resultado. En el caso que nos ocupa no existe tal
apariencia del buen Derecho, ya que no hay antecedentes que lleven a atribuir a Francisco V. P. la responsabilidad del accidente y la comisién de
una falta del art. 621 del Codigo Penal, ni siquiera con caracter provisional. Como dice el auto apelado, existen dos versiones contradictorias
sin datos objetivos en que apoyarlas por ahora. Ante esto, el 6rgano jurisdiccional ha de actuar restrictivamente, pues la pension supone un
desplazamiento patrimonial no siempre recuperable por quien debe abonarla”.
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rec. 9/2001, que senala que “es preciso que se
vislumbre de una forma mas o menos cierta o
previsible que la culpabilidad en la produccion del
siniestro sera atribuida al conductor del vehiculo,
pues solo su responsabilidad penal acarreara en
su caso la civil; en el supuesto que nos ocupa
la misma es incierta, al derivarse del atestado
realizado por los agentes que intervinieron en el
accidente que la causa mas probable del atrope-
llo radica en la subita e imprevista invasion de la
calzada por parte de la menor perjudicada; sin
mayores datos que analizar no podemos sino asir-
nos a este dato proporcionado por la Juez «a quo»
en su informe. Por lo que se refiere al segundo, la
menor, por su propia naturaleza, no era quien pro-
curaba en su ambito familiar el sustento del resto
de los integrantes, sino que, como parece logico,
de esta cuestion habian de ocuparse sus proge-
nitores; par eso, ni ella se encuentra desvalida ni
nadie depende de ella para que pueda fijarse una
supuesta pension provisional.

Cosa distinta es que se pueda percibir del ates-
tado una concurrencia de culpas, distinto de la con-
ducta de la culpa exclusiva de la victima, ya que en la
primera podria dictarse sentencia condenatoria con
una aminoracion de la responsabilidad derivada de
la cooperacion del perjudicado en el resultado final
0 en las consecuencias lesivas , como ocurriria, por
ejemplo, en el hecho de no llevar puesto el cinturdn
de seguridad en un vehiculo de motor, o el casco en
un ciclomotor. En estos casos es evidente que si que
procede la pension provisional si el juez aprecia la
necesidad de su abono inmediato ante la inexistencia
de consignacion para pago, la existencia de gastos
importantes que ir cubriendo por el perjudicado y el
previsible retraso en la tramitacion del juicio por el
retraso en el alta del perjudicado. Y ello, aunque es
sabido que esta Ultima circunstancia permitiria la ce-
lebracion del juicio”.

Ahora bien, una cuestion interesante es que no
se trata de una suma que se devolveria en caso de
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sentencia absolutoria, ya que no lo prevé asi la ley,
y de esta manera se pronuncia una sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz, Seccion 3? de 30
Ene. 2007, rec. 458/2006 que senala que:

“La devolucion de una pension provisional, a
cuyo abono venia obligado por una resolucion ju-
dicial firme, no estando prevista legalmente la
posibilidad de reintegrase de tal pension en caso
de sentencia absolutoria, pues el precepto que la
regula solo alude a que el importe de la misma se
considerara abonado a cuenta de la indemnizacion
que en su caso, pudiera corresponder al perjudica-
do, pero no condiciona el pago de este tipo de pen-
sién a que, en la sentencia definitiva, se condene al
abono de una determinada cantidad.

No cabe tampoco, como pretende la apelante
en su recurso, justificar la devolucion de las canti-
dades reclamadas con base en los arts. 1895 vy si-
guientes del C. Civil , que establecen los requisitos
para que pueda hablarse de cobro de lo indebido
y regulan sus consecuencias, pues faltan los requi-
sitos basicos de esta figura juridica, cuales son el
error en el que hace el pago, y la falta de derecho
a cobrar lo que se percibid. Asi, ningln error de
hecho ni de derecho se aprecia en la aseguradora
que, cumplidora de su obligacion contractual y de
la resolucion judicial, paga aquello a lo que esta
obligada; del mismo modo, cuando los padres del
menor reciben esas cantidades tenian derecho a
su cobro, aunque finalmente, en cuanto hace a las
responsabilidades del siniestro origen de las actua-
ciones, se haya determinado que el conductor ase-
gurado no actué de modo negligente”.

En este sentido, el percibo de estas cantida-
des se produce para poder asumir los gastos que
para el perjudicado se derivan de un accidente de
circulacion, por lo que no suponen un cobro indebi-
do y que con independencia de que luego la parte
perjudicada pueda, si se dicta sentencia absoluto-
ria, solicitar el auto de cuantia maxima del art. 13 .
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5.- La existencia de elementos correctores en
la indemnizacion y su afectacion a los gastos
de asistencia médica y hospitalaria.

Se recoge en el n° 7 del Anexo del Real Decre-
to Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor en su regla Primera que:

“Son elementos correctores de disminucion
en todas las indemnizaciones, incluso en los gas-
tos de asistencia médica y hospitalaria y de entie-
rro y funeral, la concurrencia de la propia victima
en la produccion del accidente o en la agravacion
de sus consecuencias y, ademas, en las indem-
nizaciones por lesiones permanentes, la subsis-
tencia de incapacidades preexistentes o ajenas al
accidente que hayan influido en el resultado lesivo
final; y son elementos correctores de agravacion
en las indemnizaciones por lesiones permanentes
la produccion de invalideces concurrentes y, en
su caso, la subsistencia de incapacidades pre-
existentes”.

En consecuencia, comprobamos que a la hora
de llevar a cabo la determinacion final de las canti-
dades a percibir por el perjudicado el juez debe te-
ner en cuenta dos conceptos basicos que pueden
influir a la hora de reducir la cuantia indemnizable,
a saber:

1.- La concurrencia de la propia victima en la
produccion del accidente o en la agravacion de sus
consecuencias y

2.- En las indemnizaciones por lesiones perma-
nentes, la subsistencia de incapacidades preexis-
tentes o ajenas al accidente que hayan influido en
el resultado lesivo final.

Asi:

1.- La concurrencia de la actuacion de la vic-
tima con el resultado lesivo faculta al juez a redu-
cir el “guantum” de los gastos objeto del presente
estudio en la cuantia o porcentaje que se estime
adecuado al grado de su intervencion en el resul-
tado final.
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En este sentido, hay que senalar que la mo-
deracion de las responsabilidades civiles por con-
currencia de una actuacion del perjudicado o vic-
tima que ha coadyuvado en el resultado final del
accidente se encuentra recogida en el articulo 1.1,
parrafo 4°, del Real Decreto legislativo 8/2004, de
29 de Octubre por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacién de vehiculos a motor senala que:

Si concurrieran la negligencia del conductor
y la del perjudicado se procedera a la equitativa
moderacion de la responsabilidad y al reparto en la
cuantia de la indemnizacion, atendida la respectiva
entidad de las culpas concurrentes.

Ademas, el tercer inciso de la regla séptima
del apartado primero de las normas generales
del sistema de valoracion legal introducido como
anexo en el citado Real Decreto legislativo anade
que:

“Son elementos correctores de disminucion
en todas las indemnizaciones la concurrencia de la
propia victima en la produccion del accidente o en
la agravacion de sus consecuencias”.

De dicho texto legal, en especial de su parrafo
cuarto, se desprende con claridad meridiana que
en danos personales y materiales las culpas pue-
den ser concurrentes, supuesto éste en que se
procedera por ministerio de la Ley a la equitativa
moderacion de la responsabilidad y al repartimien-
to de la cuantia, atendida la entidad respectiva de
las culpas concurrentes. Concurrencia de culpas
que obviamente puede ser derivada de prueba de
apreciacion directa o bien de presuncion proba-
toria por inversion respectiva de la carga de la
prueba.

Con caracter mas general, para todos los su-
puestos de responsabilidad civil ex delicto, pero
también menos preciso, el articulo 114 del Codigo
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Penal prevé que si la victima hubiere contribuido
con su conducta a la produccion del dano o perjui-
cio sufrido, los jueces o tribunales podran moderar
el importe de su reparacion o indemnizacion.

Ademas, es preciso distinguir las distintas for-
mulas que confluyen en el resultado lesivo en la
victima o perjudicado y ello puede ser debido a dos
factores:

e Laasuncion del riesgo por parte de la victima,
y

e La concurrencia de culpas en sentido estricto,
con la que a veces es confundida.

Constituyen las dos especies del género mas
amplio que supone la influencia en el resultado anti-
juridico del hecho causal de la victima.

a) La asuncion del riesgo por parte de la vic-
tima.

Como recuerda la sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccién 42, Sentencia de 21
May. 2004, la asuncion del riesgo por la victima,
por lo general bajo la denominacion germanica de
autopuesta en peligro, ha sido estudiada hasta la
saciedad en Derecho penal como uno de los mul-
tiples problemas incluidos en la actual categoria
estrella de la imputacién objetiva del resultado. Su
incorporacion al estudio de la responsabilidad civil
en general, que es la perspectiva que aqui interesa,
data de fechas muy recientes, y en Espana, en con-
creto, practicamente del ultimo lustro.

b) La concurrencia de la culpas.

La concurrencia de culpas determinaria una
comun actuacion responsable desde el punto de
vista penal, que determina que se produzca una
aminoracion en las responsabilidades civiles. Aho-
ra bien, ello no puede afectar a los ocupantes de
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los vehiculos respectivos que deberian percibir el
100% de las indemnizaciones que con arreglo al
baremo preceptivo — atendiendo a sus circunstan-
cias-, deberian percibir, ya que si han adoptado sus
respectivas obligaciones no deben ver aminorada
su indemnizacion, como por ejemplo se da en los
casos del ocupante de un ciclomotor que lleva
puesto su casco reglamentario, o los ocupantes de
un vehiculo de motor con el cinturdn de seguridad
ajustado.

En los supuestos en los que el juez penal de-
clare probado que ha existido una concurrencia de
culpas en el accidente debe precisarse de forma
clara, al objeto de determinar la cuantificacion de
las responsabilidades civiles, el diverso alcance de
la conducta de cada conductor en el accidente, lo
que no afecta a la responsabilidad penal, - ya que
ambos seran condenados a la misma pena-, sino al
ambito de la responsabilidad civil. Y ello al objeto
de cuantificar la correspondiente por la que deben
responder sus respectivas aseguradoras, pero sin
olvidar que esta aminoracion solo les afecta a los
conductores, pero nunca a sus ocupantes que ha-
yan observado sus obligaciones administrativas en
la circulacion (llevar casco en moto, cinturdn de se-
guridad en vehiculo, etc).

Asi, la sentencia de la AP de Segovia, Senten-
cia de 10 Abr. 2000, rec. 298/1999 sefala que
se debe modificar el grado de concurrencia de
culpas fijado en la sentencia de instancia, sefnalan-
do que ambos conductores, fueron causantes del
accidente acaecido, existiendo una culpa comparti-
da, siendo tal concurrencia de culpas de la misma
proporcion en la causacion del accidente. Lo que
lleva a esta Sala a establecer una nueva modera-
cion de la responsabilidad, valorando en un 50% la
responsabilidad en que ha incurrido cada conduc-
tor implicado.

También, como senala la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Malaga, Seccion 42, Sentencia

de 31 Mar. 2004, rec. 581,/2003 la compensacion
de consecuencias reparadoras (expresion mas téc-
nica que la compensacion de culpas) se produce
cuando en la originacion del accidente han parti-
cipado tanto el comportamiento del causante del
dano como el de la victima, con el grado de concu-
rrencia que se establezca y con la correspondiente
moderacion responsabilizadora, o que cuando en
la produccion del dano concurren varias causas,
debe acompasarse la cuantia de la responsabilidad
al grado y naturaleza de la culpabilidad, de manera
gue si no se produce culpa exclusiva de la victima
y es compartida por el culpable debe distribuirse
proporcionalmente el «quantum», siendo la mo-
deracion de responsabilidad prevenida en el art.
1103 CC facultad discrecional del juzgador.

2.- La subsistencia de incapacidades preexis-
tentes o ajenas al accidente que hayan influido en
el resultado lesivo final.

En este apartado es donde tienen influencia
los informes médicos de parte que difieren del
contenido del informe forense, a fin de constatar si
existen, 0 no, lesiones preexistentes que no tengan
relacién con las derivadas del siniestro, con lo que
la aportacion de determinadas facturas no tendrian
validez al no existir una relacién de causalidad con
el siniestro.

6.- La acreditacion de los gastos médicos,
hospitalarios y farmacéuticos en ejecucion de
sentencia.

Para el caso de que la determinacion de
la curacién del lesionado se pueda diferir en el
tiempo y, en consecuencia, se tuviera que retra-
sar por este motivo el senalamiento del juicio es
posible celebrarlo y ras la firmeza de la senten-
cia que se dicte abrir un incidente de responsa-
bilidad civil en la ejecutoria en la que se fijaria
el “quantum” de la misma. Para ello el art. 794
Lecrim sefala que:
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“Tan pronto como sea firme la sentencia, se
procedera a su ejecucion por el Juez o por la Au-
diencia que la hubiere dictado, conforme a las dis-
posiciones generales de la Ley, observandose las
siguientes reglas:

1.2 Si no se hubiere fijado en el fallo la cuan-
tia indemnizatoria, cualquiera de las partes podra
instar, durante la ejecucion de la sentencia, la prac-
tica de las pruebas que estime oportunas para su
precisa determinacion. De esta pretension se dara
traslado a las demas para que, en el plazo comun
de diez dias, pidan por escrito lo que a su derecho
convenga. El Juez o Tribunal rechazara la practica
de pruebas que no se refieran a las bases fijadas
en la sentencia.

Practicada la prueba, y oidas las partes por
un plazo comun de cinco dias, se fijara mediante
auto, en los cinco dias siguientes, la cuantia de la
responsabilidad civil. El auto dictado por el Juez de
lo Penal sera apelable ante la Audiencia respecti-

n

va....

En este caso es en esta fase procesal en don-
de se procederia a la presentacién del informe peri-
cial de parte en su caso o al examen por el forense
de la documentacién aportada por esta para poder
asumir o denegar el perito judicial la extension de
la curacion del perjudicado o el alcance de las se-
cuelas de lo que se deriva la admision o inadmision
de determinadas facturas de gastos médicos, hos-
pitalarios y farmacéuticos.

7.- Supuestos practicos del ejercicio de la ac-
cion de reclamacion por el perjudicado frente
a la aseguradora o del derecho de repeticion
por quien abono los gastos frente al responsa-
ble civil final y analisis de los plazos de pres-
cripcion en el ejercicio de esta accion.

a) La reclamacion directa de los gastos mé-
dicos por las Mutuas laborales que atendieron al
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perjudicado frente al responsable del accidente.
Legitimacion y plazo de prescripcion de la accion.

Debemos senalar, en principio, que es técnica-
mente posible la reclamacion por una Mutua Labo-
ral de los gastos médicos causados por un lesiona-
do en un accidente de trafico frente al responsable
del siniestro cuando estas partidas no se reclamen
por el perjudicado. En este tema hay que precisar
que la accién que se ejercita tiene su base en el art.
127.3 del Real Decreto Legislativo 1/1.994, de 20
Jun. que autoriza a las Mutuas Laborales a perso-
narse en las causas civiles y penales y reclamar del
responsable los gastos médicos ocasionados, por
lo que tal precepto atribuye una legitimacion legal
para reclamar en nombre propio los perjuicios que
tal proceder les ha ocasionado.

Ahora bien, es preciso estar atento con res-
pecto al plazo de prescripcion para el ejercicio de
la accion, ya que no es el de 15 anos del art. 1964
CC, sino el de un ano del art. 1968 CC. En este sen-
tido apunta la Audiencia Provincial de Murcia, Sec-
cién 12, Sentencia de 25 Feb. 2002, rec. 55/2002
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que la accion que se ejercita no es independiente
de la que corresponde al lesionado. De serlo, es
cierto que no tiene previsto plazo prescriptivo es-
pecifico; de ahi, que sea de aplicacion el art. 1.964
del Codigo civil, que para tales supuestos estable-
ce el término de prescripcion de las acciones de
quince anos.

La sentencia citada analiza esta cuestion rela-
tiva al ejercicio de la accion de la Mutua en el juicio
reclamando el pago por el responsable de los gas-
tos médicos, hospitalarios satisfechos, destacan-
do que lo que el art. 127.3 antes citado concede
es una accion directa para reclamar los danos y
perjuicios que ha sufrido otra persona, pero que
son atendidos por la Mutual Laboral en virtud de las
normas que le obligan a prestar asistencia médica
a dichos lesionados. Se trata de una subrogacion
legal, especificamente previstal!, pero como toda
subrogacion no atribuye al subrogado derechos

mas extensos que los que corresponderian a la
persona en cuya posicion se coloca (art. 1.212 del
Cadigo civil), de ahi que haya de tenerse en cuenta
la naturaleza de la accion que corresponde al per-
judicado principal.

Asi, en estos casos, al tratarse de un acciden-
te de tréafico la accion principal es la que deriva del
articulo 1.902 del Cédigo civil. Por lo tanto, el pla-
zo de prescripcién es de un ano desde que los da-
nos y perjuicios quedaron establecidos (art. 1.968
del Cddigo civil) desde el alta médica otorgada por
la propia Mutua. Asi, por ejemplo, el hecho de que
haya existido un retraso en la elaboracion de las
facturas no puede dispensarle del transcurso del
plazo de prescripcion.

Por ello, la norma que ha de tomarse en con-
sideracion es el art. 127. 3 del Texto Refundido de
la Ley de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994 de 20 Jun., a cuyo te-
nor: “Cuando la prestacion haya tenido como ori-
gen supuestos de hecho que impliquen responsa-
bilidad criminal o civil de alguna persona, incluido
el empresario, la prestacion sera hecha efectiva,
cumplidas las demas condiciones, por la entidad
gestora, servicio comun o Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales, en su caso,
sin perjuicio de aquellas responsabilidades. En es-
tos casos, el trabajador o sus derechohabientes
podran exigir las indemnizaciones procedentes de
los presuntos responsables criminal o civilmente.

Con independencia de las acciones que ejerci-
ten los trabajadores o sus causahabientes, el Insti-
tuto Nacional de la Salud y, en su caso, las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales de la Seguridad Social, tendran derecho a
reclamar al tercero responsable o, en su caso, al

11 En esta linea, la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 3%, Sentencia de 5 Jun. 2000, rec. 236/2000, que sefala que: “La entidad actora...
cubria el riesgo derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional de la empresa... , en la que trabajaba el accidentado D. ..., de ahi
que la entidad actora esté legitimada para reclamar los gastos de asistencia médico-sanitarios de conformidad con el art. 127.3.3 de la Ley

General de la Seguridad Social”.
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subrogado legal o contractual mente en sus obliga-
ciones, el coste de las prestaciones sanitarias que
hubiesen satisfecho. Igual derecho asistira, en su
caso, al empresario que colabore en la gestion de
la asistencia sanitaria, conforme a lo previsto en la
presente Ley.

Para ejercitar el derecho al resarcimiento a que
se refiere el parrafo anterior, la Entidad gestora que
en el mismo se senala y, en su caso, las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les o empresarios, tendran plena facultad para per-
sonarse directamente en el procedimiento penal o
civil seguido para hacer efectiva la indemnizacion,
asi como para promoverlo directamente, conside-
randose como terceros perjudicados al efecto del
art. 104 del Codigo Penal”.

Por ello, como senala la Audiencia Provincial
de Pontevedra, Seccion 6° Sentencia de 21
Mar. 2003, rec. 3091,/2002 las Entidades gesto-
rasy, en su caso, las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales o empresarios,
tendréan plena facultad para personarse directamente
en el procedimiento penal o civil seguido para hacer
efectiva la indemnizacion, asi como para promoverlo
directamente, considerandose como terceros perju-
dicados al efecto del art. 104 del Codigo Penal.

Caso curioso es, sin embargo, el que se analiza
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 112 de 11 Ene. 2001, rec. 411/2000, en
la que se analizd la circunstancia de ser el propio
mutualista lesionado el conductor del vehiculo si-
niestrado. Lo que se admite es que las Mutuas tie-
nen derecho a reclamar el coste de las prestaciones
sanitarias que hubiesen satisfecho, Unicamente del
tercero responsable o del subrogado en sus obli-
gaciones, afirmacién que es plenamente coherente
con lo dispuesto en el art. 82 parrafo 2° de la Ley
de Contrato de Seguro, aplicable a los seguros de
personas, que permite que la aseguradora se subro-
gue en derechos que por gastos de asistencia sani-
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taria correspondan a su asegurado contra un terce-
ro, como consecuencia del siniestro. Ahora bien, la
cuestion que surge es si puede la Mutua reclamar a
su propio mutualista por los gastos médicos satis-
fechos si se da la concurrencia, en una misma petr-
sona, de la condicion de mutualista y responsable
del siniestro, al ser el conductor del Unico vehiculo
implicado en el mismo.

Pues bien, en la citada sentencia se desestima
con acierto esta opcion al senalar que esta situacion
no es la contemplada por el citado articulo 127.3
del Texto Refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social, pues ni el asegurado lesionado es ter-
cero frente a la Mutua, ni esta tiene la condicion de
tercera perjudicada frente a su mutualista, ni puede
existir responsabilidad civil o penal por lesiones pro-
pias; y no habiendo un tercero responsable en senti-
do estricto, ya que, como se ha dicho, es el propio
trabajador-asegurado a quien se imputa el siniestro
y no a un extrano, dificiimente puede plantearse la
posibilidad de repercusion, pues no puede decirse
que dicho senor es tercero respecto de las lesiones
propias causadas por su exclusivo actuar. Por ello,
ante la ausencia de tercero responsable, debera res-
ponder la Mutua conforme a la relacion aseguraticia
contratada y a la Ley General de la Seguridad Social,
postura que es avalada por la STS. de 12 May. 1986.

Tampoco puede la Mutua reclamar contra la
aseguradora del vehiculo conducido por el mutua-
lista por los gastos médicos. En estos casos he-
mos visto que la Mutua laboral de accidentes en
concreto tiene asumida las contingencias deriva-
das de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales de la empresa para la que prestaba sus
servicios quien puede tener un accidente, con lo
que le cubren los gastos médicos, hospitalarios y
farmacéuticos. Pero estas Mutuas no pueden recla-
mar estos gastos frente a las aseguradoras de los
vehiculos como consecuencia de un accidente de
trafico aunque este sea calificado como accidente
de trabajo “in itinere”.
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Sabemos, y ya lo hemos visto, que el art.
127.3 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, 1/1994, de 20 Jun. permite que
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enferme-
dades Profesionales tengan derecho a reclamar al
tercero responsable, o en su, caso, al subrogado
legal o contractualmente en sus obligaciones, el
coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen
satisfecho, pero, como también admite Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 172, Sentencia
de 19 Dic. 2000, rec. 1270/2000, el art. 127.3
LGSS contempla aquellos casos en que haya sido
la conducta de un tercero la causante del dano,
pero no habilita a la Mutua a reclamar frente a la
aseguradora del vehiculo. En virtud del seguro de
ocupantes solo podria reclamar la persona que fue-
ra lesionada en el vehiculo como ocupante, pero no
la Mutua del conductor mutualista que no es parte,
ni tiene la consideracion de tercera perjudicada.

b) El plazo de prescripcion del ejercicio de la
accion civil para reclamar gastos médicos, hospita-
larios y farmacéuticos por el perjudicado tras sen-
tencia penal absolutoria.

Con independencia del uso de la via del art. 13
del R.D. 8/2004 para conseguir el auto de cuantia
maxima, el plazo de prescripcion para reclamar es-
tos gastos lo es de un ano, como sabemos, por la
via del art. 1968 CC. Ahora bien, el computo del
mismo debe tenerse en cuenta desde que se tuvo
conocimiento del archivo de la causa en via penal o
la sentencia absolutoria firme.

En tal sentido se pronuncia, la Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra, Seccion 1?2, Sentencia de 8
Nov. 2007, rec. 740/2007 que senala que:

“Resulta meridiano que el recurso no podra
prosperar porque la accion esta claramente pres-
crita respecto de D? Leticia desde que se archivo
el procedimiento de Juicio de Faltas el 9 de marzo
de 2001, fecha esta desde la que habra de com-

putarse el dies a quo. En efecto, ha transcurrido
sobradamente un ario desde aquella fecha porque
en cuanto al importe de los gastos derivados del
accidente de su hija menor de edad, y que satis-
facieron los padres de ésta, ellos se hallaban le-
gitimados para reclamarlos en sede del Juicio de
Faltas 22/92, y de hecho, segln consta en el acta
de juicio de Faltas los reclamaron sin que produzca
efecto interruptivo de ningun tipo el ejercicio de la
accion ejecutiva que concluye por sentencia de 26
de septiembre de 2003 por cuanto estos danos
nunca podrian ser reclamadas por esa via y ni si-
quiera fueron contemplados en el Auto de Ejecutivo
como no podia ser de otra manera, aun asi a fecha
de presentacién de aquélla demanda la accion es-
taria prescrita y todavia mas a la de la presente
demanda, que no fue interpuesta sino hasta el 25
de abril de 2005, fuera del plazo de prescripcion”.

¢) Plazo de prescripcion de la accion de re-

clamacion de los gastos médicos, farmacéuticos
y hospitalarios de una persona hacia su propia
aseguradora del vehiculo accidentado en base a la
existencia de un contrato de seguro en el que se
incluye el de personas para estos casos.

Es evidente que este tipo de reclamaciones
por los conceptos analizados no solo se dan en los
casos en los que un perjudicado reclama a la ase-
guradora del vehiculo contrario que fue declarado
responsable en el siniestro, sino, también, cuando
un conductor que tiene concertado un seguro de
automovil tiene un accidente y ha incluido en su po-
liza un seguro de personas que le cubra todos los
gastos médicos que pueda tener a consecuencia
del hecho de sufrir un accidente.

Asi, en la mayoria de los seguros de automo-
vil se suele contratar un seguro de ocupantes con
cobertura de gastos médicos y farmacéuticos que
puede ser considerado como un seguro de perso-
nas y no un seguro de danos. Es sabido, sin em-
bargo, que el seguro de automoviles es un seguro
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complejo y mixto, en el que se incluyen seguros de
danos, como es el de responsabilidad civil o el de
defensa juridica, con seguros de personas, como
es el de ocupantes, coexistiendo todos estos se-
guros dentro de un mismo contrato global, pero
que no hace que pierdan los distintos seguros que
lo engloban sus propias caracteristicas y especiali-
dades en sede normativa dentro de la Ley de Con-
trato de Seguros. Si se examina este texto legal,
y aunque no define expresamente qué se entiende
por seguro de danos, si es posible encontrar una
descripcion de aquellos seguros que se integran
en este concepto juridico. Asi, en el Titulo Il de la
Ley de Contrato de Seguros se integran dentro del
genérico seguro de danos los seguros de incen-
dios, robo, transportes terrestres, lucro cesante,
caucion, crédito, responsabilidad civil, defensa ju-
ridica y reaseguros. A su vez el articulo 80 LCS
define el seguro de personas al inicio del Titulo Il
como aquel que comprende todos los riesgos que
puedan afectar a la existencia, integridad corporal
0 salud del asegurado, incluyendo expresamente
dentro de este tipo de seguros el de vida, el de ac-
cidentes y el de enfermedad y asistencia sanitaria.

La importancia de la consideracion acerca
de la naturaleza del contrato suscrito al objeto
de poder reclamar este tipo de gastos es impor-
tante, ya que al ser un contrato de seguro de
personas, aunque incluido en uno complejo de
automdévil implica que, de acuerdo con el articulo
23 LCS!2 el plazo de prescripcion para reclamar
a la propia aseguradora sea el de cinco anos y
no el de dos. Asi lo admite, también, la Audien-
cia Provincial de Murcia, Seccion 5% Sentencia
de 23 Mar. 2007, rec. 107/2007 al senalar que
“Resulta evidente que el seguro en base al cual
reclama el apelante a su aseguradora no es un
seguro de responsabilidad civil, aun cuando se
integre dentro del seguro del automovil, sino de
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un seguro de ocupantes, que es una modalidad
mixta de garantia de accidentes y que incluye la
asistencia sanitaria, por lo que se trata sin duda
alguna de un seguro de personas y por ello, de
acuerdo con el articulo 23 LCS , el mismo solo
prescribira en el plazo de cinco anos. Habiendo
ocurrido el siniestro el 22 de junio de 2000 y
presentada la demanda con fecha 22 de octubre
de 2004, sin necesidad de discutir acerca del dia
de inicio del computo de la prescripcion, resulta
evidente que no ha transcurrido el plazo de cinco
anos legalmente previsto y por ello la acciéon no
esta prescrita”.

8.- La responsabilidad en el pago de los gas-
tos médicos y hospitalarios y la obligacion de
ser asumidos por el sistema de la Seguridad
Social.

Planteamos en el presente punto la cuestion
relativa a si existe obligacion del sistema Publico
de Salud de asumir los costes derivados de la aten-
cion médica dispensada a un paciente ingresado
por un accidente de trafico dada la condicién, en su
caso, de afiliado al sistema de la seguridad social,
0, aun asi, debe asumir este pago al Servicio Publi-
co Sanitario la aseguradora del vehiculo conducido
por la persona declarada responsable.

En este sentido, hay que recordar que el
sistema publico sanitario no debe asumir estos
costes y es obligacion de las aseguradoras de
los responsables del siniestro el pago a aquél de
estos gastos como se recoge en el articulo 83
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad en relacion con el art. 16 de la misma,
que senala que:

“Los ingresos procedentes de la asistencia sa-
nitaria en los supuestos de seguros obligatorios es-

12 Articulo 23. Las acciones que se deriven del contrato de seguro prescribiran en el término de dos afnos si se trata de seguro de dafos y de

cinco si el seguro es de personas.
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peciales y en todos aquellos supuestos, asegurados
0 no, en que aparezca un tercero obligado al pago,
tendran la condicion de ingresos propios del Servicio
de Salud correspondiente. Los gastos inherentes a
la prestacion de tales servicios no se financiaran con
los ingresos de la Seguridad Social. En ningiin caso
estos ingresos podran revertir en aquellos que inter-
vinieron en la atencién a estos pacientes.

A estos efectos, las Administraciones Publicas
que hubieran atendido sanitariamente a los usua-
rios en tales supuestos tendran derecho a reclamar
del tercero responsable el coste de los servicios
prestados”.

En estos casos aparece, pues, un tercero obli-
gado al pago de los gastos derivados del acciden-
te y cuando se efectie el mismo, tales partidas,
incluso, no tienen la consideracion de recursos del
sistema sanitario como se recoge en la Disposi-
cion adicional vigésima segunda del Real Decreto
Legislativo 1/1994 de 20 de junio, por el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social que lleva por rubrica Ingresos por
venta de bienes y servicios prestados a terceros en
donde se sefala que:

“1. No tendran la naturaleza de recursos de la
Seguridad Social los que resulten de las siguientes
atenciones, prestaciones o servicios:

1.2 Los ingresos a los que se refieren los ar-
ticulos 16.3 y 83 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, procedentes de la asis-
tencia sanitaria prestada por el Instituto Nacional
de la Salud, en gestion directa a los usuarios sin
derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social, asi como en los supuestos de seguros
obligatorios privados y en todos aquellos supues-
tos, asegurados o no, en que aparezca un tercero
obligado al pago.”

En tal sentido, senala el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo So-
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cial, Sentencia de 20 Nov. 2001, rec. 1682/1999
que:

“en el caso de los accidentes de trafico de per-
sonas que sean atenidas en el sistema publico de
salud...esta excluida de financiacion por el Sistema
Sanitario Publico, exigiéndose el pago de las co-
rrespondientes tasas por las prestaciones asisten-
ciales llevadas a cabo, incluyendo las atenciones
sanitarias facilitadas directamente a las personas,
los transportes sanitarios, las atenciones de ur-
gencias, la asistencia sanitaria hospitalaria y ex-
trahospitalaria y la rehabilitacién, ya que en estos
supuestos los servicios médicos de salud deben
reclamar de los obligados al pago el importe de
dichas actuaciones prestadas.”

Asi, aunque en los supuestos de seguros obli-
gatorios especiales, los ingresos procedentes de
la asistencia sanitaria se consideraran propios
del Servicio de Salud correspondiente, - y ya se
ha expuesto que no se consideran recursos-y por
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eso las Administraciones publicas que hubieran
atendido sanitariamente a los usuarios, en tales
supuestos, tendran derecho a reclamar del ter-
cero responsable el coste de los servicios pres-
tados.

9.- (Existe un derecho de eleccion del perju-
dicado a ser atendido por la medicina privada
o la publica? ;Hay un derecho de reclamacion
del perjudicado frente a la aseguradora de
los gastos derivados de la medicina privada o
existen restricciones al respecto?

A la hora de que el perjudicado quede legiti-
mado para reclamar los gastos derivados de la
atencién médica dispensada en el orden privado en
lugar de la asistencia que dispensa el sistema pu-
blico de salud es preciso llevar a cabo una serie de
consideraciones acerca de las circunstancias que
deben ser tenidas en cuenta por los perjudicados
en un accidente de trafico a la hora de tomar la
decision de ser atendidos por la medicina privada
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en lugar de publica y reclamar luego los gastos mé-
dicos derivados de esta atencion a la aseguradora
del conductor declarado responsable.

En este sentido, hay que recordar la cita limita-
dora de esta opcién que estaba incluida en el art.
5.3 del Real Decreto 63/95 de 20 de enero y juris-
prudencia de aplicacion, precepto que es continua-
dor del art. 18 del Decreto 2766/67 y cuya nor-
ma primera fue derogada por el apartado 1 de la
disposicion derogatoria unica del R.D. 1030,/2006,
de 15 de septiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y el procedimiento para su actualizacion
(«B.0.E.» 16 septiembre), el 17 de septiembre de
2006. Aun asi, la Disposicion Transitoria Unica de
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud senala que
En tanto no se apruebe el real decreto por el que
se desarrolle la cartera de servicios, mantendra su
vigencia el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero,
de ordenacion de prestaciones sanitarias del Siste-
ma Nacional de Salud.

Esta regulacion que ahora se mantiene respon-
de, en desarrollo del art. 102 parrafo 3° de la Ley
General de la Seguridad Social, a un principio res-
trictivo del reintegro de gastos médicos coherente
con el principio de la inexistencia de un derecho de
opcidn del enfermo o de sus familiares entre la me-
dicina publica o la privada. Asi, la norma fundamen-
tal de aplicacion al caso es el R.D. 63/95, de 20
Ene., sobre Ordenacién de prestaciones sanitarias

del Sistema Nacional de Salud, que entrd en vigor
el dia 2 Mar. 1995 y derogo, entre otros, los arts,
18,19,21 al 30 . del D. 2766/67, pasando a regu-
lar en su art. 5 la materia aqui en cuestion. Por ello,
el art. 5 del R.D. 63/95 establece que la utilizacion
de las prestaciones se realizara con los medios dis-
ponibles en el Sistema Nacional de Salud, en los
términos y condiciones. (nim. 1) y que (nim. 3) en
los casos de asistencia sanitaria urgente, inmedia-
ta y de caracter vital, que hayan sido atendidos fue-
ra del Sistema Nacional de Salud se reembolsaran
los gastos de la misma una vez comprobado que
no se pudieron utilizar oportunamente los servicios
de aquel y que no constituye una utilizacion desvia-
da o abusiva de esta excepcion.

En este sentido, es doctrina jurisprudencial
reiterada que el reintegro solo procede, por ello,
ante una situacion de urgencia vital, entendida de
forma objetiva y contrastada (STS 11-05-86 y 25-
10-99) y existiendo perentoriedad o premura en
la actuacion (STS 15-01-87 y 01-07-91) si bien
la urgencia vital no exige precisamente un riesgo
de muerte, bastando un perjuicio grave para la
integridad fisiologica del enfermo (STS 03-03-85
y 25-10-99) y comprende desde luego los supues-
tos de error de diagnostico, cuando este abogue
a la misma situacion de riesgo para la salud (STS
de 08-11-99)1.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala
de lo Social, Seccion 32, en Sentencia de 11 Abr.
2005, rec. 90/2005 senala sobre esta cuestion

13 Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia de 22 Nov. 2006, rec. 2094,/2005: “Argumenta la recurrente que no se dan los
presupuestos necesarios para que proceda el reintegro de gastos conforme al citado articulo, pues el tratamiento de rehabilitacion
neuropsicoldgica no supone una urgencia vital de caracter inmediato y tampoco hubo posibilidad de acudir a la sanidad publica. Y en efecto, la
censura debe prosperar porque el indicado precepto establece: «En los casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital, que
hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se reembolsaran los gastos de la misma, una vez comprobado que no se pudieron
utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no constituye una utilizacion desviada o abusiva de esta excepcion», lo cual indica claramente
que tiene que existir una necesidad urgente que sea inmediata y de caracter vital, lo que no es dable apreciar, como indica acertadamente la
sentencia de contraste, con la terapia rehabilitadora, pues el mal estaba ya causado y con ella se trataba de mejorar sobre todo la capacidad
cognitiva del paciente; si a ello anadimos que se le informé genéricamente de la existencia de otros centros y servicios dependientes del
IMSERSO y de las Comunidades Auténomas (Ordinal 4° de probados), es visto que no se dan los requisitos necesarios para el reintegro puesto
que por parte de los servicios sanitarios tampoco hubo denegacion de asistencia,en cuanto una vez tratado de sus lesiones y dado de alta se
le recomendd un programa de rehabilitacion domiciliaria, de tal manera que al no ser admitido en el centro publico CEADAC por estimar que
era incapaz de beneficiarse del programa de rehabilitacion cognitiva, los actores podian haber acudido nuevamente a la gestora a fin de que les
indicase otros centros publicos para la rehabilitacion, en lugar de acudir al hospital privado”.
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que “en el presente caso no estamos ante un su-
puesto de utilizacion, por urgencia vital, de la sa-
nidad privada, sino ante otro, diverso, de rechazo
de la sanidad publica, optando por la privada la
actora, en efecto fue atendida inicialmente por la
sanidad publica (hecho 3°) y al dia siguiente so-
licité el alta para ingresar en una clinica privada
(hecho 4°). Esta opcion carece de fundamentacion
objetiva. Ninguna de las alegaciones justificativas
han sido acreditadas, como resalta el juez a quo
en la fundamentacion. En esta alzada se alega un
supuesto error de diagnostico, al no referirse en el
diagndstico provisional del Hospital de Riobamba la
rotura del bazo. Pero el diagnostico contemplaba
un politraumatismo e indicaba, entre otras cosas,
dolor en el abdomen e hipogastrio en términos que
en absoluto lo excluian”.

También el Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia de Granada, Sala de lo Social, en Sentencia
de 24 Jul. 2000, rec. 587/1999 llega a las siguien-
tes conclusiones, a saber:

“a) No ha existido urgencia vital para acudir a
la medicina privada y abandonar la publica; b) tam-
poco ha existido denegacion de asistencia por la
medicina publica en una fractura que se trata habi-
tualmente y con éxito en los Hospitales del S.A.S.
y ¢) igualmente no esta acreditado la existencia de
un error de diagndstico.

Por tanto, nos encontramos ante una opcion
de la actora por la medicina privada, con dejacién
libre y voluntaria de la asistencia sanitaria correcta
y acertada que venia prestandole el S.A.S.; opcién
comprensible desde un punto de vista humano y
familiar, pero sin causa justificada, pues en este
extremo los tribunales deben proceder con crite-
rio cauteloso para evitar una utilizacion desviada
y abusiva, de lo que debe ser una situacion pura-
mente excepcional con encuadre en alguna de las
causas mencionadas a las que hace referencia el
Art. 5.3 del R. D. 63/95, de 20 Ene. y Art. 18 del
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Decreto 2766/67, de 18 Nov., modificado por el
Decreto 2575/93, de 14 Sep. De ahi que por todo
lo expuesto, procede desestimar el recurso y con-
firmar la sentencia recurrida.”

Por tanto, para que se pueda llevar a cabo el
uso de la medicina privada en estos casos se re-
quiere la existencia de una urgencia vital acreditada
para acudir a la medicina privada y abandonar la
publica; que quede constancia de que ha existido
denegacion de asistencia por la medicina publica o
retraso a la hora de concederla y que esté acredi-
tado la existencia de un error de diagndstico que
puede llevar al perjudicado y/o familiares a recon-
ducir la atencién médica a una clinica privada que
lleve a cabo al tratamiento y atencion médica del
paciente.
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10.- Sobre el alcance vinculante del convenio
de asistencia sanitaria de UNESPA.

Veiamos en el punto n® 7, c) del presente es-
tudio doctrinal que el asegurado en un contrato
de seguro de personas podria reclamar contra su
propia aseguradora el pago de los gastos médi-
cos, hospitalarios y farmacéuticos, lo que legitima
a esta a hacer lo propio frente a la aseguradora del
responsable del siniestro en base a lo dispuesto en
el art. 43 de la LCS™ y del articulo 7 de la Ley so-
bre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor. Ello implica que se subroga
en la posicién del asegurado, ejercitando las accio-

nes que a éste le corresponden frente a las per-
sonas responsables del siniestro y hasta el limite
de la indemnizacion. Ademas, no debemos olvidar
que el articulo 76 LCS concede accion directa del
perjudicado contra la aseguradora para reclamar el
pago de, entre otros conceptos, los gastos médi-
cos hospitalarios y farmacéuticos.

Pues bien, cuando existe una pdliza de seguro
de automovil en el que se incluye la cobertura del
seguro de personas que incluye la satisfaccion de
los gastos médicos, farmacéuticos y hospitalarios
es practica habitual que los perjudicados quieran
recibir de su aseguradora el pago de los mismos,
si estan determinados, dejando a estas que repitan
frente a la aseguradora del responsable, ya que
fuera de éste caso no existiria obligacion alguna de
la aseguradora de abonar los gastos médicos de
su asegurado.

Ahora bien, respecto al Convenio de asisten-
cia sanitaria de UNESPA hay que senalar que este
es vinculante para los adheridos al mismo, como
apunta la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion
5% Sentencia de 19 Dic. 2006, rec. 394/2006.
Y esta situacion nos lleva al ya senalado caracter
vinculante del convenio para las partes adheridas
al mismo, ya que en dicho convenio, tal como cla-
ramente consta en su estipulacion séptima, las
entidades aseguradoras adheridas renuncian a la
reclamacion de las cantidades abonadas en virtud
de este Convenio.

Esto conlleva que las aseguradoras que sus-
criben este tipo de convenios formulan una renun-
cia expresa al ejercicio del derecho de repeticion
que le confiere el art. 43 LCS. Por tanto, senala
la citada sentencia, esta renuncia es totalmente
aceptable y valida, al amparo de la autonomia de la
voluntad que rige las convenciones en nuestro De-

14 E| asegurador, una vez pagada la indemnizacion podra ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro correspondieran al
asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemnizacion.
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recho por imperativo del articulo 1255 del Cadigo
Civil. Es obvio senalar que tanto el articulo 43 LCS
como el articulo 7 LRCSVM reconocen un derecho
de repeticion, que como todo derecho no es impe-
rativo su ejercicio y puede ser renunciado libre y
voluntariamente por quien lo tiene, bien de forma
tacita por su no ejercicio, bien de forma expresa en
un convenio entre las partes.

Ademas, la estipulacion segunda B) del con-
venio establece que en los casos de siniestros en
los que participe mas de un vehiculo, se abonara
por cada entidad aseguradora las prestaciones
correspondientes a los ocupantes y conductor
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del vehiculo asegurado, por lo que en estos ca-
sos cada aseguradora respondera de sus propios
danos y perjuicios incluyendo, por ello, los gastos
meédicos, hospitalarios y farmacéuticos sin poder
repetir, luego, frente a la aseguradora del vehiculo
contrario.

Por otro lado, la estipulacién segunda del Con-
venio literalmente senala que «Las referidas estipu-
laciones y tarifas se aplicaran a todas las asisten-
cias realizadas a los lesionados por hechos de la
circulacién ocasionados por vehiculos a motor su
estacionamiento habitual en Espana, estando obli-
gados a suscribir un contrato de seguro de respon-
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sabilidad civil derivada de la circulacion de vehicu-
los a motor, de acuerdo con la legislacion vigente».

Sin embargo, existen algunas posiciones que
entienden que para que sea vinculante el conve-
nio tiene que serlo respecto de personas juridicas
vinculadas por el mismo y que el asegurado debe
ser atendido en un centro sanitario incluido en la
relacion de los concertados, y que de no ser asi,
seria aplicable la excepcion a la renuncia al de-
recho a reclamar. Aun asi, entendemos, postura

también seguida por la AP de Murcia con buen
criterio, que para los centros sanitarios, tal como
el propio convenio establece, tal adhesion del lis-
tado incluido lo era en su momento a los efectos
del articulo 13 c) del Reglamento del Seguro de
Responsabilidad Civil del RD 2641/1986. Sin em-
bargo en el RD 7/2001 que contiene el vigente
Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil
(que expresamente deroga el RD 2641/86), en
su articulo 12 ¢) elimina dicha referencia tempo-
ral estableciendo expresamente que se abonaran
con cargo al seguro obligatorio «Por gastos de
asistencia médica, farmacéutica y hospitalaria: en
la cuantia necesaria hasta la sanacién o conso-
lidacion de secuelas, siempre que el gasto esté
debidamente justificado atendiendo a la naturale-
za de la asistencia prestada», (lo que hemos visto
que se ha trasladado con rango legal a la regla
general 6 ya citada®®), por lo que se excluye la
limitaciéon a efectos de centros hospitalarios, vy,
por ello, la referencia a la adhesion, o no, al con-
venio de asistencia sanitaria que no afectaria a la
obligacion de la aseguradora de pago de la asis-
tencia sanitaria. Recordemos, sin embargo, que
al objeto del seguro obligatorio y limites de ase-
guramiento, desde el dia 1 de Enero de 2008, y
en virtud de lo dispuesto en la Disposicién Final 22
de la Ley 21/2007, entrd en vigor la reforma del
art. 4 del Real Decreto legislativo 8/2004 en ma-
teria de cuantias econodmicas que cubre el seguro
obligatorio de circulacion de vehiculos de motor,
al objeto de fijar que los importes de la cobertura
del seguro obligatorio seran:

a) En los danos a las personas, 70 millones de
euros por siniestro, cualquiera que sea el nimero
de victimas.

b) En los danos en los bienes, 15 millones de
euros por siniestro.

15 Ver comentario de Mariano Meoina en SEPIN Trafico de Julio-Agosto 2008 respecto a la critica realizada a la traslacion directa de este limite
reglamentario a la actual regla general 6 que fija un estrecho limite temporal a los gastos que son objeto del presente estudio doctrinal.
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Sin embargo, se mantiene la cobertura en los
citados gastos médicos en base a la letra c¢) citada.
Por dltimo, se entiende que la referencia que se
hace en la estipulacion 7.12 del convenio esta re-
lacionada con aquellas personas fisicas o juridicas
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que no se ven afectadas por el seguro de respon-
sabilidad civil obligatorio, bien porque conforme a
la Ley no tengan cobertura su asistencia, o bien
porque sean entidades aseguradoras no adheridas
al convenio.
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1. Introduccion!

Pocas veces puede escribirse un trabajo en
materia de seguros que sea novedoso, principal-
mente porque la legislacion de seguros es relati-
vamente antigua —con la excepcién de la todavia
reciente Ley de Mediacion de 2006- y porque no
existen modalidades aseguradoras nuevas. Sin em-
bargo, la publicacion del Reglamento de Proteccion
de Datos en el BOE de 19 de enero 2008 ha dado
al mercado asegurador espanol la oportunidad
para lanzar un nuevo seguro de responsabilidad
civil que si aporta novedades tanto en su configu-
racion como producto asegurador como en las co-
berturas y en las personas aseguradas, entre otros
aspectos. Ademas, su presentacion no ha estado
exenta de cierta polémica entre las aseguradoras
y el érgano administrativo de control?. La aparicion
de este nuevo producto responde, a mi juicio, a
dos factores principales: de un lado a la convenien-
cia de dar respuesta a una demanda de asegura-
miento de las empresas y personas que manejan
datos personales de empleados y terceros; de otro
la necesidad de buscar seguros o modalidades de
éstos que permitan a los aseguradores desarrollar
sus carteras y crecer, ante el continuado descenso
de primas y la generalizada competencia. En este
sentido, el Informe de la Fundacion MAPFRE? sobre
“El Mercado Espanol de Seguros 2007” pone de
manifiesto que el volumen de primas del seguro
de responsabilidad civil ascendio en 2007 a 1.892
millones de euros, que supone un crecimiento del
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3.5%, realmente modesto si se le compara con el
de arios precedentes, abandonando las tasas de
dos digitos que en los anos anteriores a 2005 ha-
bian convertido al ramo de responsabilidad civil en
el mas prospero del sector. El Informe anade que
se mantiene por cuarto ano consecutivo el ciclo de
mercado blando propiciado por la abundancia de
operadores y los excesos de capacidad que, junto
con una mejora de la siniestralidad, ha provocado
una feroz competencia que esta conduciendo a una
reduccion de las primas, especialmente en riesgos
industriales, profesionales y D&O.

El Estudio de la Fundacion MAPFRE se refiere
expresamente a la aparicion de dos nuevos produc-
tos aseguradores de responsabilidad civil —a los que
califica mas exactamente de “nuevas coberturas del
ramo caracterizado por su dinamismo”- con los que
se muestra especialmente critico: productos que
cubren las responsabilidades por comportamientos
contrarios a las relaciones laborales (EPLI), conduc-
tas que ya han empezado a generar numerosas re-
clamaciones y también han aparecido productos que
cubren responsabilidades por la infraccion de las dis-
posiciones de proteccion de datos, incluyendo una
cobertura muy cuestionada, la garantia de multas y
sanciones, sobre la que se ha pronunciado la DGSFP
en sentido contrario a su licitud, argumentando el ca-
racter punitivo de tales sanciones.

En todo caso estamos ante una nueva moda-
lidad* del seguro de responsabilidad civil sobre el

! Abreviaturas utilizadas: AEPD (Agencia Espanola de Proteccion de Datos), BDS (Boletin Diario de Seguros), BOE (Boletin Oficial del Estado),
CC (Cadigo Civil), CIS (Centro de Investigaciones Socioldgicas), D&0O (Consejeros, Administradores y Directivos), DGSFP (Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones), EPLI (Employment Practices Liabilities Insurance, Practicas de Empleo), LCS (Ley de Contrato de Seguro),
LOPD (Ley Organica de Proteccion de Datos), RJ (Repertorio Jurisprudencia Aranzadi), RPD (Reglamento de Proteccion de Datos), STS (Sentencia
del Tribunal Supremo), TS (Tribunal Supremo).

2En el BDS de 3 de abril 2008 se recogia la noticia de la presentacion durante la Semana del Seguro 2008 del nuevo producto Data Plus de la
aseguradora AlG, lo que segun parece motivd la peticion de informacion a los directivos de la aseguradora por parte de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones. En la citada Semana, la aseguradora afirmé que “la péliza cuenta con el visto bueno de la DGSFP” (BDS de 25
de abril) lo que provoco una aclaracion del érgano regulador en el sentido de sefalar que “sélo se conocen las caracteristicas de la poliza sin
que eso implique el visto bueno” (BDS de 28 de abril). Similar peticién se hizo con posterioridad a DUAL.

3 El Mercado Espanol de Seguros en 2007, 62 pags., Fundacion Mapfre, julio 2008.

4 No hay motivos para cuestionar el nacimiento de una nueva modalidad especifica del seguro de responsabilidad civil, incluso aunque su
desarrollo comience casi 10 ahos después de la promulgacion de la LOPD. Idéntico camino siguié el seguro de D&O, cuya ausencia hoy en las
empresas es inimaginable: inicialmente —senala RONCERO SANCHEZ, A., El Seguro de Responsabilidad Civil de Administradores de una Sociedad
Andnima, pag. 27, Aranzadi- esta modalidad del contrato de seguro alcanzé una discreta difusion, si bien su demanda fue aumentando de forma
progresiva hasta experimentar un autentico boom a finales de los setenta.
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gue no existe todavia bibliografia pero que si ha ge-
nerado un amplio debate a todos los niveles, lo cual
justifica su atractivo para ocuparnos de estudiarlo,
unido al hecho de que los ciudadanos demandan
cada vez mas una mayor proteccion de la Admi-
nistracion respecto a la tutela de sus derechos en
materia de datos personales. Habra que ver como
es de aceptado por los interesados, por el resto
del mercado asegurador, por la Administracion y
por el legislador en una futura reforma de la LCS y
como lo tratara la doctrina.

2. La Proteccion de Datos en Espaia
2.1. Marco juridico

El marco juridico basico de la proteccion de
datos en Espana parte del articulo 18.4 de la Cons-

titucion segun el cual la ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
gjercicio de sus derechos, sin olvidar el reconoci-
miento a la dignidad de la persona que se consagra
en el articulo 10 del texto constitucional. El desa-
rrollo de esta norma se realizd con la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (BOE 298, de 14 de
diciembre) modificada conforme al articulo 79 de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, sien-
do desarrollada recientemente mediante el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
de Proteccion de Datos®. Como complemento, hay
que tener presente la sentencia 290/2000 del Tri-
bunal Constitucional, de 30 de noviembre 2000,

5 Con la normativa actual se derogan los Reales Decretos 1332/1994, de 20 de junio y 994/1999, de 11 de junio.
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que reitera la exigencia de garantizar a todos los
ciudadanos su derecho a la proteccion de datos en
condiciones iguales en todo el territorio nacional.

Junto a este marco basico, existe normativa
comunitaria, internacional y nacional aplicable a
la proteccion de datos, constituida principalmente
por la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 24 de octubre, relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respec-
ta el tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (DO L281, de 23 de
noviembre); Directiva 2002/58/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 12 de julio, relativa
al tratamiento de los datos personales y a la pro-
teccion de la intimidad en el sector de las comuni-
caciones electronicas (DO L201, de 31 de julio);
Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento sobre condiciones
para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, el servicio universal y la proteccion
de los usuarios (BOE de 29 de abril); Real Decreto
428/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba
el Estatuto de la Agencia Espanola de Proteccién
de Datos y Resolucion de 12 de julio de 2006, de
la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, por la
que se aprueban los formularios electronicos a tra-
vés de los que deberan efectuarse las solicitudes
de inscripcion de ficheros en el Registro General de
Proteccion de Datos. En el ambito internacional hay
que destacar los Acuerdos Safe Harbour suscritos
entre los Estados Unidos y la Unién Europea.

El Reglamento, como normativa mas reciente
y actual, busca un mayor nivel de seguridad en la
aplicacién de la LOPD, siendo la transparencia su
principal caracteristica. Su finalidad es objetivar

6 Memoria 2007 AEPD.
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normativamente los criterios consolidados en la
aplicacion de la LOPD tanto en resoluciones de la
AEPD como en sentencias de la Audiencia Nacional
y del Tribunal Supremo, asi como solventar la trans-
posicion de la Directiva 95/46/CE, incorporar cri-
terios de politica legislativa y completar el desarro-
llo reglamentario de las novedades introducidas en
la LOPD®. Entre otros aspectos, desarrolla el prin-
cipio de consentimiento con especial atencion a la
forma de acreditarlo y sistematiza los supuestos
que legitiman el tratamiento y la cesion de datos,
facilitando el ejercicio de derechos, recogiendo no-
vedades en las medidas de seguridad aplicables
a los ficheros no automatizados, permitiendo una
mayor flexibilidad en su implantacion.

2.2. La Agencia Espaiiola de Proteccion
de Datos

La protecciéon de datos en Espafa correspon-
de a la Agencia Espanola de Proteccion de Datos a
nivel nacional y a las agencias autondmicas en las
Comunidades que las tengan, en funcién de sus res-
pectivas competencias. El legislador ha atribuido a
la AEPD un conjunto de funciones que le permiten
actuar con independencia investigando las infraccio-
nes y sancionandolas con el fin de garantizar su apli-
cacion efectiva. Como senala la propia Agencia en
la Memoria 2007, el mayor conocimiento y el indice
de cumplimiento de la normativa de proteccion de
datos no ha supuesto, sin embargo, una reduccion
de las actividades de la AEPD dirigidas a sancionar
las infracciones de la LOPD, a lo que ha contribuido
el mayor conocimiento por parte de los ciudadanos
de las garantias que les asisten, circunstancia que se
ha traducido en un aumento de las denuncias’ pre-
sentadas por presuntos incumplimientos de la LOPD.

7"Asi, las inspecciones iniciadas por denuncias de los ciudadanos o a iniciativa del Director de la AEPD se incrementaron en torno al 7%
ascendiendo a un total de 1263 en 2007 respecto al afio anterior. El mayor nimero de inspecciones realizadas afectan a telecomunicaciones y
entidades financieras, a las que sigue la videovigilancia, con un incremento superior al 400% pasando a ocupar el tercer lugar. Los procedimientos
sancionadores finalizados a entidades privadas hantenido un aumento de un 32%, situados en primer lugar los procedimientos que afectan a
empresas de telecomunicaciones, que aumentan por encima de la media hasta un 45%, los procedimientos a entidades financieras ocupan el
segundo lugar ascendiendo un 21% y las comunicaciones electrénicas comerciales, que crecen en un 164% respecto a 2006.
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El analisis del grado de seguridad juridica en
la aplicacion de la LOPD obliga a contemplar en
qué medida las Resoluciones de la AEPD son rati-
ficadas o revocadas por los Tribunales. En el ano
2007 y segun los datos de la Memoria de la Agen-
cia, se han dictado por la Audiencia Nacional 158
sentencias y por el Tribunal Supremo 13. En cuan-
to a las sentencias de la Audiencia Nacional, 116
fueron desestimatorias de los recursos formulados
contra resoluciones de la Agencia, que quedaron
plenamente confirmadas (73%) y 17 los estimaron
parcialmente (11%), principalmente rebajando la
cuantia de la sancién por apreciarse una cualifi-
cada disminucion de la culpabilidad de la entidad
infractora. Por Ultimo, en 24 casos se estimaron
integramente las pretensiones anulatorias de las
resoluciones de la Agencia (15%). De las senten-
cias del TS, 11 ratificaron el criterio de la Agencia.

En ocasiones se piensa que el riesgo derivado
de la tenencia y utilizacion de datos personales esta
controlado y es dificil que se produzca un error de-
bido a los sistemas y procedimientos que existen en
cada empresa, pero la realidad demuestra que los
errores se pueden producir en distintos ambitos y
por distintas causas: Errores tecnoldgicos por fallos
de equipos o fallos de seguridad, errores humanos
por falta de procedimientos internos o falta de aten-
cion y cuidado y actos maliciosos de terceros, inclu-
yendo empleados, en venganza por despidos o reac-
cion al mobbing, discriminacion o falta de promocion
de empleados por parte del patrono.

Las causas por las que se presentan recla-
maciones ante la Agencia son variadas: olvidar
registrar un fichero en la AEPD, envios masivos
de publicidad sin autorizacién, uso de datos para
fines distintos a los cedidos, videovigilancia fuera
de lo autorizado, cesion no consentida de datos a
terceros, deshacerse sin control de datos de pa-

8 Barémetro de febrero 2008.

cientes, empleados, candidatos, clientes, etc. Los
perjuicios para la empresa, entendidos éstos como
cualquier suma que esté legalmente obligado a pa-
gar a un afectado o interesado como consecuen-
cia de una resolucion judicial en su contra, o de
una transaccion celebrada por el asegurador con
su consentimiento, son multiples: gastos de inves-
tigacion, de defensa juridica, indemnizaciones por
responsabilidad civil, multas y sanciones, danos a
la imagen de la empresa, pérdidas financieras, pér-
didas de clientes, otros gastos y honorarios.

2.3. Escenario en Espana: Barometro del
Cis®

Si algo caracteriza a la sociedad actual y a las
empresas que operan en toda clase de mercados,
es la necesidad de difundir sus productos y servicios
entre sus potenciales clientes mediante la captacion,
tenencia y tratamiento de sus datos personales. Las
bases de datos constituyen importantes activos a
este respecto. Pero junto a la necesidad de las em-
presas de tener y manejar dichos datos, aparece el
derecho de los particulares a una proteccion ade-
cuada de los mismos, no sélo porque en muchas
ocasiones son datos sensibles, sino también para
evitar un envio publicitario masivo. Recientemente la
videovigilancia y la grabacion de las conversaciones
telefonicas comerciales se han revelado como im-
portantes fuentes de registro de datos, de especial
preocupacion para los ciudadanos.

Todas las empresas, con independencia de su
tamano, naturaleza, actividad y/o ambito geografico,
necesitan y utilizan datos personales de empleados,
de clientes y de otros terceros mediante su instrumen-
tacion en ficheros clasificados segtn su finalidad, que
deben ser inscritos en la Agencia Espanola de Protec-
cién de Datos, siendo la falta de inscripcidn una de las
causas por las que la Agencia impone sanciones.
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La tenencia de datos personales de los ciu-
dadanos por parte de todo tipo de empresas es
una preocupacion creciente de la poblacion. El
Barémetro del CIS de Febrero 2008 revela que el
43,1% de los ciudadanos esta bastante preocu-
pado por el uso de la informacion personal que
pueden hacer otras personas y al 27,9% les pre-
ocupa mucho. La proteccion de datos y el uso de
esta informacién personal es una preocupacion
ciudadana que se sitia por delante del avance
de la ciencia y la tecnologia, el desarrollo de la
comunicacion e informacion a través de Internet
y la pirateria.

El Barometro del CIS refleja las preocupacio-
nes de los ciudadanos en varios apartados:

a) Conocimiento de la normativa legal

El 52,4% de la poblacién conoce que existe
una Ley que protege su intimidad personal y fami-
liar ante los posibles abusos que puedan producir-
se con sus datos personales, frente al 41% que
desconoce si existe o no una Ley al respecto y
al 6,6% que cree que no existe ninguna norma. El
51,4% no conoce la existencia de la Agencia Espa-
nola de Proteccion de Datos, frente al 46,6% que
si sabe que existe dicho organismo.

b) Ejercicio de derechos

El 7,6% nunca ha solicitado que cancelen sus
datos personales de un registro. El 22,1% si lo ha
solicitado. De los anteriores, el 31,1% afirma ha-
berles resultado facil y el 6% muy facil la tarea de
cancelar sus datos, pero para mas del 65% ha sido
una tarea complicada. EI 30,9% lo ha considerado
una tarea dificil y el 21,8% muy dificil. El principal
motivo para solicitar la cancelacion de datos perso-
nales ha sido darse de baja en un servicio (51,2%)
y para no recibir publicidad (34,4%).

c) Confianza y seguridad
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A mas del 75% le da poca o ninguna seguri-
dad dar el nimero de su tarjeta por Internet para
realizar alguna compra o contratar un servicio (al
53,6% no le da ninguna seguridad y al 25,2% le da
poca seguridad). EI 58,8% valora de manera alta
la seguridad en la privacidad de los datos en la
Administracion Publica y también de manera des-
tacada en Hospitales (55,6%) y Bancos (53,3%).
El 31,3% considera que hay una baja seguridad en
los comercios aunque un 33,9% percibe que en los
comercios hay una alta privacidad de los datos.

d) Publicidad

El 68,2% ha recibido en alguna ocasion una lla-
mada telefénica o le han enviado un SMS con fines
publicitarios de alguna entidad a la que no tiene
constancia de haber dado sus datos personales.
Solamente un 26,4% no ha recibido este tipo de
llamadas. Al rellenar formularios con datos de ca-
racter personal aparece alguna anotacion o casilla
solicitando la posibilidad de disponer o emplear los
mismos. El 56,1% no la tiene en cuenta y el 25%
asegura tenerla en cuenta y dar su consentimiento
y un 11,6% dice que «a veces» la tiene en cuenta.

e) Internet

En cuanto a Internet, de los que afirman uti-
lizarlo, el 79,9% asegura haber recibido spam o
correos electronicos no deseados. Sélo un 18,8%
no ha recibido este tipo de correos. El 57,8% se
asegura de que las paginas de Internet que visita
son fiables leyendo sus politicas de privacidad. Un
36,1% reconoce que no las lee. El 1,1% sabe que
al navegar por Internet deja un rastro o dato perso-
nal frente al 14,1% que cree que no. Un 30,1% «no
sabe» si deja rastro.

f) Videovigilancia

En cuanto a las camaras de videovigilancia, el
73,2% se muestra a favor de su colocacién. De
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ellos, el 71,1% lo apoyan porque proporciona mas
seguridad, el 18,6% porque permite la identifica-
cion de los delincuentes y el 11,6% porque evita
delitos. En contra de la instalacion de camaras se
posiciona el 9,5%. El motivo fundamental para po-
sicionarse en contra es la pérdida de intimidad con
un 78,7%. El lugar donde parece mal (28,6%) o
muy mal (9,6%) la instalaciéon de camaras es el lu-
gar de trabajo, pero le parece bien al 30,7% y muy
bien al 15,4%. El 45,6% ve muy bieny el 49,4% ve
bien la instalacion de camaras en Bancos. La insta-
lacion de camaras en guarderias y colegios le pa-
rece bien al 51,5% y muy bien al 29,3%. Le parece
mal o muy mal al 8,5% vy al 2,1% respectivamente.
El 46,6% afirma saber que es obligatorio solicitar
autorizacion para la instalacion de estas camaras.
El 4,5% dice que no es obligatorio y el 48,7% «no
sabe» si es obligatorio solicitar esa autorizacion.
Respecto a la senalizacion de las camaras, el 53%
sabe que debe senalarse su instalaciony el 12,1%
cree que no debe senalarse. EI 73,2% se muestra

a favor de que se controle la difusion de imagenes
grabadas por camaras de videovigilancia que se
emiten por television o Internet. EI 14,2% se mues-
tra en contra. Los casos de difusion de imagenes
por Internet o television en los que se ha vulnerado
el derecho a la intimidad le parece preocupante al
76% (bastante preocupante al 44,1% y le preocupa
mucho al 32,1%).

3. El Seguro de Responsabilidad Civil por
Proteccion de Datos Personales

3.1.Origeny antecedentes. Suimportancia.

El desarrollo de las sociedades modernas
se ha caracterizado por un avance imparable de
los sistemas tecnoldgicos y de la comunicacion
e informacion. El aumento poblacional, el acceso
practicamente ilimitado a toda clase de datos e
informaciones y la posibilidad de acceder a dicha
informacion en otros puntos del planeta en fraccio-
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nes minimas de tiempo, ha hecho que aparezcan
nuevos riesgos que afectan a derechos basicos de
los ciudadanos, para los cuales los aseguradores
han de estar en disposicion de ofrecer soluciones®.
De esta forma, un nuevo riesgo como es la respon-
sabilidad derivada de la obtencion, tratamiento y
tenencia de datos personales de los ciudadanos
necesita ser transferido al seguro.

Aunque el origen del actual seguro por pro-
teccion de datos en Espana viene marcado por la
promulgacion del RPD, ya se comercializaba con
anterioridad un seguro por CFC Underwriting Ltd.
por cuenta de suscriptores del Lloyd’s de Londres.
Ademas, algunas aseguradoras nacionales venian
dando solucion parcial a la cobertura de protec-
cion de datos mediante la inclusion en las polizas
de responsabilidad civil profesional de un sublimite
especifico para esta garantia, no siendo en absoluto
una extension automaética de cobertura pero que se
podia negociar su inclusion, si bien los asegurado-
res establecen, como politica de suscripcion, limites
reducidos y franquicias especificas. Esta solucion
era 'y es muy relativa por cuanto no se trata de un
seguro especifico para la cobertura del riesgo por
proteccion de datos y ademas se condiciona a la
compra del seguro principal, que es el de responsa-
bilidad civil profesional. Pese a que la LOPD data de
1999, la suscripcion de este seguro no ha sido fre-
cuente en Espafia debido a dos motivos: de un lado
la escasa actividad inspectora y sancionadora de la
Agencia de Proteccion de Datos por el reducido nu-
mero de reclamaciones de los ciudadanos y de otro
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el desconocimiento generalizado de la existencia y
contenido del seguro, unido a su entonces elevado
precio y complejidad de suscripcion con amplios y
profusos cuestionarios. La AEPD estaba por enton-
ces muy centrada en el desarrollo del mercado de
las telecomunicaciones y la telefonia movil y el com-
plejo mundo bancario, por lo que otras empresas de
Servicios no veian un riesgo efectivo de ser inspec-
cionadas y sancionadas y por ello la necesidad de
disponer de proteccién aseguradora.

El nuevo Reglamento no sélo ha acentuado las
obligaciones de quienes disponen o utilizan datos
personales de empleados, clientes y terceros en ge-
neral sino que ha servido para reforzar e intensificar
la actividad inspectora de la Agencia, cambiando la
conciencia de las empresas respecto a la necesidad
de proteger adecuadamente los datos personales de
que disponen, a las aseguradoras disenar y comer-
cializar una nueva modalidad aseguradora de respon-
sabilidad civil y a los ciudadanos tener conciencia de
sus derechos y aprender a reclamarlos.

Esta promulgacion del Reglamento y la existen-
cia de un riesgo para el que no existia una completa
solucién aseguradora hizo que las aseguradoras AlG
y DUAL™ se decidieran a comercializar este nuevo
producto asegurador. Junto a las actuales ofertas
de AIG y DUAL y las soportadas por el Lloyd’s, otras
companias anunciaron su entrada en este segmento
de mercado, sin que hasta la fecha haya llegado a
materializarse propuesta alternativa alguna. El debate
sobre la legalidad del aseguramiento de las multas y el

9 De AnceL Yaclez, R.: La Responsabilidad Civil, pag. 381, Universidad de Deusto 1988, sefalaba premonitoriamente que la importante relacion
entre la responsabilidad civil y el seguro de responsabilidad civil hace que el concepto clasico de responsabilidad civil se encuentre en crisis y
quizas en visperas de un verdadero ocaso. Un gran nimero de riesgos se encuentran cubiertos por la seguridad social (...) y por otro lado cobra
cada dia mas terreno la férmula del seguro obligatorio (...) y el desarrollo e incremento estadistico de los seguros voluntarios de responsabilidad
civil a través de los cuales el ciudadano elimina a priori los riesgos de su actividad. Si, como todo induce a vaticinar llega el dia en que la mayor
parte de los danos que podamos causar con nuestros comportamientos van a encontrarse cubiertos por una pdliza de seguro, se producira
como efecto positivo el que las victimas encuentren casi siempre reparacion de sus males, pero esto acarreara una eclipse de la responsabilidad
pues el ciudadano resguardado por la pdliza llegara a no percibir los efectos perjudiciales de su actuacion negligente o inexperta (...). El riesgo de
que todo esto conduzca a un clima colectivo de indiferencia hacia los dafios que podemos producir en los demas, ha llevado a algunos autores a
sugerir un sistema de multas administrativas (...) que sirva para mantener incélume el temor de los ciudadanos hacia la sancion individualizada y
directa. La franquicia seria un instrumento que contribuiria a fomentar la diligencia aunque sus efectos moralizadores serian dudosos asi como el
incremento de la prima. Vid. También Garricues, Contrato de Seguro Terrestre, pag. 357, y CaLzapa Conoe, EI Seguro Voluntario de Responsabilidad
Civil, pag. 44, Montecorvo.

10 DUAL es una Agencia de Suscripcion cuyo soporte asegurador lo otorga la compania aseguradora ARCH.
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necesario tiempo de maduracion de estas propuestas
tal vez hayan frenado temporalmente su lanzamiento.

La importancia de este seguro de responsabi-
lidad civil y administrativa para la empresa es inne-
gable, por cuanto que, como en otras modalidades
del seguro de responsabilidad civil, contribuye a dar
garantia de solvencia y continuidad a la empresa, en
beneficio de los posibles perjudicados. La doctrina
se ha manifestado de forma unanime a favor de los
seguros de responsabilidad civil, ya que aun cuando
se den los presupuestos para el nacimiento de la res-
ponsabilidad civil (...) de forma que se pueda imputar
la responsabilidad a una persona, la falta de medios
econdémicos por parte del responsable hace ilusoria
de hecho esa responsabilidad, de forma que el deber
de resarcimiento al perjudicado no sera, en muchos
supuestos efectiva'l. El contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil ha acompanado a ésta en su evo-
lucién, de forma tal que en tal medida no podrian ex-
plicarse los profundos cambios de la responsabilidad
civil sin la presencia del seguro'?. No debe olvidarse
que la justa ampliacion de la responsabilidad civil (...)
hubiera tenido un desarrollo inferior o, al menos mas
lento, de no haber sido por la existencia del seguro's.

3.2. Naturaleza juridica y objeto del
seguro

Estamos en presencia de una responsabilidad ci-
vil extracontractual y subjetiva, necesitando por tanto
la existencia de culpa o negligencia'* en el responsa-
ble de los datos, sujeta a lo dispuesto enel 1902 CCy

con relacion al seguro, con una modalidad del seguro
de danos -mas exactamente un seguro patrimonial-'>
de responsabilidad civil'®, voluntario, regulado en el
articulo 73 LCS, sobre el que el tercero perjudicado
puede utilizar la accion directa frente al asegurador,
siendo el riesgo cubierto el nacimiento de una deuda
indemnizatoria a cargo del asegurado por perjuicios
patrimoniales puros, unido a una responsabilidad ad-
ministrativa por el incumplimiento de los preceptos
de la Ley y del Reglamento de Proteccién de Datos,
cuya cobertura no se canalizaria sin embargo por el
ramo de responsabilidad civil, sino por el de pérdidas
pecuniarias diversas. No es un seguro de responsa-
bilidad civil autbnomo pero si una modalidad indepen-
diente con un objeto diferente a otras modalidades,
que complementa a otros riesgos de responsabilidad
civil que afectan a la empresa, como la responsabili-
dad civil general, la profesional e incluso la de conse-
jeros y directivos D&O, ya que no existe un seguro de
toda la responsabilidad civil en que pudiera incurrir
una persona'’. Se puede contratar aisladamente de
otras modalidades sin necesidad de suscribir éstas
previamente. Ademas de seguro de responsabilidad
civil, es un seguro de defensa juridica, de pérdidas
pecuniarias diversas por la cobertura de multas y
que puede complementarse con garantias de danos
a los bienes cuando se incluyen las pérdidas de ba-
ses de datos o danos al software.

Respecto a su delimitacion con el seguro de
responsabilidad civil de consejeros y directivos
(D&O), aunque son modalidades distintas que cu-
bren riesgos diferentes, el de D&O y el de protec-

11 SincHez CALERo, F.: Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, pag. 1.122, Aranzadi.
12 SAncHez CaLero, F., “Evolucion de la Responsabilidad Civil de la Empresa y su aseguramiento”, en Introduccion de la obra Estudios sobre el
Aseguramiento de la Responsabilidad en la Gran Empresa, pag. 29, MUSINI 1994,

13 SincHez CaLero, F., Comentarios ..., pag. 1.121.

14 Son pocos los supuestos en los que se establece la responsabilidad objetiva del causante del dano. SincHez CaLero ya senalaba que la
responsabilidad objetiva puede hacer otra victima del responsable en el supuesto de que hubiera que hacer frente al pago de la indemnizacion al
perjudicado con bienes propios (“Evolucion...”, pag. 20).

15 La STS (Civil) de 14 de junio 2002 (RJ 2002, 4901) recogia en su Fundamento de Derecho 4° que “es pacifica ya en casacion la calificacion
del contrato como de seguro de responsabilidad civil y no de danos”.

16 CaLzapa Conp, cit., pag. 212, considera que el seguro de responsabilidad civil no responde ni encaja en el concepto tradicional de seguro
de danos. Por su parte, RoncERo SANCHEZ, cit., pag. 214, apunta que dentro del seguro de danos se puede distinguir entre seguro de cosas, de
derechos y de patrimonio, dentro del cual encaja el de responsabilidad civil.

17 De AnceL YagUez, R., cit. pag. 363.
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cién de datos se aproximan al entender que es
responsabilidad de los directivos de una sociedad
la politica de proteccion de datos de la empresa,
velando por el cumplimiento normativo de sus em-
pleados y responsables de datos, siendo exigible
a los directivos las responsabilidades por danos
causados como consecuencia del incumplimiento.
Buena prueba de la proximidad de ambas moda-
lidades es que el seguro de D&O cubre, en oca-
siones y segun mercados, multas y sanciones a
las personas fisicas y el de proteccién de datos
incluye expresamente como asegurados a los di-
rectivos y altos cargos.

Se ha discutido, respecto a su naturaleza, si el
seguro de responsabilidad civil es un contrato a fa-
vor de terceros por el hecho de que el perjudicado
puede demandar tanto al asegurado como al asegu-
rador y, efectivamente, asi lo consideraba la jurispru-
dencia mas antigua del Tribunal Supremo!8, y algun
sector de la doctrina ha entendido que se trata de un
contrato con estipulacién a favor de terceros, pero
la proteccion del tercero es mas el resultado que la
finalidad del contrato'®. La doctrina mas relevante
ya sefald que se trata de un seguro de danos en
interés del asegurado por cuanto con él se traslada
al asegurador la obligaciéon de indemnizar los dafios
causados por hechos que generan responsabilidad
civil?%, no siendo un contrato a favor de tercero por el
mero hecho de la existencia de la accion directa que
le otorga al perjudicado un derecho propio.

El objeto del seguro es tanto la cobertura del
riesgo de responsabilidad civil derivado para la em-
presa y las personas fisicas aseguradas?! por recla-
maciones por perjuicios como el de pérdidas pecu-
niarias por las sanciones impuestas por la infraccion
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de la normativa vigente en materia de proteccion de
datos, considerando datos cualquier informacion nu-
mérica, alfabética, grafica, fotografica, aclstica o de
cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables, los cuales son tratados
por la sociedad y/0 incorporados a ficheros de su
titularidad. Se incluyen las reclamaciones por falta
de seguridad de los datos consistentes en un acto
u omision culposo 0 negligente como consecuen-
cia de la contaminacion de datos propiedad de un
afectado o interesado por medio de un software no
autorizado, un cédigo informatico o virus especifica-
mente disefado para dafar el sistema informatico de
la sociedad, asi como una denegacion inadecuada
o errénea de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion u oposicion a un afectado o interesado
legitimado para ello o la destruccion, modificacion,
corrupcion, dano o eliminacién de datos almacena-
dos en cualquier sistema informéatico como conse-
cuencia de una violacion de seguridad de datos.

El perjuicio que el asegurado sufre como resul-
tado de la reclamacion es cualquier suma que esté
legalmente obligado a pagar a un afectado o intere-
sado como consecuencia de una resolucion judicial
o de una transaccion celebrada por el asegurador
con el consentimiento del asegurado.

3.3. Licitud del aseguramiento de las
multas

La cobertura de las multas y sanciones que
pueda imponer la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos constituye sin duda alguna el atractivo co-
mercial del producto?, si bien hay que senalar que
su importancia para el asegurado reside en su valor
a corto plazo por la cobertura econdmica de canti-

18 STS (Penal) de 4 febrero 1984 (RJ 1984, 721): “El seguro de responsabilidad civil es un contrato de naturaleza especial, a favor de tercero,
que permite a la victima demandar tanto al asegurado como al asegurador”.
19 ELguero, J.M.: Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro: Jurisprudencia Comentada, dirigida por F. Reglero Campos, pag. 1050, Aranzadi

2007.

20 SjncHez CALERO, Comentarios. .., pag. 1.127, y ya en 1988 DeAnceL Yaciez, pag 363.

2l Incluyendo la responsabilidad por actos ajenos de las personas o empresas de las que legalmente deba responder, como por ejemplo el
encargo a terceros externos (outsourcing) del tratamiento de datos personales.

56



Revista de responsabilidad civil y seguro

dades que pueden ser muy elevadas y comprome-
ter, en algunos casos, la cuenta de resultados de
la empresa. Pero no hay que olvidar que el seguro
de responsabilidad civil por proteccion de datos no
s6lo cubre la llamada responsabilidad administrativa
(multas y sanciones) sino también la responsabilidad
civil, cuestion ésta que hasta ahora ha sido poco de-
mandada en Espana pero sobre la que habremos de
ver un gran crecimiento en los préximos anos. Las
cuantias reclamadas por responsabilidad civil pue-
den ser extraordinariamente superiores a las cantida-
des impuestas en concepto de sancion por la AEPD,
pero sin embargo las condenas por este concepto
son todavia escasas y de cuantia reducida.

El debate sobre la licitud del aseguramiento de
las multas parte, en algunos casos, de presupues-
tos erréneos. Quienes niegan la licitud, piensan
exclusivamente en el aseguramiento de sanciones
por conductas dolosas, pero no solo los hechos
dolosos son merecedores de una multa, pues tam-
bién lo son los hechos y conductas culposas. Asi,
el conductor que infringe las normas de circulacién

puede hacerlo deliberadamente (rebasando en rojo
un semaforo, superando el exceso de velocidad o
no respetando una senal de Stop), pero puede ha-
cerlo también culposamente, sin intencién ni volun-
tad, y en ambos casos tendra una sancion.

No obstante, la cobertura de multas y sancio-
nes de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos
ha supuesto un revulsivo en el mercado asegura-
dor, el 6rgano regulador y los distintos operadores
del sector. Aunque las multas provienen de la LOPD
de 1999, ha sido con el RPD de 2008 cuando el
tema de sus cuantias ha recobrado una inusitada
actualidad. Nuestro ordenamiento juridico no se ha
referido de forma expresa a esta cuestién, proba-
blemente por no haber previsto la posibilidad de
que el mercado asegurador las cubriera.

Tal fue el debate inicial sobre la licitud del asegu-
ramiento de las multas, que con fecha 31 de marzo
2008, la DGSFP emiti6 un escrito® en respuesta a
la consulta?* formulada por una aseguradora sobre si
era posible asegurar las multas penales, las sanciones

22 |anacio FicueroL, Mariano ArosTEGul y Luis Sites, en el Boletin WIRE (DAC, julio 2008), lo califican de “cobertura estrella” y Ferninbez Manzano L., de
LOVELLS LLP, en “Aseguramiento de multas y sanciones”, Actualidad Aseguradora mayo 2008, considera que es una “ventaja competitiva” y un
“elemento diferenciador”, aunque pronostica su progresiva desaparicion e incluso podria dar al traste con alguno de los dltimos y mas novedosos
productos lanzados.

23 E| BDS de 2 de junio 2008 publicaba el titular “La cldusula de cobertura de las sanciones administrativas no es admisible” para recoger el criterio
de la DGSFP recientemente hecho publico. La DGSFP dio a conocer su respuesta a una consulta planteada sobre la posibilidad de aseguramiento
de multas penales, sanciones administrativas y multas coercitivas, en caso de ser impuestas por érganos administrativos, juzgados y tribunales
espanoles o de terceros paises. Recuerda que el seguro de responsabilidad civil tiene por objeto la cobertura del “riesgo del nacimiento a cargo del
asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato y de cuyas consecuencias
sea civimente responsable el asegurado, conforme a derecho”. Aclara que, por otro lado, la libertad de pactos que reconoce el articulo 1.255 del
Cadigo Civil permite a los contratantes establecer cuantas estipulaciones acuerden, salvo que se opongan a las leyes, la moral o el orden publico.
La DGSFP indica que “se entiende que es contrario al orden publico que el asegurador pueda hacer frente a las consecuencias de la responsabilidad
penal o administrativa, mediante el pago de las multas o sanciones impuestas al responsable. Las penas o multas tienen un caracter sancionador
que no puede eludirse con la intervencion de un asegurador”. Entre otras cuestiones, el érgano de control sehala que "la posibilidad de cobertura
de las multas y sanciones a través de un seguro vaciaria de contenido la sancién de algunas conductas y la exigencia de diligencia en la realizacion
de determinadas funciones, al trasladarse al asegurador el pago de la sancién impuesta al responsable”. “Tal prohibicion —anade la DGSFP- abarca
no sélo el mecanismo directo de cobertura consistente en la entrega de un capital igual, parcial o proporcional a la cuantia de la sancion impuesta,
sino también a los mecanismos de cobertura indirecta mediante la entrega de un subsidio igual, parcial o proporcional a la cuantia de la sancion”.
Finalmente, la DGSFP expone que, “como consecuencia de todo lo anterior, se concluye que la clausula de cobertura de las sanciones administrativas
no es admisible porque podria ser contraria al orden publico y por no ser objeto de cobertura en el seguro de Responsabilidad Civil que Unicamente
pretende resarcir el daio patrimonial que sufre el asegurado como consecuencia de la reclamacién de danos e indirectamente asegurar que el tercero
perjudicado percibe la indemnizacion, no siendo posible asegurar las consecuencias punitivas derivadas de ilicitos penales o administrativos”.

24 Efectivamente se trata de una respuesta del regulador de seguros a una consulta concreta de una aseguradora determinada en un caso
especifico cuya intencion era determinar la asegurabilidad en general de las multas penales, sanciones administrativas y multas coercitivas en el
ambito de la circulacion de vehiculos a motor, no estando relacionado con proteccion de datos personales. La respuesta de la DGSFP carece de
rango normativo y por tanto su inobservancia no puede ser sancionada. Idéntico criterio sostiene KENNEDYS, en su Boletin de 29 de abril 2008,
bajo el titulo “Aseguramiento de multas y sanciones: ;prohibido?, al sefialar que las resoluciones de la DGS no tienen caracter imperativo, siendo
tan solo, respecto de la generalidad de aseguradoras y usuarios, una recomendacion o interpretacion de la ley, susceptible de ser revisada via
recurso. FErRNANDEZ Manzano, cit., sefiala que los brokers tendran bien presente el criterio de la DGSFP a la hora de aconsejar a sus clientes qué
poliza se adapta mejor a sus necesidades de aseguramiento (...) y proximamente observaremos la tendencia contraria siendo cada vez menos
habitual encontrar la cobertura de sanciones administrativas en las pélizas de responsabilidad civil.
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administrativas y las multas coercitivas cuando las im-
ponen drganos administrativos, juzgados y tribunales,
pronunciandose en sentido negativo. El escrito de la
DGSFP considera “contrario al orden publico que el
asegurador pueda hacer frente a las consecuencias
de la responsabilidad penal o administrativa, mediante
el pago de las multas 0 sanciones impuestas al res-
ponsable, pues las penas o multas tienen un caracter
sancionador que no puede eludirse con la intervencion
de un asegurador y la posibilidad de cobertura de las
multas y sanciones a través de un seguro vaciaria de
contenido la sancion de algunas conductas y la exi-
gencia de diligencia en la realizacion de determinadas
funciones, al trasladarse al asegurador el pago de la
sancién impuesta al responsable”. “Tal prohibicién —
anade- abarca no solo el mecanismo directo de cober-
tura consistente en la entrega de un capital igual, par-
cial o proporcional a la cuantia de la sancién impuesta,
sino también a los mecanismos de cobertura indirecta
mediante la entrega de un subsidio igual, parcial o pro-
porcional a la cuantia de la sancion”.
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De esta nota de la DGSFP, que no se emitid
con relacién a una consulta sobre proteccion de
datos personales, merece la pena realizar algunos
comentarios a cuestiones a las que se ha referido
de forma expresa.

a) Contrario al orden publico. Considera el regula-
dor que el pago de las multas y sanciones por
parte del asegurador, entendido como conse-
cuencia de la responsabilidad administrativa
del asegurado, atenta contra el orden publico.
Sin embargo, el interés que persigue la nor-
mativa de proteccion de datos es de natura-
leza privada, pues afecta a los derechos de
una persona fisica y el procedimiento se inicia,
generalmente, mediante denuncia de parte.
No se trata de proteger como interés el orden
publico, sino un interés particular?®.

b) Caracter sancionador. El caracter sancionador de
las multas se configura como una carga persona-

2 FigueroL, Arostecul y Sies (DAC, WIRE cit.), consideran que para enfocar correctamente la cuestion es necesario considerar la naturaleza y caracter de
las sanciones que impone la APD. Aunque en muchas ocasiones la Administracion, al ejercer su potestad sancionadora, tutela exigencias de orden social
en su conjunto protegiendo un interés publico, en el caso de la APD, el interés juridico protegido es bien distinto. Las sanciones que impone esta Agencia
persiguen la salvaguarda de intereses muy concretos y particulares, intereses que hacen que el criterio general no le sea de aplicacion (...); la potestad
que ejerce la APD ha de entenderse como una potestad delegada por los propios particulares; las sanciones no se imponen por la infraccion de intereses
correspondientes a un orden general y publico sino especificamente privados. Por ello, entienden que no cabria apreciar que el aseguramiento de las
sanciones que tal Agencia impone desnaturalice la funcion punitiva de la sancion.
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c)

lisima impuesta al asegurado que no puede tras-
ladarse al asegurador. Sin embargo, las multas
son impuestas a los responsables del fichero de
datos, que suele ser la empresa persona juridica.

Exigencia de diligencia en la realizacion de
determinadas funciones. Argumenta la Admi-
nistracion que la cobertura de las multas de-
jaria sin utilidad la exigencia de diligencia en
la realizacion de ciertas conductas. En caso
de que la Administracion se hubiera referido
en su respuesta a proteccion de datos, habria
que interpretar que la DGSFP se referia a la
no realizaciéon de funciones de control sobre
los ficheros de datos personales y al incumpli-
miento en general de las obligaciones impues-
tas por la normativa de proteccion de datos
respecto a la tenencia, custodia, tratamiento
y cesion de datos personales. De dar validez
a este argumento, habria que negar la licitud
del propio seguro de responsabilidad civil,
pues el asegurado traslada al asegurador las
consecuencias econdémicas completas del

d)

e)

dano causado con su actuacion negligente.
Es doctrina pacifica que el seguro de res-
ponsabilidad civil no fomenta la negligencia y
que precisamente gracias a él se desarrollan
actividades que de otro modo seria impensa-
ble realizar. Ademas, la exigencia de seguros
obligatorios de responsabilidad civil viene a
ratificar la preferencia del legislador por re-
sarcir al tercero perjudicado.

Prohibicién de extension a la cobertura indirec-
ta mediante subsidios. La DGSFP extiende la
prohibicion de cobertura de las multas median-
te el pago directo —total o parcial- de la cuantia
impuesta en concepto de sancion, a la entrega
de subsidios. Aprovecha de esta forma la DGS-
FP para extender la prohibicién a las prestacio-
nes o subsidios por privacion del permiso de
conducir y situaciones similares?®, aunque no
las menciona expresamente.

No es objeto de cobertura en el seguro de res-
ponsabilidad civil, por no ser posible asegurar

% E| subsidio por retirada del permiso, dentro del seguro de retirada del carné, no es desconocido en nuestro mercado. Esta cobertura otorga
al asegurado un subsidio por retirada temporal del carné de conducir, mediante el pago de una cantidad mensual mientras dure la retirada
del permiso. Esta retirada se puede producir por decision administrativa o por pérdida de todos los puntos. Sobre la cuantia del subsidio, el
asegurado asume una parte proporcional en determinados casos (infracciones cometidas con anterioridad a la contratacion de la cobertura,
puntos perdidos por la comision de delitos, por infracciones a la legislacion de transporte terrestre o puntos ya utilizados para el abono de
anteriores subsidios).
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las consecuencias punitivas de ilicitos penales
0 administrativos. Es en este punto donde la
DGSFP puede tener mas razén, ya que cier-
tamente el seguro de responsabilidad civil no
tiene por finalidad la cobertura de multas y
sanciones, ya que éstas no tienen naturaleza
indemnizatoria. Pero este aspecto, aislada-
mente considerado, no ataca la licitud del ase-
guramiento de las multas sino el ramo en el
gue se instrumenta.

Con relacion a esta supuesta ilicitud de la cober-
tura de multas y sanciones, los autores y operado-
res del mercado no mantienen posturas uniformes?’,
si bien son pocas las opiniones hasta la fecha, dada
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la reciente novedad del seguro. Ya la propia cobertu-
ra de la responsabilidad civil supuso un debate entre
los autores de la época sobre su inconveniencia y
posible ilicitud por considerar que podia fomentar
la negligencia de los asegurados y la falta de cuida-
do?8, debate hoy ampliamente superado ya que no
es concebible en la sociedad actual el ejercicio de
una actividad o profesion sin un seguro de responsa-
bilidad civil obligatorio o voluntario y sin duda el ase-
guramiento de las multas dejara de ser una cuestion
de debate en unos anos, salvo que expresamente se
prohiba legalmente su cobertura.

Hay que tener en cuenta que el seguro de
responsabilidad civil por proteccion de datos no

27 MarTin, S., en la Tribuna de la Revista Actualidad Aseguradora de 23 de junio 2008, pag. 5, bajo el titulo “Innovar, innovar e innovar”, se
mostraba contrario a su aseguramiento al sefalar que existe también un debate sobre la cobertura de las multas y sanciones. Con el pretexto de
que la Agencia de Proteccion de Datos sélo pone multas (lo cual no es cierto puesto que la infraccion puede dar lugar a dafos importantes y la
consiguiente indemnizacion), se han puesto en el mercado pdlizas que, de hecho, cubren las consecuencias de una infraccion, incluida la multa;
ello choca de frente con el principio de la buena fe contractual, el principio de aleatoriedad y la normativa vigente. La oferta esta en el mercado
y existe demanda, alglin asegurador se ha precipitado y busca estos dias, desesperadamente, cobertura del reaseguro. En contra también la
propia DGSFP y con una postura mas ambigua la Fundacion MAPFRE, “El Mercado Espanol de Seguros 2007”, pag. 48, que sefala que este
seguro incluye una cobertura muy cuestionada, la garantia de multas y sanciones, sobre la que se ha pronunciado la DGSFP en sentido contrario a
su licitud, argumentando el caracter punitivo de tales sanciones, pareciendo asumir como propio el criterio de la Administracion. RoNcERo SANCHEZ,
cit. pag. 236, también se manifiesta en contra al afirmar que no suscita controversia el caracter inasegurable del riesgo de resultar condenado al
pago de multas y sanciones econémicas que se extrae del principio de personalidad de la pena y de la funcion de ésta que impide que el afectado
pueda evitar sus consecuencias a través del seguro. Otros autores consideran —respecto a la responsabilidad penal- que no cabe, por razones de
orden publico, que el asegurador pudiera hacer frente a las consecuencias de la responsabilidad penal, mediante el pago de las multas impuestas
al responsable, pues las penas tienen un caracter sancionador o aflictivo que no puede eludirse con la intervencion de un asegurador (SANCHEZ
CaLero, Comentarios..., pag. 1138). CaLzapa Conpe, cit. pag. 241, considera que la denominacion de “seguro de responsabilidad civil” deja fuera
a la responsabilidad penal y a la administrativa, de forma que el seguro no garantiza en ningtin caso el pago de las multas que al asegurado
se le puedan imponer a causa del hecho del que deriva la responsabilidad civil, previendo las pdlizas esta exclusion de forma expresa y aun
cuando tal exclusion no viniera determinada en una u otra forma, estos supuestos estarian siempre fuera de cobertura por tratarse de un riesgo
inasegurable, pues el principio de personalidad de la pena y la funcion de la misma impiden que el afectado pueda evitar sus consecuencias
a través del seguro. Mas recientemente parece pronunciarse en contra FErRnANDEZ Manzano, cit., pag. 52, si bien amparandose en el criterio de
la DGSFP que sin embargo reconoce carente de rango normativo. Sin embargo, Kennebys, cit., considera que es factible que el mercado siga
asegurando multas y sanciones y, caso de modificarse la LCS para recoger esa prohibicion, se tuvieran aseguradas situaciones prohibidas
dando lugar a la nulidad de tales clausulas lo que podria dar lugar a una devolucién de la fraccién de prima cobrada por asegurar tales riesgos.
A favor de su aseguramiento se han pronunciado timidamente otros autores (SincHez Awvarez, M., “Grupos de sociedades y responsabilidad de los
administradores”, en Revista de Derecho Mercantil 227, pag. 153) al rechazar la contravencion del orden publico sobre la base de entender que,
en relacion con el pago de multas, es admisible contar con la colaboracion de terceros, cuestionando también la pretendida contradiccion del
seguro con el caracter personal de la pena, entendiendo que lo relevante es el cumplimiento de ésta y no tanto la identidad de quien lo realice, y
mas explicitamente a su favor los letrados de las aseguradoras que comercializan actualmente estos seguros en Espana y especificamente los
abogados de Davies ArnoLb Coorer (WIRE, julio 2008), si bien coinciden en que su cobertura no debe hacerse por el ramo de Responsabilidad Civil
sino por el de Pérdidas Pecuniarias Diversas.

28 SincHez CALERo, Comentarios..., pag. 1.123.. senala que la existencia del seguro, de cuya licitud en principio se duda, vacia en buena parte el
caracter sancionador de la responsabilidad civil, auin cuando se base en la culpa. El estimulo de la buisqueda de la diligencia por la existencia de
la responsabilidad civil se amortigua o desaparece mediante la cobertura del seguro. El deber de resarcimiento pierde su eficacia sancionadora
al recaer el peso del cumplimiento de la obligacion sobre el asegurador. La diligencia del responsable se manifiesta en su aseguramiento con el
consiguiente sacrificio en el pago de las primas (...). También CaLzapa Conbe, cit. pag. 15, senalaba que si no fuese posible trasladar al asegurador
la carga econdmica de la responsabilidad civil, el desarrollo econémico social se veria desfavorablemente afectado. El seguro de responsabilidad
civil ofrece esa posibilidad y de ahi que este seguro haya pasado de ser considerado en sus comienzos como ilicito a ser una de las instituciones
mas necesarias (...). RONCERO SANCHEZ, cit. pag. 35, realiza un amplio y profuso estudio sobre la licitud del aseguramiento de la responsabilidad civil
de los D&QO’s considerando que aun cuando este seguro es admitido en la generalidad de los ordenamientos juridicos, su licitud ha sido discutida
en el pasado con cierta intensidad (...), siendo los argumentos esgrimidos para oponerse a la admisibilidad de esta modalidad los mismos que se
utilizaron para cuestionar la admisibilidad del seguro de responsabilidad civil y en particular sobre la responsabilidad profesional. Recientemente,
FicueroL, ArisTEGUI Y SILES, cit., rebaten que la cobertura de la multa suponga una menor diligencia del asegurado pues por el mismo motivo habria
que concluir que quien contrata un seguro de responsabilidad civil puede sentirse exonerado del deber de actuar diligentemente o que quien
contrata un seguro de robo actuara con menor diligencia en la custodia de sus bienes.
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solo se suscribe para la cobertura de la respon-
sabilidad administrativa, sino que existen otras
garantias, como la de responsabilidad civil, que
justifican sobradamente la conveniencia de su
contratacion.

Existen a nuestro juicio varios razonamientos

que permiten sostener la licitud del aseguramiento
de las multas:

a)

c)

El seguro de responsabilidad civil por protec-
cion de datos es, o puede ser —en funcion de
las garantias que cubra- una pdliza multirriesgo
que ampara la responsabilidad civil, la adminis-
trativa, las fianzas, la defensa juridica y otros
gastos diversos. No se cubren exclusivamen-
te las multas y junto a ellas pueden cubrirse
otros riesgos que afectan a la empresa, como
la infidelidad de empleados o las préacticas de
empleo.

En ningun caso se cubre la conducta dolosa
del asegurado?’, no sélo por mandato legal
del articulo 19 LCS sino también por expresa
exclusion en el condicionado de la pdliza, sin
perjuicio de su eventual indemnizacion por su
inoponibilidad frente a terceros en caso de apli-
cacion de la accion directa.

Se establece un sublimite de 600.000 euros
para la cobertura de multas y a veces es
también el agregado de la pdliza, por lo que
en términos econdmicos no es la solucion
al incumplimiento recurrente del asegurado,
pues el asegurador no hara frente al pago
de mas multas una vez agotado dicho subli-
mite.

d)

e)

g)

h)

Para la cobertura de multas hay una franquicia
del 10% con minimo de 60.000 euros (pdliza
de AlG).

El pago de una multa grave o muy grave pro-
bablemente dejaria al asegurado sin cobertura
por no renovarsele la poliza.

El asegurador selecciona el riesgo, previo exa-
men del cuestionario a que somete al asegura-
do conforme a las prescripciones del articulo
10 LCS, del que debe deducirse el cumplimien-
to por el futuro asegurado de la normativa vi-
gente en materia de proteccién de datos. Se-
ria absurdo que el asegurador suscribiese el
riesgo si el asegurado declara no cumplir con
la normativa o no tener las medidas de protec-
cion de datos exigidas en la Ley y el Reglamen-
to, ya que en este caso mas que suscribir un
riesgo, estaria suscribiendo un siniestro.

Subjetivamente y con relacion al interés ase-
gurado, la sociedad, a través de sus directi-
vos, debe evitar la comision de una infraccion
y buscar la diligencia maxima en evitacion de
responsabilidades, pero también proteger el
capital social y el patrimonio de sus accionis-
tas, lo cual supone que ademas de actuar con
la clasica diligencia de un ordenado empre-
sario debe transferir al asegurador todos los
riesgos posibles atendiendo al trinomio coste-
cobertura-solucion.

Ni atenta contra el orden publico por referirse
a intereses fundamentalmente privados ni con-
tribuye a fomentar la falta de diligencia en el
asegurado.

29 E| Informe de la Fundacion MAPFRE, cit., pag. 48, se refiere al dolo en el seguro de responsabilidad civil como otro tema que no acaba de
resolverse que es el referido a la cobertura de los actos dolosos: dafnos causados intencionadamente por el asegurado. La inoponibilidad del
dolo frente al tercero perjudicado —recoge el Informe- supone segtn la doctrina jurisprudencial que estos hechos, siempre excluidos de cualquier
poliza de seguros, sean, si no cubiertos, si asumidos por el asegurador, gozando del recurso de repeticion frente al asegurado. Estos supuestos
(...) han transcendido a otras modalidades de seguro de responsabilidad civil profesional.

30 Este es uno de los argumentos en contra esgrimidos por la DGSFP e igualmente defendido por DAC (WIRE, pag. 1).
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Ahora bien, el aseguramiento de la responsabi-
lidad administrativa (multas) no debe realizarse por
el ramo de responsabilidad civil*® sino, como ya he
adelantado, por el ramo de pérdidas pecuniarias
diversas, cuyo alcance, definido en el articulo 6 de
la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, incluye riesgos del empleo, insuficiencia
de ingresos (en general), mal tiempo, pérdida de
beneficios, subsidio por privacion temporal del
permiso de conducir®, persistencia de gastos ge-
nerales, gastos comerciales imprevistos, pérdida
del valor venal, pérdidas de alquileres o rentas,
pérdidas comerciales indirectas distintas de las an-
teriormente mencionadas, pérdidas pecuniarias no
comerciales y otras pérdidas pecuniarias.

La firma DAVIES ARNOLD COOPER (DAC) en su
Boletin WIRE de Julio 2008, bajo el titulo “Asegura-
bilidad de las sanciones que impone la Agencia de
Proteccién de Datos”, se pronuncia a favor de su
aseguramiento, si bien coinciden al senalar que la
cobertura de las multas debe hacerse a través del
ramo de pérdidas pecuniarias diversas y no bajo
el de responsabilidad civil ya que “si este fuera el
caso, faciimente podriamos concluir en contra de
la asegurabilidad en la medida en que la cobertura
de responsabilidad civil no esta llamada a cubrir
multas y sanciones (...)".

Actualmente, nuestra LCS no prohibe ni se re-
fiere, ni en su parte general ni en la especial, a la
imposibilidad de cubrir las sanciones, que se con-
templan de forma expresa desde hace tiempo en
la mayoria de pdlizas de Consejeros y Directivos3?
(D&0) de manera pacifica en el mercado asegu-
rador y sin discusion por parte de la mayoria de
la doctrina cientifica. En todo caso deberia ser en
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una nueva o reformada®® LCS donde se prohibie-
ra —si asi se considerase oportuno- la posibilidad
de cubrir multas en el seguro de responsabilidad
civil e incluso en general en cualquier modalidad de
seguro 0 como seguro autdbnomo, bajo una redac-
cion similar a la siguiente: En ningtn caso podra
ser objeto de cobertura por el seguro el pago de
las multas o sanciones que pudiera imponer la Ad-
ministracion a los tomadores o asegurados como
consecuencia de la comisién de infracciones admi-
nistrativas legalmente tipificadas.

3.4. Los asegurados

A diferencia de las pdlizas de responsabilidad
civil general o de explotacion, en las que en térmi-
nos generales el asegurado es la persona juridica
y de las de D&O en las que es basicamente la per-
sona fisica, el seguro por proteccion de datos tiene
como caracteristica destacada en este sentido el
tener un doble asegurado, de un lado la empresa
persona juridica y de otro todas las personas fisi-
cas que la integran y ciertos cargos nominados.

Asi, son asegurados la sociedad y sus filiales
y cualquier persona fisica que sea administrador,
director general o socio, responsable de seguri-
dad, director de compliance, director de asesoria
juridica interna, cualquier empleado y los conyuges
0 parejas de hecho de todos ellos, asi como he-
rederos, representantes legales, fallecidos, inca-
pacitados, insolventes o en quiebra. lgualmente
se extiende a cubrir a cualquier otra persona por
la que legalmente deba responder el asegurado.
Se produce una redundancia al nominar a ciertos
cargos, pues quedarian todos ellos amparados
por la cobertura de la poliza al estar cubiertos, en

31 La propia Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados admite, como licita, la cobertura del riesgo de privacion temporal del
permiso de conducir, mediante la entrega por el asegurador de un subsidio.

32 FernANDEZ Manzano, cit., apunta en idéntico sentido: las entidades que comercializan pdlizas de D&O vienen ofertando la cobertura de las
sanciones administrativas (incluyendo en ocasiones las puramente tributarias, cuando concurre buena fe del infractor o al menos no puede
apreciarse dolo o mala fe en la comision de la infraccién) que se impongan a administradores y directivos (...).

33 KENNEDYS, cit., al recoger la respuesta de la DGSFP senala que incluso se ha declarado que se pretende modificar la Ley de Contrato de Seguro,
dado que no contempla esa prohibicion y se pretende que quede expresamente recogida.
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general y en abstracto a “todos los empleados”.
El concepto de asegurado es mucho mas amplio
que en otras modalidades del seguro de responsa-
bilidad civil. Respecto al seguro de D&O, coinciden
al asegurar a personas fisicas pero se diferencia
en la cualidad y alcance de las personas fisicas
aseguradas, mucho mas amplia y con menor nivel
directivo que en el de proteccién de datos. Ademas
cubre a la persona juridica en todas las garantias
mientras que en el de D&O solo se da cobertura a
la sociedad (Side C) en alguna garantia no especial-
mente relevante. Esta amplitud del asegurado es
importante basicamente a efectos de la cobertura
de los gastos de defensa juridica para todos los
empleados.

3.5. Coberturas y extensiones

En el capitulo de coberturas es donde se
encuentran las diferencias mas relevantes del
producto asegurador, sin que en todo caso sean
significativas. Algunas aseguradoras trabajan con
un sistema de coberturas basicas y posterior adi-
cion de extensiones (AlIG) que no son opcionales
sino que estan incluidas de manera automatica en
la cobertura principal y otras (DUAL) que enume-
ran las coberturas mediante un sistema de lista
todo incluido. Dado que esta estructura responde
meramente a un criterio organizativo, trataremos
el estudio de las coberturas disponibles como un
todo unitario.

Atendiendo al riesgo asegurado, las cobertu-
ras por proteccion de datos se pueden agrupar
en tres grandes bloques: cobertura de responsa-
bilidad civil, cobertura de responsabilidad adminis-
trativa o de multas y sanciones y cobertura para
gastos y otros complementos3*.

A) Cobertura de responsabilidad civil

Aunque la cobertura mas novedosa y atractiva
de este nuevo seguro es el pago de las cantidades
impuestas al asegurado en concepto de multas, no
es sin embargo la unica ni la mas importante cuan-
titativa ni cualitativamente, pese a que ciertamente
sea la mas llamativa en términos comerciales.

La cobertura de responsabilidad civil tiene por
finalidad hacer frente al pago de las indemnizacio-
nes a que resulte legalmente obligado el asegura-
do como consecuencia de una declaracion judicial
de responsabilidad civil a causa de los perjuicios
causados por el incumplimiento, por culpa 0 ne-
gligencia, de la normativa de proteccion de datos,
que de lugar a una falta de seguridad de los datos
por distintas causas:

1. Contaminacién de datos titularidad de un inte-
resado por medio de un software no autoriza-
do, codigo informatico o virus especificamente
disenado para danar el sistema informatico de
la empresa.

2. Denegacion inadecuada o errénea al interesa-
do de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién u oposicion.

3. Revelacion, destrucciéon, modificacion, corrup-
cion, dano o eliminacién de datos almacena-
dos en cualquier sistema informéatico como
consecuencia de una violacion de seguridad
de datos.

No olvidemos que la propia Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos consagra en su articulo 19
un derecho de indemnizacion a favor de los perju-
dicados:

1. Los interesados que como consecuencia
del incumplimiento de lo dispuesto en la pre-

34 Estos gastos y complementos por diversos conceptos se anticipan por el asegurador o se reembolsan previa presentacion de facturas o
recibos, excepto que el asegurador haya rechazado previamente cobertura a la reclamacion.
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sente Ley por el responsable o el encargado
del tratamiento sufran dano o lesion en sus
bienes o derechos tendran derecho a ser in-
demnizados.

2. Cuando se trate de ficheros de titularidad
publica, la responsabilidad se exigira de acuer-
do con la legislacion reguladora del régimen
de responsabilidad de las Administraciones
publicas.

3. En el caso de los ficheros de titularidad pri-
vada, la accion se ejercitara ante los érganos
de la jurisdiccion ordinaria.

Este derecho se refiere a la indemnizacién por
responsabilidad civil que corresponde al perjudi-
cado como consecuencia del dano sufrido por la
conducta negligente del asegurado en la tenencia,
custodia y utilizacion de sus datos personales, in-
cluyendo danos morales. Aunque por aplicacion del
articulo 1902 CC, el causante de un dano por culpa
0 negligencia esta obligado a repararlo, parece que
el legislador de proteccion de datos ha querido se-
parar nitidamente la sancién de la indemnizacion y
en todo caso recordar a los afectados que tienen
este derecho de indemnizacién, animando subjeti-
vamente a ejercerlo.

Esta cobertura no tiene sublimite y el asegu-
rado dispone del total de la suma asegurada para
hacer frente al pago de las indemnizaciones debi-
das, teniendo en cuenta que la suma asegurada
representa en todo caso el importe maximo a pa-
gar por el asegurador en cada siniestro (art. 27
LCS) con independencia de las garantias o cober-
turas afectadas, de manera que el pago total de la
suma asegurada en concepto de responsabilidad
civil dejaria sin limite a la cobertura de multas o a
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otras de gastos y, respectivamente, el pago de una
cantidad en concepto de multa se descontaria de
la suma asegurada anual, por lo que el disponible
para la cobertura de responsabilidad civil se veria
reducida en la cantidad ya pagada como multa.

La responsabilidad civil del asegurado se
produce frente a empleados y frente a terceros,
incluyendo a la propia AEPD en la cobertura de
multas y sanciones. La cobertura incluye también
las reclamaciones presentadas por empleados de
la sociedad, asi como por cualquier otra persona
candidata a serlo 0 que ha dejado de serlo. En es-
tos supuestos, la AEPD ya ha dictado sendas re-
soluciones con imposiciéon de multa. En uno de los
casos (Resolucién R/00216/2005, de 11 de abril
2005) se sanciond la conducta del departamento
de personal de un hotel que envid por fax el curricu-
lum de un candidato a otro hotel, que demandaba
personal, sin consentimiento del afectado. Segun
se relata en la Resolucion de la Agencia “la Unica
intencion del hotel era prestarle su ayuda en la con-
secucion de un puesto de trabajo a titulo de favor”,
pese a lo cual la Agencia sancion6 con una multa
de 300.506 euros al hotel cedente y con 60.101
euros al hotel receptor. En el segundo caso (Re-
solucién R/00811/2007, de 27 de julio 2007) la
Agencia sanciona a un hotel por enviar a un antiguo
empleado diversos escritos relativos a su liquida-
cion de saldo y finiquito al fax de la empresa actual.
La sancion fue de 601 euros.

En esta garantia de responsabilidad civil no sélo
es asegurada la propia sociedad y sus filiales®® sino
también cualquier empleado, ademas de determina-
dos empleados funcionalmente cualificados, lo cual,
como ya he apuntado, no era necesario precisar habi-
da cuenta que ya se aseguran a todos los empleados
sin distincion. Si el reclamante perjudicado puede ser

3 En el condicionado de AIG (Cobertura A.2) se asegura la responsabilidad subsidiaria de la sociedad por actos del encargado del tratamiento de
datos, abonando cualquier pérdida que resulte de una reclamacion contra la sociedad en la que se alegue su responsabilidad subsidiaria ante la
vulneracion, real o supuesta, de normas relativas a la proteccion de datos por parte de un encargado del tratamiento de datos.
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el empleado o un aspirante a serlo o un tercero en
general, el reclamado puede serlo directamente el
asegurado o bien el asegurador mediante el ejerci-
cio de la accion directa, derecho que aln estando
reconocido en el articulo 76 LCS, so6lo se menciona
expresamente en el condicionado de DUAL (Seccidn
[Il, A). La responsabilidad puede provenir tanto de una
actuacion propia de la explotacion de una actividad
empresarial, industrial o de servicios (responsabili-
dad civil general) como de una responsabilidad pro-
fesional, es decir, el error o la negligencia pueden
provenir bien de la actividad ordinaria del asegurado,
bien de su actuacion profesional, aunque esta dis-
tincién mantenida en alguna pdliza (DUAL) carece a
nuestro juicio de relevancia préactica.

B) Cobertura de sanciones administrativas

Junto a la responsabilidad civil, la siguiente
cobertura en importancia es la relativa a la respon-
sabilidad administrativa, instrumentada como una
garantia de pérdidas pecuniarias diversas, que se

centra en el pago de las multas impuestas por la
AEPD por el incumplimiento de la normativa de pro-
teccion de datos, por la cual el asegurador abo-
na por cuenta del asegurado las cantidades que
éste resulte legalmente obligado a pagar como
consecuencia de cualquier sancién por proteccion
de datos derivada de una investigacién iniciada a
partir de la fecha de efecto de la pdliza. Esta co-
bertura es denominada “responsabilidad adminis-
trativa” pero también tiene otras denominaciones
como ‘“procedimientos administrativos” (AIG) o
simplemente “sanciones administrativas” (DUAL).
Abarca dos garantias dentro del mismo concepto:
el pago de las sanciones o multas administrativas
por infraccion en materia de proteccion de datos y
los gastos, costes y honorarios derivados de ins-
pecciones y procedimientos sancionadores, tales
como defensa, asesoramiento, etc.

Por multas o sanciones a efectos de esta co-
bertura deben entenderse aquéllas que imponga la
AEPD o autoridad de control equivalente estatal o
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local a un asegurado en el gjercicio de su potestad
sancionadora, por la vulneracion de normas relati-
vas a la proteccion de datos, sin incluir ni las mul-
tas de naturaleza civil o penal ni las no asegurables
por ley.

Para esta cobertura se establece un sublimite
de 600.000 euros, coincidente con la cuantia maxi-
ma de la multa, y una franquicia del 10%, con un
minimo de 60.000 euros en la propuesta de AlG,
que no establece DUAL. Sin embargo, la pdliza de
DUAL (Seccion lll, B) contiene algunas condiciones
previas:

1. Que el asegurado haya llevado a cabo con
caracter previo un proceso de adaptacion in-
terna para el cumplimiento de la legislacion vi-
gente en materia de proteccion de datos.

2. Que se hayan implementado con caracter
previo todas las medidas y recomendaciones
que se deriven de dicho proceso de adapta-
cion que estén especificamente relacionadas
con el cumplimiento de los requisitos previstos
en la normativa de proteccion de datos.

3. El asegurador no pagara ninguna sancion
ni otros costes cuando el incumplimiento de
la normativa de proteccion de datos haya sido
identificado en el proceso de adaptacion sin
haber implementado las recomendaciones es-
pecificadas.

Ademas y respecto al pago de las multas por
la cobertura de DUAL, se establece una clausula
adicional: en caso de sancién por proteccion de
datos y para poder determinar si ésta cae bajo las
coberturas de la pdliza, el asegurador se reserva
el derecho de designar a un consultor legal espe-
cializado para dictaminar si dicha sancion por pro-
teccion de datos esta relacionada con una de las
areas donde una recomendacion ha sido dada y
dicha recomendacion no ha sido implementada.
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C) Restitucion de imagen, comunicacion y relacio-
nes publicas

Con este titulo u otros relativos al abono de
gastos y honorarios diversos, el mercado trata de
hacer frente a los gastos necesarios para restituir
la imagen de la sociedad y/o de la persona fisica
afectada por la reclamacion en materia de protec-
cién de datos. En los casos en los que una persona
0 empresa se ven afectados por una reclamacion
de responsabilidad civil, incluso en aquellos su-
puestos en los que todavia no se ha resulto sobre
la demanda o el resultado de la misma es benefr-
ciosa para el reclamado, suele quedar afectada la
imagen del reclamado. La imagen y la marca son
activos mas importantes y con mayor relevancia
que la cuantia de la propia indemnizacion, aunque
pocas veces suele tenerse en cuenta a la hora del
aseguramiento de los riesgos y de valoracion de
los perjuicios que el asegurado puede sufrir.

Esta cobertura pretender contribuir, desde el
plano econémico y con los sublimites acordados, a
abonar los honorarios, costes y gastos razonables
en los que hubieran incurrido los asegurados para la
obtencion de asesoramiento por parte de un consul-
tor independiente de relaciones publicas y comuni-
cacion con objeto de mitigar o restituir el dano a su
reputacion como consecuencia de una reclamacion.
Segun las distintas pdlizas, sera necesaria la previa
aprobacion del asegurador o la libre eleccion de un
consultor previamente designado por el asegurador.

D) Notificacion a terceros por violaciones de segu-
ridad de datos

En caso de producirse un error en la proteccion
de los datos —por ejemplo el uso u obtencion de ac-
ceso al sistema informatico de la sociedad sin auto-
rizacion de la propia sociedad o fuera del ambito de
la autorizacion recibida de la sociedad- el asegurado
debe notificar a los afectados la ocurrencia del error
y las medidas a adoptar para solucionar el problema.
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El gasto de estas notificaciones, que puede ser muy
cuantioso dado el numero de afectados, se abona
por esta garantia hasta un limite razonable, no dene-
gandose injustificadamente su pago (DUAL, Cobertu-
ra 8) si hay previo consentimiento escrito (AlG, Exten-
sién 2.1). Sin mayor trascendencia, DUAL configura
esta cobertura como una garantia mas dentro de su
catalogo mientras que AlG la define como extension
de cobertura. Se establece un sublimite de indemni-
zacion para dichos gastos.

E) Periodo informativo

Es el periodo de tiempo inmediatamente pos-
terior al vencimiento del periodo de seguro durante
el cual el asegurado puede notificar por escrito al
asegurador la existencia de una reclamacion pre-
sentada por primera vez durante ese periodo o du-
rante el periodo de seguro®.

F) Fianzas

Comun con el seguro de responsabilidad civil
en cualquiera de sus modalidades es la cobertura
de las fianzas que resulten necesarias como conse-
cuencia de una reclamacion presentada contra un
asegurado persona fisica.

Dependiendo de si se trata de un procedimien-
to civil o penal, el efecto de la fianza por el asegura-
dor es diferente, ya que en el procedimiento civil la
flanza la constituird directamente mientras que en
el penal abonara los gastos necesarios para cons-
tituirla por un tercero. De esta forma, la cobertura
de fianzas se instrumenta asi:

a) Constituciéon de las fianzas civiles que le
hayan sido impuestas a un asegurado perso-
na fisica, por decision judicial para garantizar
eventuales responsabilidades civiles.

36 \er Apartado 3.7, apartado A.

b) Gastos en que un asegurado persona fisica
incurra con motivo de la constitucion y man-
tenimiento de las fianzas impuestas en causa
penal por decision judicial para garantizar su
libertad provisional.

En el caso de AIG se afade una clausula de
salvaguarda segun la cual la pérdida de la fianza
establecida para responder de la comparecencia
del asegurado persona fisica, debida a su incom-
parecencia, la obligara a reintegrar los gastos en
los que el asegurador hubiera incurrido por este
concepto y en caso de ser decretada por un juez o
tribunal una responsabilidad penal pecuniaria o sila
reclamacion no estuviera cubierta bajo la poliza, el
asegurado estara obligado a reintegrar al asegura-
dor la fianza prestada en caso de que dicha fianza
fuera realizada o hubiera sido ejecutada.

G) Defensa juridica

Ante una reclamacion por responsabilidad civil,
el primer gasto al que debe hacer frente el asegu-
rado es la defensa juridica necesaria para el proce-
dimiento judicial. Esta garantia comprende los hono-
rarios, costes y gastos razonables en que el asegu-
rado hubiese incurrido, con el consentimiento previo
por escrito del asegurador, para la defensa, recurso
y/0 transaccion de una reclamacion en contra suya.

En ocasiones el asegurado puede elegir letra-
do de entre los recomendados por el asegurador
en un listado y en otros casos la pdliza funciona
como un reembolso de gastos, dejando al asegura-
do libre eleccion de letrado.

En caso de que se haya calificado el hecho de
doloso por un juez o tribunal, el asegurado debera
reembolsar a la compania todos los gastos en que
ésta haya incurrido hasta entonces.
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H) Gestion de crisis

Esta cobertura, junto a las dos siguientes, solo
son ofrecidas por DUAL dentro de la diferenciacion
que busca su propuesta. El objeto de la misma es
hacer frente al pago de los gastos y honorarios in-
curridos en profesionales dedicados a gestionar la
crisis que supone la reclamacion por proteccion de
datos que pueda afectar a la marcha de la empresa
y que no entran dentro de la cobertura de gastos
de imagen y relaciones publicas. Para la misma se
establece un sublimite.

) Gerencia de riesgos

Como complemento de la cobertura anterior,
ésta hace frente al pago de los gastos derivados
del asesoramiento sobre los pasos a seguir por
el asegurado para minimizar las consecuencias
de una circunstancia que pudiera dar lugar a una
reclamacion o sancion. Se trata de una cobertura
con un marcado caracter preventivo. Igualmente se
otorga con un sublimite.

J) Asesoramiento para la rectificacion

La reclamacion por responsabilidad civil al ase-
gurado y su posterior condena o la imposicion de
una sancion por incumplimiento de la normativa de
proteccion de datos acreditan que el procedimien-
to de proteccion del asegurado era insuficiente, de-
ficiente o erréneo, motivo por el cual se presentd
la reclamacion y se impuso la sancion. Para resar-
cir al asegurado existen las coberturas anteriores,
pero esta garantia de DUAL va mas alla al afrontar el
momento posterior al siniestro, haciendo frente a la
auditoria de proteccion de datos, incluyendo los cos-
tes y honorarios derivados de la utilizacion de profe-
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sionales que corrijan los defectos del procedimiento
de custodia, rectificando lo necesario para evitar una
repeticion del error. Al tratarse de un complemento,
también se establece sublimite a la indemnizacion.

Lo que la poliza no cubre, mas que como ex-
clusion como delimitacion del riesgo, son los da-
nos no compensatorios, incluyendo los dafos pu-
nitivos o danos que tengan caracter sancionador
0 ejemplarizante ni las multas y sanciones, salvo
las expresamente cubiertas, ni cauciones o avales,
gastos y costes incurridos para el cumplimiento de
una orden, garantia o acuerdo de satisfacer danos
0 compensaciones no monetarias, salarios, horas
extras, honorarios, retribuciones de cualquier ase-
gurado u otros costes fijos de la sociedad ni cues-
tiones no asegurables por ley.

3.6. Exclusiones especificas de cobertura

Junto a las exclusiones clasicas de cualquier
modalidad de seguro -como el dolo o la mala fe- y
las genéricas del seguro de responsabilidad civil —
terrorismo, responsabilidad contractual- las pdlizas
de responsabilidad civil por proteccién de datos
contemplan exclusiones especificas, si bien algu-
nas son coincidentes con otras modalidades del
seguro de responsabilidad civil en su linea financie-
ra (D&O, Responsabilidad Civil Profesional?’). Las
mas importantes son las siguientes:

A) Actos intencionados

Actos u omisiones intencionados asi como la
inobservancia voluntaria de la normativa de pro-
teccion de datos, siempre que haya sido calificado
como tal por un juez o tribunal o el mismo asegura-
do asi lo reconozca.

37 Obviamente no es exclusion de este seguro de proteccion de datos la cobertura de multas y sanciones, por ser una garantia expresamente
cubierta. Roncero SAncHEZ, cit. pag. 299, senala que es frecuente ver vinculada a la exclusion de dolo la exclusion de las multas y otras sanciones
de caracter econdémico que pueden imponerse como consecuencia de infracciones administrativas, penales o fiscales.

38 RoNcERO SANCHEZ, cit. pag. 234, apunta que aun cuando consideremos que el caracter inasegurable del dolo no constituye un principio de orden publico
por la existencia de excepciones al mismo, (...) no cabe que las partes puedan pactar la cobertura de la causacion intencionada de siniestro por el
asegurado (...), resultando innecesaria la exclusion convencional del dolo por referirse a un riesgo legalmente excluido de la cobertura del seguro.
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Esta exclusion hace referencia al dolo del ase-
gurado en la produccion del siniestro, que es ex-
presamente excluido por mandato del articulo 19
LCS y por principios de orden publico y moral. Sin
embargo, hay que tener presente no solo la inopo-
nibilidad del dolo frente a terceros contenida en el
articulo 76 LCS respecto al ejercicio de la accion di-
recta, sino también que esta exclusion es aplicable
Unicamente al asegurado o empleado directamente
responsable de dicho dolo, pero no al tomador de
la poliza o asegurados que no actuaron con dolo.
Que el dolo no sea asegurable® no supone que no
sea indemnizable. Si el empleado del empresario
actua dolosamente —por venganza, con intencién
manifiesta de perjudicar a su patrono, etc.— ello no
permite exonerar al asegurador de su obligacion,
ya que el empresario al que la Agencia ha sancio-
nado no actué dolosamente —tan sélo negligente-

mente al no ejercer adecuadamente el deber de
vigilancia sobre sus empleados-y responde de las
personas a su cargo, aunque éstas hayan actuado
dolosamente. Por tanto, el dolo del asegurado no
exonera al asegurador del cumplimiento de la obli-
gacion de indemnizar por aplicacién de la accién
directa’® y en ningln caso le libera de la presta-
cion de la defensa juridica, incluso en los casos en
los que la reclamacion se base en una conducta
dolosa, sin perjuicio de la obligacion de reintegro
por el asegurado de los gastos incurridos por el
asegurador en prestarle tal defensa en caso de de-
clararse judicialmente la intencionalidad dolosa de
su conducta.

En la cobertura de multas y sanciones esta
exclusion tiene una aplicacién parcial, ya que sélo
afectara cuando las conductas descritas sean

39 ALonso Soto, EI Seguro de la Culpa, Montecorvo, pag. 337, recuerda que asegurar el dolo va contra el articulo 19 LCS pero también contra los
articulos 1255y 1275 CC, por ser un contrato con causa ilicita y contrario al orden publico.

40 RoNCERO SANCHEZ, cit., pag. 231.
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realizadas por la sociedad o por alguno de sus
administradores, directores generales o socios
que actuen en nombre o por cuenta de aquélla.
En relaciéon con las reclamaciones por falta de
seguridad en los datos la exclusion solo se apli-
ca frente a las que se basen en la participacion,
ayuda, complicidad, aprobacién o connivencia en
la comision de los actos u omisiones cometidos
por los administradores, el responsable de segu-
ridad, el director de cumplimiento o el director de
asesoria juridica interna, ya sea actuando solos o
en connivencia con otras personas o por emplea-
dos de la sociedad o del encargado del tratamien-
to que actuen en connivencia con los anteriores
cargos.

B) Hechos o circunstancias conocidos o procedi-
mientos anteriores

La poliza se suscribe sobre base claims
made y con retroactividad ilimitada, pero el ase-
gurador no asume las reclamaciones anteriores
0 los hechos sobre los que el asegurado ya tu-
viera conocimiento cierto y fueran susceptibles
de una posterior reclamacién. Se refiere esta
exclusion a las reclamaciones cuyo fundamen-
to sea un hecho o una circunstancia anterior a
la fecha de efecto de la pdliza, conocida por el
asegurado pero no notificada a la aseguradora
al suscribir la péliza. Tal seria el caso de la aper-
tura de un procedimiento de inspeccion por la
AEPD o simplemente la peticion por la Agencia
de determinada documentacion o aclaracion de
ciertas cuestiones.

C) Danios personales y materiales

El seguro no cubre las reclamaciones basadas
en danos personales de cualquier tipo o naturale-
za, salvo el dano moral resultante de la violacion
de las normas relativas a la proteccion de datos, ni
tampoco los danos materiales en bienes tangibles.
Aunque es una exclusion, debe entenderse que es-
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tos danos no son el objeto de la cobertura de este
seguro, sino de la de responsabilidad civil general
0 de explotacion.

D) Responsabilidad contractual

Se excluyen las responsabilidades asumidas o
aceptadas por el asegurado por acuerdo o bajo
contrato que vayan mas alla de su responsabilidad
legal, salvo que el asegurado hubiera incurrido
igualmente en dicha responsabilidad aunque no hu-
biera existido dicho acuerdo o contrato. En realidad
la responsabilidad civil contractual debe entender-
se como una obligacion de resultado y no como el
simple hecho de causar un dafno a un tercero como
consecuencia de una previa relacion entre ambos,
ya que es dificil imaginar muchos supuestos en los
gue no exista una previa relacion entre las partes.

E) Practicas de empleo

Reclamaciones basadas en practicas de empleo
indebidas realizadas por el patrono o infraccion de
obligaciones relacionadas con planes de pensiones,
ahorro, normativa de seguridad y salud en el traba-
jo, programas de beneficios, prestaciones de la Se-
guridad Social, etc. Son practicas de empleo, entre
otras, el acoso, el estrés, mobbing, despidos, dis-
criminaciones y otros danos morales. Su exclusion
se debe a que no tienen relacion con el riesgo ase-
gurado y porque esta garantia encuentra cobertura
parcial en los seguros de D&O y total en las polizas
especificas de practicas de empleo (EPLI).

F) Fallos de seguridad o de los equipos

No quedan cubiertas por la pdliza las reclamacio-
nes que tengan como fundamento una reclamacion
basada en fallos mecanicos o eléctricos, incluyendo
interrupciones, sobretensiones, cortes, o apagones
del suministro eléctrico ni fallos de los sistemas de
telecomunicacién o de los sistemas via satélite o fa-
llos de la sociedad o del encargado del tratamiento



Revista de responsabilidad civil y seguro

en el razonable mantenimiento de las medidas de
seguridad previstas para los sistemas informaticos.

G) Propiedad intelectual

Reclamaciones basadas en infraccion de dere-
chos de propiedad intelectual.

H) Faltas de cumplimiento

Reclamaciones cuyo fundamento sea la falta
de respuesta o de cumplimiento por parte del ase-
gurado a un requerimiento administrativo o a su
respuesta o cumplimiento fuera del plazo concedi-
do, como seria el caso del procedimiento de tutela
de derechos.

3.7. Delimitacion temporal y geografica del
riesgo

Como modalidad del seguro de responsabili-
dad civil, interesa analizar dos cuestiones respecto
a la delimitacion de la cobertura del riesgo en el
tiempo y en el espacio. La primera se refiere al
periodo temporal de la cobertura y la segunda al
territorio dentro del cual se extiende la proteccion
del asegurador.

A) Ambito temporal

Al tratarse de un seguro de responsabilidad
civil distinto a la responsabilidad civil general de
la empresa y situarse proximo a la actuacion pro-
fesional de la misma con relacién a los datos de
terceros (responsabilidad profesional) o al deber
de diligencia de Directivos y Consejeros (D&O) la
delimitacion temporal del riesgo se realiza sobre
base claims made, segun la cual la cobertura del
seguro se circunscribe a las reclamaciones que se

presenten por primera vez al asegurador durante el
periodo de cobertura del seguro.

Frente a la delimitacion ocurrence o sistema
de ocurrencia, lo que la pdliza por proteccion de
datos considera siniestro no es el hecho genera-
dor de la posterior reclamacion, sino la reclama-
cién misma o la imposicion de la sancién. La poliza
de AIG se refiere a la delimitacion temporal en sus
Disposiciones Adicionales:

La cobertura de seguro se otorgara tunicamen-
te respecto de aquellas reclamaciones pre-
sentadas contra el asegurado por primera vez
durante el periodo de seguro (o, en su caso,
durante el periodo informativo), por cualquier
vulneracion de las normas relativas a la protec-
cion de datos o violaciones en la seguridad de
datos que se hayan cometido o supuestamen-
te cometido durante el periodo de seguro o
con anterioridad al mismo.

Para cualquier filial, dichos actos deben haber
sido cometidos o supuestamente cometidos
posteriormente a la fecha en la que la entidad
se convierta o haya convertido en una filial y
anteriormente a la fecha en la que la entidad
deje de ser o haya dejado de ser una filial.

Por su parte, la pdliza de DUAL, en su Seccion
V. utiliza idéntico sistema claims made:

Con el caracter de clausula o condicion limitati-
va*! de los derechos del asegurado, aceptada
expresamente por el tomador del seguro y el
asegurado, ésta es una pdliza en base a recla-
maciones, que unicamente cubre las reclama-
ciones que se presenten por primera vez, 0 se
inicien contra el asegurado, a partir de la fecha

41 | a poliza de DUAL parte de considerar, acertadamente, que el sistema que consagra el articulo 73 LCS respecto a la delimitacion temporal
de la cobertura es el de ocurrencia y no el de reclamacién, por lo que se remiten a la calificacion del sistema claims made como limitativo de

los derechos del asegurado.
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de efecto y que sean notificadas al asegurador
durante el periodo de seguro o durante el pe-
riodo adicional de notificacion (si resultase de
aplicacion conforme lo establecido en la seccion
VI de las condiciones especiales de esta pdliza),
respecto de eventos de proteccion de datos
ocurridos o errores profesionales de proteccion
de datos cometidos a partir de la fecha retroac-
tiva especificada en las condiciones particulares
de esta poliza*.

De esta forma, la cobertura claims made de
la poliza de proteccion de datos otorga cobertura
para las reclamaciones presentadas por primera
vez durante el periodo de seguro por infracciones
de la normativa de proteccion de datos realizadas
durante dicho periodo de cobertura, o con anterio-
ridad (retroactividad).

Ello supone que:

a) El siniestro es la reclamacioén y no la comi-
sion de la infraccion (hecho).

b) No tiene que haberse reclamado al asegu-
rado antes de la contratacion de la poliza, o al
menos el asegurado no tiene que conocer que
se le ha reclamado.

c) La cobertura se otorga para el periodo en cur-
S0 y retroactivamente, sin limite temporal, para
periodos anteriores, aunque no se tuviera seguro.

d) La retroactividad es, por tanto, ilimitada.

e) Se excluyen (Exclusion 4.2 de AIG) los hechos
0 circunstancias conocidos o los procedimientos
anteriores o que fueran conocidos o razonable-
mente debieran haber sido conocidos por el ase-
gurado con anterioridad (Exclusion 2 de DUAL).

Revista de responsabilidad civil y seguro

f) Es posible tener cobertura una vez extingui-
do el seguro del periodo en curso (periodo in-
formativo) otorgandose cobertura posterior.

Efectivamente, con posterioridad al periodo de
Seguro en curso y para el caso de que no se renue-
ve la péliza, es posible disponer de una cobertura
posterior denominada “periodo informativo”, “pe-
riodo adicional de notificacion” o “periodo de des-
cubrimiento”, que consiste en un periodo variable
de tiempo inmediatamente posterior al vencimiento
del periodo de seguro en curso durante el cual po-
dra notificarse por escrito al asegurador la exis-
tencia de una reclamacion presentada por primera
vez durante dicho periodo o durante el periodo de
seguro por la vulneracion de normas relativas a la
proteccion de datos personales, cometidas con an-
terioridad al vencimiento del periodo de seguro. La
duracion de este periodo es variable y puede tener
coste o no.

En la poliza de AIG se otorgan dos posibilida-
des dependiendo de quien cancele o no renueve la
péliza:

a) Si es el asegurador, se otorgan automatica-
mente 30 dias gratuitamente.

b) Si es el asegurado, se pueden contratar 12
meses con una sobreprima del 150% de la ultima
prima total anual, siempre que lo haga al menos
con dos meses de antelacion al vencimiento.

Por su parte DUAL establece un sistema simi-
lar, pero con variaciones:

a) Se otorga un periodo general gratuito de 10
dias con independencia de quien cancele o0 no re-
nueve la poliza.

42 Si en las condiciones particulares de la pdliza se indica “no hay”, significa que la retroactividad de la cobertura es ilimitada (Definicién 7 del

Condicionado de DUAL).
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b) Si cualquiera de las partes cancela o decide
no renovar, se puede comprar un periodo de 12
meses con sobreprima del 100%, hasta un mes
después del vencimiento.

Con relacion a este periodo informativo, es
de destacar la ventaja que supone el plazo de
30 dias de la pdliza de AIG y el menor coste del
plazo de descubrimiento de 12 meses en la op-
cion de DUAL, acentuado por el hecho de poder
comprar este periodo hasta un mes después del
vencimiento, frente a la exigencia de AlG de ha-
cerlo al menos dos meses antes del mismo, lo
que a efectos practicos supone una ventaja en la
opcion de DUAL.

No habra derecho a periodo informativo si la
poliza fuera cancelada o no renovada por falta de
pago de la prima o si el tomador de la pdliza hu-

biera renovado o sustituido la pdliza con una poliza
con otra cuyo riesgo sea similar (AlG, Extension
2.2; DUAL, Seccién V).

B) Ambito geogréfico

Otra de las delimitaciones*® del seguro de res-
ponsabilidad civil por proteccion de datos es la que
se refiere al espacio geografico dentro del cual el
asegurador otorga cobertura. Hay que tener en
cuenta que las empresas no limitan el ejercicio de
su actividad al territorio nacional y que en muchas
ocasiones tienen establecimientos fuera de nues-
tras fronteras o adquieren o participan en empre-
sas filiales que desarrollan actividades localmente.

Quienes poseen datos personales de terceros,
en ocasiones clientes, huéspedes, pacientes, etc.,
no siempre pueden controlar que sean ciudadanos

43 Si en las condiciones particulares de la pdliza se indica “no hay”, significa que la retroactividad de la cobertura es ilimitada (Definicion 7 del

Condicionado de DUAL).
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nacionales y por tanto sujetos todos ellos a la ley
espanola de proteccion de datos. En el caso de
hoteles y de empresas de prestacion de servicios
en zonas costeras, es frecuente que un porcentaje
muy alto de clientes y usuarios sean de nacionali-
dad extranjera, no solo europea, sino también asia-
tica, americana, etc.

Por eso es aconsejable que la delimitacion
geografica sea o mas amplia posible, ya que el
asegurado puede tener intereses en zonas geogra-
ficas distintas o reclamantes procedentes de otros
paises.

La pdliza de AIG, en sus condiciones particu-
lares, otorga cobertura mundial y en las disposi-
ciones adicionales se refiere de forma expresa al
ambito territorial, senalando que la pdliza otorga
cobertura en todo el mundo, incluyendo USA, ma-
tizando en su definicion 3.14 que por reclamacion
en USA se entendera cualquier reclamacion presen-
tada o mantenida dentro de la jurisdiccion de los
Estados Unidos de América, sus estados, distritos,
territorios o posesiones y,/0 reclamaciones presen-
tadas en cualquier parte del mundo pero basadas
en la legislacion de los Estados Unidos de América,
sus estados, distritos, territorios o posesiones.

Por su parte, DUAL circunscribe el ambito te-
rritorial al espacio de la Unién Europea, “salvo que
se acuerde una delimitacion geografica diferente”
(Seccién VII), anadiendo a renglon seguido que
respecto a la jurisdiccion, la misma se limita a las
acciones que sean interpuestas y las correspondien-
tes sentencias o resoluciones ejecutadas dentro de
los tribunales de cualquier pais miembro de la Unidn
Europea, salvo que se acuerde un ambito jurisdic-
cional diferente.

3.8. Otras caracteristicas de la cobertura
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La cobertura de la poliza de responsabilidad
civil por proteccion de datos, ademas de suscri-
birse sobre base claims made, caracteristica a la
que ya nos hemos referido, otorga a nivel de deli-
mitacion temporal cobertura retroactiva ilimitada y
posibilidad de disponer de un periodo de cobertura
post contractum de duracidn y coste variable. A
nivel geografico, la delimitacion suele ser mundial,
incluyendo Estados Unidos.

Para limitar la suma asegurada a la cantidad
acordada en la pdliza, los aseguradores estable-
cen en las condiciones particulares un limite anual
agregado o por periodo, de forma que la suma de
pagos por distintos siniestros y garantias se acu-
mule hasta que alcanzada la cifra de capital, el ase-
gurador no haga frente a pago alguno por haberse
agotado éste. Se trata por tanto de un limite de
indemnizacion total por periodo de seguro para el
conjunto de las pérdidas bajo todas las coberturas
y extensiones y con independencia del nimero de
personas aseguradas, ya que la inclusion de mas
de un asegurado en la pdliza no supondra un incre-
mento en la cuantia total a pagar por el asegurador
(AIG, 7.1). Conviene tener presente la declaracion
del articulo 27 LCS segun la cual la suma asegu-
rada representa el limite maximo de indemnizacion
a pagar por el asegurador en cada siniestro, por
lo que la adicion de un limite anual agregado o por
periodo debe ser interpretado como una clausula
limitativa en los términos del articulo 3 LCS, salvo
que tenga la consideracién de gran riesgo confor-
me ala LCS.

No hay un criterio unico ni exacto para deter-
minar cual es la suma asegurada idonea**, con la
excepcion del sublimite para la cobertura de mul-
tas y sanciones que, como hemos senalado, los
aseguradores suelen limitar como regla general
a 600.000 euros por periodo de cobertura y que

44 Roncero SANcHEZ, cit. pag. 214, sefala que las posibilidades de limitacion convencional de la cuantia de la prestacion del asegurador son
multiples, y los criterios para la fijacion de limite que se toman en consideracion en los seguros de responsabilidad civil son muy variados.
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no deja al asegurado margen para la negociacion,
pero que para el resto de la pdliza, especialmente
para la cobertura de responsabilidad civil, puede
variar entre 1.000.000 euros y el limite necesario
atendiendo a la naturaleza, actividad y facturacion
del asegurado. Este puede contratar una o varias
polizas (coaseguro o pluralidad de seguros) con
idénticos o diferentes limites en una estructura
proporcional de seguro (todos los aseguradores
participan con un porcentaje en una unica polizay
limite, como coaseguradores, o cada asegurador
asume el cien por cien de la pdliza que suscribe,
con independencia de otras) o bien en una estruc-
tura no proporcional o de exceso (un asegurador
primario suscribe una pdliza en determinadas
condiciones y los demas suscriben sus polizas en
exceso del primario, con diferentes o idénticos
limites y actuando, a efectos practicos, como si
el limite de la primera poliza fuera la franquicia
de la segunda y asi sucesivamente). Conviene
recordar que pese a que la responsabilidad civil
es ilimitada, pues el deudor responde con todo
su patrimonio del cumplimiento de la obligacion,
como senala el articulo 1911 CC, lo cual supone
que sobre el mismo riesgo el asegurado puede
contratar varias pdlizas, como acabamos de ver,
los aseguradores establecen cautelas cuando el
asegurado contrata durante el mismo periodo de
tiempo otra u otras pdlizas con otro asegurador,
estableciendo entonces que las coberturas de la
péliza actuaran en exceso de la otra pdliza, de
forma que el asegurador indemnizara unicamente
aquella parte de la pérdida cuyo importe sobre-
pase la cantidad asegurada en la pdliza previa y
unicamente en cuanto a dicho exceso. En el caso
de que la nueva poliza esté suscrita como seguro
especifico de exceso por encima de los limites
dispuestos en la pdliza primaria, la indemnizacion

sera abonada integramente por el asegurador
hasta el limite pactado.

También como caracteristica de estas polizas
debe mencionarse la limitacion cuantitativa de de-
terminadas coberturas, para las cuales se estable-
ce un sublimite econdmico respecto de la suma
asegurada total sin que en modo alguno este limite
incremente dicha suma“. Se trata por tanto de una
clausula limitativa de la cobertura de manera que
de la total suma asegurada, el asegurado dispone
de un determinado limite inferior para ciertas ga-
rantias.

Nuevamente debe tenerse en cuenta el man-
dato del articulo 3 LCS respecto a la aceptacion
expresa por el asegurado de estas clausulas limi-
tativas.

Respecto a la suma asegurada, pueden es-
tablecerse franquicias para todas o parte de
las garantias. En este sentido, la poliza de AlG
contempla una franquicia Unicamente para la co-
bertura de multas del 10% de la sanci6n con un
minimo de 60.000 euros (y un maximo de 60.000
euros, que seria el 10% del importe de la sancion
maxima de 600.000 euros), no existiendo fran-
quicia en el condicionado de esta aseguradora
para el resto de garantias. La pdliza de DUAL, sin
embargo, no establece franquicia alguna en su
péliza, ni siquiera para la cobertura de multas. Es
la franquicia probablemente el efecto visual mas
diferenciador entre las dos principales ofertas ac-
tuales del mercado asegurador espanol, si bien
debe tenerse en cuenta que el perfil de cliente de
cada una de estas aseguradoras es objetivamen-
te diferente, lo cual justifica en parte el estableci-
miento de la franquicia.

4 Se establecen sublimites para la cobertura de multas y sanciones administrativas de 600.000 euros, que coincidiria con el importe maximo
de una sancion muy grave, de manera que el asegurador pagaria sélo una vez una multa muy grave o varias graves hasta que el monto total
de todas ellas alcanzara la suma de 600.000 euros. Para otras coberturas como la de gastos de restitucion de imagen se fijan sublimites de
entre 100.000 y 150.000 euros segun afecte a la sociedad o a la persona fisica y otros 150.000 euros para gastos derivados de notificacion a
terceros de violaciones de seguridad, aunque las cuantias de estos sublimites pueden variar de unas propuestas a otras.
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Con relacion a la duracién de la pdliza y sin
perjuicio de las estipulaciones al efecto del articulo
22 LCS, el seguro de responsabilidad civil por pro-
teccion de datos tiene una duracion anual, si bien
se prorroga automaticamente por un periodo de
doce meses (AIG, 8.5).

La prima pagada por la sociedad como toma-
dor para asegurarse a si mismay a todos sus em-
pleados no afecta a la retribucion de los asegura-
dos personas fisicas ni puede imputarseles a éstas
como retribucion en especie.

Por ultimo, si bien algunas coberturas son
de indemnizacion, de forma que el asegurador in-
demniza el dano producido, otras constituyen un
abono de gastos y honorarios previos que el ase-
gurador normalmente anticipa, lo cual caracteriza
a estas coberturas como de anticipo de gastos.
De esta forma, el asegurador anticipa los gastos
de defensa, los gastos de inspeccion, las fianzas
y los gastos de restitucién de imagen, pero no
los anticipa cuando ha rechazado la cobertura o
cuando los anticipos excedan del limite o sublimi-
tes asegurados. Si el asegurador y el asegura-
do no llegan a un acuerdo sobre las cantidades
que tienen que ser anticipadas, se anticiparan
aquéllas que el asegurador determine que son
razonables y adecuadas, hasta que se acuerde o
se establezca otra cantidad distinta en virtud de
esta pdliza. El asegurador se reserva el derecho
de exigir el reembolso de los importes anticipa-
dos en caso de que posteriormente se determine
que el asegurado no tenia derecho a tal pago.
El asegurador abonara o reembolsara los gastos
anteriores asi como cualesquiera otros cubiertos
bajo la pdliza, previa presentacion de facturas o
justificantes de pago suficientemente detallados.
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Aunque puede ser entendible el deseo del asegu-
rador de controlar la cuantia y procedencia del
anticipo, no deja de tener un excesivo componen-
te de unilateralidad que deberia ser matizado en
la negociacion.

3.9. Reclamaciones y siniestros

Si el objeto del seguro es la cobertura de las
reclamaciones por responsabilidad civil y adminis-
trativa derivadas del incumplimiento de la normati-
va de proteccion de datos, las reclamaciones son
el requerimiento administrativo*® o el realizado por
escrito con el objeto de obtener una indemnizacion

4 Por requerimiento administrativo se entendera la notificacion enviada a la sociedad por parte de la AEPD o autoridad de control equivalente
estatal o local requiriéndole para que exhiba o envie documentacién y/o informacion o para que facilite la inspeccién de equipos fisicos y
l6gicos o para que ejecute tratamientos y programas o procedimientos de gestion y soporte del fichero o ficheros sujetos a investigacion, o
bien requiriéndole para que cese en la utilizacion o cesion de determinados datos o toda visita de inspeccion por parte de los inspectores en los
locales o sede de la sociedad, o donde se encuentren ubicados los ficheros, incluyendo aquellos locales en los que el tratamiento sea llevado a

cabo por un encargado.
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o cualquier otra forma de resarcimiento, asi como
los procedimientos civil, laboral, administrativo o
penal por el que se reclame una indemnizacién o
cualquier otra forma de resarcimiento al asegura-
do. Las inspecciones son procedimientos sancio-
nadores que incoe la Agencia Espanola de Protec-
cién de Datos o autoridad de control equivalente.

Pese a la amplitud del concepto, no debe en-
tender por reclamacion a efectos de notificacion
al asegurador la solicitud de acceso, rectificacion,
cancelacién u oposicion a datos por parte del titu-
lar de los mismos, el procedimiento de tutela de
derechos o cualquier alegacion, acusacion o reque-
rimiento por parte del responsable de seguridad,
los administradores, los directivos, el director de
cumplimiento o el director de la asesoria juridica
interna de la empresa. En mi opinién y pese a la
negacion por los aseguradores de ciertos hechos

como reclamaciones a efectos de la pdliza, un cri-
terio de prudencia y un principio de buena fe con-
tractual aconsejan notificar al asegurador en todo
caso estos incidentes.

Pero por reclamacion no solo deben enten-
derse las comunicaciones formales recibidas por
el asegurado de los terceros perjudicados, sino
también la mera notificacion de circunstancias que
razonablemente pudieran dar lugar a una reclama-
cién, cuestion esta que me parece especialmente
importante y que no se menciona de forma expresa
en la poliza de DUAL pero si en la de AlG bajo la
siguiente redaccion:

Si durante el periodo de seguro, el asegura-
do tuviera conocimiento de circunstancias que
razonablemente pudieran dar lugar a una re-
clamacion, el asegurado debe escribir al ase-
gurador comunicando tales circunstancias y
facilitando una descripcion de las razones por
las que cabe esperar una reclamacion, junto
con todos los detalles relativos a las fechas
y a las personas implicadas. En caso de que
el asegurador acepte dicha notificacion de cir-
cunstancias, cualquier reclamacion que poste-
riormente se presente contra el asegurado y
que esté basada en dichas circunstancias se
entenderd como notificada en el momento en
que el asegurado las puso por primera vez en
conocimiento del asegurador.

Si el asegurador admite Unicamente que se le
comuniquen reclamaciones formales, no permitien-
do que el asegurado le notifique hechos, circuns-
tancias o incidentes que a su juicio pudieran dar
lugar a una posterior reclamacion formal, se impe-
diria o dificultaria el cambio de asegurador, ya que
bajo la nueva pdliza no tendria cobertura retroacti-
va por tratarse de un hecho previamente conocido
por el asegurado y no declarado y por la antigua
cobertura tampoco por haberse notificado fuera de
plazo, motivo por el cual considero muy relevante
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para los intereses del asegurado que la poliza reco-
nozca el derecho a notificar estos hechos y a dar-
les, ad cautelam, el tratamiento de reclamaciones
a afectos de apertura y reserva del siniestro.

En caso de que una reclamacion se refiera tan-
to a hechos cubiertos como no cubiertos por la
poliza, los asegurados y el asegurador —-mediante
la Clausula de Asignacion- estableceran una asig-
nacion justa y apropiada de las pérdidas teniendo
en cuenta las implicaciones legales y financieras
atribuibles a hechos cubiertos y no cubiertos.

3.10. Principales deberes y derechos de las
partes

Con relacién al contrato de seguro de respon-
sabilidad civil por protecciéon de datos personales
y al margen de las obligaciones que los asegu-
rados deben cumplir respecto a la normativa de
proteccion de datos, las partes asumen derechos
y obligaciones genéricos, contenidos en la LCS y
especificos convencionalmente pactados. Entre los
principales podemos senalar los siguientes:

1) Del asegurado

a) Declarar correctamente el riesgo sobre la
base del cuestionario que el asegurador le so-
meta.

b) Pagar la prima.

c) Notificar cualquier hecho o circunstancia que aun-
que no sea una reclamacioén formal, pudiera dar
lugar a una posterior reclamacion, aunque las po-
lizas no refieren con méas detalle qué hechos o cir-
cunstancias deben ser notificadas ad cautelam.
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d) Notificar al asegurador por escrito cualquier
reclamacién conocida tan pronto como sea
posible y en todo caso dentro del plazo de 7
dias de haberla conocido.

f)  Facilitar al asegurador toda la informacion po-
sible respecto a la reclamacion.

g) Oponerse y defenderse de cualquier reclama-
cion.

h)  No admitir o asumir responsabilidades ni nego-
ciar acuerdos o liquidaciones sin consentimien-
to del asegurador.

i) El asegurado deberad en todo caso pres-
tar al asegurador toda la ayuda razonable
y adoptar cuantas medidas fueran nece-
sarias para mitigar o evitar una pérdida
0 para determinar la responsabilidad del
asegurador.

j)  Colaborar en la defensa juridica que preste el
asegurador.

2) Del asegurador
a) Pagar la indemnizacion.

b) Prestar fianzas o pagar los gastos de cons-
titucion de las mismas.

c) Llevar la direccién juridica en la defensa de
asegurado.

d) Derecho de subrogacioén y recobro?’.

4. Conclusiones

47 El asegurado debera cooperar con el asegurador en el ejercicio de su derecho de subrogacion y no realizara ningtin acto u omision en perjuicio
de dicho derecho. Cualquier cantidad recobrada en exceso del importe indemnizado por el asegurador sera devuelta a cada asegurado una
vez deducido el coste incurrido por el asegurador en dicha recuperacion. El asegurador podra renunciar por escrito a este derecho pero no lo
ejercera contra un empleado (incluyendo administradores y directivos) de la sociedad respecto de una reclamacion, salvo en aquellos casos en
los que se pueda establecer que la conducta fue intencionada y por tanto aplicable a dicha reclamacion y a dicho asegurado.
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La promulgacion del Reglamento de Protec-
cion de Datos ha dado oportunidad al mercado
asegurador para disenar un nuevo producto de
responsabilidad civil, no exento de cierta polémi-
ca al cubrir las multas y sanciones de la Agencia
Espanola de Proteccion de Datos. Aunque toda-
via es pronto para realizar un juicio de valor so-
bre el producto y su desarrollo, la experiencia
de otras modalidades demuestra que el seguro
de responsabilidad civil, en cualquiera de sus
modalidades, es necesario y cada vez mas de-
mandado y valorado por los asegurados y por
la sociedad. El seguro de responsabilidad civil
por proteccién de datos personales aporta al
asegurado una solucion importante, tanto a nivel
economico con la cobertura de las indemnizacio-
nes por responsabilidad civil, como a nivel admi-
nistrativo con el abono de las multas impuestas
por la Administracion, pero también por ofrecer
soluciones de valor anadido, como la gestion de
crisis, el adelanto de ciertos gastos o la defensa
juridica.

El elevado trafico de datos personales, la ne-
cesidad de desarrollar e incentivar las actividades
comerciales de las empresas en momentos de in-
certidumbre econdmica y la busqueda de seguri-
dad a través del desarrollo de la videovigilancia,
vaticinan un aumento de reclamaciones y sancio-
nes, creciendo las condenas por responsabilidad
civil. La AEPD ha reconocido que pese al mayor
conocimiento y cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos por parte de las empresas, no
se ha reducido el nimero de sanciones por infrac-
ciones de la LOPD, en parte motivado por el mayor
conocimiento por parte de los ciudadanos de sus
derechos, traduciéndose en un aumento de las de-
nuncias presentadas.

La suscripcion del seguro por proteccion de
datos personales, de naturaleza voluntaria, se
realiza sobre base claims made, con retroactivi-
dad ilimitada, cobertura post contractum nego-
ciable, extensién geografica mundial y renovacion
automatica, y constituye una cierta garantia de
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cumplimiento normativo por parte de las empre-
sas, pues el asegurador, previo analisis y aproba-
cion de un exhaustivo cuestionario de declaracion
del riesgo, examina el grado de cumplimiento y
el alcance de las medidas de seguridad, decli-
nando asegurar aquellos riesgos que considera
que no cumplen, o no lo hacen suficiente o ade-
cuadamente, las medidas exigidas y por tanto
podrian dar lugar a la comision de infracciones
y consecuentes sanciones, por lo que la tenencia
del seguro constituye en este sentido un aval de
solvencia normativa y calidad en el tratamiento
de los datos personales.

El aseguramiento de las multas, cuestion que no
es desconocida en nuestro mercado asegurador ni
en el propio trafico juridico-mercantil, siempre que no
sean directamente imputables a una persona fisica
por conductas dolosas, es asegurable dentro del
ramo de seguro especifico de pérdidas pecuniarias
diversas, lo que configura al seguro por proteccion
de datos como una modalidad multirriesgo. Ademas
de esta cobertura de multas, las especialidades mas
llamativas del seguro se centran en la amplitud y ex-
tension del asegurado, en la diferente aproximacion
del mercado a la franquicia para la cobertura de mul-
tas y en ofrecer garantias previas y posteriores al
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siniestro en aras al cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos para evitar reclamaciones por
falta de medidas de seguridad.

Dado que la actividad de la AEPD puede dar lu-
gar a varios procedimientos y actuaciones, como
el de tutela de derechos, que no lleva implicita a
priori la imposicién de una sancion, o la simple so-
licitud de informacién documental o la inspeccion
de cumplimiento rutinaria, es importante destacar
que el asegurado no sélo debe poder notificar las
reclamaciones formales al asegurador —ademas
de un derecho es una de sus obligaciones funda-
mentales— sino también hechos, circunstancias o
incidentes que a su juicio y razonablemente pudie-
ran dar lugar posteriormente a esa reclamacion
formal.

El transcurso del tiempo, salvo que expresa-
mente se prohiba su aseguramiento por mandato
legal, hara que un analisis reflexivo del producto no
ponga en tela de juicio coberturas novedosas que
no alteran el orden publico por referirse a intereses
privados fundamentalmente. Y si esto se desarrolla
asi, es previsible la entrada de nuevos competido-
res en esta linea de negocio como via de creci-
miento y, sobre todo, de fidelizacién de clientes.
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Responsabilidad Patrimonial de la
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1. Introduccion.

El presente estudio tiene por objeto analizar la
responsabilidad de la Administracion en los acci-
dentes motivados por colisiones con animales sal-
vajes que irrumpen la via publica. Cierto es que en
este tipo de accidentes nos encontramos con dos
titulos de imputacion a la Administracion: la Admi-
nistracion responsable como titular del servicio de
vias publicas, como titular de la via donde el animal
irrumpe y la Administracion responsable por la lla-
mada funcidn de preservacion de especies. Aunque
razones de nueva normativa hagan que el primer
titulo centre mas nuestra atencion, ello no impedira
un examen del segundo que como se comprobara
también resulta afectado y cobra mayor interés en
los casos objeto de estudio. Asi mismo, se tratara
el régimen de responsabilidad del concesionario de
autopistas en los casos de atropellos de animales.

2. Disposicion Adicional Novena LTCVMSV
2.1. Régimen legal.

En efecto, el tema relativo a los accidentes de
circulacién producidos como consecuencia de la
irrupcion de animales salvajes en la calzada ha sufri-
do una importante modificacion como consecuencia
de la entrada en vigor el dia 9 de agosto de 2005,
de la Ley 17/2005, de 19 julio por la que se regula
el permiso y la licencia de conduccion por puntos
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y se modifica el Texto Articulado de la Ley sobre
Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Segu-
ridad Vial, aprobado por Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo. Esta Ley ha incorporado
a este Texto Articulado una Disposicion Adicional No-
vena bajo la rubrica «<Responsabilidad en accidentes
de trafico por atropellos de especies cinegéticas”
gue, con ambito de aplicacion estatal, dice:

«En los accidentes de trafico ocasionados por
atropello de especies cinegéticas sera responsable
el conductor del vehiculo cuando se le pueda imputar
incumplimiento de las normas de circulacion. Los da-
nos personales y patrimoniales en estos siniestros,
solo seran exigibles a los titulares de aprovechamien-
tos cinegéticos o, en su defecto, a los propietarios de
los terrenos, cuando el accidente sea consecuencia
directa de la accion de cazar o de una falta de diligen-
cia en la conservacion del terreno acotado. También
podra ser responsable el titular de la via publica en la
que se produce el accidente como consecuencia de
su responsabilidad en el estado de conservacion de
la misma y en su senalizacion!».

La nueva normativa trata de delimitar la Adminis-
tracion responsable de acuerdo al criterio de la titu-
laridad de la via, acorde con el &mbito objetivo (fun-
ciones de conservacion y senalizacion) y el elemento
final de seguridad circulatoria en atencion a estos
riesgos?, diferente de la Administraciéon encargada
del llamado “servicio de preservacion de especies”

!'Las SSAAPP Lleida (secc. 2%) de 15 abril 2008 (JUR 2008, 179605; FD2°), de 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103; FD 2°) de 25 octubre 2007
(JUR 2008, 11934, FD 2°) y de 20 junio 2007 (JUR 2007, 300327; FD 2°) establecen que este precepto “es similar al contenido en la Disposicién
Adicional Sexta de la Ley 19/2001, de 19 diciembre, que reformaba parcialmente la Ley de Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial de 2 marzo de 1990, y su interpretacion es bien sencilla, en los casos en que se acredite debidamente una infraccion reglamentaria por
parte del conductor y que esta tiene incidencia causal en el resultado producido, deberan valorarse las circunstancias del caso para determinar
la final atribucion al conductor, en todo o en parte, de la responsabilidad respecto de los dafios producidos, de manera que, en hipétesis de
contribucién de diversas concausas al resultado, se aplicara la compensacion de culpas, de forma analoga a como se viene haciendo en todos
los restantes accidentes de circulacion, valorando la entidad de dichas contribuciones y la intensidad de la negligencia imputable a cada parte;
llegando a la total exoneracion de responsabilidad del demandado Unicamente en el caso de que la culpa de la propia victima se presente
con caracteres de exclusividad y con una entidad bastante para absorber en el plano causal la posible incidencia de la actuacion atribuida al
demandado.”

2 Vigente la nueva normativa, vid. SAP Asturias (secc. 6% de 29 octubre 2007 (JUR 2008, 78497; FD2°) La exigencia de vallado al titular
de la autovia, exime de responsabilidad al titular del coto. Segun el tribunal: “Con arreglo al articulo 4 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de
Carreteras, «Son autovias las carreteras que, no reuniendo todos los requisitos de las autopistas, tienen calzadas separadas para cada sentido
de la circulacion y limitacion de accesos a las propiedades colindantes»; pues bien, esa limitacion se lleva a cabo mediante un vallado que, en
principio, deberia haber sido suficiente para evitar la invasion de los animales procedentes del coto y consecuentemente ninguna otra actuacion
seria exigible a los titulares de este dltimo por lo que procede desestimar el recurso.”
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cuyo régimen de responsabilidad viene determinado
por las potestades atribuidas en este ambito y en
atencién a la finalidad de proteccion del medio am-
biente y potestades atribuidas en materia de caza.

2.2. Ambito de aplicacion de la Ley.

Para el tratamiento y analisis del ambito de res-
ponsabilidad configurado por la nueva legislacion
atenderé a los pronunciamientos judiciales dictados
posteriormente por los Tribunales Superiores de Jus-
ticia y por las Audiencias Provinciales. Precisamente,
la interpretacion de la senalada normativa ha gene-
rado ciertas divergencias sobre el alcance de la re-
forma y su incidencia en la regulacién normativa en
materia de caza, a nivel estatal y autondmico. Sea
como fuere, lo cierto es que ha de mantenerse la
plena aplicabilidad de la mencionada Disposicion Adi-
cional en base a la exclusividad competencial de la
Administracion Estatal en el ambito de la Legislacion
Civil sobre la materia no propia del derecho foral o
especial. En efecto, se trata no de una materia re-
lativa a la caza sino propia del trafico viaria. Como
argumento de lo dicho debe tenerse en cuenta los
siguientes términos de la SAP Ourense (secc. 1%) de
23 enero 2007 (AC 2007, 1613; FD2°).

El articulo 149 de la Constitucién contempla
como competencia exclusiva del Estado, con las
excepciones que el mismo precepto contempla
ninguna de las cuales se refiere al caso que nos
ocupa, la legislacion civil, materia dentro de la que
cabe considerar la responsabilidad de esa clase;
asimismo el ordinal 21 sefiala como competencia
exclusiva del Estado el trafico y la circulaciéon de

vehiculos a motor. Sentado que lo que regula la Dis-
posicion Adicional trascrita es la responsabilidad ci-
vil que dimana de un accidente de trafico en el que
interviene una pieza de caza y considerando la in-
terpretacion que hace el Tribunal Constitucional de
la competencia de caza fijada en el articulo 148 del
Texto Constitucional, parece evidente la necesidad
de decantarse por el nuevo régimen normativo, sig-
nificando que la inaplicacion del referido precepto
obligaria al planteamiento de la correspondiente
cuestion de constitucionalidad al considerar preva-
lente la legislacion autonémica”.

Es cominmente admitido que la referida Dis-
posicién supone una tacita derogacion de la pre-
vencion contenida en el articulo 33 de la Ley Es-
tatal de Caza y su Reglamento de 25 marzo 1971
gue resultaban de aplicacion en todas aquellas
Comunidades Autdnomas que no tenian legislacion
especifica de caza, puesto que se trata de una ma-
teria transferida, siendo el derecho estatal supleto-
rio del derecho autondmico (articulo 149.3 CE).
Por la misma razon se produce una derogacion de
las prevenciones recogidas en las normas autono-
micas, por incompatibilidad objetiva que regia con
arreglo a los mencionados preceptos, debiendo en
consecuencia ser de preferente aplicacion la ley
posterior y especial*. No obstante, debe advertirse
que al margen de la competencia exclusiva estatal
en materia de trafico y seguridad vial del articu-
lo 149.1.21 CE, la legislacion estatal de caza ha
sido la que ha marcado el camino a seguir en la
legislacion autonoémica, pues las Comunidades Au-
ténomas practicamente transcriben la legislacion
estatal con algunas variantes®.

3 El articulo 148.1°.11° CE, otorga a las Comunidades Auténomas las competencias en materia de caza, su articulo 149.1.23% mantiene
residenciada en el Estado la competencia exclusiva sobre la legislacion basica en materia de montes, aprovechamientos forestales y vias
pecuarias y proteccion del medio ambiente -sin perjuicio de las facultades de las CCAA para establecer normas adicionales de proteccion.

4 Esta es la doctrina mantenida en las SSAAPP Pontevedra (secc. 1?) de 20 septiembre 2007 (JUR 2008, 42116), Lugo (secc. 1?) de 12 enero
2007 (JUR 2007, 139193), de 4 diciembre 2006 (JUR 2007, 12858; FD 1°), Orense (secc. 2%) de 30 marzo 2007 (JUR 2007, 171991; FD19),
(secc. 1%) de 1 octubre 2007 (JUR 2008, 79368), de 9 octubre 2007 (JUR 2008, 79161), (secc. 17) de 23 enero 2007 (AC 2007, 1613), de 27
febrero 2007 (JUR 2007, 174310) y Pontevedra (secc. 1?) de 31 enero 2008 (AC 2008, 699; FD 2°), (secc. 3?) de 16 enero 2008 (JUR 2008,
87618), entre otras. Esta Ultima declara responsable del accidente por colisién con jabali al titular del coto de procedencia por inexistencia de

vallado.
5> CaBALLERO Lozano: La Ley, 21 julio 2000, p. 4.
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Cuestion objeto de debate ha sido la aplicacion
durante el periodo intermedio, la determinacion del
ambito temporal de aplicacion de la nueva regula-
cion, es decir si la misma se limita a los accidentes
acaecidos después de su entrada en vigor, o por el
contrario procede la aplicacion inmediata del régi-
men dimanante de la expresada disposicion adicio-
nal novena de la LTCVMSV, tras su entrada en vigor
(8 de agosto de 2005), en lugar de la regulacion
anterior, vigente en el momento de producirse el
siniestro®.

dictadas con
posterioridad a la Ley 17/2005.

3. Leyes autonomicas

Una vez en vigor la nueva normativa, de aplica-
cion preferente a la legislacion autondémica, intere-
sa comprobar la adaptacion que las nuevas leyes
autonémicas en materia de caza, dictadas con pos-
terioridad, han hecho al respecto. A la postre, nues-
tro interés se centra en corroborar la aplicacion
prevalente y directa de la normativa estatal viaria,
tal y como ha quedado expuesto anteriormente.

6 A favor de la aplicacion inmediata, vid. entre otras, las SSAAPP A Coruiia, de 1 febrero 2008 (JUR 2008, 137968), de 14 febrero 2008 (JUR
2008, 136573) de 6 noviembre 2007, de 10 enero 2008 (3,2008, 4,2008), de 24 enero 2008 (29,2008), de 25 enero 2008 (32,2008),
(33,2008), entre otras. Precisamente en la Comunidad Auténoma gallega la publicacion la Ley 6/2006, de 23 de octubre, que modifica la Ley
4/1997, de junio, de caza de Galicia favorece esta interpretacion. Concretamente la Sentencia de 25 enero de 2008 (32,2008), como las
demas, justifica esta aplicacion en los siguientes términos. “.. Se ha planteado tanto a nivel doctrinal como de tribunales qué regulacion debe
aplicarse en el periodo intermedio [9 de agosto de 2005 (entrada en vigor de la Ley estatal 17/2005) y 12 de noviembre de 2006 (entrada en
vigor de la modificacion de la Ley de Caza de Galicia por la Ley autondémica 6/2006 )1. Es por ello que la Junta de Magistrados de esta Audiencia
Provincial de La Coruda, celebrada el 5 de julio de 2007, adoptd, entre otros, el siguiente criterio:”... «3°.- Ante la problematica planteada sobre
la determinacion de la responsabilidad civil derivada de las colisiones de vehiculos con animales procedentes de cotos de caza, en el periodo
intermedio de la entrada en vigor de la Ley estatal 17/2005, de 19 de julio, y la entrada en vigor de la Ley autonémica gallega 6/2006, de 23
de octubre (por la que se dio una nueva redaccion al articulo 23.1 de la Ley de Caza gallega), entendiendo que ésta se limitd a adaptar la Ley de
Caza a la normativa estatal, como se menciona en su exposicion de motivos, se acuerda que debe aplicarse la normativa estatal». Consecuencia
de lo todo lo anterior es que desde el 9 de agosto de 2005 debe aplicarse la nueva regulacion legal a todos los siniestros de danos en vehiculos
automoviles ocasionados por atropello de animales cinegéticos”.
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A este respecto y acorde con esta tendencia
puede subrayarse la publicacion de la Ley Foral de
Navarra de Caza y Pesca 17/2005, de 22 de di-
ciembre, que en su Exposicion de Motivos justifica
la minuciosa regulacion sobre atribucién de respon-
sabilidades en los casos de atropellos de especies
cinegéticas y la consagracion de un régimen de
responsabilidad por culpa o negligencia disponien-
do que “... en los ultimos anos se ha producido
un destacable aumento de los accidentes de circu-
lacion provocados por atropello de especies cine-
géticas, llegando a constituir un problema social.
Actualmente la responsabilidad por este tipo de ac-
cidentes se atribuye al titular del aprovechamiento
cinegético de donde procede el animal atropellado
mediante un sistema de responsabilidad objetiva.
No obstante, no puede olvidarse que son varios los
agentes implicados en estos sucesos: Administra-
cién, conductor y titulares del coto y de los apro-
vechamientos cinegéticos, cada uno de ellos con
su respectiva participacion y circunstancias. Para
acomodar la actual situacion con la realidad de los
hechos, en la presente regulacion se establece un
sistema de responsabilidad por culpa o negligencia
mas acorde con las actuales lineas normativas y
jurisprudenciales”.

Considero conveniente transcribir el articulo
86 de esta Ley por lo novedoso y pormenorizado
de su contenido en la materia que nos ocupa. Le-
jos de remisiones generales a la nueva normativa,
esta Ley Foral concreta ain mas el régimen de res-
ponsabilidades de los agentes implicados en los
atropellos de especies cinegéticas, atribuyendo a
la sede administrativa la decision de sobre la atri-
bucion de responsabilidades.

“1. El Departamento competente en materia de
caza, en el caso de accidente motivado por atrope-
llo de especies cinegéticas, tramitara el correspon-
diente expediente administrativo para determinar
las posibles responsabilidades que podran recaer
segln lo siguiente: a) El conductor del vehiculo

accidentado, en los casos en que éste no hubiera
adoptado las precauciones necesarias para evitar
el atropello o se le pueda imputar incumplimiento
de las normas de circulacion. b) El titular del apro-
vechamiento cinegético o, en su caso, del terreno
acotado, solo en los casos en los que el accidente
sea consecuencia de la negligencia en la gestion
del terreno acotado o de la accién de cazar. c) En
la Administracion competente en materia de caza,
en los supuestos en que el accidente sea conse-
cuencia de las disposiciones de ordenacién del
aprovechamiento cinegético. d) En el titular de la
explotaciéon de la via publica en que se produzca
el accidente, siempre y cuando esté motivado por
la falta de conservacion en relacion con las med-
das de proteccion frente a invasion de la via por
animales, cuyo mantenimiento sea responsabilidad
del titular de la explotacion de la via, o0 por ausencia
de senalizacion adecuada de paso de fauna cine-
gética.2. El resto de danos causados por la fauna
cinegética o pesquera se indemnizaran por quienes
resulten responsables conforme a la legislacion ci-
vil. 3. Para el caso de danos en accidentes de ca-
rretera causados por especies cinegéticas, se re-
gulara una ayuda para apoyar econdmicamente el
establecimiento de un mecanismo asegurador, que
cubra la eventual responsabilidad de los titulares
de los aprovechamientos cinegéticos de Navarra”.

Sin entrar a valorar la cuestionable extralimita-
cién de esta norma, tanto en lo procesal como en
lo sustantivo, debe advertirse en cuanto esto ulti-
mo, la inclusion de un nuevo agente implicado en el
régimen de responsabilidades regulado en esta Ley
Foral, frente al regulado en la Disposicion Adicional
Novena. Se trata de “la Administracion competente
en materia de caza, en los supuestos en que el
accidente sea consecuencia de las disposiciones
de ordenacion del aprovechamiento cinegético.” La
legislacion estatal viaria no alude a este supuesto
en la Disposicion Adicional mencionada, a pesar
tratarse de un sujeto cuya responsabilidad es de-
clarada en numerosos pronunciamientos judiciales
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en estos casos de responsabilidad. Lo significativo
de la Ley Foral es el tratamiento de la responsabili-
dad de este agente al margen del criterio de culpa
predicable del resto de agentes previstos, lo que
por otro lado concuerda con el régimen de respon-
sabilidad objetivo de la Administracion contempla-
do en la LRJAP-PAC. Precisamente, el tratamiento
de la responsabilidad de la Administracion titular de
la via en los casos de conservacion y senalizacion
viaria en los casos de atropello se le da un trata-
miento subjetivo que contrasta con la ausencia de
referencia culpable en la vigente Disposicion Adi-
cional Novena de la LTCVMSV.

La adaptacion a la nueva regulacion de la Ley
4/1996, de 12 julio de Caza de Castilla-Ledn ha
venido impuesta a través de la Ley 13/2005, de
27 de diciembre, de medidas financieras de Cas-
tilla y Ledn, cuya Disposiciéon Final cuarta proce-
de a la modificacién del articulo 12 de la Ley de
Caza de Castilla y Leén, que queda redactado en
los siguientes términos: «Darios producidos por
las piezas de caza: 1. La responsabilidad por los
danos producidos por las piezas de caza en los
terrenos cinegéticos, en los refugios de faunay en
las zonas de seguridad se determinara conforme a
lo establecido en la legislacion estatal que resulte
de aplicacioén. 2. La responsabilidad por los danos
producidos por las piezas de caza, excepto cuan-
do el daro sea debido a culpa o negligencia del
perjudicado o de un tercero, correspondera en los
terrenos vedados a sus propietarios’».

En términos similares, se adapta a la nueva
regulacion, a través de una remision general a la
legislacion estatal civil y de trafico, la Ley 6/ 2006
de Cazay Pesca Fluvial de Baleares, de 12 de abril.
El articulo 50, bajo la rubrica “Responsabilidad por
danos”, establece en su apartado 1°: “La respon-
sabilidad por danos ocasionados por animales de
caza queda limitada a los casos que no se puedan

7Vid. SAP Salamanca (secc. 1?) de 27 octubre 2006 (JUR 2007, 85039).
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imputar a culpa o negligencia del perjudicado, ni
a fuerza mayor, de acuerdo con la legislacién en
materia civil y de trafico”.

De una forma expresa y concreta se remite a
la nueva normativa, la nueva Ley 4/2006, de 19 de
mayo de Caza de Cantabria en su articulo 63, titu-
lado “Responsabilidad por danos causados por es-
pecies cinegéticas”. El apartado 5° de este articulo
queda redactado en los siguientes términos: “En el
supuesto de que la responsabilidad por danos a las
personas o sus bienes fuera como consecuencia
de accidentes de trafico ocasionados por atropello
de especies cinegéticas se estara a lo dispuesto
en la Ley sobre Tréafico, Circulacion de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial”.

El mismo articulo en los apartados 2° y 3° se
refiere a la responsabilidad de la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Cantabria, remitiendo
su regulacion de forma expresa a la legislacién ad-
ministrativa aplicable (LRJAP-PAC). Precisamente
esta mencion servira de refuerzo a nuestros argu-
mentos: La responsabilidad de la Administracion no
sufre alteracion sustantiva tras la nueva disposicion
viaria.

Concretamente los apartados citados estable-
cen que: “2. La Administracion de la Comunidad
Autéonoma de Cantabria responderd de los danos
causados por las especies cinegéticas proceden-
tes de Reservas Regionales de Caza, Cotos Re-
gionales de Caza, Refugios Regionales de Fauna
Cinegética y de los Vedados de Caza que se co-
rrespondan con terrenos incluidos en los espacios
naturales protegidos o en el ambito de presencia
de especies amenazadas, en donde sus instrumen-
tos de ordenacion o planificacion prohiban expre-
samente la actividad cinegética. 3. La responsabili-
dad a que se hace referencia en este articulo sera
exigible por las reglas de la legislacion civil, salvo
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en el supuesto del apartado anterior en que se es-
tara a lo dispuesto en el titulo X de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun”.

También significativa resulta la publicacion de
la Ley 6/2006, de 23 de octubre, que ademas
modifica la Ley 4/1997, de junio, de Caza de Ga-
licia, adaptandola a la nueva regulacion estatal.
Concretamente, el articulo 2.4 modifica el articulo
23 de la Ley de Caza de Galicia, disponiendo, en
su apartado 1, que «En accidentes de trafico oca-
sionados por el atropello de especies cinegéticas
los danos personales y patrimoniales se atendran a
lo dispuesto en la normativa estatal en materia de
seguridad vial existente al respecto», y, en el apar-
tado 2, que «Los titulares de aprovechamientos ci-
negéticos de terrenos sujetos a régimen cinegético
especial responderan en los demas casos de los

danos ocasionados por las especies cinegéticas
casos de los danos ocasionados por las especies
cinegéticas. La Conselleria de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible, previa instruccién del co-
rrespondiente expediente de valoracion, indemni-
zara los danos efectivamente producidos por las
especies cinegéticas de los terrenos cinegéticos
de aprovechamiento comun, de los tecor autonémi-
cos de su administracion, de las reservas de caza,
de los refugios de fauna y de cualquier otro terreno
cuya administracion y gestion le correspondan».

De este modo, en el Preambulo de esta nue-
va normativa autonodmica se contiene el siguiente
argumento: “...se produjeron cambios legislativos
en ambitos suprautondémicos, que inciden directa-
mente en nuestro sistema juridico y que obligan a
su cumplimiento. Reformas en materias que son de
competencia estatal y que informan, con caracter
basico, la regulacién autonémica”.
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Precisamente, la SAP (32/2008) de A Coruna
de 25 enero 2008 expresa que “...la norma auto-
nomica da a entender en el predambulo que el con-
tenido de la Ley estatal 17/2005, de 19 de julio es
de obligado cumplimiento en el ambito autonémico
gallego, ya que regula materias de competencia
estatal e informa la regulacion gallega”.

4. Supuestos de responsabilidad en la Ley
17/2005.

Aunque mi interés se centra en el ambito le-
galmente consagrado de responsabilidad de la
Administracion titular de la via y la Administracion
encargada del servicio de preservacion de espe-
cies, es imprescindible tratar con caracter previo
el ambito de responsabilidad legal de los demas
sujetos potencialmente imputables a la luz de la
nueva regulacion. Precisamente, la responsabilidad
dimanante de la titularidad del aprovechamiento se
encuentra vinculada en determinados casos con la

responsabilidad de la Administracion de acuerdo al
segundo titulo de imputacion referido como se tra-
tara después.

4.1. Conductor victima del accidente

En cuanto el conductor victima del acciden-
te, la LTCVMSV dispone que “sera responsable el
conductor del vehiculo cuando se le pueda imputar
incumplimiento de las normas de circulacion”. Se
ha dicho que con esta nueva norma, se va a limi-
tar el paso en gran medida, a algunas acciones
de reclamacién de danos en el ambito de especies
cinegéticas, tanto frente a los titulares de los cotos
como frente a la Administracion viaria por cuanto la
normativa de seguridad vial es amplia y minuciosa,
lo que llevara a resultados de exoneracion por cul-
pa exclusiva del conductor victima de la colision®. A
este respecto resultan reveladores algunos pronun-
ciamientos judiciales sobre la necesidad de un se-
guro complementario del de circulacion que cubra

8 A este respecto vid. las SSAAP Lleida (secc. 2%) de 15 abril 2008 (JUR 2008, 179605; FD2°), 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103; FD 29), de 20
junio 2007 (JUR 2007, 300327; FD 2°) y de 25 octubre 2007 (JUR 2008, 11934; FD 2°) se refieren especialmente a normas como “el articulo 18
del Reglamento General de Circulacion que obliga al conductor a «mantener el campo necesario de vision y la atencion permanente a la conduccion
(...)» 0 como el articulo 45 del mismo Reglamento que impone «respetar los limites de velocidad establecidos, teniendo en cuenta (...) las condiciones
meteoroldgicas, ambientales y circulacién, y en general, cuantas circunstancias concurran en cada momento, a fin de adecuar la velocidad de su
vehiculo a las mismas, de manera que siempre pueda detenerlo dentro de los limites de su campo de vision y ante cualquier obstaculo que pueda
presentarse» hacen que, ante un atropello de una pieza de caza, el conductor encuentre serias dificultades para impedir que se le atribuya, en todo

0 en parte, los danos causados
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estos riesgos. La SAP de A Coruna (32/2008) de
25 enero 2008 lo sefala en estos términos:

“...Incluso se ha planteado la extraneza de que
las entidades aseguradoras no hayan sacado al
mercado del seguro complementario del automaovil
una modalidad especifica de aseguramiento para
este tipo de siniestros, con cobertura para los da-
nos del propio vehiculo a motor asegurado en los
supuestos de atropello de animales...”.

4.2. Titulares de cotos y propietarios de
terrenos.

La nueva normativa distingue dos supuestos
de atribucion de responsabilidad a los titulares de
cotos o propietarios de terrenos:

a) «Cuando el accidente sea consecuencia di-
recta de la accion de cazar».

La dificultad probatoria de los hechos y del nexo
causal de la accion de cazar por el conductor victima
de la colisién le obligaria a reclamar directamente
al titular de la via®. Por otro lado, en aras a evitar
siniestros por atropellos de animales, el ejercicio de
la caza en zonas de seguridad o colindantes con vias
publicas debe ajustarse a las medidas y limites esta-
blecidos en la correspondiente legislacion. De este
modo, el articulo 2.6 de la mencionada Ley 6,/2006,
de 23 de octubre, que modifica la Ley 4/1997, de ju-

nio, de Caza de Galicia, tras la Ley estatal 17,/2005,
de 19 de julio, ha incluido el Art., 25 bis sobre “la
caza en las zonas de seguridad”. Concretamente, el
apartado 3° de dicho articulo establece que:

“Se prohibe circular con armas de caza carga-
das y usarlas en el caso de autopistas, autovias,
vias rapidas, corredores, carreteras nacionales,
autonomicas y locales, en una franja de cincuen-
ta metros de ancho a ambos lados de la zona de
seguridad. En ningin caso se podra disparar en
direccion a otros caminos de uso publico o vias
férreas. En los margenes de las vias no incluidas
en el parrafo anterior, si las condiciones de las
mismas permiten el ejercicio seguro de la caza, se
podra cazar o situar los puestos para los zapeos,
ganchos o monterias. En los senderos y caminos
rurales poco transitados, destinados al paso a pie
y al uso agricola o forestal, se podra cazar siempre
que las condiciones de seguridad lo permitant®”.

b) «Cuando el accidente sea consecuencia di-
recta de una falta de diligencia en la conservacion
del terreno acotado».

En tales casos sera exigible la responsabilidad
a los titulares de aprovechamientos cinegéticos o,
en su defecto, a los propietarios de los terrenos. La
cuestion es dilucidar si esta regulacion supone una
modificacién, por un lado en la titularidad respon-
sable y por otro en el régimen de responsabilidad

9 Las SSAP Lleida (secc. 2%) de 15 abril 2008 (JUR 2008, 179605; FD2°), 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103; FD 2°) de 25 octubre 2007 (JUR
2008, 11934; FD 2°) y de 20 junio 2007 (JUR 2007, 300327; FD 2°) en idénticos términos se refieren a este primer criterio de imputacion:
“Se considera accion de cazar (articulo 2 de la Ley de Caza de 1970) la ejercida por el hombre mediante el uso de artes, armas o medios
apropiados para buscar, atraer, perseguir, 0 acosar a los animales definidos en esta Ley como piezas de caza con el fin de darles muerte,
apropiarse de ellos o de facilitar su captura por tercero. Sélo cuando el atropello del animal traiga causa directa, eficiente y adecuada de esa
accion de cazar en sus diferentes modalidades permitidas (aguardos, recechos, batidas, ganchos o monterias), con la irrupcion de esas piezas
de caza -esencialmente de caza mayor acosadas o que huyen- en la carretera que transcurre o linda por el coto de caza, permitira atribuir la
responsabilidad por los dafos causados en el accidente de circulacion a los titulares de los aprovechamientos cinegéticos o, en su defecto, a los
propietarios de los terrenos. El como el conductor del vehiculo sea capaz de acreditar dichos hechos, no parece que haya preocupado mucho
al legislador, limitandose a imponer al conductor la carga de la prueba de que los hechos ocurren directamente por la accion de cazar, lo que
en la practica supone una «probatio diabdlica» que se solucionaria si por Ley se obligara a los cotos a notificar fehacientemente al 6rgano que
se estimase competente los dias en que se va a ejercitar el derecho de caza, y que se permitiera a los que acreditaran interés legitimo (como
indudablemente lo posee el conductor/propietario de un vehiculo) el acceso a dicha informacion sin la cual se fuerza a acudir a la tercera via que
el legislador ha previsto para reclamar los danos sufridos, via que si cabe es todavia mas complicada y de esperado resultado mas incierto.”

10 En parecidos términos restrictivos, vid. articulo 33.3 a 5° de la Ley 7/1998 de Caza de Canarias, de 6 de julio, el articulo 28.1 de la Ley
4/1996, de 12 de julio de Caza de Castilla Leon. En términos mas generales, el articulo 21.2.a) de la Ley 6/ 2006 de Caza y Pesca Fluvial de
Baleares, de 12 de abril, considera zona de seguridad: “Las vias y los caminos de uso publico y las vias férreas”.
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objetivo contenido en la legislacion de caza estatal y
autonomica. En cuanto al primer punto, El sujeto res-
ponsable coincide con el establecido en la normativa
estatal en el articulo 33.1 de la Ley de Caza de 1970
y en la mayor parte de los textos autonémicos!!. No
obstante, resulta significativa la falta de referencia a
la procedencia de las piezas de caza atropelladas,
lo que por otro lado ha sido considerado positivo,
en el sentido de poner fin a la polémica y las “quejas
de las sociedades de cazadores y titulares de cotos
de caza menor que venian siendo obligados a res-
ponder por los danos causados por piezas de caza
mayor que ocasionalmente transitaban por sus apro-
vechamientos cinegéticos y que eran atropelladas en
las carreteras que discurrian por los mismos!?”.

En cuanto al régimen de responsabilidad cons-
tituido, la Ley se refiere de forma contundente a un

Revista de responsabilidad civil y seguro

criterio de culpabilidad en la imputacion del dano
con inversion de la carga de la prueba, lo que con-
cuerda con numerosos pronunciamientos de la ju-
risprudencia menor, sobre todo en Comunidades
Auténomas que han modificado sus respectivas
legislaciones adaptandolas a la nueva regulacion!s,
No faltan sentencias contrarias al régimen subje-
tivo de esta responsabilidad y otras que adoptan
una posicion intermedia!4. Asi mismo, la doctrina!®
subraya la derogacion del régimen juridico anterior
gue imponia una responsabilidad de marcado ca-
racter objetivo'®. Sin embargo, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo reconoce de forma contun-
dente el caracter objetivo de esta responsabilidad,
sin alusién a esta nueva normativa. Concretamen-
te, la STS (Sala 1%, secc. 1?) de 23 julio 2007 (RJ
2007, 4669; FD 2°), sobre accidente por irrupcion
de jabali, reconoce tratarse de una responsabilidad

11 Entre otras, vid. articulo 32 Ley 7/1998 de Caza de Canarias, de 6 de julio, articulo 34 de la Ley 8/2003 de Andalucia de la Flora y Fauna
silvestre, de 28 de octubre. El articulo 50 de la Ley 6/ 2006 de Caza y Pesca Fluvial de Baleares, de 12 de abril hace una remision a la legislacion
estatal civil y de trafico.

12 SoLaz Sowaz: “Responsabilidad en los accidentes de trafico por atropello de especies cinegéticas”, Revista de Jurisprudencia, n° 3, abril 2006,
El Derecho Editores. Opinion citada por Orouto NavaLON, Manzana LAFUENTE: Régimen de responsabilidades dimanantes de la caza, 2007, p. 158,
n.p.p. 341.

13 Se reconoce la sustitucion del criterio de la responsabilidad objetiva del titular del coto por el criterio subjetivo de la culpa también en la SSAP
A Coruna (secc. 4%) de 13 febrero 2008 (JUR 2008, 13710), (secc. 5% de 16 enero 2008 (JUR 2008, 168116), (secc. 3?) de 1 febrero 2008
(JUR 2008, 137968), de 14 febrero 2008 (JUR 2008, 136573), 15 febrero 2008 (JUR 2008, 145487) y de 29 febrero 2008 (AC 2008, 914),
de 18 diciembre 2007 (JUR 2008, 147988), (secc. 4%) de 28 enero 2008 (JUR 2008, 124419) de 13 febrero 2008 (JUR 2008, 13710), de
14 noviembre 2007 (JUR 2008, 77012) y de 19 diciembre 2007 (JUR 2008, 81407), (JUR 2008, 81467). La SAP Pontevedra (secc. 1%) de 7
febrero 2008 (JUR 2008, 137286), SSAP Ourense (secc. 1) de 31 marzo 2008 (JUR 2008, 206972), de 27 febrero 2007 (JUR 2007, 174310),
en idéntico sentido.

14 a SAP Salamanca (secc. 1%) de 21 septiembre 2006 (AC 2006, 2368; FD 4°) dice que este sistema no puede suponer un cambio radical de
responsabilidad objetiva a responsabilidad por culpa “...en el que el esfuerzo probatorio recaiga sobre el perjudicado demandante; antes bien,
la nueva norma debe interpretarse como una «dulcificacién» del estricto sistema de responsabilidad objetiva instaurado anteriormente por la
Ley 4/1996 de Caza de Castilla y Ledn (que por lo demas coincide con la mayoria de las legislaciones autonémicas sobre caza), imponiendo al
demandando (titulares de terrenos cinegéticos o, en su defecto, los propietarios de los terrenos, o bien titulares de la via publica) la carga de la
prueba sobre el incumplimiento de las normas de circulacién por parte del demandante o bien sobre la concurrencia de una diligencia suficiente
por su parte en la conservacion del terreno cinegético de su titularidad...”. Se reconoce la sustitucion del criterio de la responsabilidad objetiva
del titular del coto por el criterio subjetivo de la culpa también en la SAP A Coruna (secc. 4%) de 13 febrero 2008 (JUR 2008, 13710).

15 Soraz Sowaz: “Responsabilidad en los accidentes de trafico por atropello de especies cinegéticas”, Revista de Jurisprudencia, n° 3, abril 2006,
El Derecho Editores. Opinion citada por Orourio NavALON, MaNzANA LAFUENTE: Régimen de responsabilidades dimanantes de la caza, 2007, p. 159,
n.p.p. 344.

16 Consagrado en la Ley de Caza de 1970 y en su Reglamento de 25 marzo 1971, aplicables en todas aquellas Comunidades Auténomas que no
tenian legislacion especifica de caza. Régimen también contenido en el antiguo articulo 23 de la Ley 4/1997 de Caza de Galicia, de 25 de julio,
(vid. SAP Lugo, (180/2003), de 21/Mayo, segun la cual “en esta materia ha de primar necesariamente la responsabilidad objetiva de los titulares
de los cotos o en su caso del Tecor correspondiente, no siendo exigible al perjudicado la prueba, en la practica imposible, de la permanencia del
animal en el Coto con caracter estable o del origen geografico de su recorrido, pugnando esa exigencia con el caracter objetivo atribuido a la
responsabilidad de que se trata por las normas legales reguladoras de la materia. Responsabilidad objetiva que viene reconocida en una reciente
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 13 de marzo de 2003 (EDJ 2003/92142), sehalando entre otros extremos que
la base de esta responsabilidad objetiva se sustenta sobre el hecho de quien aprovecha la caza debe responder de los danos que cause». La
Sala entiende que en estos supuestos, la responsabilidad se objetiviza, por lo que se produce la inversion de la carga de la prueba, no debiendo
probar el actor sino el demandado”. Precisamente el cambio en el régimen de responsabilidad puede comprobarse en este articulo 23 que
ha sido modificado por la Ley 6/2006, de 23 de octubre. Su parrafo 1° establece que “en accidentes de trafico ocasionados por el atropello
de especies cinegéticas los danos personales y patrimoniales se atendran a lo dispuesto en la normativa estatal en materia de seguridad vial
existente al respecto». La misma remision a la legislacion estatal en materia de seguridad vial en a Ley 6/2006 de Caza y Pesca Fluvial de
Baleares, de 12 de abril y en la Ley Foral 17/2005, de 22 de diciembre se reconoce expresamente un régimen de responsabilidad por culpa en
la Exposicion de Motivos.
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objetiva que se rige por lo dispuesto en el articulo
33 de la Ley de Caza que regula un supuesto de la
obligacién de indemnizar por la mera produccién
del dano, sin exigir culpabilidad alguna por parte
del titular del aprovechamiento, sobre la base pre-
via de determinacion del lugar de procedencia de
los animales?”’.

En el analisis del a culpabilidad del titular, la
dificultad se encuentra en delimitar el circulo con-
trolable por el titular del coto o en su defecto
por los propietarios, es decir, el estandar de dili-
gencia en la conservacion del coto para prevenir
el riesgo de atropellos de piezas de caza. Del
mismo modo la cuestion sera determinar el limite
en la diligencia exigida, las medidas de control o
vigilancia exigibles al titular del aprovechamiento
o0 propietario del terreno. En este analisis resulta
significativa la SAP A Corufa (secc. 4% de 19 di-
ciembre 2007 (JUR 2007, 81407) que alude al
contenido exigible a la funcion de conservacion
del coto, la cual debe valorarse de acuerdo a la
incidencia que la misma tiene en que los animales
cambien de habitat cruzando la calzada.

Entre las medidas exigibles dirigidas a prevenir
riesgos de atropellos pueden ser extraidas de las dis-
tintas leyes autonémicas en materia de caza: la de
senalizacion'®, cuando se obtiene la resolucion de
acotado, la obligacion de asumir una serie de gastos
derivados de la actividad cinegética, entre ellos el de
vigilancia®. En cuanto a la exigencia de vallado en
cotos situados cerca de la carretera no esta siendo
una cuestion pacifica?. Si bien es cierto que no existe
obligacion legal de cerramiento, no es menos cierto
que la necesidad de agotar la diligencia requerira uti-
lizar todos los elementos disponibles para impedir la
generacion del dano. Se trata de medidas que no tie-
nen porque consistir en vallado, pero que deben ser
“adecuadas y eficaces dentro de los margenes de la
l6gica®". Entre ellos, ha sido comun entender, concre-
tamente en aprovechamientos de caza mayor, que la
mera solicitud de autorizacion de cerramiento basta-
ria para cumplir el estandar de diligencia requerido?.

De forma que, si a pesar de haber sido solicita-
da la autorizacion, fuese denegada, se trasladaria
la responsabilidad a dicha Administracion encarga-
da de conceder la misma.

17 Asi mismo, en supuesto similar, vid. STS (Sala 1% secc. 1) de 22 diciembre 2006 (RJ 2007, 608).

18Vid. LC de La Rioja: arts. 23.10 in fine y 83.9, LC de Aragén: articulo 27, LC de Extremadura: articulo 26, entre otras.

19 Vid. Laruente BenacHes: El ejercicio legal de la caza, (2006), pp. 42 y 43. Esta autora enumera las obligaciones del titular del coto privado,
diciendo que “salvo en la normativa de caza de la Comunidad valenciana en donde se ha incorporado un catalogo de éstas, éstas vienen
dispersas en las distintas leyes autonémicas”.

20 A favor, vid. SAP Burgos (secc. 3%) de 19 octubre 2007 (JUR 2008, 58139). En contra de la exigencia de vallado, vid. la SAP Lugo (secc. 1%) de
12 noviembre 2007 (JUR 2008, 66681) y SAP Orense (secc. 27 de 30 marzo 2007 (JUR 2007, 171991; FD1°) que se refiere a la incompatibilidad
de la existencia de vallado con los requerimientos de movilidad de la fauna para asegurar su conservacion y biodiversidad. Asi como las limitaciones
legales en orden a las condiciones técnicas y administrativas del cercado. (art 19.9 del Reglamento de la Ley de Caza). Por Ultimo se alude al respeto
al libre desplazamiento de la fauna silvestre no cinegética (art. 34.f de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de las Especies Naturales y
de la Flora y Fauna Silvestre)". Esta Ultima reformada por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre del Patrimonio Natural y Biodiversidad. Por otra parte
la SAP Lugo (secc. 1°) de 4 diciembre 2006 (JUR 2007, 12858; FD 2°) dice que “..no existe a priori una obligacion de vallado correspondiendo tal
facultad solo a los propietarios del terreno y no a los titulares de los derechos cinegéticos articulo 338 Codigo Civil ..". La SAP Ourense (secc. 1%
de 1 octubre 2007 (JUR 2008, 79368) establece que “la negligencia en la conservacion del Coto no puede aparecer representada por la falta de
cerramiento perimetral del mismo, ni éste puede realizarse tampoco de manera discrecional o generalizada ni ser impuesta a los titulares de los
fundos o parcelas integrantes del terreno acotado”. En el mismo sentido, el mismo Tribunal en Sentencia de 27 febrero 2007 (JUR 2007, 174310) se
refiere a “la irrelevancia de la falta de cierre perimetral: la conservacion del coto no implica necesariamente el cierre del mismo”.

21 En este sentido se pronuncia la SAP Tarragona (secc. 17) de 16 abril de 2008 (JUR 2008, 179500) y la SAP Barcelona (secc. 179) de 3 junio 2008.
22 | a exigencia requerida estaria justificada en los cotos de caza mayor pero no en los de caza menor como dicen las reiteradas SSAAPP
Lleida (secc. 2%) de 15 abril 2008 (JUR 2008, 179605; FD2°), de 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103; FD 3°) de 25 octubre 2007 (JUR 2008,
11934, FD 3°) y de 20 junio 2007 (JUR 2007, 300327; FD 3°) , en los casos de animales procedente de cotos de caza menor, como son los
enjuiciados, “se trata de especies que no son potencialmente peligrosas ni susceptibles de generar un riesgo para la circulacion viaria, por lo
que no cabe apreciar, en estos supuestos en los que el aprovechamiento o explotacion cinegética del terreno es de caza menor, que la falta de
cerramiento o vallado ( o de la solicitud para efectuarlo) comporte la falta de la minima diligencia exigible al titular de ese aprovechamiento en la
conservacion del terreno acotado, a los efectos previstos en la Disposicion Adicional Novena de la Ley 17/05 , maxime teniendo en cuenta que,
como es evidente, en el caso de las aves cualquier tipo de cerramiento resulta ilusorio, sin que quepa equiparar el riesgo que pueden comportar
otras especies de caza menor (como el conejo) al que representan las especies de caza mayor, en cuyo caso si entrarian en juego los criterios
interpretativos antes expuestos en relacion con la diligencia exigible a los titulares del aprovechamiento cinegético”.
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La exigencia de vallado implica a su vez bue-
na conservacion del mismo, de forma que no ten-
ga huecos o roturas que faciliten la salida de los
animales?®. Dentro de la funciéon de conservacion
del titular del aprovechamiento, como subsidiaria
o complementaria del vallado se reconoce la de
senalizacion del coto en la SAP Barcelona (secc.
179) de 3 junio 2008 (JUR 2008, 266486).

Por otro lado, la necesidad de proteccion de la
fauna silvestre requiere compatibilizar la existencia
de vallados con las exigencias de proteccion en
la movilidad de la fauna con la finalidad de asegu-
rar su conservacion y biodiversidad. Asi mismo, en
cumplimiento de la legislacion de impacto ambien-
tal se han venido imponiendo a los vallados condi-
ciones relacionadas con las llamadas declaracio-
nes de impacto®*.

De este modo se manifiesta en las SSAP Lleida
(secc. 2%) de 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103;
FD 2°) de 25 octubre 2007 (JUR 2008, 11934; FD
2°) y de 20 junio 2007 (JUR 2007, 300327; FD 2°)
al interpretar el segundo criterio de imputacion de
los titulares de cotos y propietarios en estos térmi-
nos que interesa transcribir:

“b) «Cuando el accidente sea consecuencia di-
recta de una falta de diligencia en la conservacion
del terreno acotado». La norma extiende la respon-
sabilidad por los atropellos de piezas de caza a los
titulares de los cotos o, en su defecto, de los pro-
pietarios de los terrenos, a los supuestos en que
los accidentes de circulacion traigan causa de una
deficiente conservacion del terreno acotado. Habra
que entender que esa falta de conservacion del te-
rreno acotado viene a referirse a la inexistencia de
vallados de los cotos en las zonas que afectan a la
carretera o la falta de adopcion en dichos tramos
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de cualquier otra medida de control o vigilancia,
dado el logico riesgo que ello conlleva, sobre todo
en los cotos de caza mayor o de aprovechamiento
cinegético de estas especies, y que determinaria
mas que la culpa del titular o arrendatario del coto,
la del arrendador-propietario del terreno. Ahora
bien, sin querer entrar al examen de las distintas
razones que esgrimen los que predican que la au-
sencia de vallado forma parte de la mas exquisi-
ta de la diligencias en cuanto a la conservacion y
explotacion de especies cinegéticas sobre la base
de principios tales como el de no romper la con-
tinuidad forestal, etc., o evitar de dicha forma la
endogamia de las especies con los indudables per-
juicios que la misma podria suponer, que son de
todo punto respetables, la realidad normativa de
la caza en Espana supone que no solo no se obli-
ga a su vallado, sino que ademas para efectuar el
mismo es necesario autorizacion previa, estando
el titular del coto exclusivamente obligado a su se-
nalizacion; pero es mas, se suele prohibir la caza
en terrenos vallados excepto en aquellos que se
denominan «aprovechamiento cinegético especial»
y que no es, precisamente el aprovechamiento ci-
negético tipo de nuestro territorio. En todo caso, el
hecho de que la legislacion no exija el cerramiento
de los cotos no es obstaculo para entender que,
como minimo, los titulares de los aprovechamien-
tos hayan al menos solicitado autorizacion para
el mismo, pues en principio podria parecer que
aquellos cotos que no efectien dicha solicitud no
podran alegar en su defensa que la legislacion vi-
gente no exige el cerramiento del acotado, toda
vez que la diligencia exigida en la esfera ordinaria
de nuestro basico entendimiento y respeto social
lleva a considerar que la negligencia comienza en
hacer dejacion de aquellos elementos que estando
en nuestra mano y de ser aplicados pudieran impe-
dir la generacion de un dano, y ello aunque la ley no

23 La SAP Badajoz (secc. 3% de 13 noviembre 2007 (JUR 2008, 66602) reconoce la responsabilidad del titular del aprovechamiento, al resultar
acreditado la existencia de “al menos una “gatera” o hueco por el que sali6 o pudo salir el animal atropellado”.
24 Vid. Preambulo del Decreto 178/2005, de 18 de noviembre, del Consell de la Generalitat, por el que se establecen las condiciones de los

vallados en el medio natural y de los cerramientos cinegéticos.
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lo exija. En consecuencia, de alguna manera dichos
cotos, deberan responder al no haber desplegado
la minima diligencia a la hora de intentar reducir la
generacion de unos dafos que son previsibles; y
por el contrario, de ser solicitada dicha autoriza-
cion y de resultar denegada la misma, supondria
directamente trasladar la responsabilidad a dicha
administracion denegadora, que es lo que parece
que ha querido el legislador: trasladar a la Adminis-
tracion (ya sea estatal, autonoémica o local)”.

De estos argumentos puede deducirse como,
ala postre, se traslada la responsabilidad del titular
del aprovechamiento a la Administracion encarga-
da de la regulacién de la caza y de otorgar las co-
rrespondientes autorizaciones sobre vallados.

Por otro lado y sin perjuicio de subrayar la
escasa Jurisprudencia del TS tras la nueva regu-
lacion y su tendencia tradicional sobre el caracter
objetivo de esta responsabilidad, la jurisprudencia
menor aplica un régimen probatorio acorde con el
caracter de culpabilidad de la responsabilidad del

titular del coto. En efecto, sin alusion a la nueva
normativa viaria, la STS (Sala 1?, secc. 17 de 23
julio 2007 (RJ 2007, 4669; FD 2°), exige exclusiva-
mente la prueba de la determinacion del lugar de
procedencia de los animales, “no basta simplemen-
te su presencia mas o menos circunstancial en una
finca concreta”, es necesario probar que el lugar de
donde materialmente procedian los animales fuese
donde tenian su habitat natural, sin necesidad de
probar culpabilidad alguna del titular. También la
STS (Sala 12, secc. 1?), de 22 diciembre 2006 (RJ
2007, 608) exige “una cierta conexion entre la pre-
sencia del animal y el aprovechamiento”.

Sin embargo, como se desprende de la sen-
tencias dictadas por Audiencias y Tribunales Supe-
riores de Justicia, principalmente en Galicia, tras
la nueva regulacion autondmica adaptada a la le-
gislacién nacional, después de la incorporacion de
la DA 92 por la Ley 17/2005, de 19 de julio, ya no
basta con acreditar la procedencia del animal para
imputar el dafo al titular del coto?®, es preciso ale-
gar y probar por el actor, la falta de diligencia del

2> También las SSAAPP Burgos (secc. 2%) de 10 enero 2008 (JUR 2008, 125866), de 12 noviembre 2007 (JUR 2008, 77309), (secc. 3%) de
5 noviembre 2007 (JUR 2008, 67777), Segovia (secc. 17 de 8 noviembre 2007 (JUR 2008, 77699), 30 octubre 2007 (JUR 2008, 68417) y
Valladolid (secc. 3%) de 18 diciembre 2007 (JUR 2008, 81568), Zamora (secc. 1%) de 14 noviembre 2007 (JUR 2008, 77029) y Ciudad Real
(secc. 1%) de 5 noviembre 2007 (JUR 2008, 67887) se refieren a la procedencia como criterio de imputacion de responsabilidad al titular del

coto.
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titular del aprovechamiento en la conservacion del
terreno acotado o que la irrupcion del animal fuese
consecuencia de la accion de cazar, asi como la re-
lacion de causalidad con los danos causados?. Lo
que supone a su vez, que el demandado acredite la
adopciodn de las cautelas requeridas en la conser-
vacion y por ende en la evitacion del siniestro®” y/o
la culpa o negligencia del conductor demandante.

4.3. Administracion titular de la via.

La terceray ultima causa legal de atribucion de
responsabilidad en estos accidentes de trafico es
la responsabilidad de la Administracion: «también
podra ser responsable el titular de la via publica en
la que se produce el accidente como consecuencia
de su responsabilidad en el estado de conserva-
cion de la misma y en su senalizacion®®». Este su-
puesto legal sera analizado a continuacion.

5. Responsabilidad de la Administracion
titular de la via

5.1. Régimen de responsabilidad tras la
Ley 17/2005.

En este punto, opino que a pesar de que los pro-
nunciamientos judiciales que interpretan la norma,
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aludan a la culpabilidad de la Administracion titular,
ello no altera los presupuestos y caracter objetivo
de esta Responsabilidad. La consagracion legal de
la responsabilidad del titular de la via en los casos
de accidentes por colisiones con animales prove-
nientes de aprovechamientos cinegéticos, no viene
sino a confirmar el régimen aplicable antes de la
nueva legislacion. En este sentido las SSAP Lleida
(secc. 2%) de 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103;
FD 2°) de 25 octubre 2007 (JUR 2008, 11934; FD
2°) y de 20 junio 2007 (JUR 2007, 300327; FD
2°) se refieren en términos de culpa a la exigencia
de vallado y senales de indicacion exigibles para
prevenir estos riesgos circulatorios.

“...De la misma manera que hemos expuesto
para los titulares de cotos y propietarios de terrenos,
cuando la ley hace descansar la culpa de la Admi-
nistracion en esta clase de accidentes en el estado
de conservacion de la via publica esta haciendo re-
ferencia a la inexistencia de vallados en los marge-
nes de las carreteras (especialmente exigible en las
autovias en las que, como en las autopistas, tienen
limitacién de accesos a propiedades colindantes) o
la no adopcion en tramos peligrosos con eventual
paso de animales de caza de cualquier otra medida
de control o vigilancia. Por otro lado, al hablar la ley
de falta de «senalizacion» esta claramente indicando

% SSAP A Coruna (secc. 5% de 16 enero 2008 (JUR 2008, 168116), (secc. 3% de 1 febrero 2008 (JUR 2008, 137968), de 14 febrero 2008 (JUR 2008,
136573), 15 febrero 2008 (JUR 2008, 145487) y de 29 febrero 2008 (AC 2008, 914), de 18 diciembre 2007 (JUR 2008, 147988), (secc. 4%) de 28
enero 2008 (JUR 2008, 124419) de 13 febrero 2008 (JUR 2008, 13710), de 14 noviembre 2007 (JUR 2008, 77012) y de 19 diciembre 2007 (JUR
2008, 81407), (JUR 2008, 81467). La SAP Pontevedra (secc. 1%) de 7 febrero 2008 (JUR 2008, 137286) y SAP Ourense (secc. 1%) de 31 marzo 2008
(JUR 2008, 206972), en idéntico sentido.

27 \id. SSAAP A Coruna (secc. 5% de 25 febrero 2008 (JUR 2008, 166176), Girona (secc. 1%) de 5 marzo 2008 (JUR 2008, 183001). Esta sentencia
declara la responsabilidad del titular del coto por falta de acreditacién de que adoptd las medidas oportunas para evitar el siniestro, de la diligencia en
la conservacion. También, vid. SSAP Pontevedra (secc. 1%) de 16 enero 2008 (AC 2008, 498), de 23 enero 2008 (JUR 2008, 124931), SAP La Rioja
(secc. 1%) de 31 octubre 2007 (JUR 2008, 68199), SAP Cantabria (secc. 47) de 14 noviembre 2007 (JUR 2008, 77012) y SSAP Tarragona (secc. 19)
de 6 febrero 2008 (JUR 2008, 146197) que declara responsables a los titulares del coto de caza por falta de acreditacion de que actuaron con el nivel
de diligencia exigible en cuanto a la conservacién del coto de caza y de 16 abril de 2008 (JUR 2008, 179500) se refiere a “la prueba de la diligencia en
la actuacion tendente a evitar los accidentes de circulacion en los titulares del coto, que deberan acreditar las medidas adoptadas en orden a evitar la
presencia de los animales en la calzada, medidas que no cabe reducir al vallado ni supone que éste sea indispensable, pero que han de ser adecuadas y
eficaces dentro de los margenes de la logica.”

28 |as SSAAPP Lleida (secc. 2%) de 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103; FD 2°) de 25 octubre 2007 (JUR 2008, 11934; FD 2°)y de 20 junio 2007 (JUR
2007, 300327; FD 2°) establecen que “Legitimada pasivamente sera la Administracion titular de la via publica donde se produce el atropello, ya sea
una autovia o carretera nacional cuyo titular es el Ministerio de Fomento, ya lo sean carreteras autonomicas, provinciales o locales en los que seran las
correspondientes Comunidades Autonomas, Diputaciones Provinciales o Municipios los que deberén responder. La razon de ser de este Ultimo escalon
de atribucién de responsabilidad descansa, como ya recogié la SAN, Sala Contencioso-Administrativa, secc. 8%, de 7 octubre 2003, en «el incumplimiento
directo o pasividad, del deber que incumbe a la Administracion, como ftitular y gestora del dominio publico viario, de mantener las carreteras en el
adecuado estado de seguridad en el trafico rodado». La Audiencia Nacional declaro la responsabilidad patrimonial del Ministerio de Fomento, en cuanto
titular de la autovia (Ronda de Burgos, N-620), por los danos causados en un vehiculo y sus ocupantes por la irrupcion en la calzada de un corzo”.
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la ausencia, en aquellos tramos de carretera donde
frecuentemente tienen el paso de animales de caza
en libertad, de las senales verticales de advertencia
o peligro contempladas en el articulo 149,5.P-24 del
Reglamento General de Circulacion. La extension
causal que abarca esta norma permite concluir que
en la mayoria de los accidentes de trafico por atro-
pello de piezas de caza en nuestras carreteras, sera
la Administracion titular de la correspondiente via pU-
blica la que respondera de los dafios materiales y
fisicos causados».

Todo lo dicho, no obsta para que la mayoria de
los supuestos indemnizatorios lo sean por omision
o culpabilidad en el cumplimiento del deber que in-
cumbe a la Administracion. Como prueba de ello,
puede citarse la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid
(Sala 3?) de 24 julio 2006 (JUR 2006, 235655) so-
bre accidente por irrupcion de zorro en autovia que
declara responsable del accidente a la Administra-
cién por actuacion omisiva en la instalacion de un
vallado, pero sin alterar la esencia de la responsa-
bilidad objetiva y la antijuridicidad que la legislacion
administrativa proclama.

“El defectuoso funcionamiento del servicio, en
punto al sistema dirigido a evitar el acceso de ani-
males sueltos a la autovia, se ofrece, asi, como titu-
lo de imputacion de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Castilla y Leon titular de la carretera, que por
su entidad absorbe la que genéricamente pudiera
corresponder al titular del coto, toda vez que el
titulo de atribucién concurre cuando se aprecia que
la persona perjudicada no tenia el deber juridico de
soportar el dano, de acuerdo con la Ley, al produ-
cirse éste mientras efectuaba un uso correcto de
un servicio publico por efecto del fracaso de un
medio de prevencion del riesgo de accidente en las
autovias dispuesto por la propia Administracion”.

2 Vid. Ley 50/1999, de 23 de diciembre, (LRJTAPP).

Obsérvese como la nueva legislacién, a dife-
rencia de la concrecion que en términos de diligen-
cia exigible se hace en los casos de los titulares de
aprovechamientos y propietarios, cuando se refiere
a la Administracion titular de la via, en términos ge-
nerales se refiere al accidente “como consecuen-
cia de su responsabilidad en el estado de conser-
vacion de la mismay en su senalizacion”, sin entrar
a concretar el criterio de imputacion de responsabi-
lidad que se encuentra contenido en la LRJAP-PAC.
La nueva norma resulta acorde por otro lado con el
articulo 57 de la LTCVMSV obliga al titular de una
via a mantenerla “en las mejores condiciones posi-
bles de seguridad” instalando en ella “las adecuada
sefiales y marcas viales”.

Por tanto, el régimen de responsabilidad no re-
sulta alterado. El estandar exigible en las funciones
de conservacion y senalizacion se exigiran al titular
con mas o menos rigor, dependiendo de la clase
de via abierta al trafico. Al margen de las colisiones
en vias urbanas de animales de propietarios desco-
nocidos y ajenos a aprovechamientos cinegéticos,
cuyo titulo imputable se relaciona con la compe-
tencia de la Administracion municipal titular de la
via en relacion con los mismos??, nuestro interés
se centra en los atropellos causados en carreteras
convencionales, autovias y autopistas.

En este punto debe subrayarse la diferente
linea seguida por los pronunciamientos judiciales,
especialmente de la jurisprudencia menor, que
proclaman una exigencia y rigor mayor en las fun-
ciones de senalizacion y conservacion, con la doc-
trina emanada de los dictamenes del Consejo de
Estado, que considera las irrupciones de animales,
acontecimientos externos al control administrativo.
La nueva normativa no altera la doctrina, en sen-
tencias y dictdmenes se sigue la misma tendencia
que antes de la publicacion de la nueva regulacion.
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5.2. Pronunciamientos judiciales

Como ha quedado dicho, la doctrina jurispru-
dencial previa a la nueva legislacion coincide con
la dictada después. En general, en carreteras
convencionales, la Administracion debe adoptar
medidas que eviten la irrupcién en la calzada de
animales que puedan obstaculizar el trafico3°. Exis-
te un deber de senalizar (con la senal “Atencion a
los animales salvajes”), en aquellas zonas donde
conocidamente existan piezas de caza3!. Sin em-
bargo en autopistas o vias rapidas, la actuacion
administrativa requerira para controlar este riesgo,
la adecuada instalacion de un vallado. En efecto, en
estas vias la Administracion titular o la concesiona-
ria esta obligada a prevenir tales riesgos, lo que no
ocurre en carreteras convencionales, en las cuales
la regla general es excluir tales riesgos del control
y prevencion exigibles a la Administracion titular,
que no respondera cuando, como consecuencia de
la irrupcion de tales animales, se produzca un acci-
dente de circulacion.

En este sentido merece resaltar la doctrina ex-
puesta en la SAN (Sala 3?) de 25 abril 2008 (JUR
2008, 170696; FD 2?) sobre accidente por irrupcion
de animal en carretera nacional. En autovias, en la
mayor parte de los casos se exige cerramiento,
asi la SAN (Sala 3%) de 6 mayo 2008 (JUR 2008,
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177728; FD 4?) autovia respectivamente®. La cita-
da STSJ Castilla y Leon, Valladolid (Sala 3?) de 24
julio 2006 (JUR 2006, 235655) sobre accidente por
irrupcion de zorro en autovia, se refiere al deber que
incumbe a la Administracion como titular y gestora
del dominio publico viario de mantener las carrete-
ras en adecuado estado de seguridad en el trafico
rodado debiendo proporcionar a la calzada los perti-
nentes elementos estaticos de proteccion perimetral
encaminados a impedir el repentino acceso de ani-
males a la zona destinada a la circulacion®.

La exigencia en autopistas es mayor, pues en ta-
les vias el riesgo puede conceptuarse como ordinario,
debido al principio de confianza del usuario en las al-
tas velocidades permitidas. La funcién de senalizacion
no basta para completar la exigencia requerida. El
estandar de este deber se considera cumplido me-
diante la instalacién y el mantenimiento de un vallado
que impida el acceso de estos animales. Segun arti-
culo 2.3. LC 25/1988, de 29 de julio, son autopistas
las carreteras que estan especialmente proyectadas,
construidas y senalizadas para la exclusiva circulacion
de automdviles y que retnen las caracteristicas de no
tener acceso las mismas a las propiedades, no cru-
zar a nivel ninguna otra senda, via de comunicacion o
servicio de paso alguno.”En este sentido, la STSJ Ca-
taluna (Sala 3?% Seccion 5% de 7 mayo de 2007 (RJCA
2007, 531), sobre danos causados como consecuen-

3 Este deber se contiene en la STSJ de Canarias, Las Palmas (Sala 37) de 28 octubre 2005 (RJCA 2006, 12) se trataba de la colision con
perro que irrumpe en la calzada. El Tribunal declara como concausa junto al exceso de velocidad de la victima, la falta de adopcion por la
Administracién de medidas que eviten la irrupcion en la calzada de perros abandonados.

31 Normalmente en vias convencionales el estandar se articula sobre la funcion de senalizacion. En este sentido, la STSJ de Navarra (Sala 3?) de
1 junio 1999 (RJCA 1999, 1590; FD6°), sobre accidente por colisién por invasion de animal en la via, declara que «la senalizacion de animales
sueltos o el establecimiento de medidas de advertencia a los usuarios sélo constituye obligacién de la Administracion cuando exista riesgo». En
este caso no se declard la responsabilidad de la Administracion, sino del duefio del animal que causo el accidente. La SAP Vizcaya de 28 enero
1994, sobre accidente de circulacién por invasion de una piara de jabalies, lo revela, diciendo que aunque la Administracion conocia la existencia
en la zona de jabalies, no colocé sefalizacion alguna al respecto, cuando podia haberlo hecho.

32 Segln la citada sentencia “Esta Sala ha dicho reiteradamente en procesos en que se sustanciaban pretensiones semejantes a la que
examinamos, la irrupcion en la calzada de una autovia, que es una carretera destinada al transito de vehiculos en particulares condiciones
de rapidez y seguridad, de un animal de ciertas dimensiones, un perro en este caso, circunstancia abiertamente perturbadora, por lo subito
y desacostumbrado, de aquellas condiciones normales previsibles en general para los usuarios de la via, es un factor provocado por un
incumplimiento, directo o por pasividad, del deber que incumbe a la Administracion, como titular y gestora del dominio publico viario, de
mantener las carreteras en adecuado estado de seguridad en el trafico rodado, a cuyo fin, debe proporcionar a la calzada, en consonancia con
las exigibles limitaciones de accesos e intersecciones a la autovia, de los pertinentes elementos estaticos de proteccion perimetral encaminados
a impedir el repentino acceso de animales a la zona destinada a la circulacién de vehiculos. Si ello fuere asi, cabe senalar, de una parte, que
estariamos en presencia de un incumplimiento del deber de mantener la autovia en las exigibles y adecuadas condiciones para la seguridad del
trafico rodado y, lo que es mas importante, ante la inexistencia, por parte del usuario, de un deber juridico, como tal, de soportar el dano inferido,
ya que cabe, en una normal comprension de lo que constituye una autovia y sus caracteristicas habituales de uso, esperar que no se produzcan
irrupciones en la calzada de animales.”.

96



Revista de responsabilidad civil y seguro

cia de la colision con un perro que irrumpié de manera
inopinada en la calzada porque las vallas de separa-
cién no se encontraban en las condiciones idoneas
para impedir el acceso de animales a la autopista. Se
declara el incumplimiento por la Administracion del de-
ber de mantenimiento y conservacion de la misma®*.

De lo expuesto puede deducirse que el régimen
de responsabilidad de la Administracion titular de la
via en las funciones de senalizacién y conservacion
dependeran de la naturaleza del riesgo de atropello,
determinado por un lado, por la clase de via publica
y por otro, por la ubicacion del tramo viario en una
zona de riesgo habitual de presencia de animales sal-
vajes. En este sentido resulta representativa la SJCA
de Asturias, Oviedo (nim.) de 4 octubre 2007 (JUR
2008, 128299; FD 4%, segun la cual:

“...los danos indemnizables con ocasién de acck
dentes de trafico seran los producidos por especies
cinegéticas no susceptibles de aprovechamiento ci-
negético o que, siéndolo, no sean objeto de conce-
sion: solamente podria imputarsele responsabilidad
ala Administracion autondmica cuando, siendo titular
de la via publica, omita la senalizacion de peligro o
riesgo derivado de la presencia en la calzada de ani-
males salvajes, en caso de tener constancia o ser
notoria la habitualidad de tal fenémeno3®".

Asimismo, debe advertirse que en la valoracion
juridica que determina la imputacion se atendera a
la conducta del conductor victima del accidente y
al comportamiento que en orden a la conservacion
del coto incumbe al titular/ o propietario, en ambos

casos acorde con la nueva normativa expuesta.
5.3. Doctrina del Consejo de Estado

Frente al rigor exigido a la Administracion ti-
tular de la via en los pronunciamientos judiciales,
los dictamenes emitidos por el Consejo de Estado,
cuya consulta es preceptiva en estos casos de res-
ponsabilidad, atentan el rigor exigido a la Adminis-
tracion hasta el punto de considerar la presencia
de animales en las vias como elementos extranos
al control del titular. Como “factor ajeno a las exi-
gencias de seguridad viaria, que enerva la relacién
de causalidad exigible a los efectos del reconoci-
miento de la eventual responsabilidad administra-
tiva, si se tiene presente que su acceso a las vias
publicas puede resultar inevitable”®. Se dice de
forma reiterada que “la presencia de animales en
las calzadas no genera la obligacion de indemnizar
por parte de la Administracion viaria"®. Se trata de
una linea consagrada antes de la nueva regulacion
y que no resulta alterada por la misma.

El régimen defendido por el Consejo de Estado
es aplicado tanto en los atropellos en carreteras
convencionales®, incluso en las autovias® y aun-
que parezca extrano también en las autopistas. El
mismo Consejo, se refiere a esta doctrina “general-
mente aplicada con relacién a colisiones con ani-
males ocurridas en autopistas, resulta con mayor
motivo de aplicacion al caso examinado, en que,
no tratandose de autopista, sino de autovia, no
es obligada la privacién, sino la mera limitacion,
de accesos a las propiedades colindantes*®”. Aln

33 Vid. SSAN (Sala 3?, secc. 8% de 9 de julio 2002 (JUR 2003, 68718; FD 4°) y de 16 julio 2002 (JUR 2003, 68747; FD 3°), ambas sobre
responsabilidad del titular del servicio de carreteras por irrupcion de un jabali en una autopista.

34 Vid. las SSAAP Lleida (secc. 27) de 15 abril 2008 (JUR 2008, 179605; FD2°), 31 enero 2008 (JUR 2008, 138103; FD 2%), de 20 junio 2007
(JUR 2007, 300327; FD 2°) y de 25 octubre 2007 (JUR 2008, 11934; FD 2°), entre otras.

3 Asi mismo, relacionan la obligacion de vallado o sefalizacion de peligro con zona de riesgo habitual de cruce de animales por la via, las SSTSJ Pais
Vasco (Sala 3% secc. 3%) de 23 septiembre 2005 (JUR 2006, 6171) y Aragon (Sala 3?) de 18 septiembre 2006 (JUR 2007, 208127) sobre accidente
de circulacién producido al irrumpir en la calzada un jabali que colisiond contra la parte lateral derecha del vehiculo. Puede observarse como en el caso
expuesto, ante la coincidencia del titular de la via con la Administracion autondémica competente en materia de caza y con responsabilidad residual en
este ambito, el Tribunal centra la valoracion juridica en la titularidad de la via cuya finalidad de seguridad circulatoria es principal. A pesar de ello, es
significativo que a veces se consideren como funciones propias del servicio de carreteras la de “preservacion de especies”, comprensiva del deber
de control y vigilancia de los animales objeto de proteccién, de manera que cuando se produce un accidente (normalmente la colisién de vehiculos
con esos animales en vias publicas), los danos asi producidos son imputables principalmente a la Administracion sobre la que pesa el deber (y la
competencia) de custodia de estos animales que puede coincidir con la titularidad del servicio viario.
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mas, sera menor la exigencia requerida en carrete-
ras convencionales en las que el vallado no forma
parte esencial de la via*'.

5.4. Responsabilidad del concesionario
de autopistas.

En los casos de autopistas concedidas, la
responsabilidad del concesionario en los acciden-
tes por colisiones con animales, merece atencion
a los efectos de comparar el nivel de exigencia re-
querido en la prevencion de estos riesgos con el
exigido a la Administracion, titular de estas mismas
vias no concedidas*?. Se dice que el rigor exigible
al concesionario es mayor que el exigible a la Ad-
ministracion, a pesar de no tratarse de un régimen
de responsabilidad objetiva y aunque no se exija
seguro obligatorio de responsabilidad civil. El ar-
gumento dado por la doctrina se fundamenta en
que el coste de estos accidentes es perfectamente
previsible y cuantificable, constituyendo costes de
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explotacion de la empresa y por ende, en la mayor
parte de los casos los riesgos son cubiertos a tra-
vés de seguros de responsabilidad civil suscritos
por las empresas concesionarias. “Esta circunstan-
cia hace que la responsabilidad del concesionario
sea mas rigurosa que la que se exige a las dife-
rentes Administraciones Publicas, titulares de vias
abiertas™.

En primer lugar, ademas de las razones aduci-
das sobre las altas velocidades permitidas en esta
clase de vias, cuando las autopistas estan conce-
didas, las empresas concesionarias se encuentran
sometidas a especificas obligaciones de mante-
nimiento e instalacion de vallado, reguladas en el
articulo 27 de la LCCARC. Aunque la regulacién de
la responsabilidad del concesionario de autopistas
no reconoce una responsabilidad objetiva, ello no
significa la aplicaciéon de un régimen de responsa-
bilidad subjetiva por culpa o negligencia. En efecto,
la actividad empresarial del concesionario es una

3 Vid. Dictamen de 19 abril 2007 (575, 2007) sobre accidente por colision con cabra montés, el Consejo reitera su doctrina diciendo que “el
Consejo de Estado ha sefialado ya en numerosas ocasiones que la presencia incontrolada de animales en las carreteras no genera la obligacion
de indemnizar, habida cuenta que no puede reputarse como una anomalia en la prestacion del servicio publico, sino como un factor ajeno a las
exigencias de seguridad viaria, que enerva la relacion de causalidad exigible a los efectos del reconocimiento de la eventual responsabilidad
administrativa, si se tiene presente que su acceso a las vias publicas puede resultar inevitable (por todos, el Dictamen del Consejo de Estado
nimero 2485/2002, de 10 de octubre). También, vid. Dictamen de 10 abril 2003 (298, 2003).

37 De este modo el Dictamen del Consejo de Estado de 30 octubre 2003 (3183, 2003).

3 En este sentido se pronuncian los Dictamenes de 17 enero 2002 (3258, 2002), de 2 diciembre 1999 (3497, 1999), sobre irrupcién de un
corzo en carretera nacional, de 18 mayo 2000 (1450, 2000), sobre irrupcion de jabalies en carretera nacional, de 7 junio 2001 (1598, 2001),
sobre irrupcion de un caballo en carretera nacional. Del mismo modo el Dictamen de 29 julio 1999 (2467, 1999) sobre colision de un cordero en
carretera nacional. Se dice que como “este Consejo ha sefalado ya en anteriores ocasiones que la presencia de animales vivos en las calzadas
de las carreteras convencionales y de las autovias no genera el nacimiento de la obligacion de responder para la Administracion, puesto que,
conforme a su propia configuracion legal, carecen legalmente de vallado.”

39 Se mantiene la misma doctrina en el Dictamen de 19 abril 2007 (579, 2007), sobre irrupcién de una manada de jabalies en una autovia estando
la valla de cerramiento de la zona en buen estado, se entiende que el lugar de entrada de los animales fuera el ramal del enlace, el cual se
encontraba abierto en su confluencia con una carretera nacional. Aunque estas vias estén separadas entre si, salvo en puntos singulares o con
caracter temporal, por una franja de terreno no destinada a la circulacion, denominada mediana, o, en casos excepcionales, por otros medios y
aunque esta modalidad viaria se caracterice por no tener acceso a las propiedades colindantes, ello no implica que se trate de una construccion
hermética, cuyas vallas de cerramiento deban ser obligatoriamente infranqueables. Asi mismo, vid. Dictamenes de 8 junio 2006 (974, 2006),
Segun dice el Dictamen de 1 julio 1999 (1444, 1999), sobre irrupcion de un perro en autovia. Los Dictamenes de 17 junio1999 (1710, 1999) y
de 29 julio 1999 (2210, 1999), sobre irrupcion de jabali en autovia y los Dictamenes de 28 octubre 1999 (3124, 1999), de 23 septiembre 1999
(2830, 1999) y de 23 noviembre 2000 (3123, 2000), ambos sobre colisién con perro en autovia, que tampoco precisa de vallado. El Consejo
de Estado se pronuncia en este sentido en el citado Dictamen de 30 octubre 2002 (2279,2002), disponiendo que: “La Administracion tiene el
deber de mantener las carreteras abiertas a la circulacion publica en condiciones tales que la seguridad de quienes las utilicen esté normalmente
garantizada. Excede sin embargo ese limite un caso como el sometido a consulta. Este Consejo ha senalado ya en anteriores ocasiones que
la presencia de animales en las calzadas no genera la obligacién de indemnizar por parte de la Administracion viaria. Mas cuando, como en el
caso presente, en que se trata de una carretera en la que el vallado no forma parte esencial de la via. Por todo ello, se considera que procede
desestimar la reclamacion deducida...” En idénticos términos los Dictamenes de 31 octubre 2002 (2279, 2002) y de 13 abril 2000 (752, 2000)
que ademas declara que el deber de vigilancia del titular viario en relacion con la presencia de animales en la calzada debe ser entendido incluso
en el caso de que, como en las autopistas, la carretera esté vallada.

40 En idénticos términos el Dictamenes de 29 marzo 2007 (574, 2007) y (572, 2007), ambos sobre accidente por colision con perros que
irrumpieron una autovia.

41 Del mismo modo, los dictamenes de 30 octubre 2003 (3170, 2003), de 10 abril 2003 (298, 2003) y de 12 junio 2003 (1470, 2003) siguen
esta nueva doctrina.
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actividad de riesgo y por ende el régimen aplicable
debe asimilarse a este régimen de responsabili-
dad*4.

En la actualidad encontramos dos posicio-
nes en la determinacién del estandar exigible al
concesionario. Por un lado, existe un grupo de
sentencias que establecen un régimen riguroso,
exigiendo una que comprenda no sélo las preven-
ciones y cuidados reglamentarios, sino ademas
todas las que la prudencia imponga para evitar
el evento danoso. Se dice que es previsible y en
la mayor parte de los casos, evitable la invasion
de los carriles de circulacion de una autopista
por parte de animales, de modo que hay que exa-
minar caso por caso si la obligacion de evitar
ese riesgo es factible o se trata una prestacion
exorbitante. Dentro de este grupo, el rigor en

la obligacion del concesionario se argumenta
sobre la base de una responsabilidad contrac-
tual, debida al incumplimiento de la obligacion de
garantizar al usuario una circulaciéon mas segura
que la ofrecida en las carreteras convenciona-
les. Son numerosas las sentencias que sustentan
esta responsabilidad en el incumplimiento de un
contrato atipico, como es el llamado contrato de
“peaje”s.

Por otro lado, no faltan soluciones menos dras-
ticas que suavizan el deber del concesionario den-
tro de unos limites razonablemente exigibles. Esta
tendencia concuerda con el contenido del deber
administrativo en autopistas no concedidas y fun-
damentalmente se basa en una relacion espacio-
temporal suficiente para exigir que los servicios de
vigilancia de la autopista puedan detectar la pre-

42 Sobre esta materia, vid. CavaniLLAs SancHEZ: RDP, 9, 2002 y RecLero Campos: AC, T. lll, 1999, entre otros.

43 ReaLero Campos: AC, T. I, 1999, p. 6
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sencia de animales en la calzada®.

La falta de mencion que en la nueva regula-
cion contenida en la Disposicién Adicional novena
de la LTCVMSV se hace sobre la responsabilidad
del concesionario en los accidentes por atropello
de animales, no impide que la misma resulte afec-
tada indirectamente. En efecto, la concrecion legal
que se hace de la responsabilidad de los agentes
diferentes implicados (Administracion, conductor
y titulares del coto y de los aprovechamientos ci-
negéticos) y la conversion que respecto a estos
ultimos se hace de régimen de responsabilidad ob-
jetiva a culposa, segun los pronunciamientos judi-
ciales, aumentara las demandas contra las empre-
sas concesionarias y las sentencias estimatorias
de responsabilidad.

6. Responsabilidad de la Administracion con
competencias en materia de caza y medio

ambiente.

6.1. Introduccion.

Revista de responsabilidad civil y seguro

Analizada la responsabilidad del titular del
servicio de carreteras cuya funcion principal es la
de vigilancia en la prevencion de obstaculos que
pueden entorpecer la seguridad circulatoria, en
los accidentes objeto de estudio existe otro titu-
lo de imputacion a la Administracion relacionado
con la especifica funciéon concerniente a la Admi-
nistracion encargada del servicio publico de pre-
servacion de especies, como consecuencia de la
obligacion de custodia que sobre estos animales
le corresponde.

El articulo 149.1.23 de la Constitucion espano-
la establece la competencia del Estado en la “legis-
lacion basica sobre proteccién del medio ambiente,
sin perjuicio de las facultades de las Comunidades
Autonomas de establecer normas adicionales de
proteccion. A su vez, el articulo 148.1.9 del mis-
mo texto atribuye competencia a las Comunidades
Auténomas en “la gestion en materia de proteccion
del medio ambiente*””.

En esta materia debe tenerse en cuenta,

en cuanto a la fauna silvestre o salvaje, la Ley

4 ReaLero Campos: AC, T. I, 1999, p. 6.

% En esta direccion, vid. STS (Sala 1%) de 5 mayo 1998 (RJ 1998, 3070; FD 1°y FD 2°), SAP Asturias (secc. 7%) de 26 diciembre 2007 (AC
2008, 692) y SAP A Coruna (secc. 4% de 30 marzo 2007 (JUR 2007, 263307; FD1°) segun la cual: “Tratandose de un supuesto en el que se
cuestiona la imputacion de responsabilidad civil a un concesionario privado de una autopista por los danos sufridos por un usuario de la misma,
siempre que estos danos sean causalmente imputables al incumplimiento de los deberes que sobre aquel concesionario recaen de garantizar
la seguridad del tréfico (ex articulo 27 de la Ley 8/1972, de 10 mayo , de construccién, conservacion y explotacion de las autopistas de peaje
en régimen de concesion y los correspondientes reglamentos de explotacion de las diversas autopistas en régimen de concesion), sin perjuicio
de la subsuncién en el régimen de responsabilidad civil resultante del articulo 26 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
de 1984...". La jurisprudencia civil ha considerado que la responsabilidad exigible a los concesionarios es mas estricta que la exigida a las
Administraciones Publicas (Administracion General del Estado, CCAA o Administracion Local) titulares de vias abiertas. El fundamento de este
mayor rigor se encuentra en la constatacion de que el concesionario de autopistas realiza una actividad empresarial en un ambito de riesgo (lo
que, a su vez enlaza con la regla aplicable en estos supuestos que se consagra en la conocida maxima «ubi emolumentum, ibi onus»), de manera
que se considera que esta sometido a un régimen de responsabilidad objetiva, en el seno del que el cumplimiento de sus deberes de vigilancia
ha de ser exigido con un mayor nivel de exigencia que el que incumbe a las Administraciones prestadoras de servicios publicos de esta misma
naturaleza. En efecto, como contrapartida del pago del peaje, sobre el concesionario recae una obligacion de garantizar la prestacion del servicio
en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad para los
usuarios durante las veinticuatro horas del dia y ello a tenor de los apartados a) y c) del articulo 27.2 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo (asi lo
han venido a reconocer, entre otras y utilizando una u otra férmula, las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Alicante, secc. 4%, de 6 de
mayo de 1993, 22 de junio y 3 de octubre de 1994; de Bilbao, Secc. 4%, de de 22 de julio de 1991; de Valencia, Secc. 8%, de 8 de noviembre
de 1993; de Tarragona, Secc. 2%, de 21 de enero de 1994; y Secc. 17 de 14 de abril y 30 de julio de 1994, de 13 de octubre de 1995, de
29 de marzo, 15 de julio y 5 de diciembre de 1996, de 22 de octubre de 1997 y de 14 de enero de 1998; de Pontevedra, Secc. 1 de 29 de
mayo de 1998; asi como las Sentencias de 15 de noviembre de 1993, de 30 de noviembre de 1998 y de 16 de marzo de 2004, de la Seccion
12 de esta Audiencia Provincial de A Coruna ).”. En idéntico sentido, vid. STS de 6 octubre 1992 (RJ 1992, 7529), SAP Malaga (secc. 4%) de 24
abril 2008 (JUR 2008, 244293), segun la cual “...«si todas las medidas utilizadas se revelan insuficientes para la evitacion del riesgo, se exige
agotar las diligencias»...” SAP Barcelona (secc. 1%) de 23 febrero 2004 (AC 2004, 531), SAP A Corufa de 30 noviembre 1998 (AC 1998, 2383),
entre otras muchas dictadas.

4 En esta linea se encuentra la SAP de Sevilla de 6 junio 1994, sobre colision de vehiculo con perro en autopista, segun la cual, el deber del
concesionario, aunque riguroso, no implica “una responsabilidad objetiva y absoluta”. También la SAP de Navarra de 13 junio 1993 sobre un
supuesto parecido, sefala que este deber no puede convertirse en “una exigencia desorbitante de imposible cumplimiento”.
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42/2007, de 13 de diciembre del Patrimonio Natu-
ral y Biodiversidad que viene a derogar y sustituir a
la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres que, a su vez, en parte procedia de la
Ley de 2 de mayo de 1975, de Espacios Natura-
les Protegidos, y a las sucesivas modificaciones
de aquélla.

Cuando se trata de piezas de caza, es decir,
fauna salvaje cinegética, la legislacion aplicable ha
venido constituida por la legislacion de caza estatal
y autondmica*®, la cual ha resultado afectada por la
nueva normativa tal y como ha quedado expuesto
en apartados anteriores.

En materia de preservacion de especies la res-
ponsabilidad de la Administracion deriva a su vez
de diversos titulos de imputacion:

La condicion de titular del aprovechamiento ci-
negético de donde proceden las piezas causantes
de los danos.

La llamada “responsabilidad cinegética resi
dual” de la Administracion.
La responsabilidad por danos causados por
especies sometidas a un régimen especial de pro-
teccion.

Vigente la nueva normativa viaria, considero

que el régimen de responsabilidad de la Administra-
cién en base a estos titulos de imputacion tampoco
resultara modificado con la nueva legislacion. Aun-
que la responsabilidad de la Administracion como
titular del coto pueda plantear alguna cuestion,
ésta serd mas aparente que real, como se expon-
dra después. En este sentido puede comprobarse
como en la legislacion autondmica posterior a la
normativa que analizamos, una vez reconocida la
directa aplicacion de la legislacion viaria a los ca-
sos de responsabilidad por atropellos de animales,
se hace una expresa mencion a la responsabilidad
de la Administracion en los tres titulos antes enu-
merados y una remision a la normativa administrati-
va especifica. Concretamente se trata de los apar-
tados 2°y 3° del articulo 63 de la Ley 6/ 2006 de
Cazay Pesca Fluvial de Baleares, de 12 de abril. En
efecto, por una parte, el 2° apartado enumera los
danos causados por especies cinegéticas imputa-
bles a la Comunidad Auténoma de Cantabria:

“Los danos causados por las especies cine-
géticas procedentes de Reservas Regionales de
Caza, Cotos Regionales de Caza, Refugios Regio-
nales de Fauna Cinegética y de los Vedados de
Caza que se correspondan con terrenos incluidos
en los espacios naturales protegidos o en el ambito
de presencia de especies amenazadas, en donde
sus instrumentos de ordenacion o planificacion pro-
hiban expresamente la actividad cinegética”.

Por otro lado, en cuanto al régimen de respon-

47 La STC 14/1998, de 22 enero (RTC 1998, 14) sobre recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Caza de Extremadura 8/1990, de
21 de diciembre, viene a configurar el régimen competencial autonomico en materia de Caza (articulo 148.1.11 CE), en términos de la SAP
Ourense (secc. 1%) de 23 enero 2007(AC 2007, 1613) el TC reconoce “la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma para regular
legislativamente la caza, su aprovechamiento privado y la proteccion sin que el obligado respeto por parte de esa Comunidad Auténoma a
la legislacion medioambiental del Estado le impida disenar y ejecutar una politica autondmica propia en materia de caza y de proteccion de
aquellos ecosistemas vinculados directamente a su ejercicio, con el fin de impedir practicas abusivas o incontroladas que pudieran poner en
peligro los recursos cinegéticos existentes en su territorio, sin que aquellas medidas legislativas que tengan por objeto la salvaguarda de
la fauna silvestre susceptible de ser cazada y la conservacion y proteccion de los ecosistemas en los que habita puedan ser consideradas,
sin mas, como una invasion en la competencia del Estado sobre el medio ambiente.”

48 En la actualidad pueden ser enumeradas las siguientes leyes: Ley 8/2003, de 28/Octubre, de Flora y Fauna Silvestre de Andalucia, Ley
5/2002, de 4/Abril, de Aragdn; Ley 2/1989, de 6/Junio, de Asturias; Ley 6/2006, de 12/Abril, de Baleares; Ley 4/2006, de 19/Mayo,
de Cantabria; Ley 7(1998, de 6/Julio, de Canarias; Ley 4/1996, de 12/Julio, de Castilla-Ledn; Ley 2/1993, de 15/Julio, de Castilla-La
Mancha, Leyes 22/2003, de 4/Julio y 12/2006, de 27/Julio, de Cataluia; leyes 8/1990, de 21/Diciembre y 19/2001, de 14/Diciembre,
de Extremadura; Ley 4/1997, de 25/Junio, de Galicia; modificada por Ley 6/2006, de 23/Octubre; Ley 7/2003, de 12/Noviembre, de
Murcia; Ley 17/2005, de 22/Diciembre, de Navarra; Ley 9/1998, de 2/Julio, de La Rioja; Ley 13/2004, de 27/Diciembre, de Valencia, y
Ley 1/1989, del Pais Vasco.
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sabilidad aplicable a la Administracion Autonémica,
el apartado 3° del mismo articulo, establece una
excepcion en cuanto al régimen general de respon-
sabilidad contenido en la legislacion civil, para los
casos contenidos en la nueva normativa viaria. De
este modo se dice que:

“La responsabilidad a que se hace referencia
en este articulo sera exigible por las reglas de la
legislacion civil, salvo en el supuesto del apartado
anterior en que se estara a lo dispuesto en el titulo
X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun”.

Del mismo modo, pero sin remision a la nor-
mativa administrativa especifica, que por otro lado
debe sobreentenderse, la Ley 6/2006, de 23 de
octubre, de Caza de Galicia que modifica la anti-
gua Ley 4/1997, consagra la responsabilidad de
la Administracion en esta materia en el apartado 2°
del reformado articulo 23: «Los titulares de aprove-
chamientos cinegéticos de terrenos sujetos a régi-
men cinegético especial responderan en los demas
casos de los dafos ocasionados por las especies
cinegéticas casos de los danos ocasionados por
las especies cinegéticas. La Conselleria de Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible, previa instruc-
cién del correspondiente expediente de valoracion,
indemnizara los danos efectivamente producidos
por las especies cinegéticas de los terrenos cine-
géticos de aprovechamiento comun, de los tecor
autondmicos de su administracion, de las reservas
de caza, de los refugios de fauna y de cualquier
otro terreno cuya administracion y gestion le co-
rrespondans.

Mas lejos se extiende la Ley Foral 17/2005,
de 22 de diciembre, de Caza y Pesca de Navarra
que en el articulo 86.1.c. frente a la regulacion con-
tenida en la Disposicion Adicional Novena en la nor-
mativa nacional viaria, introduce un nuevo supuesto
indemnizatorio, que por otro lado aparece redacta-
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do en términos ajenos al criterio de la culpabilidad.
Se dice que en el expediente administrativo que se
tramite para valorar los supuestos de responsabi-
lidad en los casos de accidentes por atropellos de
animales, este podra recaer “En la Administracion
competente en materia de caza, en los supuestos
en que el accidente sea consecuencia de las dis-
posiciones de ordenacién del aprovechamiento ci-
negético”.

6.2. Titular del
cinegético

aprovechamiento

En esta materia conviene precisar si la respon-
sabilidad de la Administracion resulta afectada con
la nueva normativa en su condicion de titular del
aprovechamiento cinegético de donde procede la
pieza causante del atropello. La falta de prevision
legal en este sentido y la utilizacion de términos de
responsabilidad subjetiva o por culpa en la confi-
guracion que la Ley hace del régimen de respon-
sabilidad del titular del coto, sin distinguir clase de
titularidad, podria ser un limite a la aplicacion del
régimen de responsabilidad objetivo y por resulta-
do reconocido en el articulo 106 de la CE y en
el articulo 139 de la LRJAP-PAC. Debe advertirse
que la citada Disposicion Adicional Novena cuan-
do se refiere al supuesto de responsabilidad de la
Administracion titular de la via no utiliza términos
de culpabilidad, lo que si hace cuando concreta la
responsabilidad del titular del coto, sin distinguir la
condicién privada o publica del mismo. Sea como
fuere, lo cierto es que la ausencia de concrecion
en este punto no puede alterar en modo alguno
el régimen de responsabilidad de la Administracion
contenido en su especifica normativa. Considero,
por otro lado, que los criterios que sobre conserva-
cién del coto, en términos de “diligencia”, resultan
aplicables al titular, persona fisica o juridica priva-
da, pueden ser utilizados en la valoracion juridica
sobre la imputacion del dano a la Administracion en
aras a determinar si el riesgo concretado en el ac-
cidente se encontraba dentro del circulo de riesgos
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controlables por la Administracién como titular del
aprovechamiento cinegético.

Aunque en principio podria afirmarse que la Ad-
ministracion titular de un aprovechamiento cinegéti-
co es responsable de los dafios que produzcan las
piezas de caza procedentes del interior de dichos
terrenos en igual medida que lo seria un particu-
lar. Sin embargo, presupuesto el caracter residual
de la responsabilidad de la Administracion en este
ambito, debe advertirse, como a diferencia de la
responsabilidad limitada del particular titular del
coto exclusivamente referida a los danos causados
por las especies de caza procedentes de terrenos
de su titularidad que estén incluidas en su plan de

aprovechamiento cinegético, por el contrario, tra-
tandose de la Administracion titular de un coto, su
responsabilidad se extenderd a todos los danos
que causen las especies que procedan del coto,
estén o no incluidas en el plan técnico de dichos
terrenos.

La distincién del sujeto responsable ha veni-
do determinada por la procedencia del animal. La
responsabilidad variaria dependiendo de la apli-
cacion de la Ley de Caza estatal o autonémica.
En primer lugar, en cuanto a la fauna silvestre
cinegética vendra determinada por la titularidad
de la heredad de caza o titularidad del aprovecha-
miento cinegético*® de donde el animal proceda,

4 Por su parte, el articulo 33.1 de la Ley de Caza dispone que “los titulares de aprovechamientos cinegéticos, definidos en el articulo 6 de esta
Ley, seran responsables de los dafnos originados por las piezas de caza procedentes de terrenos acotados. Subsidiariamente seran responsables
los propietarios de los terrenos”. La diferencia de responsabilidad que se refleja en este articulo (responsabilidad objetiva) y en el articulo1906
(responsabilidad subjetiva), ha dado lugar a opiniones doctrinales y jurisprudenciales diversas. Unas entienden que el articulo 1906 ha sido derogado
por el articulo 33 de la Ley de Caza (Vid. STS de 27 mayo 1985 [RJ 1985, 2815]); otros que, el CC se refiere a los terrenos de aprovechamiento
cinegético comun y el articulo 33 a los de caracter especial (Diez-Picazo y GuLLon: Sistema, Tomo I, (1995), p. 630). Sin embargo otros autores
entienden que el articulo 33 de la Ley de Caza solo es aplicable a los aprovechamientos cinegéticos especiales y en los comunes debera responder
la Administracion. (GaLeco Dowmincuez: Responsabilidad civil, (1997), pp. 189y ss, y SincHez Gascon: EI Derecho de caza, (1988), Tomo |, p. 262).
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es decir el lugar donde el animal ha establecido su
habitat. El articulo 8 de la Ley de Caza de 1970
distingue entre terrenos de aprovechamiento co-
mun® y especial®'. Nuestro interés se centrara
en las funciones que ostenta la Administracién en
relacion a ellos a los efectos de responsabilidad
por accidentes por colision de animales proceden-
tes de los mismos. La STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid (Sala 3%, secc. 3% de 17 mayo 2007
(JUR 2007, 278224) se reconoce la responsabi-
lidad de la Administracion, como titular del coto
con aprovechamiento cinegético en accidente por
irrupcion imprevista de animal salvaje procedente
de terreno de titularidad y responsabilidad admi-
nistrativas. EI mismo Tribunal en Sentencia de 29
septiembre 2006 (JUR 2006, 294015) exonera a
la misma Administracion por tratarse de pieza no
procedente de terreno de titularidad o responsabi-
lidad administrativas.

Cuando se trate de danos producidos por la
caza procedente de Refugios, Reservas Naciona-
les y Parques Nacionales, responderan, segun el
articulo 33 de la Ley de Caza, “los titulares de los
aprovechamientos de caza y subsidiariamente el
Servicio de Pesca Continental, caza y Parques Na-
cionales”. La titularidad correspondera a la Admi-
nistracion a la cual se encuentren adscritos®?. En
este sentido, el articulo 23. 2 de la Ley de Caza
de Galicia modificada por la Ley 6/2006, de 23
de octubre se refiere a esta responsabilidad de la
Administraciéon «Los titulares de aprovechamien-
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tos cinegéticos de terrenos sujetos a régimen
cinegético especial responderan en los demas
casos de los danos ocasionados por las espe-
cies cinegéticas casos de los danos ocasionados
por las especies cinegéticas. La Conselleria de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, previa
instruccion del correspondiente expediente de
valoracion, indemnizara los danos efectivamente
producidos por las especies cinegéticas de los
terrenos cinegéticos de aprovechamiento comun,
de los tecor autondémicos de su administracion,
de las reservas de caza, de los refugios de fauna
y de cualquier otro terreno cuya administracion y
gestion le correspondan». La responsabilidad se
funda en estos casos en la titularidad, en el poder
de disposicion o control sobre los animales pro-
cedentes de estos terrenos. Concretamente, tra-
tandose de Reservas Nacionales de caza, éstas
son calificadas como servicio publico y por ende,
su funcionamiento normal o anormal puede dar
lugar a la responsabilidad de la Administracion,
sin que el particular deba soportar el dano cau-
sado®3. El fundamento se encuentra en una forma
de posesion que la Administracion tiene sobre los
animales protegidos, de la que nace una obliga-
cion de vigilancia®*. Por ello, aunque la irrupcion
de un animal protegido en la calzada no pueda
enmarcarse dentro del concepto de funcionamien-
to anormal, la Administracion es responsable al
ser la encargada de la promocion, fomento, con-
servacion y proteccién de determinadas especies
cinegéticas®.

50 Segln el articulo 9 del Reglamento de Caza de 1971, son terrenos de aprovechamiento comin, “los que no estan sometidos a régimen
cinegético especial, y los rurales cercados en los que existiendo accesos practicables no tengan junto a los mismos carteles o senales, en los
cuales se haga patente, con toda claridad la prohibicion de entrar en ellos”.

51 Son terrenos de aprovechamiento cinegético especial, seguln el articulo 8.2 de la Ley de Caza “los Parques Nacionales, Refugios de Caza,
las Reservas Nacionales de Caza, las Zonas de seguridad, los Cotos de Caza, los Cercados y los adscritos al Régimen de Caza Controlada”.

52 SincHez Gascon: El derecho de caza, (1988), p. 177. Vid. STSJ Cataluna (Sala 3?) de 6 noviembre 2006 (JUR 2007, 140166) sobre colision con
jabali procedente de una reserva nacional y STSJ de Valladolid, Castilla-Ledn (Sala 3%) de 17 abril 2001 (JUR 2001, 167220; FD 2°). También, a
sensu contrario, vid. SICA Oviedo (nim. 1) de 21 enero 2008 (JUR 2008, 98813).

53 Agupo: RDUMA, (1988), p. 113.

5 Cfr: SAP Zaragoza de 13 octubre 2004 (JUR 2004, 298246) sobre accidente de circulacion por irrupcion de tejoén que aunque es una especie no
susceptible de aprovechamiento cinegético, es una especie protegida en la calzada: ausencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Autonémica. Asi mismo, vid. SSAAPP de Soria de 20 mayo 1996 (AC 1996, 8719; FD3°) y de 24 mayo 1995 (AC 1995, 930; FD3°). Respecto de
los daiios producidos por la caza procedente de las reservas, la SAP de Palencia de 1 julio 1998 (AC 1998, 6314) sostiene que el significado juridico
“proceder” no se identifica con el lugar de origen o naturaleza de los animales, sino con “aquél lugar donde aniden esas especies por encontrar su
mas adecuado habitat y que, al tiempo, presente una cierta relacion espacial con el punto donde surgieron los dafos...”.
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6.3. La Illamada “Responsabilidad
cinegética residual®®” de la Administracion.

En cuanto a los animales procedentes de terre-
nos de aprovechamiento comun pero sometidos a
régimen de caza controlada. Sobre estos animales,
el articulo 14.1 de la Ley de Caza, establece que
“la proteccion, conservacién, fomento y aprovecha-
miento de la riqueza cinegética deberan adaptarse a
los planes que con este objeto apruebe el Ministerio
de Agricultura”, hoy por el organismo autonémico
competente. Ello, a pesar de posturas contrarias
que de acuerdo al articulo 1906 del CC, fundaban
la responsabilidad del propietario®. Dificilmente se
podrian imputar los danos al propietario de terrenos
libres pero de aprovechamiento comun para la caza.
Por otra parte, el dueno no puede libremente “hacer
lo necesario para impedir su multiplicaciéon”, pues
tales actos, como la persecucion de las piezas de
caza, resultan ajenos a sus facultades y competen a
la Administracion, la cual ademas tiene competencia
exclusiva en la regulacion del ejercicio de la caza®.
Concretamente, la STSJ de Extremadura (Sala
37, secc. 19 de 12 septiembre 2005 (JUR 2005,
243304) establece que la responsabilidad de la Ad-
ministracion en los supuestos de animales proceden-
tes de terrenos sometidos a un régimen cinegético
especial distintos de los cotos privados o deportivos,
no excluye su responsabilidad en terrenos cinegéti-
cos comunes, fundado en la competencia que la Ley
de Caza le otorga en la gestion y administracion de

los mismos y en un titulo de intervencién para orde-
nar y planificar el ejercicio de actividades vinculadas
con la practica de la caza y su aprovechamiento en
general, en el que estan incluidos los danos produci-
dos por especies cinegéticas®.

En estos casos la responsabilidad de la Adminis-
tracion no viene determinada tanto por la titularidad
del coto, como por la competencia o potestades en
la regulacion de la caza de determinados animales
y el control de su poblacién, como ocurre con el
jabali®®, Es por ello que en ocasiones, aun determi-
nandose la procedencia del animal y acreditandose
no ser de titularidad publica se declara la responsa-
bilidad de la Administracién por ser la encargada de
la regulacion de una especifica caza®!. No obstante,
esta funcién normativa no se hace con la finalidad de
no producir danos circulatorios®?. Se ha dicho que,
la intervencion administrativa en estos terrenos es
reflejo de una politica del Estado en la conservacion
del medio ambiente y, por tanto, los danos de ella
derivados no deben ser soportados por el particular
perjudicado, como carga general en aras del interés
publico®®. En estos casos, la STSJ de Aragon (Sala
3?, secc. 1%) de 23 diciembre 2003 (RJCA 2004,
292; FD 4°) declara que la responsabilidad que gra-
vita sobre la Administracion en la medida que limita,
justificadamente, el gjercicio de la caza es una res-
ponsabilidad por “funcionamiento normal de la acti-
vidad publica”. Segun el Tribunal tiene aplicacion “la
doctrina de la solidaridad con la finalidad pragmatica

% Calificacion utilizada de forma reiterada, entre otras, vid. SSAAPP de Soria de 24 mayo 1995 (AC 1995, 930; FD3?%) y de 20 mayo 1996 (AC 1996,

8719; FD3°).
57 Entre otros, Diez-Picazo y Gullon: Sistema, I, (1995), p. 630.

% Sanchez Gascon: El Derecho de caza, Tomo |, p. 262. En apoyo de esta postura, vid. Articulo 38 .1 de la Ley de Caza del Principado de Asturias
(2/1989), de 6 de junio, segtn el cual: “Seran indemnizados por la Administracion del Principado de Asturias, previa instruccién del oportuno
expediente y valoracion de los danios efectivamente producidos: a) Los danos ocasionados por las especies cinegéticas procedentes de los

terrenos cinegéticos de aprovechamiento comun”.

%9 Del mismo modo se pronuncia este Tribunal en la Sentencia de 24 junio 2005 (JUR 2005, 191498).

60 En este sentido resulta significativa la SAP de Lugo de 5 mayo 1999 (AC 1999,4965; FD2°), sobre accidente de circulacién por irrupcion de
jabali procedente de coto privado de caza menor, a pesar de la titularidad privada del coto, se declara la responsabilidad de la Administracién
autonomica, en este caso 'la Conselleria de Medio Ambiente" por "ser la reguladora de la caza del jabali".

61 Como dice la SAP de Lugo de 5 mayo 1999 (AC 1999, 4965; FD2°), sobre accidente de circulacion con dafios en automovil por irrupcion de

jabali procedente de coto privado de caza menor.

52 En el mismo sentido, las SSAP Lugo de 11 marzo 1999 (AC 1999, 4688), de 7 marzo 1997 (AC 1997, 480), de 14 julio 1998 (AC 1998,
6825), de 27 enero 1999 (AC 1999, 61) y la SAP Castellon de 27 marzo 1999 (AC 1999, 5144).

63 Agudo: RDUMA, 1998, pp. 123y ss.
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de dar satisfaccion al perjudicado, tercero extrano a
la actividad generadora del riesgo determinante de
los darios”. Las medidas administrativas de control
sobre poblacion y movilidad de estos animales pue-
den crear riesgos de colisién y por ende accidentes
de circulacion.

En los terrenos de aprovechamiento cinegéti-
co especial, la Administracion responderia cuando
el “poder de disposicion” sobre la pieza de caza
causante del accidente de trafico no le correspon-
de al titular del coto, debido a la competencia so-
bre el control de estos animales. Se trata de fundar
la imputacion en la funcion de control sobre los ani-
males no cazables en el coto donde proceden. Ello
se debe a que, aunque hayan salido de un coto, 0
se encuentren en sus proximidades, si el mismo no
es el habitat adecuado para dicha pieza de caza,
el riesgo provocado estaria bajo el control admi-
nistrativo en igual medida que si se tratara de ani-
males protegidos®*. En este sentido, puede citarse
la STSJ Cataluna (Sala 3%, secc. 4%) de 10 marzo
2006 (JUR 2006, 237256) que declara la respon-
sabilidad de la Administracién titular de la compe-
tencia en materia de caza, al resultar acreditada la
adecuada relacién de causalidad entre esta activi-
dad administrativa y el incumplimiento de la obliga-
cién de adoptar las oportunas medidas para evitar
la salida del animal salvaje de las zonas de caza
mayor y el resultado danoso producido en el vehi-
culo del actor®. Es doctrina que la responsabilidad
del titular del coto de caza menor no puede exten-
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derse a una especie de caza mayor que no forma
parte de su aprovechamiento, por ello la STSJ de
Extremadura (Sala 3%, secc. 1) de 26 septiembre
2005 (JUR 2005, 242520) sobre accidente por
animal procedente de coto deportivo de caza me-
nor que no ha dispuesto aprovechamiento de caza
mayor, imputa el dafo a la Administracion por la
asuncion de competencias basadas en el “deber
de control de especies en virtud de régimen de
aprovechamientos cinegéticos”. A pesar de esta li-
nea jurisprudencial, la Ley de Caza de Castilla Ledn
4/1996, de 12 de julio, muestra un cambio radical,
al disponer que el titular del aprovechamiento sera
responsable de los dafos causados por las piezas
de caza “pertenezcan o no a una especie inclui-
da en el correspondiente plan de aprovechamiento
cinegético”. Del mismo modo se reconoce esta
responsabilidad cuando el accidente se produce
en una zona de seguridad como es una carretera,
como se desprende de la STSJ de Burgos, Casti-
lla-Leon, (Sala 3%, secc. 27) de 21 julio 2004 (JUR
2004, 208007; FD3°), segun la cual:

“En el caso planteado el accidente ocurre en
una carretera o via publica, que segln el articulo
28.2 a) de la Ley Autondmica antes citada tiene la
consideracion de zona de seguridad. Y el articulo
12.1 d) establece que la responsabilidad por los
danos producidos por las piezas de caza corres-
ponde «en las zonas de seguridad, a los titulares
cinegéticos de los terrenos, a los propietarios de
los vedados de caracter voluntario o a la Junta en

64 En este sentido, la SAP de Toledo (secc. 1%) de 24 julio 1996 (AC 1996, 1529), identifica estos animales no cazables del coto del que proceden
con los animales salvajes protegidos a los efectos de responsabilidad de la Administracion”. Segun estas sentencia: “Dado que la finca de la que
procedia el jabali que causo los danos cuya indemnizacion es el objeto del presente pleito era un coto de caza menor, en el que no estaba autorizada
la caza de los ejemplares de aquella especie, no puede exigirse al titular del coto o de la finca la responsabilidad civil por los dafos causados por
la caza, ya que no dispone de las facultades para impedir su multiplicacién o para adoptar otras medidas semejantes respecto de tales animales
cuya omision supondria la responsabilidad del articulo 1906 del Cédigo. En consecuencia, aunque con caracter general el articulo 13.1 de la Ley de
Caza establezca que «se entiende por pieza de caza cualquier ejemplar de las especies incluidas en la relacion de las declaradas objeto de caza»,
entre las cuales se encuentra el jabali, objeto de caza segln el Real Decreto 8 septiembre 1989, a efectos exclusivamente de responsabilidad civil
extracontractual del propietario de la finca o del coto el jabali no puede ser calificado como «pieza de caza».

65 Asi mismo, se declara la responsabilidad de la Administracion por accidente ocasionado por especie de caza mayor en zona de coto de caza
menor las SSTSJ Extremadura (Sala 32, secc. 1%) de 12 septiembre 2005 (JUR 2005, 243325), de 27 diciembre 2005 (JUR 2006, 271128) y de
12 diciembre 2005 (JUR 2006, 8541). También, vid. STSJ de Castilla y Leon, Valladolid (Sala 3%, secc. 17) de 26 julio 2005 (JUR 2005, 216373).
66 Vicente Domingo: “Los dafnos”, Tratado (coord.) REGLERO, (2003), p. 1455 (n.p.p. 33) Esta autora argumenta este cambio legislativo por
la suscripcion por parte de la Junta de un seguro de responsabilidad civil que cubre los dafios ocasionados por la caza mayor en zonas de
seguridad.
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el resto de terrenos vedados o en el de los refugios
de fauna», preceptos de los que resultaria —como
se ha senalado anteriormente—, en principio, que la
responsabilidad es del titular del terreno cinegético
proximo al lugar del accidente”®’.

Como ha quedado dicho, el régimen de respon-
sabilidad de la Administracién con competencias en
materia de caza y medio ambiente no resulta modifi-
cado con la nueva regulacion introducida por la Ley
17/2005, de 19 julio. Aun mas, debe decirse que en
el caso de la llamada “responsabilidad residual de la
Administracion” tal consideracion no ofrece dudas.
En efecto, la falta de referencia a este titulo de im-
putacion en la nueva normativa no hace cuestionable
el régimen de esta responsabilidad. Sin embargo,
en apoyo del régimen objetivo legal, debe aludirse
a la ya mencionada Ley Foral 17/ 2005, de 22 de
diciembre de Cazay Pesca de Navarra que en el ar-
ticulo 86.1.c, a diferencia de la normativa viaria esta-
tal introduce como agente implicado precisamente a
la Administracion competente en materia de caza, y
fuera de criterios subjetivos alude al siguiente titulo
de imputacion: “los supuestos en que el accidente
sea consecuencia de las disposiciones de ordena-
cion del aprovechamiento cinegético”.

Por Ultimo, debe decirse que la configuracion
legal que en términos de diligencia se hace de los
titulares de aprovechamientos cinegéticos y de los
conductores en la nueva normativa objeto de este es-
tudio, afectara indirectamente a la Responsabilidad
de la Administracion en los casos de atropellos de
especies cinegéticas. Adviértase como en muchos
casos se trasladara la responsabilidad del titular del
aprovechamiento a la Administracion encargada de

la regulacion de la caza y de otorgar las correspon-
dientes autorizaciones, por ejemplo, en materia de
vallados. A la postre, aumentarén las demandas de
responsabilidad frente a la Administracion y mas con-
cretamente en los casos de la llamada “responsabili-
dad residual” que han quedado expuestos.

6.4. La Responsabilidad por daiios
causados por especies sometidas a un
régimen especial de proteccion.

Finalmente, la funcion de preservacion de es-
pecies que incumbe a la Administracion alcanza un
especial significado cuando recae sobre animales
causantes de colisiones que se encuentran “espe-
cialmente protegidos”®®. En estos casos, el conte-
nido de la funcién de proteccion de la llamada fauna
silvestre debe ponerse en relacion con el derecho
reconocido en el articulo 45 de la CE. Se trata del
derecho a disfrutar del medio ambiente y la actua-
cion exigida a los poderes publicos para lograrlo®.

Este derecho no es susceptible de recurso de
amparo, no otorga derechos subjetivos, ni es necesa-
ria una ley organica para su desarrollo, ni siquiera esta
dentro de la reserva de ley material. Sin embargo, es
uno de los principios de interpretacion constitucional
que obliga a la Administracién a actuar en un deter-
minado sentido y que impone al legislador el deber
de dictar las leyes necesarias para la consecucion del
mismo. Dicho de otro modo, nos encontramos con
un principio rector de la politica social y econdmica
que informa la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos. Por ello, po-
dré ser alegado ante la Jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo de-

67 En idéntico sentido, la STSJ Castilla y Leon (Sala 3?) de 21 julio 2000 (349, 2000; FD 3°).

68 Segun el articulo 23.2 de la Ley de Caza, “Seran objeto de especial proteccion las especies de interés cientifico o en vias de extincion, las
beneficiosas para la agricultura, las hembras y crias de todas aquellas que tengan un sefalado valor cinegético y aquellas otras afectadas por

convenios nacionales suscritos por el Estado espanol”.

69 Segun este precepto: “Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la
vida y defender y restaurar el medio ambiente apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.
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sarrollen’®. Esto confirma que uno de los argumentos
defendidos por la doctrina cuando se analiza esta res-
ponsabilidad administrativa es que la misma constitui-
ra “una via de proteccion real de las especies”. Lo
que sucede es que la configuracion de un sistema de
indemnizaciones a cargo de las Administraciones PU-
blicas por danos causados por estas especies prote-
gidas constituye un eficaz instrumento en la defensa y
proteccion de estos animales’®. Sobre este supuesto
de responsabilidad, la STSJ de Extremadura (Sala 32,
secc. 1%) de 12 diciembre 2005 (JUR 2006, 199903)
reconoce la responsabilidad de la Administracion com-
petente en el siniestro ocasionado por animal pertene-
ciente a “especies amenazadas”.

A pesar del reconocimiento de esta respon-
sabilidad, no faltan pronunciamientos que consi-
deran una inaceptable extension de las funciones
de las Administraciones Publicas, atribuir a la Ad-
ministracion la responsabilidad civil por los danos
causados por todo animal salvaje en virtud de la
asuncion de las competencias de preservacion del
medio ambiente. Ello supondria una inaceptable
extension del circulo de riesgos controlable’s. Lo
que a la postre vendria a identificar el deber de pre-
servacion de las especies con el deber de control
y vigilancia de los animales objeto de proteccién y
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desde un punto de vista material seria complicado
compatibilizar ambas actividades’.

En cuanto a la funcién social ejercida por Ad-
ministracion sobre los cotos de caza consiste en el
fomento, proteccidn y explotacion ordenada’. Esta
funcién a su vez se articula en una serie de medidas
administrativas, como son: la ordenacién de la caza
teniendo en cuenta otros intereses publicos concu-
rrentes’®, la determinacion de la extension minima
requerida para la constitucion del coto, la posibilidad
de imponer la elaboracién de un plan de conserva-
cion y aprovechamiento’’, el establecimiento de los
periodos de parada y veda, asi como la regulacion
de las actividades y modalidades de caza. Se trata
de medidas limitativas de la actividad cinegética cuyo
extenso contenido puede llegar a asimilarse al ejer-
cido sobre las llamadas especies protegidas, iden-
tificando todos estos supuestos de responsabilidad
bajo la categoria de servicio publico de preservacion
de especies. En Ultima instancia, el fundamento es el
mismo, es decir el interés publico en la preservacion
del entorno natural, del que también forman parte
las especies cinegéticas. Lo que sucede es que con
independencia de la Administraciéon competente en
cada una de estas potestades, todas ellas convergen
en la proteccion o preservacion del espacio natural.

70 Cfr: EscriBano y Lorez Gonzitez: REDA, 26, 1980, pp. 367 y ss, y Lorez Menupo: RCEC, 10, 1991, pp. 183y ss, lo reconocen entre otros.

1 En indemnizaciones por danos causados por especies protegidas, nos encontramos ante supuestos propios de responsabilidad administrativa,
pues el interés general perseguido por la Administracion no excluye el caracter antijuridico de estos danos, a pesar de la regulacion de medidas
administrativas indemnizatorias (fundadas en danos patrimoniales), como por ejemplo el Plan dictado por el Principado de Asturias de Recuperacion
del Oso Pardo (D 13/1991, de 24 de enero) que alude en su Predmbulo “al pago de las indemnizaciones por danos que esporadicamente se puedan
causar por los 0sos, tanto a la ganaderia como a la agricultura, (...) dahos que obviamente no deben ser soportados de modo exclusivo ni por
ganaderos ni por agricultores, sino por el conjunto de la sociedad asturiana beneficiaria de un legado natural tan privilegiado”. La Administracion
se obliga a reparar el dano via responsabilidad, aunque la indemnizacion prevista, o la funcién indemnizatoria de la Administracién en estos casos
constituya un instrumento de proteccion real de las especies. (GalLeco Dowincuez: Responsabilidad civil, (1997), pp. 283 y 285). Esta afirmacion
confirma que, la funcion de prevencién de danos que los animales protegidos puedan ocasionar forma parte de la gestién e intervencion administrativa
que también es titulo de imputacién de los mismos.

72 En esta linea las SSAP de Palencia de 1 julio 1998 (AC 1998, 6314), de 12 febrero 1998 (AC1998, 3204), y la citada de Toledo de 24 julio
1996 (AC 1996, 1529), asi como los dictdmenes del Consejo de Estado de 18 diciembre (142, 2001), de 28 diciembre de 2001 ( 68,1999),
y de 1 marzo 2001 (30,2001), segun los cuales, el articulo 1905 del CC no es titulo de imputacion para la Administracion con competencia en
materia de caza por los danos causados por animales, debiendo nicamente responder cuando los animales causantes del dano procedan de
terrenos en que aquélla ostente la titularidad cinegética.

73 Vid. la citada SAP de Toledo (secc. 1%) de 24 julio 1996 (AC 1996, 1529).

74 Articulo 15.6 LC.

75 Articulos 15.5.7 y 8 LC.

76 Articulo 17.7 RC.

77 BerNAD DANzBERGUER Y ORTEGA MARTIN (coord.): Accidentes causados por animales objeto de caza, (2001), p. 91. Se cita la STC (RTC 102, 1995)
de 26 junio 1995, en relacion a la distribucion de competencias en materia de medio ambiente, especies protegidas, caza y ordenacion del
territorio, que manifiesta la influencia directa de la caza par ala supervivencia de la fauna silvestre, como elemento del medio ambiente, lo que
legitima la actuacion estatal al respecto .
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I-.Las relaciones entre la moral y el derecho.
Li-.;Etica o moral?

Ambos términos son a menudo utilizados
como sinénimos, acunados respectivamente sobre
la base de una etimologia griega y latina (“éthos”
en el primer caso, “mores” en el segundo) que tie-
nen la misma traduccion: “costumbres”. Con todo,
la existencia de estos dos términos ha ofrecido la
posibilidad (en cierto modo convencional) de dis-
tinguir su significado técnico, definiendo la moral
como el conjunto de normas y principios que re-
gulan el obrar humano, y la ética como la reflexion
critica acerca de la moral, de modo que ésta se
convierte en objeto de estudio de la primera.

Mas especificamente Ricoeur reserva el térmi-
no de ética “para la aspiracion de una vida cumpli-
da bajo el signo de las acciones estimadas buenas,
y el de la moral para el campo de lo obligatorio,
marcado por las normas”, distincion que se fun-
damenta en la respectiva herencia aristotélica (en
la que la ética se caracteriza por su perspectiva
teleoldgica) y kantiana (en donde la moral se define
por un caracter deontoldgico). Realmente la dife-
rencia mas que terminoldgica es conceptual, del
concepto de principios morales, lo que enlaza con
las distintas doctrinas éticas y morales, variedad
que es amplisima desde la antigiedad clasica -
Grecia y Roma- hasta nuestros dias.

Quizas el momento mas critico de esa evolu-
cion doctrinal es en pleno siglo XX, cuando entra en
conflicto el Derecho (entendido como la legalidad
vigente) y la Moral o, mas especificamente, como
aclara Gomez Pérez “entre el Derecho basado en
una filosofia del derecho relativista, historicista y
positivista y la Moral basada en, como minimo, el
antiguo <ius gentium> y probablemente el no me-
nos antiguo <ius naturale>"?, enfrentamiento que
se hace patente con ocasion de los procesos de
Nuremberg. En cualquier caso, entre ambas reali-
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dades siempre ha existido una tension dialéctica en
cierto modo historicamente condicionada, “lo cual
no quiere decir que una determinada configuracion
historica anule o moral, sino que lo moral se vive,
segun épocas o culturas, con mayor o menor inci-
dencia™.

Lii-. Un “cabo de las tormentas” para la
Filosofia Juridica.

En las postrimerias del siglo XIX el juez de la
Corte Suprema de los Estados Unidos Oliver Wen-
dell Holmes puso de manifiesto que “el Derecho
esta lleno de fraseologia tomada a préstamo de
la Moral, y por la simple fuerza del lenguaje nos
invita continuamente a pasar de un dominio a otro
sin percibirlo, invitacion que no sabremos resistir a
menos que tengamos permanentemente en cuenta
la linea fronteriza entre ambos conceptos”.

Esa linea representa una encrucijada que ha
sido definida como el “cabo de las tormentas” de
la Filosofia Juridica, generando un debate doctrinal
sobre si estamos ante una frontera abierta que to-
lera una influencia reciproca entre la Etica y el De-
recho, o si por el contrario separa dos realidades
de forma indisoluble. La simple proximidad genera
una influencia mutua que puede tener su efecto Uni-
camente en cierta ambivalencia conceptual —a la
que se referia el juez Holmes—, o por el contrario
afectar al contenido esencial de ambas disciplinas.
De ahi que la preocupacion por la existencia de nor-
mas juridicas “inmorales” o por una moral dominan-
te que dirija al Derecho hacia caminos interesados
se torna en un desafio para el fildsofo del Derecho,
lo que ha dado lugar a disquisiciones enfrentadas a
lo largo del ultimo siglo.

El arranque de este breve trayecto por las re-
laciones entre ética y derecho en el pensamiento
contemporaneo comienza con Kelsen para quien
“la validez de las normas juridicas no depende de
su correspondencia con el orden moral™. Este
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aserto resume en pocas palabras su “teoria pura
del Derecho”, con la que pretende sostener que
su validez —entendida como obligatoriedad o fuerza
vinculante- esta mas alla de su efectiva aplicacién
0 acatamiento. Esa vinculacion debemos asumirla
0 presuponerla al amparo de la propia existencia
de una “Norma Hipotética Fundamental”, que ex-
presa un deber ser. Kelsen hace una construccion
del derecho de modo axiomatico, recurriendo para
justificar esa primacia de la norma al componente
de fuerza o coaccién que lleva implicito.

De los postulados de Kelsen surge la escuela
del “realismo juridico contemporaneo”, que si bien
sigue abogando por el principio de utilidad como
criterio moral por excelencia, se pone cierta distan-
cia al caracter imperativo de su formulacion, pues
constrifie el derecho al conjunto de mandatos del
soberano, al margen de cualquier conexidn necesa-
ria con la Moral, relativizada en todo caso porque
la simple utilidad de la norma ya la justificaba mo-
ralmente. Esta cuestion en tanto supone la identifi-

cacion del Derecho con su origen estatal no resulta
ajena a la proyeccion histérica de la eclosion de
los totalitarismos en la primera mitad del siglo XX,
los cuales vienen a producir normas revestidas de
una evidente inmoralidad, lo que es germen de una
reaccion en el pensamiento filosofico juridico con-
tra el positivismo reinante. Radbruch se postula al
respecto afirmando que el derecho nacionalsocia-
lista carece totalmente de naturaleza juridica, no es
derecho en absoluto, de modo que para él el posi-
tivismo no esta en condiciones de fundar con sus
propias fuerzas la validez de las leyes. Se pretende
con ello separar el valor de la ley del valor moral
que debe llevar implicito, lo que conlleva el riesgo
de confundir el enfoque cientifico que permite de-
finir qué es la ley, con lo que realmente debe ser.

Surge por ello la necesidad de separar con-
ceptualmente el derecho que es y el derecho que
debe ser. Hart afirmaba que si no distinguimos el
Derecho de la Moral corremos el riesgo de que
la ley positiva suplante a la moralidad, de ahi que
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pueda haber leyes moralmente admirables y leyes
moralmente controvertibles, pero su condicion
de derecho no podia depender en absoluto de tal
eventualidad. Intenta por ello mantener la separa-
cion sobre la base de encontrar para lo juridico una
senal de identidad predominantemente empirica.
Distingue asi el Derecho de la Moral por el aspecto
estructural del primero, caracterizado por la unién
de varios tipos de normas, mientras que la segun-
da se basa en un conjunto de normas y principios
carentes de esa estructura de coordinacion tipica
del derecho. Reduce pues Hart las conexiones en-
tre ambas disciplinas a interinfluencias que puede
ser historicas y empiricas, pero que no son ni logi-
ca ni conceptualmente necesarias.

Dworkin entra en contradiccion con Hart al afir-
mar que el Derecho no sélo es un conjunto mas
0 menos coherente de normas, sino que también
incorpora un componente fundamental que son los
principios. Segun este autor “el principio se define
como un estandar que ha de ser observado por
una exigencia de justicia, de equidad o alguna otra
dimension de la moralidad", de ahi que estemos
ante principios morales en un sentido amplio aun-
que subyacentes y vinculados a un sistema juridico
determinado. Ahora bien, como aclara Laporta,
“cuando Dworkin habla de principios es preciso re-
cordar que no parece estar hablando de lo que en
la jurisprudencia continental se llaman tradicional-
mente <principios generales del derecho> [pues]
tienen un origen que descansa [...] (citando al au-
tor) <en un sentido de conveniencia desarrollado
por los profesionales y el publico a lo largo del
tiempo> [...] Viven en la comunidad y en la profe-
sion, estan ahi. Y ademas tienen otra peculiaridad
(de nuevo citando al autor): <son proposiciones
que describen derechos>"’. Estamos, pues, ante
principios que pertenecen a la moralidad de una
determinada comunidad.

Con esos antecedentes el debate en nuestro
derecho, tal y como senala Desdentado Bonete,
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esta centrado en si el articulo 1.4 del Codigo Civil
al proclamar como fuente del Derecho a los princi-
pios generales “se limita a los principios del ordena-
miento juridico (tesis positivista de la <autointegra-
cion>) o si se extiende a los principios clasicos del
Derecho natural, a los que se denominan valores
juridico-éticos de la comunidad, lo que supone una
relativa <heterointegracion>, una salida limitada
del Derecho hacia la Moral™8. Diaz Picazo se inclina,
siguiendo la opinién mayoritaria, por la aceptacion
en este marco de integracion de las convicciones
morales basicas al incluir dentro del mencionado
articulo 1.4 también “los criterios o juicios de va-
lor que [...] profesan en un determinado momento
histérico una determinada sociedad™. Ello nos con-
duce como referencia inexorable a la Constitucion,
aun cuando sea arriesgado sostener, como advier-
te Garrido Falla, que “como el Derecho Natural ha
entrado en blogue en nuestro ordenamiento a tra-
vés de los <valores superiores> proclamados en la
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Constitucion, las lagunas del ordenamiento tengan
que ser suplidas por el Derecho Natural”. Real-
mente esos valores se tornan en exigencia moral
elevada a norma juridica con su formulacién como
derechos fundamentales.

Tales derechos, que con vocacion universal
aparecen plasmados en 1948 con la Declaracion
de Derechos Humanos, dice Bobbio que es la ma-
yor prueba historica del “consensos omniun gen-
tium” acerca de un determinado sistema de valo-
res. Como apunta Rodriguez Paniagua “el acierto
de Bobbio consiste en haberse fijado en los valores
que se pueden presuponer en la base de estos de-
rechos, porque, de acuerdo con los mas destaca-
dos tedricos de la axiologia, Scheler y Hartmann,
los valores permiten una fundamentacion de la ac-
tuacion practica al margen de las concepciones reli-
giosas y metafisicas”!!. Estamos ante lo que Peces
Barba denomina un “prius”, los valores, que supone

el nucleo de la moralidad. De ahi que la importancia
de la moral social para el Derecho resida en que la
legitimacion de éste dependera de su coinciden-
cia, en orientacion y contenidos, con aquélla. Se
revela en este punto fundamental el papel de los
maximos intérpretes de las normas fundamentales
(en el caso espanol y respecto de nuestra Carta
Magna el Tribunal Constitucional), siempre abierto,
como sefnala Andrés Ollero, a una <dinamica de
decantacion social de lo juridico> para “lograr que
las convencidas propuestas personales de moral
social se conviertan de hecho en moral positiva'2.

En esa dinamica es importante resaltar el pa-
pel que se le otorga al concepto de dignidad en
tanto “fundamento del orden politico y de la paz
social” (articulo 10.1 de la Constitucion de 1978),
pues aunque no se trata de un derecho fundamental
nominalmente considerado, es mas que eso, dado
que estamos, como apunta Romeo Casabona, ante
“el principio informador y la raiz de los derechos
basicos del hombre reconocidos como fundamen-
tales por la Constitucion espanola, sobre lo que se
proyecta, y constituye su filtro interpretativo, inte-
grador y valorativo de aquéllos para los poderes
publicos'®. En esa linea se ha pronunciado la sen-
tencia del citado Tribunal de fecha 11 de Abril de
1985 cuando establece que “la Constitucion [...]
ha elevado también a valor juridico fundamental la
dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los de-
rechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculado al libre desarrollo de la personalidad (art.
10) y los derechos a la integridad fisica y moral
(art. 15), ala libertad de ideas y creencias (art. 16),
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen (art. 18.1). Quizas sea en la dignidad,
asi considerada, donde la relacién entre la Moral y
el Derecho se hace mas patente y al mismo tiempo
mas dificultosa su delimitacion, precisamente por
la tradicional distincion filosofica entre una digni-
dad moral y otra dignidad ontoldgica, la primera
referida al obrar, 0 como explica Martinez Moran
cuando afirma que “el hombre se hace él mismo
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digno cuando su conducta esta de acuerdo con lo
que es considerado moralmente bueno”4, y la se-
gunda entendida como la dignidad intrinseca del
propio hombre por el mero hecho de serlo, siendo
la misma para todos los seres humanos. En la di-
mension ontoldgica del concepto de dignidad resi-
de su valor juridico fundamental al venir expresado
en tales términos en el articulo 1° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, mientras que en
la dimension moral hallamos su valor de referencia
para el ordenamiento juridico en cuanto reflejo de
la conviccion social de lo bueno en cada momento
historico.

ll-.Lainfluencia de la bioética en la deontologia
y el derecho.

ILi-.;Qué es la bioética?

En el ano 1970 el oncologo americano Van
Rensselaer Potter daba nombre de Bioética a un
nuevo saber, con el que se pretende tender puentes
entre la cultura de la ciencia y de las humanidades,
entre los hechos bioldgicos y los valores éticos.
Como recuerda Adela Cortina, desde la perspectiva
de Potter “esta forma de saber se presenta como
la reflexion y accidn ética sobre la vida biologica
en sus diversas manifestaciones (humana, animal
y vegetal) y cobra una configuracion diferente a la
de las éticas tradicionales, a fin de cuenta antropo-
céntricas, una configuracion que sitlia a la vida —no
s6lo al ser humano- en el centro de la reflexién y de
la accion”!®, Posteriormente surgen dos tendencias
en el seno de la bioética, la original de Potter y la
de Hellegers, que crea en Georgetown (EE.UU.) un
centro de estudio de ética médica, imprimiendo a
la nueva disciplina un sesgo sanitario, resultando
de este modo dos dimensiones del mismo saber:
la macrobioética, que se ocupa del conjunto de la
vida amenazada, que podiamos considerar como
una ética ecologica, y la microética, centrada en
los fendmenos de que tratan la ciencias de la salud
y la biotecnologia.
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Esta segunda dimension de la bioética trabaja
a su vez en dos escenarios distintos: la atencion
socio-sanitaria, dando lugar a una ética asisten-
cial, y los laboratorios de investigacion genética,
lo que permite hablar ya de una “Gen-Etica”. Las
respuestas en la que hoy en dia se ufana la re-
flexion bioética acerca del primer campo de tra-
bajo aparecen en el Informe Belmont'®, cuyas con-
clusiones se pueden resumir en cuatro principios
de actuacion en el campo biomédico: el principio
de no-maleficencia, el de beneficencia, el de auto-
nomia y el de justicia. La principal novedad reside
en la formulacion de principio de autonomia, de-
nominada en el propio informe como <el respeto
por las personas>, y que como senala Jafo “incor-
pora, al menos, dos convicciones éticas: primero,
que los individuos deberian ser tratados como en-
tes auténomos; y segunda, que las personas cuya
autonomia esté disminuida deben ser objeto de
proteccion”’. Aclara este autor al referirse a este
principio que “no se trata del concepto kantiano,
el hombre como autolegislador, sino en su senti-
do méas empirico: lo que se haga con el paciente
debera pasar siempre por el tramite del consenti-
miento informado”!8. Asi formulado e interpretado
este principio ha llegado a nuestro ordenamiento
juridico primero a través de su reconocimiento
como derecho en determinadas Cartas de Dere-
chos de los Pacientes, y posteriormente, ya con
rango legal, en la Ley General de Sanidad (1986),
pero fundamentalmente se halla anclado en el
concepto de dignidad, entendida en su dimension
ontologica.

ILii-.Los principios deontoléogicos como
reglas morales de comportamiento.

Etimoldgicamente el término deontologia equi-
vale a “tratado o ciencia del deber”, al estar consti-
tuido por dos palabras griegas, “deontos”, genitivo
de “deon” que significa deber, y “logos”, discurso o
tratado. Histéricamente fue la medicina la primera
profesion en manifestar la necesidad de unas nor-
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mas morales propias, surgiendo asi el Juramento
Hipocratico, que constituye el primer codigo deon-
tologico de la historia. Se inspira ese documento
en una relacion médico-paciente desigual, pues el
enfermo (in firmus = sin firmeza) es una persona
que al sufrir por su enfermedad confia en el médi-
€O su curacion y consuelo. Dada esa situacion los
médicos hipocraticos imprimieron en su interven-
cién una autoexigencia de calidad que se plasmo,
fundamentalmente, en los siguientes principios:
perseguir el beneficio de los enfermos, respetar la
vida, abstenerse del abuso o cualquier mala accién
hacia ellos y preservar el secreto y respeto a su
intimidad.

Con ese antecedente la profesién médica dis-
pone en la actualidad de su propio Codigo Deon-
tolégico, si bien adaptando los viejos principios
hipocraticos a la nueva y variante realidad social.
Su importancia, segun Herranz Rodriguez, radica
en una doble dimension, interna y externa, pues
se trata de “un requisito intrinseco, esencial,
creado por los propios miembros de la profesion
[que] se legitima socialmente por su caracter de
respuesta que la profesion da a la comunidad”?®.
El Cédigo viene a suplir el vacio de la Ley en lo
que atane a la existencia de ciertos principios éti-
cos de actuacion aplicados al caso concreto de
una determinada profesion, y en su exigencia a
través de un régimen coercitivo establecido en
los estatutos de cada Corporacion colegial, legi-
timados en tal sentido por la propia Constitucion.
Asi pues, esas normas deontolégicas codificadas
representan el conjunto de respuestas de indole
moral que la profesion médica da sus miembros
y a la sociedad en su conjunto, configurando su
particular “ethos”, entendido en el sentido aris-
totélico de “caracter” o modo de ser del médico
en el amplio ejercicio de sus actuaciones, lo que
permite referirnos al concepto de dignidad, esta
vez en su dimension moral.

IL.iii-.Limites morales de la ciencia médica.

IL.iii.a-.La razon de ser de ciertos limites
a la investigacion, la experimentacion y la
asistencia sanitarias.

En 1986 un hasta entonces desconocido so-
cidlogo aleman, Beck, publicaba un libro de su-
gestivo titulo: “La sociedad del riesgo”?. Su tesis
basica era que el nuevo elemento definidor de las
sociedades tecnolégicamente avanzadas es su
constante sometimiento a peligros y amenazas, y
precisamente el desarrollo cientifico y sus aplica-
ciones —también en el campo médico y farmacéuti-
co-, es el que produce esos efectos perniciosos. El
debate subsiguiente ha tenido desde importantes
adhesiones —como la de Giddens que denomina a
ese proceso “incertidumbre fabricada™, hasta fori-
bundos detractores que aluden a una epidemiologia
del alarmismo o incluso a una heuristica del terror
—acunada como “tecnoapocalipsis”®—, en la linea
de la hipotesis de Webber de la “jaula de hierro”, al
concebir que un exceso de racionalismo y moderni-
zacion solo conduciria a un infierno inhumano. Tan-
to se trate de un miedo racionalmente concebido o
deducido sin mas del imaginario colectivo —siguien-
do a Hobbes segln el cual la naturaleza humana en
todo tiempo se asocia al miedo-, la reaccion a po-
sibles peligros alimenta el subconsciente general
hasta el extremo de que, como sefiala D’Agostino,
“la persona percibe el crecimiento bajo sus propios
ojos de un nuevo, terrible y, por lo tanto, temible
poder sanitario, un poder indisolublemente benéfi-
co y maléfico"?.

La cuestion que se plantea a los efectos de de-
limitar el origen de ese riesgo que parece caracte-
rizar, especialmente, a la sociedad de nuestro tiem-
po es si la ciencia y la tecnologia son malas “per
se” o intrinsecamente buenas. En principio existe
consenso en sostener la llamada “neutralidad valo-
rativa”, segun la cual el caracter positivo o negati-
vo, desde un punto de vista moral, dependera de
como se usen los conocimientos, las técnicas y los
instrumentos que ofrecen. Segun Olivé “la concep-
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cion de la neutralidad valorativa de la ciencia se
basa principalmente en la distincion entre hechos
y valores (lo que) supone que las teorias cientificas
tengan el fin de describir y explicar hechos y que
no sea su papel el hacer juicios de valor sobre esos
hechos”23. Partiendo de esa concepcion puede ser
moralmente admisible que determinados sistemas
técnicos puedan causar dafos a las personas, es-
pecialmente al tratarse de innovaciones tecnoldgi-
cas, pues no es posible predecir todas sus con-
secuencias para las personas (de ahi el concep-
to juridico de <los riesgos del desarrollo>)?*. Se
acude en estos casos, como salvaguarda moral,
al principio de precaucion, formulado bajo la idea
de “no esperar al elemento de prueba absoluta de
una relacion de causa a efecto cuando elementos
suficientemente serios incitan a pensar que una
sustancia o una actividad cualquiera podrian tener
consecuencias daninas irreversibles para la salud
0 para el medio ambiente y, por lo tanto, no son
sostenibles?®”.

Ni que decir tiene que esa dialéctica entre la
busqueda del conocimiento y la garantia de una
seguridad, incluso para el propio investigador,
impone, como apunta Rescher, “tanto la solidez
cognitiva —la busqueda inteligente- como la finali-
dad normativa —los fines apropiados-, de modo que
esos dos componentes son, por igual, esenciales
para un racionalidad plenamente desarrollada”?, lo
que implica “invocar también los valores adecua-
dos de modo universal’?’. De ahi que este autor
concluya que “los valores desempenan un papel
central en la ciencia y que ese cometido [...] es in-
herente a la estructura de fines que es definitiva en
la ciencia como busqueda racional, [de forma] que
no hay cabida para el intento de separar la ciencia
respecto de cuestiones de evaluacién y de ética?.
Se concluye, por tanto, que efectivamente debe ha-
ber limites éticos a la investigacion, a fin de eludir
que se pongan en situacion de riesgo otros bienes
vitales. Bien es cierto que de ahi surge la idea de
“conocimiento prohibido” tan presente en nuestras
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raices historicas (pensemos en el mito griego de la
“caja de Pandora” o en el pasaje biblico que rela-
ta la expulsion de paraiso por comer del fruto del
arbol prohibido) y que, a su vez, tanta curiosidad
suscita.

IL.iii.b-.El principio de responsabilidad.

Ya hemos comentado que han sido muchas las
teorias de la ética que han logrado una cierta vigen-
cia. Ahora bien, si algo las caracteriza en el siglo
pasado y lo que llevamos del actual es en ser “éti-
cas de la responsabilidad”. De ahi la vigencia actual
de la alusion de Wiecker hace méas de 50 afos a
la responsabilidad como configuradora del “ethos”
del siglo XX. Ello es debido a que la evolucién de
la ciencia y la tecnologia les otorga un poder y una
presencia en la sociedad del momento que ha con-
vertido en un tépico el tema de la responsabilidad
del cientifico. A diferencia del actual el cientifico
clasico no tenia conciencia de su responsabilidad
moral, pues “se veia a si mismo como sacerdote
de la naturaleza [...] de la verdad, el develador de
lo oculto. Y como la verdad no puede ser nunca
mala, resulta que su actividad era, por definicién,
buena”?. Esta concepcién cambia fundamental-
mente a partir de la segunda guerra mundial por
el exterminio practicado en los campos de Dachau
y Auschwitz y los bombardeos de Hiroshima y Na-
hasaki.

Con ese antecedente Jonas busca sacar de la
conexion sustantiva el contenido para la elabora-
cion de un principio formal. Asi, segun este autor
la responsabilidad no es la categoria central de la
teoria ética previa debido al estrecho ambito del
conocimiento, sin embargo, “todo esto ha cambia-
do decisivamente. La moderna tecnologia ha intro-
ducido acciones nuevas de tal magnitud, objetos y
consecuencias, que el marco de la ética anterior
ya no puede contener [...]. Ninguna ética del pa-
sado tuvo que considerar la condicion global de
la vida humana vy el futuro lejano, inclusive, de la
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raza humana. Esta cuestion exige [...] una nueva
concepcion de los deberes y los derechos, para lo
cual, las éticas y metafisicas precedentes no ofre-
cen ni siquiera los principios y, mucho menos, una
doctrina acabada®?”. La tesis de este autor es que
el enorme despliegue actual de la ciencia moderna
exige el incremento de la responsabilidad moral,
de ahi que el saber de la ciencia y el poder de la
técnica deban ir acompanados del deber moral,
para culminar que “sin valores vinculantes, tal vez
quepa lamentar el recelo a la responsabilidad, pero
no condenarlo3!”.

Ese escenario social conduce a Jones invocar
un imperativo ético nuevo, que fundamenta ontol6-
gicamente y que puede ser formulado tanto nega-
tivamente (“obra de tal manera que los efectos de
tu accién no sean destructivos para la futura posi-
bilidad de una vida humana auténtica”), como de
forma positiva (“incluye en tu eleccion actual, como

objeto también de tu querer, la futura integridad del
hombre”). El principio de responsabilidad asi formu-
lado implica para la ciencia y el arte médicos una
superacién de su “ethos” tradicional, que constrine
el papel del médico a mero ayudante de la natura-
leza (“medicus curat, natura sanat”), situacion a la
que abocan los nuevos medios tecnoldgicos capa-
ces de modificar el propio curso natural de la vida
humana. Distingue de esa forma Jones entre res-
ponsabilidad y deontologia, entendiendo que con
la primera se supera la segunda -realmente lo que
hace es enriquecerla aportandole un valor nuevo-,
y que obliga a actuar siempre con un género de
cautela aun a costa de cierto quietismo.

Partiendo de ese principio Mitcham alude a
que el concepto de rol social, entendido como un
conjunto de normas que guian la conducta de una
persona que desempena alguna funcion social (su-
puesto paradigmatico del ejercicio tradicional de la
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profesién de médico), implica aceptar ciertos mo-
delos de comportamiento, “pero cuando estos roles
constituyen profesiones estrechamente vinculadas
a los poderes de la moderna tecnologia adoptan
un caracter nuevo, por no decir transformado”®,
De ahi que Ladd al analizar la situacion actual de
los médicos argumente que la enorme expansion
de las tecnologia biomédica ha incrementado la de-
pendencia de los servicios técnicos y ha socavado
su autonomia profesional, lo que trae consigo que
los problemas en esa esfera de actuacion ya no
se vinculen a una ética de roles, sino a una ética
del poder, cuyo lado ético es la responsabilidad,
nocion que expresada en sentido virtuoso, sostiene
este autor, requiere que una persona “reconozca
sus habilidades para elegir e influir en la situacion
en la cual se encuentra [y] que esté preparado para
tomar en cuenta en su totalidad las consecuencias
de su accién o inaccidén”®. De ahi que necesaria-
mente en la responsabilidad moral del médico es-
tén implicitas las cautelas inherentes a la aplicacion
de principio de precaucion -tal y como fue definido
de forma antecedente-, lo que impone unas medi-
das de proteccion directamente proporcionales a
la peligrosidad del entorno tecnolédgico, tanto en lo
que atane a la limitacién del punto de vista del mé-
dico por estar su experiencia limitada por la nove-
dad de los medios utilizados, como respecto de los
riesgos del desarrollo inherentes a toda innovacion
terapéutica (y cuya mas ilustrativo ejemplo lo te-
nemos en la actualidad con determinadas terapias
génicas).

lll-.La configuracion juridica de Ila
responsabilidad ética.

lili-.La juridicidad de los principios
deontologicos.

Cierta indeterminacion conceptual esta condu-
ciendo a un uso ambivalente de preceptos que no
son sindnimos: bioética —a la que ya nos hemos
referido-, deontologia médica y bio-derecho o dere-
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cho médico. Hemos visto como la bioética centra
su objeto en el estudio de la conducta humana en
el area de las ciencias humanas y de la atencion sa-
nitaria, analizando las conductas que se producen
en este ambito a la luz de los principios y valores
humanos. Por deontologia médica se entiende la
ética aplicada al ejercicio de esta profesion, lo que
se traduce en nuestro entorno cultural (de la Euro-
pa mediterranea) y siguiendo a la tradicion pandec-
tista, en un conjunto de normas que los médicos se
otorgan con el objetivo de orientar su ejercicio pro-
fesional de acuerdo con unos principios y valores
comunes, alcanzando con ello un cierto estatuto
de certeza. EI denominado bio-derecho o derecho
médico se define como “aquéllas partes del orde-
namiento juridico que se ocupan del ejercicio de la
medicina, esto es, de la profesion médica y, por
asimilacion, de otras profesiones sanitarias 0 no
sanitarias vinculadas directamente con la salud”®,
incluso cierta expansion del concepto en la actua-
lidad supone incluir también “las implicaciones ju-
ridicas de la aplicacion de las llamadas Ciencias
Biomédicas sobre el ser humano”®.

De acuerdo con lo expuesto de forma prece-
dente, y aun cuando el objeto de las tres discipli-
nas incurra en un cierto solapamiento conceptual,
cada una de ellas analiza su objeto con métodos y
fines propios. Si la bioética pretende encontrar una
serie de respuestas a los problemas que generan
los nuevos avances de la medicina, que le permita
establecer pautas morales en este concreto am-
bito de las relaciones humanas, pero sin aspirar
con ello a que exista un coercimiento externo que
obligue socialmente a su observancia, la deontolo-
gia médica si que persigue ese fin mediante unas
reglas éticas a las que lleva asociada la compulsion
propia de un sistema de sanciones para el caso
de incumplimiento, mientras que el derecho médi-
co con el mismo objetivo de acatamiento general
que tiene toda norma juridica lo que persigue es el
ordenamiento de la actividad médica en sus mas
variadas relaciones (con el paciente, con el siste-
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ma sanitario y con el resto de profesionales de la
salud).

En cualquier caso y a pesar de las diferencias
puestas de manifiesto no se concibe la relacion en-
tre unas y otras unicamente por la similitud en su
objeto de referencia (la medicina en particular y las
ciencias de la salud en general), pues esa relativa
aproximacion las convertiria en simples comparti-
mentos estancos y ajenos a posibles influencias
reciprocas. La relacion entre la bioética y la deonto-
logia médica viene siendo permanente y reciproca,
pues aun cuando ambas surjan de tradiciones cul-
turales distintas (la anglo-americana y la europea,
respectivamente) no pueden entender el ejercicio
de la medicina desde una vision localista, por esa
vocacion de universalidad que se predica de aque-
llas proposiciones morales y principios éticos que
aspiran a convertirse en derechos fundamentales
del hombre, como paciente y como ser humano.
Tal aspiracion pone a su vez a ambas disciplinas en
relacion con el Derecho, tanto por la pretension ne-
gativa de evitar normas moralmente injustas, como
por la positiva de arraigar en el espiritu de la nor-
ma ese componente ético que la hace socialmente
plausible.

Pero la deontologia —y también la bioética-,
no solo influye en la interpretacion de la norma,
en cuanto ésta debe ser puesta en relacion con el
contexto social de relaciones humanas a las que va
referida, sino que ha de inspirar al legislador a la
hora de acometer la correspondiente produccién
normativa, especialmente en aquellas materias
sensibles por afectar a derechos fundamentales: la
vida, la libertad, la igualdad y la integridad fisica y
moral, principalmente. Esa necesidad se hace mas
acuciante en el contexto de la medicina y de las
investigaciones biomédicas, pues su propia dina-
mica -fruto de un frenesi tecnolégico que se tradu-
ce en un escenario cambiante-, da lugar a vacios
normativos, que se han de procurar integrar desde
unos principios generales de indudable raigambre

ética. Estamos, pues, ante una juridicidad de la nor-
ma ética que podriamos denominar de tipo formal,
en la idea ya expresada de la necesidad de un arrai-
go del Derecho en la Moral. Realmente ya nuestro
ordenamiento juridico llega a interiorizar la norma
deontologica desde el momento en los estatutos
de los colegios profesionales —que a su vez se re-
miten a sus respectivos cédigos-, son aprobados
mediante Real Decreto, de ahi su incorporacion ple-
na al mundo del Derecho.

Ahora bien, existe igualmente una juridicidad
de tipo material cuando la propia norma legal se
remite directa y expresamente a la Moral en de-
terminadas relaciones interpersonales, como es
el ejercicio de la medicina, hasta el punto de asu-
mirse la integracion de las pautas consensuadas
de comportamiento ético —que los profesionales
se dan a si mismos pero con miras a la sociedad
en su conjunto-, con un expreso reconocimiento a
la hora de configurar el nicleo de los deberes que
juridicamente les son exigibles. Asi comprobamos
primero, y con caracter general, que el articulo
1.258 del Codigo Civil obliga a las partes de una
relacion contractual “no sélo a lo expresamente
pactado sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley”. En un segundo plano,
ya de una forma particular referido al contexto de
la medicina, esa asimilacion se produce en el ar-
ticulo 4 del Convenio de Oviedo3®, precepto que
proclama que “toda intervencion en el ambito de
la sanidad, comprendida la experimentacién, de-
bera efectuarse dentro del respeto a la normas y
obligaciones profesionales, asi como a las normas
de conducta aplicables en cada caso”. Por ultimo,
esa juridicidad a la que aludimos esta también pre-
sente en la propia norma reguladora del personal
estatutario del Sistema Nacional de Salud, y asi el
articulo 19, b) de la Ley 55/2003% les obliga a
“ejercer la profesién [...] con observancia de los
principios técnicos, cientificos, éticos y deontol6-
gicos que sean aplicables”.
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Tampoco la Jurisprudencia ha sido ajena a ese
proceso de asuncion de la norma deontologica
como criterio ético de actuacion para integrar el
contenido del deber de cuidado exigible al profe-
sional de la medicina. Aunque son muchas las re-
ferencias, nos quedamos con una sentencia de la
que fue ponente Ruiz Vadillo siendo presidente de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en la cual
establece que dicho deber “puede establecerse en
un precepto juridico o en la norma de la comun,
sabida experiencia general tacitamente admitida
y guardada en el ordinario y prudente desenvolvi-
miento de la actividad social®”.

liLii-.El concepto de “lex artis”.

Esta expresion que hemos de traducir literal-
mente como “ley del arte” y conceptualmente con-
cebimos como el conjunto de reglas de actuacion
de un profesional, expresa el mddulo de diligencia
exigible en cada caso de acuerdo con el estado de
la ciencia. La “lex artis” ha de englobar —segun las
tradicionales concepciones al uso- todas las nor-
mas y principios tedricos de actuacion que garanti-
zan el buen desenvolvimiento practico de cualquier
profesion. Si bien el concepto se aplica a todas
las profesiones, suele reservarse para aquéllas que
precisan de una técnica operativa y cuyos resulta-
dos son de naturaleza empirica, como es el caso
de la ciencia médica.

El concepto de “lex artis” es reinterpretado con
referencia al contexto sanitario por Martinez-Calce-
rrada al anadirle la expresion “ad hoc”, de lo cual
resulta una definicién que ha sido asumida jurispru-
dencialmente; se trataria asi del “criterio valorativo
de la correccion del concreto acto médico ejecu-
tado por el profesional de la medicina —ciencia o
arte médico— que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital de acto y, en su
caso, de la influencia de otros factores endégenos
—estado e intervencion del enfermo, de sus familia-
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res, o de la misma organizacion sanitaria—, para ca-
lificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida”®. Lo que con esta definicion se
ha pretendido es situar la pauta de actuacion en un
concreto contexto, influenciado tanto por factores
internos al paciente (gravedad de su estado) y al
médico (cualificacion del mismo) como externos a
ambos (medios y recursos sanitarios para afrontar
la actividad asistencial).

Ese contexto, variable segun las diversas
circunstancias concurrentes en cada caso intro-
duce un elemento de riesgo que necesariamente
hay que modular para la imputacion que se haga
del resultado final. Esa influencia de factores que
se escapan a comunes estandares de calidad
asistencial obligan a considerar el acto médico
como algo irreductible a un comun y abstracto
protocolo de actuacién, pues son variados los
factores que pueden condicionar las opciones del
galeno. Por muy desarrollados y casuisticos que
sean los arboles de decision que se plasman en
los concretos estudios de cada patologia, siem-
pre habra situaciones irreductibles que escapan
a la compleja y rica realidad de supuestos; di-
gamos que la literatura cientifica se nutre siem-
pre “a posteriori” de los casos que son objeto de
su estudio. De ahi que se haya recurrido como
verdad apodictica que en medicina a “cada acto,
una ley”, en la idea de precisar para el correcto
ajuste de correccion la ponderacion de muchos y
variados factores ya aludidos, incluso “se podria
afirmar que es el mismo acto el que genera, por
una especie de mecanismo de autorregulacion,
su propia ley, con la que, indefectiblemente, ha-
bra que enjuiciarlo*®”.

Lo contrario, esto es, pretender llevar al abso-
luto los protocolos como pauta objetiva e invariable
de actuacién implicaria encorsetar la libertad de
tratamiento cosustancial a toda intervencion médi-
ca. A pesar de lo anterior es innegable que existe
una tendencia a la “positivacion” del arte médico
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con el loable fin de otorgarle certidumbre, cuestion
que en cualquier caso pugna con el hecho de que
estemos ante un ciencia axioldgica relativa, lo que
nos obliga a aceptar la discrecionalidad en la toma
de decisiones como elemento inherente al propio
ejercicio profesional de la medicina. Ello no signifi-
ca que debamos renunciar a los protocolos médi-
cos, mas bien otorgarles la capacidad de integrar
de una forma relativa la “lex artis” exigible, maxime
cuando se parta de un importante grado de con-
senso (por ejemplo, cuando son elaborados por las
propias sociedades cientificas), e incluso que se
pueda atribuirseles el caracter de presuncion “iu-
ris tantum” de cumplimiento del deber objetivo de
cuidado, debiendo probar el médico o el paciente,
segun cada caso, las circunstancias en virtud de
las cuales esa pauta de actuacion debid obviarse.

Pero sin duda alguna donde el protocolo esta
cumpliendo una indudable funcion de certeza de la
actividad médica es en la determinacion de los ries-
gos derivados de los tratamientos médicos, funda-
mentales en la confeccion de los documentos de
consentimiento informado. El paciente a través de
tales documentos puede tomar constancia de las
consecuencias derivadas de toda intervencion en
el ambito de su salud, siendo obligacion del médi-
co darle esa informaciéon de un modo que resulte
comprensible, lo que en modo alguno supone aban-
donar al paciente a una interpretacion libre de un
documento redactado con tecnicismos indescifra-
bles para el lego en medicina, sino en adaptar la in-
formacion a un nivel de comprension determinado
por la edad, la formacion y también la extraccion
social. Con esas premisas finalmente se traslada al
paciente la decision de optar por la via curativa que
desea o simplemente renunciar a ella, porque sera
¢l quien, en definitiva, apreciara o sufrira, respec-
tivamente, las venturas y desventuras asociadas a
cada acto médico, de ahi que esta obligacion de in-
formacion y consentimiento se convierta en un ele-
mento integrador mas de la “lex artis” tal y como lo
viene exigiendo la doctrina judicial*l.

El principio de autonomia que asiste al pacien-
te otorga a la informacion terapéutica un rol de
suma importancia en esta materia. Se ha desta-
cado por numerosos tratadistas (entre ellos Ber-
covitz y Gomez Segade) el valor de la informacion
incluso como requisito para el gjercicio de los mas
elementales derechos fundamentales, principiando
por el derecho a la integridad fisica y moral. De ese
modo, el conocimiento de aquellos datos que influ-
yen en la toma de decisiones de trascendencia vital
para la persona es garantia de una correcta pro-
teccion del consentimiento. Lo contrario, esto es,
sesgar la informacion que fundamenta decisiones
gue son vitales para la persona atentaria contra su
dignidad, considerada como valor informador de
nuestro ordenamiento juridico, y cuyo respeto es
garantia de salvaguarda —como ya hemos visto- de
derechos fundamentales que asisten a todo ser
humano. Frente a una dimension ontolégica de la
dignidad, que en palabras del Papa Leon Xl im-
plica que “estan llamados todos a la misma emi-
nente dignidad de los hijos de Dios"?, existe una
dimension moral, que no se refiere al ser sino al
obrar, esto es, a la actuacion de acuerdo con unos
parametros que la ética considera los correctos,
de forma que toda actuacién fuera de los mismos
es moralmente reprobable por atentar a la digni-
dad asi entendida, y juridicamente perseguible por
coartar los derechos fundamentales de los cuales
es sustrato.

La confluencia de los dos planos —el de la mo-
ral y el de lo juridico- no se produce en el terreno
de la culpa ni en el de las consecuencias que se
predica para el ilicito; si concurre, en cambio, en la
valoracion de la antijuricidad del acto médico, pues
para conocer los niveles de diligencia exigibles al
facultativo en su quehacer profesional es preciso
poner en relacién su actuacion con ese entramado
de derechos del paciente, que precisamente sur-
gen fruto de la relacion interdisciplinar ético-juridica
a la que antes aludiamos. Sin ir mas lejos la moder-
na figura normativa del consentimiento informado*?
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es precisamente una contribucién de la bioética a
la sociedad a través del Derecho. Yendo mas lejos,
la juridicidad de la regla ética primaria de no causar
dano a nadie (“naeminem laedere”) estuvo presente
en la construccion del instituto de la responsabili-
dad aquiliana del Derecho romano, de la cual es
heredero el articulo 1.902 del Cadigo Civil, donde
se residencia la responsabilidad extracontractual,
incolume hasta nuestros dias.

Precisamente ese es el criterio de imputacion,
haber causado un dano antijuridico al paciente, en-
tendiendo como tal aquél que le reporta un perjui-
cio tanto fisico como moral a consecuencia de la
inobservancia de la diligencia debida, la cual ven-
dra concebida por el trato al paciente con maxi-
mo respeto por sus especificos derechos o, lo
que es lo mismo, por la atencion de los deberes
deontologicos puestos en relacion con el estado
de la ciencia y de la organizacion sanitaria. En rea-
lidad derechos de uno y deberes del otro son las
dos caras de la misma moneda o, si se prefiere,
el componente activo y pasivo de una relacion que
necesariamente resulta complementaria, una vez
olvidada aquella afirmacién de que “no hay enfer-
mos sino enfermedades**”. El paciente ya no es el
objeto de la intervencién médica sino el sujeto de
una relacion de igual a igual, sin que la enfermedad
sea obice al respecto.

Esa relacion se enriquece por la necesaria
complicidad para alcanzar el mismo fin, que no es
otro que el de vencer a la enfermedad, pero no
solo con las armas que la ciencia pone al alcance
del facultativo, sino también bajo las pautas de con-
ducta que la deontologia impone al facultativo*. En
la medida en que la ignorancia de la regla técnica
cause, por accion u omision, un perjuicio al pacien-
te podra existir responsabilidad para con él, que
en su caso obligara a indemnizar el dano causa-
do, pues esa es la consecuencia juridica que lleva
aparejado nuestro ordenamiento juridico civil. Sin
embargo en aquellos supuestos en que el dano se
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causa a consecuencia de una conducta que denote
ignorancia de la regla ética la obligacion indemniza-
toria se relativiza, pues si bien la responsabilidad
deontoldgica sera evidente, ésta por si misma no
lleva aparejada obligacion alguna de resarcir eco-
nomicamente al paciente, pues a diferencia del
procedimiento penal espanol donde se permite el
gjercicio conjunto de la accion civil (resarcitoria) y
de la accion penal(punitiva), en el sistema coerciti-
vo de los colegios profesionales prevalece en ex-
clusiva su caracter sancionador. Sélo la ignorancia
de la regla ética obligara a indemnizar al paciente
cuando convierta en antijuridica su conducta.

El incumplimiento de la regla ética podra fun-
damentar, en su caso, el reproche juridico y la re-
accion del ordenamiento procesal cuando sea la
causa de un dano que no existia el deber juridico
de soportar, pues la antijuricidad no surge exclusi-
vamente por contradiccion a la norma escrita sino
por significar un atentado contra los propios valores
en los cuales se cimenta nuestro ordenamiento ju-
ridico, como por ejemplo las buenas costumbres?®,
entendiendo por tales también aquellas que incum-
ben en particular al profesional de la medicina. Si
el paciente ve limitadas sus expectativas curativas
por el incumpliendo del médico de su deber de in-
formar con pormenor de la opciones terapéuticas,
evidentemente se produce un dano, si bien no di-
recto, si indirecto en la linea de lo que se ha venido
en denominar la perdida de la oportunidad®’. Ese
deber de informar no se limita a los riesgos de la
propia enfermedad puestos en relacion con los re-
medios al alcance del facultativo, sino también a
los riesgos inherentes a una organizacion sanitaria.

Entramos de ese modo en el terreno de la cul-
pabilidad, definida como la atribucién de culpa a
alguien a través de un juicio de imputabilidad de
su conducta®. Puede haber culpa y en cambio no
existir culpabilidad al concurrir una causa de jus-
tificacion que disculpe el comportamiento del fa-
cultativo®. La obediencia debida ha venido siendo
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considerada como causa de justificacion, si bien
con el caracter de eximente de la responsabilidad
penal. En cambio, la responsabilidad civil, por te-
ner un caracter resarcitorio en lugar de punitivo, se
apoya en una concepcion social de la culpa®® que
acentua la obligacién de reparar el dano causado,
de modo que el reproche juridico a través de la
pena se sustituye por la obligacion de damnificar al
perjudicado. Con esa nocidn de culpa —relativizada
en un contexto de responsabilidad objetiva o cua-
siobjetiva- se amplian las posibilidades para la cul-
pabilidad pues basta con que se produzca un dano
antijuridico para que surja la obligacion de resarcir
al perjudicado. Ausente la informacion el dano cau-
sado se traduciria en la imposibilidad de tomar una
decisién que afecta al ambito de su salud. El repro-
che juridico se traduce en la obligacion de indem-
nizar la perdida de oportunidades terapéuticas por
la ignorancia de determinado dato relevante que
omite una opcion vital.

Vemos, pues, como la influencia de la bioética
ha enriquecido el concepto de diligencia exigible,
porque introduce un nuevo factor que habra que
someter a consideracion para valorar la correccién
del resultado. Tal es asi que si el paciente se niega a
un tratamiento médico la actuacion del profesional
pasa necesariamente por respetar esa decision,
ofreciendo las posibles alternativas terapéuticas y
advirtiendo de los riesgos inherentes en todos los
casos posibles. Las consecuencias derivadas de la
decision que se tome se trasladan asi del médico al
paciente. Pero esta situacién no sélo hace recaer
en el paciente la responsabilidad de decidir, sino
que correlativamente eleva el nivel de diligencia del
médico porque se le obliga a un proceso previo
de informacion al paciente, planteandole todas las
alternativas posibles y sus consecuencias, para lo
cual habréa de tomar en consideracion ese conjunto
de factores que enriquecen el concepto de “lex ar-
tis” bajo la expresion “ad hoc”. Esto es, no vale con
informar de las consecuencias asociadas comun-
mente a cada técnica o tratamiento curativo, sino

que tendra que considerar también, como factores
anadidos a una singular ecuacion, las especiales
condiciones del paciente y del entorno en donde el
acto médico se va a desarrollar.

Ambos extremos -riesgos personales y ries-
gos de la organizacion sanitaria- exigen una doble
valoracién. Por un lado del estado del paciente, de
su historial clinico e incluso del de sus ascendientes
a fin de conocer sus antecedentes familiares, todo
ello con el fin de personalizar el riesgo de acuer-
do con el estado actual y predisposicion genética
del paciente, pues resulta evidente que no todos
gozamos de la misma fortaleza fisica ante una ac-
tuacion en nuestro cuerpo aunque sea con fines
curativos, ni las posibles reacciones seran equiva-
lentes en todo caso. En el otro lado de la ecuacion
estan los factores de riesgo asociados al entorno
clinico donde el acto médico va tener lugar, en refe-
rencia tanto a los propios medios empleados como
ala carencia de otros que puedan ser mas eficaces
por modernos o avanzados. Surgen asi elementos
coyunturales que inevitablemente pueden trastocar
la equivalencia del riesgo dentro de la oferta sanita-
ria existente, tanto publica como privada, de modo
que el éxito del tratamiento no siempre dependera
de la eficacia del acto médico, sino también, en
ultima instancia, de la dotacion humana y técnica
de cada centro asistencial.

Esa doble naturaleza de los riesgos sanitarios
—derivados tanto de la interaccion del paciente con
el propio acto terapéutico como con el medio sani-
tario en el cual se va a desarrollar-, representa un
doble esfuerzo informativo que tiene su correlativo
refrendo normativo en los articulos 8 a 13 de la
Ley 41/20025. Podemos llegar a hablar, a tenor
de esta regulacion, tanto de una informacién asis-
tencial como de otra de caracter institucional. La
primera obliga en el ambito de la salud a recabar
el consentimiento libre y voluntario del afectado, lo
que supone un deber de informacion que incluya,
basicamente, las consecuencias importantes de la
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intervencion, los riesgos personales o profesiona-
les para el paciente, los riesgos probables en con-
diciones normales conforme al estado de la ciencia
y las contraindicaciones. La segunda, de caracter
institucional, obliga en el ambito del Sistema Na-
cional de Salud a informar sobre los servicios y
unidades asistenciales disponibles, su calidad y los
requisitos de acceso a ellos, lo que se concreta en
la necesidad de que en cada centro exista lo que
se denomina una carta de servicios.

A tenor de la regulacion expuesta comproba-
mos efectivamente cémo las aportaciones de la
bioética, concretadas en especial en el desarro-
llo del principio de autonomia, han trascendido el
ambito de la Moral para asentarse en el ordena-
miento juridico. La deontologia asume ese nuevo
rol del médico en sus relaciones con el paciente
superando el criterio hipocratico, pero también
la norma legal reconoce el nuevo escenario pro-
fesional dandole un superior marchamo juridico,
consistente en reforzar el deber de informacion
como premisa basica del consentimiento. Igual
sucede en general con todos los deberes del mé-
dico, con lo cual resulta que las nuevas y cambian-
tes técnicas de actuacion necesariamente han de
ordenarse bajo unos principios éticos superiores,
de forma que podamos concebir en este contexto
las relaciones entre el Derecho y la Moral de re-
sultas de una dinamica de “vasos comunicantes”.
La implicacion y desarrollo de tales principios en
la practica asistencial permite revestir al ejercicio
profesional de la medicina de la dignidad moral
que deriva de un “ethos” definido deontoldgica-
mente. Esa exigencia ética, que imbuye al princi-
pio de precaucién, es sin duda la mejor salvaguar-
da frente a los riesgos del progreso sanitario, v,
en su consecuencia, fundamento de la responsa-
bilidad en este contexto.

IV-. Conclusiones.

El impacto de “jusnaturalismo” sobre las ins-
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tituciones juridicas positivas deviene insoslayable
en virtud de diversos cauces de intervencion. El
ciclo histérico que hoy nos toca vivir, con una fe-
cundidad cientifica y tecnolégica asombrosa, nos
obliga repensar determinadas instituciones para
gue puedan dar respuesta adecuada a los interro-
gantes provocados por el temor de que el hombre
quede reducido al objeto de una investigacion sin
mas limites que los de la técnicay el saber en cada
momento. Las posibilidades de intervenciéon en
el genoma humano hacen surgir situaciones des-
conocidas donde se entremezclan aspiraciones
individuales y colectivas contradictorias, y donde
pueden anidar por ello nuevas formas de libertad y
nuevos limites a la responsabilidad.

Asumir estos los retos juridicos implica un es-
fuerzo multidisciplinar en esa tonica relacional en-
tre el mundo de los principios y el de las Leyes, o0
dicho de otro modo, entre la Moral y el Derecho.
No basta con legislar, sino con alcanzar un deter-
minado nivel de consenso social, incluso sobre la
propia definicion del hombre, pues la biotecnologia
—entendida como el conjunto de técnicas y proce-
S0S que emplean microorganismos para desarro-
llar productos y servicios utiles—, cuya apuesta por
la gendmica parece remontar la lucha contra la
enfermedad a etapas anteriores al momento de la
propia concepcion, y que parece que quiere inmu-
nizar a las nuevas generaciones frente a cualquier
riesgo de enfermedad, en ese idea que expresa
Dworkin de “jugar a ser Dios”.

El gran reto de la sociedad del siglo XXI no
reside tanto en dar rienda suelta a la revolucion
biotecnoldgica, sino precisamente en establecer
unos cauces a este fenomeno imparable que nos
permitan sacar el maximo provecho posible del
mismo, con beneficios generalizados —esto es,
con una dimension universal- y sin correr riesgos
que conlleven perjuicios lamentables. De ese
temor surge una conciencia del peligro que los
avances bioteconologicos pueden reportar, situa-
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cion que se enmarca en lo que el Ulrich Beck ha
conceptuado como la “sociedad del riesgo”. Pero
el calculo del riesgo presupone el concepto de
accidente, consecuencia que se halla cada mas
presente por la imparable radicalizacién de los
procesos de modernizacion, tecnificacion y eco-
nomizacion.

Frente al riesgo evidente que entrana, por
ejemplo, la chimenea de una central térmica, cuya
bocana humeante expresa graficamente una reali-
dad contaminante, se encuentra el riesgo derivado
de una tecnologia menos aparente, encerrada en
el reducto de un laboratorio, pero que ofrece solu-
ciones tan novedosas que sus efectos secundarios
se hurtan a la percepcion inmediata de los afecta-
dos. La manipulacion genética, las tecnologias de
la comunicacién y la inteligencia artificial, que, ade-
mas estan mutuamente interrelacionadas, apuntan
—como ha dicho el gurt de la informatica Bill Joy- a
tres potenciales peligros: se revolucionan a si mis-
mas sin cesar, son universalmente utilizables y, en
cuanto tecnologias basadas en el saber, sélo exi-
gen los conocimientos correspondientes.

Para reaccionar a los peligros asociados a
este futuro heterobioldgico Beck alude a una refor-
ma de la ciencia, de forma que ya no pueda seguir
rigiéndose por el lema “los beneficios se privatizan,
pero los riesgos se socializan”, sino alcanzado una

cultura que obligue a las empresas a la interioriza-
cién de los riesgos y con ello a la prevencion de
los mismos. Esa apuesta por la accion preventiva
ha de suponer la anticipacion de la responsabili-
dad en el presente para impedir lo que se barrun-
ta en el futuro, pero sin soslayar el antiguo lema
quirtrgico de que “vulnerando sanamos”. De modo
analogo hay que decir: corriendo riesgos, damos
seguridad; produciendo seguridad, incurrimos en
riesgos.

Quizés sea el momento de traer a colacion
nuestra propia herencia cultural, nacida del ima-
ginario de las civilizaciones greco-latinas alla por
los siglos VIl y VI antes de Cristo. En su mitologia
encontramos figuras como el inmortal Prometeo,
“El Previsor”, inventor de las ciencias, o Dédalo,
gue escapo del laberinto volando con unas alas de
cera, acompanado de su hijo Icaro, que se precipi-
t6 al mar por acercarse demasiado al sol. En todos
esos relatos legendarios subsiste una concepcion
fundamental del pensamiento griego: la ambivalen-
cia de la “techné” en su temible poder de creacion,
dispensadora de vida y muerte. Esa herencia se
traduce hoy en dia en la formulacién del principio
de precaucion, con el que se pretende establecer
limites al efecto de los riesgos del desarrollo, evi-
tando que puedan ser, de una forma absoluta, la
causa de exoneracion frente a las acciones de res-
ponsabilidad.
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perlas cultivadas

por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

Una excelente resolucion —facilitada por el
compaiero José Luis Santos- n° 115/08,
de 22 de febrero, de la Secc.13 de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, sobre la ac-
cion de repeticion resuelve la reclamacion
de una compaiiia aseguradora frente a su
asegurado, del pago de las indemnizaciones
-y honorarios- que hubo de abonar tras un
siniestro que este provoco en conduccion
bajo la influencia debidas alcoholicas

“...de considerar que la existencia de una con-
dena penal firme es requisito para la estimacién de
la demanda (por tanto, de influencia decisiva en la
resolucion del asunto) y resultando de lo actuado
la existencia de una causa penal en curso (proce-
dimiento abreviado en el que habia formulado acu-
sacion el Ministerio Fiscal) sobre los hechos en que
se funda la demanda, que pudieran ser constituti-
vos de delito, el Juzgador debiera haber procedido
de oficio, o incluso oyendo previamente al respecto
a la unica parte comparecida si lo estimara opor-
tuno, a suspender mediante auto el proceso una
vez éste estuviera pendiente exclusivamente de
sentencia, de conformidad, con lo establecido en
el articulo 40 de la LEC. Ello no obstante, tal infrac-
cién procesal no ha de comportar la nulidad de la
sentencia, en tanto el tribunal no estima que concu-
rra la indicada prejudicialidad penal, al considerar
que el resultado de la accion penal (ni siquiera su
existencia) no es determinante del sentido del fallo
en el presente pleito.
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El presupuesto de hecho de dichas normas es
el estado de embriaguez del conductor o la con-
duccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas;
en ningun supuesto se exige como presupuesto
la existencia de una condena penal firme, por lo
que basta para que procede la accion de repeticion
la concurrencia de dichas circunstancias facticas,
que deben resultar cumplidamente acreditadas en
el proceso civil en que se ejercita esa accion, co-
rrespondiendo la carga de la prueba a la asegura-
dora —art. 217 LEC.

La autoridad de la cosa penal en el proceso
civil debe ser mantenida en el sentido de que lo
resuelto en el ambito penal sobre la declaracion
de responsabilidad e imposicion de la pena no
son en si mismas condiciéon o presupuesto de
ninguna norma civil y la vinculacion del juez en
este orden a la sentencia condenatoria es ope-
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rativa sélo en cuanto a la existencia material del
hecho —actividad y resultado- al elemento psico-
l6gico del delito y al grado de participacion del
condenado, sin trascendencia en el debate civil
cuanto el tema atafie a cuestiones distintas (STS
15.2.82); por el contrario siendo absolutoria la
sentencia penal, no existe otra vinculacion para
el Juez civil (s 30 de diciembre 1981) que la es-
tablecida en el parrafo 1° art. 113 LECr cuando
aquella declaré “que no existié el hecho de que
la (accion) civil hubiese podido nacer” y en tal
caso, la responsabilidad derivada de los hechos
no constitutivos de infraccién penal queda enco-
mendada libérrimamente al Juez civil quien puede
establecer la version o “factum” que resulte de
las pruebas practicadas en el proceso civil segun
su libre apreciacion conforme a las reglas de la
sana critica y sin venir vinculado al relato histori-
co de la sentencia penal absolutoria”.
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Si bien la Sentencia numero 907/08, de 9 de diciembre de la
Sala de 12 del Tribunal Supremo, en ponencia de su presidente
Sr Xiol Rios, destacaria por la aplicacion -y no es la primera
vez , recordemos dos de 17 de Julio de 2007- del “Baremo” a
los accidentes laborales (y el 20% de intereses), lo realmente
relevante —en un modo de pronunciarse que recuerda al del Tri-
bunal Constitucional- es la firme inclinacion por la concesion
del perjuicio economico del 10% para la Incapacidad Temporal
Si no se prueban ingresos superiores (a los inherentes recogidos

en las tablas).

“La parte recurrente afirma que se ha aplica-
do un incremento del 10% para la indemnizacién
correspondiente a la incapacidad temporal, cuan-
do la misma ha sido declarada inconstitucional
por el Tribunal Constitucional. Tampoco esta afir-
macion puede ser aceptada, pues la Sentencia
del Tribunal Constitucional 181/2000 declaré la
inconstitucionalidad del apartado B) de la tabla V
del Anexo de la LRCSVM (factor de correccion por
perjuicios econdémicos en incapacidades transito-
rias) «<no de forma absoluta o incondicionada»,

sino unicamente con el alcance de admitir (en el
supuesto de concurrencia de culpa relevante por
parte del agente) la facultad de probar perjuicios
econémicos superiores a los considerados por
las tablas. La parte recurrente no alega ni justi-
fica que la Sala de apelacion, en el ejercicio de
la funcion de valoracién de la prueba que le co-
rresponde, haya considerado probados perjuicios
superiores a los que refleja dicho incremento. En
consecuencia, su aplicacion no puede ser consi-
derada contraria a la constitucion”.

Dado que para nosotros lo realmente interesante es la sen-

tencia que hay tras la noticia, sobre todo en casos como el de
la madre condenada por dar un bofeton y agarrar del cuello a
su hijo de doce anos, transcribo algunas partes de interés de la
Sentencia numero 10/09, de veintidos de enero, de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Jaén.

“Otra cosa serd, a efectos de las alegacio-
nes sobre el derecho de correccion o la justifi-
cacion de dicha agresion, que se deba valorar o
no; la conducta precedente del nifio y la entidad
de la respuesta por parte de la acusada, 'pero
lo que no puede aceptarse es la alegacion de
error examinada en relacién con el hecho pro-
bado.

El tema de autos no versa sobre la 'quiebra
de la paz familiar o situacién de domino o tirania
de un miembro de la familia sobre los otros, sino
si existe un derecho de correccién de los padres
a los hijos que legitime el uso de la violencia fisi-
ca, y si la acusada se extralimitd en el ejercicio
de ese derecho-deber de educacion del menor
al pegar a su hijo en respuesta a un comporta-
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miento también violento y previo del mismo. El
legislador depositario de la voluntad y soberania
del pueblo, ha tipificado en el articulo 153 del c,
Penal el delito de violencia doméstica de forma
en el mismo se' castiga con las penas que contie-
ne en los distintos apartados al que por cualquier
medio o procedimiento causaré a otro menosca-
bo psiquico o una lesién no definidos como delito
en este Cddigo, o golpeare o maltratare de obra
sin causarle lesion...

Por tanto, el simple hecho de golpear al nino
ya incardina la conducta de la acusada en él tipo
penal Contenido en el apartado segundo del pre-
cepto en el que se contempla el supuesto en el
que el agredido fuera alguna de las personas a
que se refiere el articulo 173.2 del Cddigo, entre
las que se encuentran los descendientes del agre-
sor. Sin que desde luego deba aqui cuestionarse
la existencia de dolo, como tamblén parece apun-
tar el recurso, pues es claro que los actos de la
acusada fueron Intencionados y no imprudentes o
faltos de cuidado, por mas que su objetivo fuera
el reprender al nino su conducta, constituyendo
actos de agresion fisica tanto el cogerle por el
cuello para levantarlo del suelo, como el golpe
0 manotazo en la parte de atras de la cabeza
golpeandose el nino contra el lavabo y sangrando
por la nariz.

Por eso la cuestion ya no es asi el hecho es
tipico, es decir incardinable en un tipo penal delic-
tivo; sino si en el caso el derecho de corrteccién’
puede justificar esa conducta en definitiva hacerla
impune por aplicacion de la eximente del articulo
20,7 del C. Penal que exime de responsabilidad
al que obre en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio de un derecho, oficio o cargo.

Y la respuesta, como se expone en la recu-
rrida, es que en el caso de autos no puede apre-
ciarse la concurrencia tal eximente, pues debe
convenirse que la facultad que contenia el articu-
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lo 154 in fine del C. Civil hasta al reforma operada
en virtud de la Ley 54/2007 de '28 de diciembre,
de Adopcion Internacional que la" suprime se limi-
taba a la de corregir razonable y moderadamente
a los hilos manteniéndose actualmente Unicamen-
te la de recabar el auxilie de la autoridad, sin; que
pueda admitirse que alcanzara al castigo fisico ni
al uso de la violencia, pues corregir no equivale a
agredir, maltratar o golpear.

De hecho la propia Exposicion de motivos di-
ciendo: Por otro lado se aprovecha el evidente
vinculo con la proteccién de los menores para
abordar la reforma de los articulos 154, 172,
180 Y 268 del Codigo Civil. Ademéas de mejorar-
se la redaccion de estos preceptos, se da res-
puesta de este modo a los requerimientos del
.Comité de, Derechos del Nino, que ha mostrado
su preocupacion por la posibllldad de que la fa-
cultad de correccion moderada que hasta ahora
se reconoce a los padres y tutores pueda contra-
venir el articulo 19 de la Convencién sobre los
Derechos el Nino de 20 de noviembre de 1989.

De acuerdo con la ya casi unanime doctrina
referida en sentencias de distintas Audiencias
Provinciales, el derecho de correccion, que ve-
mos ha sido incluso suprimido como tal derecho
en al Cadigo Civil, no autoriza ni alcanza la utiliza-
cion del castigo fisico porque en definitiva y como
,expresa con claridad la Sentencia de la Seccién
6~ de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 22 de
julio de 2008, con cita de la de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, de 26 de septiembre de 2007
y recordando ,la sentencia de la Seccibn Sexta
de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19
de septiembre de 2005, "es mas que discutible
que el mencionado derecho a corregir a los hijos
impliqgue que pueda pegarseles, que pueda apli-
carseles castigos fisicos. Corregir significa, en la
acepcion que aqui nos interesa y segun el Diccio-
nario de la Lengua, advertir, amonestar, repren-
der, conceptos que suponen que el fin de la ac-
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tuacion es conseguir del nino que se porte bien,
apartarse de una conducta incorrecta, educar/e,
en definitiva. Por otra parte, no hay que olvidar
que este derecho ya viene limitado por el propio
texto legal cuando se dice que dicha, correccion
sera razonable y moderada. Si desgraciadamen-
te en tiempos pasados se pensod que un castigo
fisico podria quedar incluido en este derecho, hoy
dia las cosas han cambiado y todos los profe-
sionales estan de acuerdo en que los castigos
fisicos no son pedagogicos y solo sirven para ex-
tender y perpetuar conductas violentas. Por el/o,
estimamos que las violencias fisicas constitutivas
de la infraccion penal no pueden ser admitidas
como alga digno de ser incluido en el/ derecho
de correccion.

Ciertamente algunas Sentencias como las de
la. Audiencia Provincial de Cérdoba, Secc. 2a de
9 de marzo de 2004, y Secc. 12 de 17 de enero
de 2008, la de la Audiencia Provincial 'de Bar-
celona, Secc. 20 de 9 de marzo de 2007, la de
la Audiencia Provincial de Vizcaya, Secc. 1%, de
29 de octubre de 2007, estudiando ,la misma:
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cuestion, concluyen que efectivamente algunos
supuestos de hecho en los que la insignificancia
de la accién, como puede ser un cachete o azote
en las nalgas' o una simple bofetada sin intencion
alguna de producir un menoscabo fisico por su
levedad y que no causan lesion propinadas con
intencion de corregir un comportamiento insolen-
te, violento o agresivo por parte del hijo menor
que hace proporcionada tal accion, no merecen
reproche penal,- que no olvidemos solo podria ca-
lificado como el delito de maltrato en el ambito
familiar contemplado en el articulo 153~: confor-
me a las modificaciones legislativas en la materia
justificandose la absolucién el la impunidad del
hecho por aplicacion del principio de intervencion
minima.

Pero en el caso de autos no se trata de una
simple bofetada, sino de varios actos de violen-
cia, que aun motivados por una conducta agresi-
va del menor, dejan incluso huella en su cuerpo,
lo que indica el unos de una fuerza superior al
mero azote que por su intrascendencia, estima-
mos, no mereceria tal reproche penal, no se trata
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como se dice en el recurso, de un simple acto de
represion de una conducta previa impropia, Sino
de la utilizacién de la violencia fisica como unico
medio de correccion de una conducta de cierta
violencia, el lanzamiento de una zapatilla, quizas
al verse desbordada por un chiquillo rebelde y di-
ficil que se enfrenta a ella y no asume las 6rdenes
y disciplina del hogar, en el que el padre solo esta
presente durante el fin de semana por motivos de
trabajo; cualquier persona puede entender y justi-
ficar en un momento dado una reaccion de cierta
violencia en supuestos de tal naturaleza, pero ello
no supone que la conducta de la acusada en el
caso sea impune, pues no se limita a reprender
al menor con un azote sino que le sigue hasta el
bano donde se refugia, empuja la puerta force-
jeando con él hasta que el nifo cae al suelo, entra
la madre y lo agarra por el ello para levantarlo, de
forma que le ocasiona hematomas y le propina un
golpe en la cabeza, dandose el nino con el lavabo
y sangrando por la nariz. Actos que no pueden
calificarse de insignificantes e impunes.

Sin que se estime necesario entrar a analizar
las alegaciones relativas a cual seria el compor-
tamiento correcto de la madre en un caso como
el de autos pues una sentencia penal no puede
pretender ensenar o sentar los métodos correc-
tos de educacion. Sélo cabe decir al respecto
que los padres les asiste al derecho de recabar
el auxilio de la autoridad, como aun dispone el
articulo 154 del Codigo Civil.

Las consecuencias de la aplicaciéon de la
pena de prohibicién de aproximacion o aleja-
miento como se denomina en el recurso, pues
la obligacién del Juez es respetar y aplicar al ley
en cuya redaccion y promulgacion no participa,
y el caso es que el Codigo penal no permite de-
jar de aplicar una norma imperativa por que sus
consecuencias perjudiquen derechos reflejos de
otras personas, como seria el derecho del me-
nor a convivir con su progenitora. Las situacio-
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nes descritas en el recurso que puede producir
la aplicaciéon de dicha pena no facultativa como
estimamos seria deseable en circunstancias ex-
cepcionales, sélo podria evitarse con la conce-
sion de un indulto de la misma que efectivamente
y como luego se expresara, el Tribunal propondra
conforme al articulo 4.3 deL Codigo Penal.

Finalmente debe decirse que esté Tribunal
es consciente de la reaccién suscitada en la opi-
nién publica cuando se dio a conocer la condena
que contiene la sentencia impugnada y que entre
otras cosas ha motivado que se hallan aportado
a la causa multitud de firmas solicitando que la
acusada no vaya a prision, pues es normal que
sin conocer su motivaciéon y la norma penal que
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la fundamenta, pueda causar cierta perplejidad a
algunos sectores de la sociedad que no acaban
de entender ni asumir, desde una tradicion y cos-
tumbres en las que se aceptan como normales
e incluso habituales tales conductas, esto es las
bofetadas, azotes o cachetes a veces sobre ni-
nos de corta edad, su pretexto de su correccion
y educacion que los hechos por los que condena
dicha sentencia son perfectamente incardinables
en el delito de maltrato en el ambito familiar que
se aplica en la misma.

El Tribunal considera que en el caso debe
hacerse uso de la facultad que contempla el arti-
culo 4.3 del C. Penal, proponiendo el indulto de
la pena de prohibicion de aproximacion, con la

consiguiente suspension de su ejecucion en aras
de lo establecido en el apartado 4 de dicho pre-
cepto. Su aplicacion puede producir consecuen-
cias perjudiciales para los dos hijos menores de
la acusada, que se encuentran a su cargo duran-
te la mayor parte del tiempo al trabajar el pa-
dre durante la semana fuera de la ,localidad; Es
claro que si dicha prohibicion sélo afecta a uno
de ellos, e producirla una indeseada separacion
de los hermanos ,0 incluso una situacion de des-
amparo provocada por la aplicacion imperativa y
rigurosa de una norma penal que en el caso, no
grave y aislado del seno familiar, la Sala conside-
ra no resulta proporcionada, ni aln necesaria a
los efectos de la finalidad de la misma, de reedu-
cacion y proteccion de la victima.”
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El auto numero 127/08 de 24 de octubre de la Seccion 4 de la
Audiencia Provincial de Granada, en ponencia del llmo Sr. Gallo
Erena -facilitado por el compainero Francisco Ramirez Cara-, de-
cide acertadamente (y pone orden sin duda) en la controvertida
reclamacion de la protesis en los supuestos de amputacion de
extremidad inferior, en la primera instancia civil pese a la reser-
va operada en ambas instancias penales estimo la excepcion de
cosa juzgada , denegandose el pago de la primera protesis -de las
sucesivas atin no adquiridas- no pues aun no se ha formulado- es
por es ello que el resultado final es justo sin duda:

“En razon a cuanto antecede, reclamandose
en la demanda de autos la prétesis a que se refiere
la factura de 22/7/2005, por importe de 5.097,29
€, relativa a la amputacion sufrida en el citado ac-
cidente y vista la antes referida reserva, debemos
concluir la inexistencia de cosa juzgada (art. 222
LEC) en lo referente a la accion ejercitada, debien-
do ser estimado en parte el recurso, sin que proce-
da condena en las costas del mismo”.

Lo anterior, que pudiese resultar obvio no lo
es tanto, de hecho no lo fue para el Magistrado en
| primera instancia civil, que fall6 —con inherente
desconcierto del actor-:

“Estimando como estimo la excepcion de
cosa juzgada alegada al contestar a la demanda,
debo acordar y acuerdo el sobreseimiento de las
presentes actuaciones, con imposicion de costas
a la parte apelante”. No es sino el principio del
final para un accidente de mayo de 2003, que
en Sentencia del Juzgado de Instruccion tras el
juicio de faltas, concluia respecto a la reclama-
cion relativa a las prétesis en los fundamentos
juridicos:

“Se rechazan las peticiones de la Acusacion
Privada relativas al coste de las proétesis de la vic-
tima. La primera porque ya se ha indemnizado la
secuela que motiva tal peticién”.
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Y en el fallo:

“Sin que haya lugar a conceder indemnizacion
alguna por el coste de las protesis de la lesionada
y para la adaptacion del vehiculo que piensa ad-
quirir la misma, capitulos estos para los que se le
hace expresa reserva de las acciones civiles co-
rrespondientes”

En el recurso de apelacion (penal), la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Granada, dic-
ta Sentencia nimero 382, de 20 de Junio de 2005,
en la que tampoco concede cifra alguna por los
gastos de protesis en atencion a que:

“Asi se desprende ademas del examen del
dictamen del médico forense (folios 100 y 101),
en el que se hace una especial consideracion a
la protesis como perjuicio estético dentro del ca-
pitulo del menoscabo estético derivado de las
lesiones. La indeterminacion del posible numero
de prétesis que vaya a precisar la lesionada en
el futuro, asi como el importe de cada una de
ellas, imposibilita fijar en la sentencia las indem-
nizaciones futuras, lo cual seria contrario a lo
dispuesto en los articulos 219y 220 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (aplicada por analogia), sin
perjuicio de la reserva de acciones civiles, tal y
como acertadamente se recoge en la meritada
Sentencia.”
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Frente a la Sentencia dictada en el Juicio de
Faltas, que —en mi criterio no es compartible-
la apelaciéon penal estimaba que este concepto
estaba incluido tanto en la secuela funcional (am-
putacion unilateral) como en el perjuicio estético
considerable. La estimacion y concesion de la fac-
tura por la adquisicién de la primera protesis en
esta segunda instancia civil —cuarta por tanto- es
sin duda un logro pero; que sera de las futuras
protesis? Lo resuelve por ejemplo la sentencia
de la Audiencia Provincial de Baleares 186,/2000
(Seccion 20) de 11 de julio que viene a establecer
lo siguiente:

“Finalmente se combate en el recurso el pro-
nunciamiento relativo a «gastos farmacéuticos que
se justifiquen y acrediten para futuros cambios de
prétesis». Quizas fuera mas equivoca la peticion
de la parte denunciante, pero de lo que se dice en
la Sentencia ha de entenderse que dichos gastos
debera afrontarlos ja entidad Mutua General de Se-
guros! cuando sea inminente la renovacion de la
prétesis o cuando efectivamente se haya procedi-
do a renovarla; no hay que entenderlo pues como
un calculo actuarial de presente, sino como una jus-
tificacion o acreditacion que necesariamente sera
cuando vaya a producirse o se haya producido”.
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Aun cuando hay cierta distancia en el tiempo, por lo original del
pronunciamiento -no hay muchos- transcribo el fundamento de
derecho 52 de la Sentencia nimero 382/05, de 20 de Junio de la
Seccion 1? de la Audiencia Provincial de Granada- ponente limo. Sr.
Cuenca Sanchez, sobre los perjuicios morales complementarios:

“La cuestién estribaria en si para alcanzar
los noventa puntos puede tomarse en considera-
cion el perjuicio estético, y la respuesta creemos
debe ser afirmativa por cuanto se trata de lesio-
nes permanentes que quedaran comprendidas

en la Tabla IV, y ademas son concurrentes con
otras (aun cuando no se integren en la férmu-
la de Baltazhar), careciendo el capitulo especial
dedicado al perjuicio estético de una Tabla de
factores de correccion”.

Sin duda el Derecho avanza en respuesta a los retos que la cruda
realidad le plantea —como el mas palpable de los laboratorios
juridicos-, y asi a ello trata de enfrentarse la Sentencia niimero
146/08, de 10 de Noviembre de la Sala 1? del Tribunal Constitu-

cional:

“La demandante y el causante habian mante-
nido una relacion de noviazgo de dieciséis anos y
convivieron juntos durante los dos anos previos al
fallecimiento. Fruto de dicha relacién tuvieron una
hija, que nacio tras el fallecimiento del causante.
La demandante y el causante decidieron contraer
matrimonio candnico, fijando la fecha de la boda
para el dia 16 de diciembre de 2000. Para ello
habian realizado ya todos los tramites necesarios,
habiendo firmado ambos contrayentes el expedien-
te matrimonial en presencia de dos testigos. El dia
15 de diciembre de 2000, a las 0:05 horas, el cau-
sante fue asesinado por don Tedfilo Pascual Feo,
hermano de la demandante, quien se oponia a la
relacion entre ésta y el causante.

La demandante de amparo solicito el reco-
nocimiento de la pension de viudedad con causa
en el fallecimiento de don Nicolas Bernardo Ro-
driguez, con quien convivia. El Instituto Nacional
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de la Seguridad Social desestimo la solicitud por
no ser o haber sido la solicitante conyuge del
fallecido, no existiendo imposibilidad legal para
haber contraido matrimonio con anterioridad a la
fecha del fallecimiento. Formulada reclamacion
previa la misma fue también desestimada.

....Que entendié que ni la convivencia de he-
cho estable ni la voluntad de contraer matrimonio
resultaban, por si mismos, suficientes para cons-
tituir el presupuesto factico-juridico del acceso a
la pension de viudedad de la Seguridad Social,
faltando el requisito del matrimonio formalizado
juridicamente.”

La Sentencia entiende respecto que la peti-
cion alternativa sobre el “derecho a obtencion de
pension, incluso sin vinculo matrimonial que “Ni
en la Sentencia de aplicacion ni en el Auto que
resuelve el incidente de nulidad de las actuacio-
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nes es posible apreciar consideracion especifica
de la Sala respecto de la segunda de las cues-
tiones planteadas por la recurrente, esto es, la
relativa, a la posibilidad de lucrar la pension de
viudedad, aun en el supuesto de inexistencia de
matrimonio, por la aplicaciéon analégica —es art.

4CC- de la disposicion adicional décima de la
Ley 30/1981, cuestion sobre la que, por el con-
trario, si que hubo un pronunciamiento expreso-
desestimatorio-en la Sentencia del Juzgado de lo
Social”. Ahora no cabe sino esperar al siguiente
pronunciamiento.

El miércoles 3/12/08, podiamos leer en la prensa la noticia de la
absolucion de dos acusados-tras quince meses en prision- respecto
de una carrera ilegal de vehiculos en la que fallecio un hombre.
Y se referia a la Sentencia n° 389/08, de uno de Diciembre de
2008, de la Secc. Primera de la Audiencia Provincial de Cadiz,- con
analisis del dolo eventual, la imprudencia, o la omision del deber
de socorro- facilitada por el compaiero José Luis Ortiz Miranda,
y que propiciara con toda seguridad una posterior reclamacion
frente al Ministerio de Justicia por responsabilidad patrimonial.

“....C) No consta suficientemente probado que,
tras haber pactado de antemano llevar al cabo una
arriesgada carrera o competicion de coches en la

carretera A-2229 (N-340 Vejer de la Frontera), ni
por concierto previo o por un "pique" momentaneo
entre ambos conductores, entraran en competicion
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los acusados Borja G y Jesus M, ni que los turis-
mos Golf y Ford conducidos por ambos circularan
a altas velocidades y sin mantener la distancia de
seguridad por esta carretera, ni que llegaran a ade-
lantar a varios vehiculos que se encontraron en su
carril en tramos de linea continua con invasion del
carril de sentido contrario, ni que condujeran pre-
viamente durante un espacio de tiempo de forma
temeraria, a velocidad excesiva teniendo en cuenta
las caracteristicas de la via, efectuando maniobras
de adelantamientos entre ellos asi como a terceros
vehiculos en lugares prohibidos, ni, en fin que pre-
viamente al accidente enjuiciado pusieran en peli-
gro la vida de numerosas personas que circulaban
a esa hora por la carretera., al tratarse de verano
y domingo*.

“SEGUNDO.- El tema discutido y negado por la
defensa de Borja es la existencia afiadida para su
defendido del delito de omision del deber de soco-
rro, cuyos requisitos son los conocidos por todos:
I° una conducta omisiva sobre el deber de socorrer
a una persona desamparada, en peligro manifies-
to y grave, es decir, que necesite proteccién de
forma patente y conocida, sin que existan riesgos
propios o de un tercero, 2° una repulsa por el ente
social de la conducta omisiva del agente, 3° una
culpabilidad constituida, no solamente por la con-
ciencia del desamparo de la victima y la necesidad
de auxilio, sino ademas por la posibilidad del deber
de actuar. En este sentido, la existencia de dolo se
da como acreditada en la medida en que el sujeto
tenga conciencia del desamparo y del peligro de la
victima, bien a través del dolo directo (certeza de la
necesidad de ayuda) o del eventual (en funcion de
la probabilidad de 1a presencia de dicha situacion,
pese a lo cual se adopta una actitud pasiva).

Pues bien, sin discutir los dos primeros requisi-
tos, el acento defensivo se pone en negar el tercer
presupuesto, en base a la influencia alcohdlica o
toxica de su patrocinado. No cabe negar que el
acusado Borja tuviera una cierta influencia alcoholi-
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ca, ahora bien tampoco es desdenable afirmar que
ello no le impedia ser consciente del brutal impacto
ocasionado al volante de su vehiculo asi como que
en ese momento existia desamparo y peligro para
los ocupantes del otro vehiculo Seat Ibiza. La in-
fluencia alcoholica no elimina la conciencia del des-
amparo y la existencia de personas necesitadas de
ayuda en este preciso momento, por no hablar de
victimas que gritan, que piden auxilio para salir del
vehiculo. Por ello, la ingesta de alcohol no elimina
el elemento subjetivo o culpabilistico de! tipo penal
de omisién del deber de socorro, de forma que
esta Sala considera totalmente ajustada a derecho
la tesis acusatoria que se plantea en esta causa.

Al respecto, es peculiar lo realizado por el pro-
cesado que se inventa una historia sobre el acci-
dente ante la médico del Ambulatorio, tal y como
refleja el apartado D) del relato de hechos probadas
(caida de un ciclomotor en el que iba de ocupante),
lo que es poco compatible con una merma notable
de imputabilidad o pérdida de facultades”
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..."TERCERO.-
Los hechos que se
declaran probados no
constituyen legalmen-
te ni un delito de ho-
micidio doloso even-
tual, de] arto 138 de]
Cadigo penal, ni dos
delitos de lesiones
doloso eventual del
articulo 147.10 de
igual texto legal, ni,
en fin, un delito con-
tra ]a seguridad del
trafico del articulo
384.1 del Codigo pe-
nal (conduccién con
temeridad manifiesta
y consciente despre-
cio por la vida de los
demas), tal y como
insiste la acusacion particular, por lo que no cabe
condenar en tal sentido al procesado Borja, sino
en la linea acabada de exponer en el anterior fun-
damento.

Es cierto que el homicidio admite su comision
con dolo eventual. Para ello en la valoracion de
la conducta individual debe existir un claro conoci-
miento de que se genera un peligro concreto juri-
dicamente desaprobado y, no obstante, se actuay
continda realizando la conducta, sometiendo a la
victima a un claro riesgo que no tiene la seguridad
de poder controlar y, aunque no persiga directa-
mente la causacion del resultado, hay un elevado
indice de probabilidad de que se produzca. Entra
aqui en la valoracion de la conducta individual pa-
rametros de razonabilidad de tipo general que no
puede haber omitido considerar el agente.

Como sabemos, actualmente, la postura en
cuando al dolo eventual puede ser calificada de
ecléctica, conjugando la tesis de la probabilidad

perlas cultivadas

con la del consentimiento, considerando que el
dolo eventual exige la doble condicion de que el
sujeto conozca o se represente la existencia en su
accion de un peligro serio e inmediato de que se
produzca el resultado y que, ademas, se confor-
me con tal produccién y decida ejecutar la accion
asumiendo la eventualidad de que aquél resultado
se produzca. Pero, en todo caso, es exigible la
conciencia o conocimiento por el autor del riesgo
elevado de produccion del resultado que su accion
contiene. O sea, siempre sera exigible un plus en
el riesgo, un plus de probabilidad, ya que en otro
caso cualquier accion temeraria conduciendo un tu-
rismo habria que residenciarla en el dolo eventual,
reduciendo al minimo la imprudencia grave.

Es mas, la imprudencia puede ser consciente
0 con representacion en funcién de si el sujeto se
representd el resultado. En esta Ultima se infrin-
ge voluntariamente el deber de advertir el riesgo
mientras que la culpa consciente se infringe de la
misma manera el deber de evitar el riesgo adverti-
do. En esta ultima se plantean evidentes problemas
de delimitacién con el dolo eventual, pero que no
pueden desplazar automaticamente el homicidio
imprudente al homicidio doloso, para ello seria obli-
gado entender que el acusado en cuestion habia
advertido con mayor tiempo y espacio el riesgo y
actuado con absoluta indiferencia en cuanto a su
elevado indice de produccion.

Pues bien, desde el momento en que la propia
acusacion particular entiende que el acusado Bor-
ja se encontraba con sus facultades alteradas por
la ingestién de bebidas alcohdlicas que afectaban
al control de su inteligencia y voluntad, esta claro
gue no se puede entender ni deducir que precisa-
mente tenia dolo eventual y que circulaba con cla-
ridad en la creencia y aceptacion de un resultado
muy probable de tipo lesivo o letal. La conducta
del acusado es, a todas luces, gravemente impru-
dente, que debe ser reputada en la calificacion ge-
neral como temeraria y causal, determinante del
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resultado mortal y lesivo, pero no de un a ctuar
intencionadamente homicida, ni siquiera de forma
eventual.

En la tesitura que nos ocupa, es mucho mas
razonable entender que el homicidio y las lesiones
cometidas por Borja en el ambito del trafico auto-
movilistico se han desarrollado por imprudencia,
grave eso si, al igual que ocurre en el desarrollo
de otras actividades generadora de riesgo en ac-
cidentes de trafico por desgracia numerosos y se-
mejantes en cuanto a la invasion del carril contra-
rio. Nos encontramos ante una llamativa falta de
precauciones automovilisticas en una calzada de
las caracteristicas en su momento resenadas, la
ausencia absoluta de cautela o el olvido total de las
mas elementales normas de prevision y cuidado,
a consecuencia de la cual se produce la muerte
de una persona y las lesiones grave de otros dos
usuarios del Seat siniestrado.

La tesis de la acusacion particular sélo cabe
sustentarla con cierta probabilidad desde. el pris-
ma de una clara y persistente competicion automo-
vilistica, extremo no probado ...."

“....En definitiva, en la linea expuesta en el
primer fundamento y partiendo de los hechos de-
clarados probados en base a la apreciacion en
conciencia de las pruebas testificales, solo se
evidencia con claridad la conduccién temeraria
de un procesado, Borja, no de dos. La tesis de
la acusacioén solo cabe sustentarla en declaracio-
nes que no estan dotadas de potencialidad signifi-
cativa para erigirse en prueba suficiente y deducir
inequivocamente "encontramos de antemano ante
una arriesgada carrera o competicion de coches
en la carretera, bien por concierto previo, bien por
un "pique” momentaneo entre ambos conductores
Borja y Jesus".

Tenemos testificales, pero demasiado genéri-
cas e insuficientes para llegar a la conclusion evi-
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dente de la carrera o competicion de coches, sea
premeditada o instantanea. El testigo y perjudicado
Juan habla del adelantamiento del Golf en la propia
curva y unos posibles chirridos de ruedas, inmedia-
tos al impacto; por tanto, no tiene mayor referencia
temporal ni visual sobre una conduccién previa te-
meraria competitiva de ambos turismos.

El testigo Francisco Javier declara que le ade-
lanta a velocidad el Ford y después el Golf pero, ya
inmediatamente, ve el accidente y dos personas
al lado del vehiculo siniestrado, que coinciden con
Jesus y Alfonso. Tampoco este testigo puede servir
de soporte razonable para construir una carrera de
vehiculos con temeridad manifiesta y desprecio a
la circulacion rodada, aunque este conductor intu-
yera para si esta posibilidad y, por ello, se pusiera
a reprocharle la velocidad al procesado Alfonso.

Por ultimo, el testigo protegido n° 1, que iba
en moto, observa que le adelantan dos vehiculos a
velocidad, pero en una recta, por tanto sin poder
hablar de temeridad y creacion de riesgo. Estaban
a poca distancia entre si, continta el testigo, pero
"'no puede confirmar si estaban echando una carre-
ra entre en 0s". De inmediato se produce el acciden-
te al que también el testigo llega de los primeros,
comprobando la presencia de dos acusados Jesus
y Alfonso, a quienes "vio ayudar’, aunque también
escuchd una conversacion entre ellos sobre la “fal-
ta de carnet de Borja".

No hay mas referencias ni percepciones sen-
soriales. A efectos dialécticos, se puede hablar de
una posible, nunca segura, contienda automovilisti-
ca —un piqgue momentaneo como dice la acusacion
publica—. Ahora bien, sin mayores referencias tem-
porales, sin declaraciones de otros conductores
que hubieran visto una mayor secuencia competi-
tiva de los dos vehiculos en cuestion, esta Sala se
ve imposibilitada para sentar una conclusién en tal
sentido y prefiere optar por el principio jn dubio pro

”
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José Manuel Lopez
Garcia de la Serrana

por M?* Carmen Ruiz-Matas Roldan

Nuevamente tenemos aqui la oportuni-
dad de contar con la colaboracion de un
Magistrado, en este caso de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, don José Ma-
nuel Lopez y Garcia de la Serrana, quien
ha participado con anterioridad en nuestra
Asociacion, mediante la aportacion de dos
articulos doctrinales a nuestra Revista y
asimismo como ponente en varios Congre-
sos. En esta ocasion aprovechamos para
preguntarle sobre alguna de las nuevas
Sentencias recaidas sobre la materia que
nos ocupa, dado su profundo conocimien-
to sobre la misma asi como su dedicado
estudio a la evolucion que viene sufriendo.
Por todo ello le agradecemos sinceramen-
te el haberse prestado tan amablemente
para contestar a las siguientes preguntas.
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Como a todos aquellos colaboradores que
he entrevistado me gustaria saber cual es tu
opinion sobre nuestra Asociacion y las activi-
dades que desarrolla.

Tengo un gran concepto de la Asociacion y de sus
actividades. Pienso que en el mundo del derecho
la responsabilidad civil prima, no sélo a nivel extra
contractual, sino, también, al contractual, porque
todo incumplimiento de un contrato supone que el
incumplidor incurre en responsabilidad civil.

;Consideras realmente que este tipo
de agrupaciones y asociaciones puede
contribuir de manera decisiva al desarrollo
de las materias juridicas sobre las que se
estudia y trabaja, en nuestro caso sobre la
responsabilidad civil y el seguro?

Pienso que si, ya que su especializacion hace que
se profundice en el estudio de esa materia.

Qué opinion le merece la interpretacion que
sobre asuntos de responsabilidad civil ofrece
la Jurisprudencia actual de nuestro Tribunal
Supremo, me refiero al propdsito de matizar el
exceso de objetivacion que venia aplicandose
de forma casi genérica en las resoluciones
volviendo a exigir la prueba sobre el elemento
culpabilistico.

A bote pronto, creo que no estd mal, pero no
debemos olvidar que quien crea un riesgo y a raiz
de ello causa un dano vendra obligado a probar que
falta el necesario nexo causal entre su actividad y el
dano. Que previé todos los peligros y que tomo las
disposiciones necesarias para evitarlos. La carga
de la prueba, cuando se trata de responsabilidad
civil contractual gravita sobre el que incumplid sus
obligaciones, pues asi lo imponen los articulos 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civily 1.104, 1105y 1183 del
Caodigo Civil, precepto que establece la presuncién
“iuris tantum” de que el incumplimiento de las
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obligaciones se debe a la culpa del deudor, presuncion
aplicable, igualmente segun la jurisprudencia, cuando
se trata de obligaciones de hacer.

¢En qué situacion podria decir que nos encon-
tramos ahora en relacion a dicho tema?

Creo que en el buen camino, pues, proximamente,
se va a celebrar un encuentro de magistrados
de las distintas Salas del Tribunal Supremo para
unificar criterios en esta materia.

En relacion a la reciente Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, que por
fin acepta la competencia de la jurisdiccion
social para todas aquellas reclamaciones de-
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rivadas de accidentes de trabajo, a excepcion
de cuando se demande conjuntamente a un
tercero particular ;cuales cree que seran las
consecuencias de dicha resolucion? ;Con la
misma se da solucion a todos los supuestos
que puedan plantearse?

Esta sentencia de 15 de enero de 2008 de la Sala |
constituye un primer paso. Pero creo que deberan
darse otros. Porque ;Qué sucedera en el supuesto
de contratas y subcontratas? y ;Cuando intervenga
una empresa dedicada a la prestacion de servicios
de prevencion externa?, o ;cuando el hecho es
imputable a empleados del empresario, como
arquitectos, ingenieros y otros, personas por las
que responde el patrono?

¢Qué opinion le merece la labor de unificacion
de criterios que actualmente viene realizan-
do la Sala Primera del Tribunal Supremo en
temas que hasta ahora venian siendo tan
conflictivos?

Muy positiva.

¢(Podremos ver asi también en breve una labor
de unificacion en la Sala Cuarta?

Si, porque existen cuestiones pendientes que no se
hanresuelto porque no se han planteado. Por unlado
tenemos las cuestiones relativas a la jurisdiccion
competente cuando intervienen terceros, como
servicios de prevencion externos, subcontratistas,
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empleados de la empresa o personas contratadas
por ellas en virtud de contrato no laboral. Por
otro lado, quedan cuestiones pendientes en
cuanto al fondo, como seria la mejor manera de
calcular la indemnizacion por lucro cesante y
como juega el pago de intereses, desde cuando se
deben y si su abono responde al reintegro de los
frutos del capital o a la actualizaciéon del mismo.
Proximamente, se va a celebrar una reunion de
todas las Salas del Tribunal Supremo para unificar
criterios en esas cuestiones y otras relacionadas
con la responsabilidad civil.

:Consideras que a los efectos de computar
el plazo de prescripcion de la accion por
responsabilidad extracontractual en caso de
lesiones, el momento inicial de dicho plazo
debe ser la declaracion del INSS, aunque el
alta médica, como es logico, se haya produ-
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cido con anterioridad o esa resolucion sélo
debe considerarse como una declaracion ad-
ministrativa que no afecta de forma diferente
ala determinacion del daio sufrido? ;Por qué?

El “dies a quo” para el computo de la prescripcion
coincide con aquél en el que la acciéon pudo
gjercitarse. Por ello, mientras no finaliza el proceso
penal que se pudiera seguir no empieza a correr la
prescripcion, ni tampoco cuando el dano no se ha
consolidado, esto es mientras no existen secuelas
permanentes e irreversibles, al ser posible la
mejoria. Consiguientemente, tampoco empieza
a correr mientras se tramita el procedimiento
administrativo o judicial en el que se resuelve sobre
la capacidad laboral residual del presunto incapaz,
pues la incapacidad laboral es un concepto
indemnizable que no puede reclamarse mientras
no la reconoce una resolucion firme.
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Baremo 2009

I. DISPOSICIONES GENERALES
MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

Resolucion de 20 de enero de 2009, de la Di-
reccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes, por la que se da publicidad a las cuantias de
las indemnizaciones por muerte, lesiones perma-
nentes e incapacidad temporal que resultaran de
aplicar durante 2009 el sistema para valoracion de
los darnios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion.

El texto refundido de la Ley sobre Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehicu-
los a Motor, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre, establece que
anualmente, con efectos de primero de enero de
cada ano, deberan actualizarse las cuantias indem-
nizatorias que se recogen en el sistema para la
valoracion de los dafos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion y, en su
defecto, quedaran automaticamente actualizadas
en el porcentaje del indice general de precios al

consumo correspondiente al ano natural inmediata-
mente anterior.

En este ultimo supuesto, y con la finalidad
de facilitar el conocimiento y aplicacion del sis-
tema, la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones debe dar publicidad a las cuantias
resultantes.

Habida cuenta que segun datos del Instituto
Nacional de Estadistica, el indice general de pre-
cios al consumo se incrementé en el 1,4 por ciento
en el periodo de referencia, procede actualizar en
tal cuantia para el ejercicio de 2009 el sistema de
valoracion citado. A estos efectos se toman como
base las cifras contenidas en el anexo del texto
refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, una
vez incrementadas en las actualizaciones corres-
pondientes a los anos 2005 a 2008.

Sobre la base de cuanto antecede, esta Direc-
cion General de Seguros y Fondos de Pensiones ha
acordado:
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Dar publicidad a través de esta Resolucion
a las indemnizaciones, vigentes durante el ano
2009, para caso de muerte, lesiones permanen-
tes e incapacidades temporales, que resultan de
aplicar el sistema para la valoracion de los danos
y perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacion, recogido en el texto refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
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la Circulacion de Vehiculos a Motor, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de oc-
tubre, incorpordndose como anexo las cuantias
actualizadas.

Madrid, 20 de enero de 2009. El Director Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones, Ricardo
Lozano Aragiliés.
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B VIl CONGRESO NACIONAL. SANTANDER.
NOVIEMBRE 2008

En esta edicién de 2008, el comité organizador
del Congreso Nacional considerd conveniente esta-
blecer cuatro blogues tematicos: Cuestiones sobre
RC en general; Cuestiones sobre Seguridad Vial; Re-
formas legales en materia de RC y Seguro y Otras
cuestiones de RC.

En el primer blogue “Cuestiones sobre RC en
general” se recogieron temas referidos a la respon-
sabilidad civil en cualquier &mbito, comenzando por
el trabajo de Eduardo de Urbano Castrillo, Magis-
trado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo,
que se centrd en una materia tan de actualidad como
es la siniestralidad en la construccion por faltas de
medidas de seguridad y analizé la jurisprudencia mas
actual sobre la materia, subrayando qué elementos
deben concurrir a la hora de estimar la existencia de
responsabilidad civil del coordinador en materia de
seguridad y salud ante un accidente de trabajo. Se
trata, pues, de un estudio que ayuda a comprender
mucho mejor esta materia y asimismo se convierte
en una guia para el trabajo diario en la misma.

En la segunda intervencion, a cargo del Fiscal
Jefe de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Je-
sus Caballero Klink, se analizé uno de los ambitos
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de la responsabilidad civil que surge cada vez con
mas fuerza en nuestra sociedad, la responsabilidad
medioambiental, puesto que todas aquellas activi-
dades o actuaciones que atacan al sistema medio-
ambiental generan una importante responsabilidad
civil a cargo de los responsables de la actividad,
responsabilidad ésta que se configura de una forma
objetiva, donde la relacion de causalidad se erige en
elemento principal de la misma, dejando asi a un mar-
gen el elemento culpabilistico.

La tercera de las ponencias corrié a cargo de
Gonzalo lturmendi Morales, Abogado, quien nos
hablé de la responsabilidad civil de las sociedades
profesionales, figura ésta que nos interesa de for-
ma particular al adoptarse por muchos de nosotros
como una forma de desarrollo de nuestra profesion.
Sin duda surgen muchos interrogantes acerca del ré-
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Sesién inaugural del
VIII Congreso Nacio-
nal de la Asociacién.

gimen juridico de las mismas, los cuales se abarcan
de forma explicita en este trabajo.

Este bloque se finalizd con una exposicion de
Esperanza Alcain Martinez, Profesora Titular
de Derecho Civil de Granada, que desarrolld una
ponencia dedicada al estudio de la responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad inte-
lectual y mental. Sin duda es un tema mas que
interesante, el cual genera distintas responsabili-
dades dependiendo del tipo de régimen al que se
encuentren sometidas estas personas, y que por
tanto necesita de un estudio particular.

El segundo bloque se centré en el tema “Cues-
tiones sobre Seguridad Vial’. Para analizar las
reformas operadas en esta materia se contd con
el trabajo realizado por Julian Sanchez Melgar,

La jornada del jueves por la mafiana, moderada por Javier Lépez, estuvo protagonizada por las ponencias de
Eduardo de Urbano Castrillo, Jesus Caballero Klink, Gonzalo Iturnendi Morales y Esperanza Alcain Martinez.
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Magistrado de la Sala 22 del Tribunal Supremo, que
analizo los nuevos delitos contra la seguridad vial
y sus incidencias en la responsabilidad civil. Sin
duda se trata de un estudio necesario sobre nue-
vas figuras juridicas con las que nos tenemos que
familiarizar y sobre todo conocer cuél va a ser su
tratamiento.

En cuanto al segundo trabajo de este bloque,
corri a cargo de Angel Nufiez Sanchez, Fiscal de
la Audiencia Provincial de Cadiz, quien expuso sobre
los juicios rapidos en materia de tréafico, incidiendo
también en el tratamiento que en los mismos se hace
sobre la responsabilidad civil. Un magnifico trabajo el
realizado, tal y como nos tiene acostumbrados este
ilustre jurista gaditano.

Por ultimo en esta seccion José Manuel de
Paul Velasco, Presidente de la Seccién 4% de la Au-
diencia Provincial de Seuvilla, ofrecié un estudio sobre
los nuevos delitos de conduccion peligrosa ex lege
del articulo 379 del Cadigo Penal. Se trata de un tra-
bajo que nos sirve también de herramienta util para
el trabajo diario en nuestra profesion y que agrade-
cemos enormemente que Se nos presentase de esta
manera y a cargo de un excelente estudioso de la
materia como es este ponente.

Se abrio el tercer bloque de materias del Congre-
so bajo el apartado dedicado a las “Reformas lega-
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En la tarde del jueves, el
turno correspondié a Ju-
lidn Sdnchez Melgar, An-
gel Nufiez Sénchez y José
Manuel de Paul Velasco,
bajo la moderacién de
José Maria Herndndez Ca-
rrillo.

les en materia de RC y Seguro”, el cual comenzo
con la ponencia de Julio Veloso Montero, Direc-
tor de la Division de Siniestros de Allianz en Espana
quien presento su trabajo sobre el nuevo Reglamento
de la LRCSCVM, analizando la nueva descripcién de
qué debe considerarse como vehiculo de motor, asi
como del concepto del hecho de la circulacion, ade-
mas del anélisis de otras disposiciones generales del
Reglamento.

Y como continuacion del tema anterior, se en-
cargé a José Manuel Villar Calabuig, Director de
la Division de Siniestros Autos de Groupama, el ané-
lisis que dentro del nuevo Reglamento se le da a la
figura de la oferta y respuesta motivada, asi como
a los convenios de indemnizacion directa. Y es que
esta ha sido una de las novedades mas llamativas
del nuevo Reglamento, la cual comienza a tramitarse
en cada vez mas siniestros y que por tanto conviene
conocer a fondo.

La tercera intervencion en este bloque co-
rrespondi6 a Alberto Javier Tapia Hermida,
Profesor Titular de Derecho Mercantil y miembro
del Bufete Sanchez Calero, quien abarcé la refor-
ma de la Ley del Contrato de Seguro haciéndose
seis preguntas esenciales sobre esta reforma, un
trabajo imprescindible para quienes nos dedica-
mos a esta materia, dado que se trata del estudio
de la norma principal en materia de seguro, pero
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El viernes expusieron sus ponencias Julio Veloso Montero, José Manuel Villar Calabuig, Alberto Javier Tapia

Hermida y Juan Antonio Xiol Rios.

sobre todo por la profundidad de las cuestiones
planteadas y la claridad en sus posicionamientos
que denotan un grandisimo conocimiento de esta
materia.

Y por ultimo cerrando el bloque, Juan Antonio
Xiol Rios, Presidente de la Sala 12 del Tribunal Supre-
mo y asiduo ponente en nuestros congresos, quien
analizo la tan escuchada necesaria reforma del siste-
ma legal valorativo, algo que sin duda requiere de un
analisis a fondo para de este modo poder conseguir

que el nuevo sistema de solucion a todos aquellos
problemas con los que actualmente nos encontra-
mos. Y es que desde su promulgacion, el sistema
legal valorativo del dafio corporal para los acciden-
tes de circulacion, conocido en nuestra terminologia
habitual de forma poco ortodoxa como “el baremo”,
ha sido objeto de fuertes criticas tanto doctrinales
como jurisprudenciales, algunas con mayor acierto
y otras carentes de justificacion, pero lo cierto es
que después de los mas de doce anos que han tras-
currido desde su entrada en vigor, se han detectado
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La asistencia a las diferentes ponencias fue excepcional.

muchos extremos del mismo que deberian aclararse
e incluso rectificarse, y sobre todo, en eso coinciden
todos los autores, deberia regularse claramente la

valoracién del dano patrimonial, ya sea dano emer-
gente o lucro cesante.

El ultimo bloque de materias fue como siem-
pre un cajon de sastre y estuvo dedicado a “Otras
cuestiones de R.C.”, corriendo a cargo de Joa-

quin Huelin Martinez Velasco, Magistrado de
la Sala 3% del Tribunal Supremo y Mariano Medi-
na Crespo, Presidente de nuestra Asociacion. El
primero analizé las Directivas comunitarias sobre
Seguros, las cuales son de suma importancia y
que la mayoria de las veces podemos olvidar en
el planteamiento de nuestros asuntos, por lo que
este trabajo nos ayuda a conocerlas mas de cer-
ca. Por ultimo, el Presidente de nuestra Asocia-

noticias y actividades




Actuacidn del cuarteto en la clausura

cion clausurd el congreso con un estudio sobre el
valorismo, trabajo que nadie como él puede de-
sarrollar, puesto que requiere del amplio conoci-
miento de la materia y la practica al que siempre
nos tiene acostumbrados.

Con nuestros congresos que se realizan
cada ano, al igual que con esta publicacion, se
pretende conseguir el primer objetivo de nuestra
Asociacion que nos es otro que: “La promocion
y difusion de estudios, investigaciones y publica-

ciones, relacionados con cualesquiera aspectos
técnicos del Derecho sobre Responsabilidad Ci-
vil y Seguro. Dicha promocion se extiende a la
celebracion de conferencias, cursos, seminarios,
congresos y reuniones de trabajo, tanto para sus
asociados como para terceros, que versen sobre
aquellas materias. Asimismo, a la difusion entre
asociados y terceros de las normas, Jurispru-
dencia, doctrina,
criterios y practi-
ca en materia de
Responsabilidad
Civil y Seguro”.

Pero desde
luego el congreso
no podria haber-
se celebrado si
no hubiera sido
por la dedicacion
y el carino que
han puesto en
el mismo tanto
nuestro vocal en
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Cantabria Samuel Pérez del Cami-
no Merino, como las companeras
Teresa Huerta Gandarillas y Gema de
Nemesio Lamar, a los cuales la Aso-
ciacion le agradece todo el esfuerzo
desarrollado que se ha visto recom-
pensado con un Congreso de Magni-
fico nivel en todos los sentidos.

Mesa de los ponentes

Grupo de compafieros de Cadiz.

La jornada ludica del sabado transcurrio en los magnificos parajes del Parque de Cabarcenos.

157

noticias y actividades



SapepIAnde A seidnou

noticias y actividades

Revista de responsabilidad civil y seguro

ACTA DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO, CELEBRADA EN SANTANDER EL DIA 15 DE NOVIEMBRE DE 2008.

1°.- Lectura y aprobacion del Acta de la sesion
anterior de 17 de Noviembre de 2007.

A continuacién por Jose Maria Hernandez-Ca-
rrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero de la
AEE.AER.C.y S, se dalectura del Acta de la Asam-
blea General celebrada en Ubeda (Jaén) el pasado
dia 17 de Noviembre de 2007, que es aprobada por
unanimidad sin ningun voto en contra ni abstencion.
2°- Renovacion de Cargos.

Conforme a la modificacién obrada en los Esta-
tutos en su dia, se procede a la renovacion parcial
de los cargos y vocalias que a continuacion se rela-
cionan, segun el resultado de la eleccion por los asis-
tentes, delegando la Asamblea General en la Junta
Directiva para designar a quienes suplan las vocalias
vacantes.

Mariano Medina fue reelegido como presidente de la
Asociacién.

Presidente: D. Mariano Medina Crespo

Secretario General: D. Javier Lopez y Garcia de la
Serrana

Vocal por Madrid: D. José Manuel Villar Calabuig
Vocal por Cataluna: D. Joseph Viella Masegu

Vocal por Extremadura: D. Carmelo Cascon Merino
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Vocal por Canarias: D. Victor Martin Alvarez
Vocal por C. la Mancha: D. Ubaldo Gonzalez Garrote
Vocal por Galicia: D. Celestino Barros Pena
Vocal por Murcia: D?. Fernanda Vidal Pérez
3°.- Informe de actividades y gestion.

Por el Secretario General de la A.E.A.E.R.C.
y S., Sr. Lopez y Garcia de la Serrana, se infor-
ma de la exitosa celebracion del Sexto Congreso
de Derecho de Circulacion y Seguro de Almeria,
—en cuya organizacion colaboramos—-, coordinado
por Pedro Torrecillas, nuestro vocal en Andalucia
oriental, de la Quinta Jornada de la vocalia de la
Asociacion en Malaga, celebrada en Marbella, y
del Congreso organizado en Mallorca por el ICAIB
nuestra vocal en la demarcacion, Dona Celia Pitta
Pinén. Igualmente, se refieren las distintas Jorna-
das en otros Colegios de Abogados de Espafa en
las que, de diversas formas, esta colaborando la
Asociacion.

Se da cuenta asimismo de la alta valoracion
cientifica hacia la revista de la Asociacion entre sus
homologas, con mencién expresa del Ultimo nimero
de notable contenido doctrinal, jurisprudencial, legis-
lativo y congresual.

Por D. Javier Lopez y Garcia de la Serrana, se
da cuenta de las gestiones realizadas con el Ban-
co de Sabadell, materializadas ya en el carnet del
asociado remitido dias antes del Congreso, y de
las futuras caracteristicas de su transformacion
en tarjeta visa, sin coste alguno de emisién, como
expresion de una cuenta corriente con unas pres-
taciones muy ventajosas (sin comisiones de ningun
tipo) para los miembros de la Asociacion y créditos
a muy bajo coste (toda esa informacién obra en
la web de la Asociacion con un enlace especial al
Banco Sabadell).

Se da la enhorabuena unanime al companero D.
Samuel Pérez del Camino Merino y sus colaborado-
res-por la labor meritoria realizada en el Congreso de
Santander 2008.



4°.- Analisis de gastos y aprobacion de
cuentas.

Segln se acordo anos atras, para agilizar duran-
te el transcurso del ano la materializacion in situ de
cada congreso, la funcion de Tesorero que ostenta
D. Jose Maria Hernandez-Carrillo Fuentes, es de un
ano a otro delegada por este en el vocal-asociado
en el que recae la responsabilidad de la organizacion
del Congreso anual periddico, en consecuencia, las
incidencias econémicas del pasado ano, que fueron
recientemente presentadas por D. Mariano Herrador
Guardia, constan detalladas en la zona privativa de
los socios de la pagina Web de la Asociacién de for-
ma previa a esta reunién para su conocimiento ge-
neral. Son no obstante detalladas por el Secretario
General, y aprobadas por unanimidad.
5°.- Presupuesto del Ejercicio siguiente.

Se excus6 su presentacion postergando su en-
vio en el futuro.
6°.- Congresos del Proximo aiio.

La ciudad de Almeria se postulo el pasado ano

publicaciones

para la organizacion del IX Congreso Anual 2009,
y fue aprobada su candidatura, personalizada en el
companero D. Pedro Torrecillas Jiménez.

Asimismo se postula la ciudad de Mallorca para
el ano 2010, Cordoba para el ano 2011, y Cadiz en
el ano 2012 se autoriza la organizacion del préximo
Congreso para escoger la fecha de este fijandola se-
gun criterio de oportunidad y adecuacion.
7°.- Ruegos y preguntas.

A continuacién se plantean diversas propues-
tas a considerar en la celebracién del programa del
proximo Congreso, con interesantes aportaciones
de Andrés Lopez, Javier Lépez, Samuel Pérez del
Camino, o Gonzalo lturmendi. Se reitera a los voca-
les su compromiso adquirido de elaborar articulos
doctrinales para la revista de la asociacion, o promo-
verlos —y obtenerlos— en su demarcacion.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente se da
por concluida la VIl Asamblea General de la Asocia-
cion Espanola de Abogados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro.

recomendadas

TRATADO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 4° EDICION

Autor: Reglero Campos, F.
Editorial: Aranzadi
Fecha: 2008

RESPONSABILIDAD CIVIL POR VICIOS DE LA

CONSTRUCCION

Autor: Montserrat Valero, A.
Editorial: Difusion Juridica
Fecha: 2008



RECIBIDA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D. N.LF.:

Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n.° ano del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/ Plaza C.P. n.°
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto General de la
Abogacia o en los Estatutos de la Asociacién, 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 del aho

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sé6lo una vez): 90°15 <; CUOTA TRIMESTRAL: 3005 <

VENTAJA PARA LOS ASOCIADOS

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
. 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.
. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
. Dtos. del 5% en distintas Editoriales.

[1 Domiciliacién Bancaria
L1 Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccién
CdR Poblacion
Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):

ENEENEEEEREEREEEEEEEEEE
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcion al n° de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter 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 - 1a 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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