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de la Universidad de Granada, organizado por
la FERJ de esa Ciudad. Agradecimientos: a mi
tutor el llmo. Sr. D. MicueL Pasauau LiaNo sus
sabios y expertos consejos, y por ser fuente de
inspiracion, a los directores y todo el claustro
de profesores del Master. A Ana por su carifio,
paciencia y comprension, y a mis padres por
todo.

l.- Introduccién.

En el presente trabajo se intentard estudiar
el recorrido labitual Oasta llegar al montante
indemnizatorio que se reconoce en |0s casos
en que hay una prestacion defectuosa del
servicio de sistemas vy dispositivos de alarmas
de seguridad e interviene un tercero ajeno,
gue es el causante directo del dafo -el ladron-
gue materialmente produce la intrusion, los
dafos vy las sustracciones de bienes. [ e trata
de aproximarse al contenido del contrato vy su
finalidad relacionandolo con la influencia del
incumplimiento contractual en la relacion de
causalidad y en el criterio de imputaciéon de la
responsabilidad, la interpretacion que de ello
estd haciendo la jurisprudencia y los contornos
legales que delimitan este tema en varias
vertientes.

El tema es poliédrico vy transversal, porque, si
bien, el nUcleo central eslarelacion de causalidad
cuando se produce un fallo de funcionamiento
de la alarma de seguridad, la responsabilidad
de la empresa prestadora del servicio y su
graduacion en funcion de la certidumbre o
incertidumbre causal, en estos supuestos entran
en juego otros aspectos y factores relacionados
que seran tratados y comentados.

Il.- El contrato de seguridad, vigilancia y alarma.
contenido tipico, y sujetos intervinientes.

1.- Contenido obligacional
juridica.

y naturaleza

Su contenido, regulacién vy desarrollo
se conforma en base, de una parte, a la
construccion jurisprudencial sobre las bases
de lo que regula el Cdédigo Civil para los
contratos de arrendamientos de servicios,
arts.1254,1542 y 1544, y de otra, a la normativa
administrativa especial o sectorial sobre
seguridad privada, la Ley 5/2014, de 4 de abril
de Seguridad Privada (LSP 2014, en adelante)
gue vino a derogar la anterior Ley 23/1992, de
30 de julio con la misma denominacion (en
adelante LSP 1992). ITurMENDI MoORALES, realizd
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un estudio mas centrado en la antigua LSP de
1992 v en la RC de las empresas de seguridad
privada’

1.1 Obligaciones y funciones de la prestadora
del servicio.

La regulacién sectorial actual se contiene,
como se ha dicho, en la LSP 2074, como Ley
especial que deroga la anterior LSP 1992,
gue fue desarrollada por el Reglamento de
Seguridad Privada aprobado mediante R.D.
2364/1994, de 9 de diciembre. Esta normativa
es esencialmente de caracter administrativo
y sirve para definir y delimitar las actividades
gue son de seguridad privada, las personas
y entidades autorizadas a desarrollar esa
actividad, el régimen de las empresas, personal
y de autorizaciones para su desarrollo, el
registro, supervision y control del ejercicio.
En su momento, la LSP de 1992, supuso una
novedad legislativa que procurd integrar en un
solo texto legal diversa normativa dispersa. En
relacion con el objeto de este trabajo, como
elemento que influya en la existencia de falta
de cumplimiento contractual, era escasa la
consideracion de infracciones dentro de esta
actividad: Infraccion grave art. 22.2.h) No
transmitir a los servicios policiales las sefiales
de alarma que se registren en las centrales
privadas, hacerlo con retraso injustificado o
comunicar falsas incidencias. E infraccion leve
en el art. 24 de la LSP 1992.

El  concepto seguridad privada, sus
actividades y servicios se definen en el articulo
2, dela LSP 2014. En los apartados sefialados
con las letras a), f) v g) del articulo 5.1 de la
vigente LSP 2014, se definen las actividades
gue van a ser objeto de estudio en este trabajo.
El Articulo 47 de la LSP, trata de los Servicios
de gestion de alarmas.

Por su parte el articulo 52.1. b) reconoce
las de seguridad electronica y alarmas como
medidas de seguridad. 0 en el nl 2 del art. 52
se autoriza la regulacion reglamentaria de las
caracteristicas, elementos y finalidades de las
medidas de seguridad que deberan contar con
la evaluacion de los organismos de certificacion
acreditados. En el I0P de 2014 se regulan las
alarmas, sus centrales y su funcionamiento en
los articulos 42 a 51.

La SAP de Alicante, ponente SoLErR PascuaL,

"Ver articulo en “Revista de la Asociacion Espafola de Abo-
gados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
ISSN-e 1887-7001, N2. 46, 2013, pags. 23-48.



23/10/2014, ROJ: A 3037/20142? cita como
requisito reglamentario de elaborar y entregar
un proyecto acorde al lugar del servicio
previamente a la instalacion del sistema.

Es importante destacar que se exige la
formalizacion por escrito de los contratos sobre
actividades de seguridad privada debiéndose
comunicar a la Administracion, en el plazo de
tres dias y previo a su inicio, (articulo 13 LSP
2014, art. 6 LSP 1992).

1.2 Naturaleza Juridica Segun EI Tribunal
Supremo:

Hay unaunica Sentenciadel Tribunal Supremo
que lo ha tratado, la del 21 de febrero de 2011,
seccion 18, Ponente Excmo. Sr. Gimeno-Bayon
Cobos Roj: STS 1678/2011), en su fundamento
de derecho décimo®*y otralll de 6 de mayo de
2002, ROJ 3161/2002 que trata el tema.

2 Dice la sentencia en su FD 32 “ Nos referimos al articulo
42-2 de la citada norma donde se dispone lo siguiente: «
En los supuestos de instalacion de medidas de seguridad
obligatorias, en empresas o entidades privadas que carezcan
de departamento de seguridad, o cuando tales empresas o
entidades se vayan a conectar a centrales de alarmas: a) La
instalacion debera ser precedida de la elaboracion y entrega
al usuario de un proyecto de instalacion, con niveles de
cobertura adecuados a las caracteristicas Arquitectonicas
del recinto y del riesgo a cubrir, de acuerdo con los criterios
técnicos de la propia empresa instaladora y, eventualmente,
los de la dependencia policial competente, todo ello con
objeto de alcanzar el maximo grado posible de eficacia del
sistema, de fiabilidad en la verificacion de las alarmas, de
colaboracion del usuario, y de evitacion de falsas alarmas. b)
Una vez realizada la instalacion, las empresas instaladoras
efectuaran las comprobaciones necesarias para asegurarse
de que se cumple su finalidad preventiva y protectora, y
de que es conforme con el proyecto Contratado y con las
disposiciones reguladoras de la materia, debiendo entregar
a la entidad o establecimiento usuarios un certificado en
el que conste el resultado positivo de las comprobaciones
efectuadas «.

s 72 Carente de regulacion especifica en nuestro ordena-
miento, el arrendamiento de servicios de vigilancia y alar-
ma debe calificarse como contrato de medios que exige del
prestador del servicio desplegar la actividad estipulada con
la diligencia propia de un profesional del sector en el que
despliega su actividad - lex artis ad hoc-, pero no garantiza
el resultado o fin perseguido por aquella prestacion, pudien-
do afirmarse en linea de principios que deviene imposible
garantizar la seguridad absoluta de los bienes protegidos
ante el posible despliegue de medios sofisticados y la cons-
tante evolucion del estado de la técnica para la superacion
de las medidas de vigilancia y control. 73. En el caso objeto
de decision en virtud del contrato de arrendamiento de ser-
vicios de seguridad la empresa de alarmas se comprome-
tia, no a evitar la posible comision de robos en el inmueble
protegido, pero si a responder del normal funcionamiento
del sistema que con caracter previo examind y considerd
apropiado para el fin perseguido -evitar la sustraccion de
mercancias de un elevado valor y facil colocacion en el mer-
cado-...”
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Sobre la naturaleza del contrato, también
lentencia de 5/06/2009 de la Audiencia
Provincial de Valencia, S. 7%, SAP de Madrid,
S. 21 de 31/03/2009; SAP de Madrid, S. 9¢, de
20/10/2011; de la misma Audiencia y seccidn de
fecha 11/03/2011; la SAP de Barcelona, S. 192, de
10/12/2015 (Roj: SAP B 13140/2015)* que a su vez
cita otra de la Audiencia Provincial de Madrid
de 13/06/2013, S. 102 (ROJ: SAP M 10415/2013),
IAP de 29/01/2015° “Efectivamente, como ya
pusiera de manifiesto esta A.P. Seccidon 118, en
Sentencia de 30/06/2011, Rollo 52/11, citando
la de 29/04/2010, Recurso: 670/2009, v la
dictada el 6/06/2007, Rollo 734/06, citando
la Oentencia de la A.P. de larcelona de
30/12/2004 , en caso similar naturaleza al aqui
enjuiciado, [“...el contrato suscrito por las partes
es un contrato de arrendamiento de servicios vy
no de obra, y ello en base a criterios doctrinales
aceptados en jurisprudencia del Tribunal
Supremo (S. 4.2.1950, entre otras)...”]”, y SAP de
Asturias de 10 de octubre de 2014.

1.3 Obligaciones del contratante, arrendatario
del servicio:

Las obligaciones del arrendatario o
contratante del servicio basicamente son dos:
1) pagar el precio, tanto el convenido para la
instalacion del equipo o dispositivo de seguridad
y alarma, como el de las cuotas periddicas
por recibir la prestacién del servicio; vy 2) el
cumplimiento de las revisiones preceptivas de
los sistemas o medidas de seguridad obligatorias
gue tengan instalados, ex articulo 59.2 a) de la
LSP 2014.

Ademas de esas obligaciones contractuales
y legales, corresponden otras obligaciones
al arrendatario del servicio de seguridad vy
alarma para gque éste pueda ser prestado con
efectividad, idoneidad vy la debida diligencia por
guien estd obligado a ello: 1) Activar o conectar
el aparato o dispositivo de alarma instalado®. 2)
comunicar a la prestadora cualquier incidencia
detectada que pueda alterar o disminuir el
correcto funcionamiento del dispositivo, so
pena de aplicarle culpa en concurrencia o
exclusiva por ello en caso de robo o intrusion’.
3) Mantener conservado y en buen estado

4 Ver F.D. tercero: “En virtud de contrato de arrendamiento
de servicios de seguridad concertado, JARC, se comprome-
tia, no a evitar la posible comision de robos, sino a respon-
der del normal funcionamiento de un sistema de seguridad,
consistente en una alarma de robo con conexion telefdnica
con la Central receptora de alarmas; con una finalidad esen-
cialmente preventiva y protectora, por tanto, como se ha
expuesto, el objeto estd en la actividad, y en estos términos,
son los unicos posibles para exigir una responsabilidad.”

>Ver FD segundo, n? 2, Roj: SAP M 8343/2015.

6 SAP de Ledn, S. 28 de 15/05/2014, ROJ LE 465/2014 y SAP
M de 17/05/2013, seccion 9. Roj: SAP M 8517/2013.

7SAP Madrid, S. 12, del 12 febrero 2015, Roj: SAP M 2563/2015
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de funcionamiento, libre de obstaculos que
limiten su funcion. 4) También es exigible
al arrendatario del servicio la correcta vy
completa declaracion e informacion del riesgo
v vulnerabilidad el inmueble o instalacion
gue se pretende proteger®. 5) El arrendatario
del servicio debe atender diligentemente los
avisos vy llamadas que reciba desde la CRA
o dependencias de la empresa contratista,
procurando tener actualizados sus numeros de
teléfono y atendiendo las llamadas que reciba.®
Ver la SAP de Valencia de 18/12/2014, S. 62, Roj:
SAP V 5646/2014.°

2.- Sujetos intervinientes.

Basicamente son dos, la empresa de
seguridad que presta el servicio como
arrendadora del mismo, y el cliente, ya sea
particular o empresa, que contrata y arrienda
el servicio de seguridad y alarma con conexion
a central receptora de alarmas. Es posible
en algunos casos observados en el estudio
y analisis jurisprudencial, que la arrendadora
subcontrate parte del servicio de seguridad,
a su vez, con otra empresa de seguridad. O
bien, en pocos casos del estudio, que el cliente
sea propietario de los aparatos y dispositivos
de seguridad y alarma, incumbiéndoles su
mantenimiento y correcto funcionamiento,
detectando y comunicando intrusiones a la
empresa de seguridad, que se encargaria de

8 |nteresante en este punto la SAP de Palencia, S. 1, del 5 de
octubre de 2015, en el caso de un robo el mismo dia que se
instala la alarma en una casa, donde el Juzgado de 12 Instan-
cia reconoce y condena al pago a la arrendadora de la tota-
lidad de la reclamacion cifrada 341.815 euros mas intereses,
la Audiencia mantiene el sentido del fallo y desestima los
motivos de fondo de la apelacion, considerando que existe
responsabilidad, pero modera vy rebaja el quantum indem-
nizatorio a 225.000 euros exactos (descuenta mas que el
valor de unos lingotes cuya preexistencia no considera pro-
bada), vy al tener objetos y joyas de tan extraordinario valor,
concluye que, deberia haberlo comunicado a la empresa de
seguridad para que hubiera previsto o al menos hubiera po-
dido considerarlo, a la hora de disefar e instalar el sistema,
es llamativo que no se justifica el motivo de ese importe
indemnizatorio concreto.

9 llustrativo de ello lo relatado en la SAP de Madrid, S. 12,
de 12/02/2015, en la que consta grabacion de conversacion
con cliente avisandole de la alarma vy a pesar de ello optd
por esperar a un segundo salto de alarma. La asegurada del
robo del perjudicado reclamaba 20.140 euros y a pesar de la
conducta pasiva de éste, le fueron reconocidos 6.844 euros
en la instancia y confirmados en la apelacion por fallos en
el servicio e incumplimiento contractual de la arrendadora.
Roj: SAP M 2563/2015, aplican la moderacion del articulo
103 CC.

© pero que desestimd la demanda en la instancia vy en la
apelacion, absolviendo a la empresa de seguridad y a su
aseguradora de la RC al considerar probado que la alarma
salto sin tener contratado el servicio de ACUDA, ni depdsito
de llaves ni el aviso a los servicios policiales, se contactd con
los responsables de la joyeria y estos dejaron pasar varias
horas hasta que decidieron que se avisara a la policia
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entonces de actuar conforme al protocolo legal
y servicio contratado. Este podria ser el caso
de una importante empresa de distribucion
farmacéutica con un almacén en una nave en un
pueblo de Cordoba, disponiendo de un sistema
de regulacion y control de la temperatura del
frigorifico donde se conservan los farmacos
a temperatura estable, dicho sistema y el
termostato de control es de propiedad e
incumbencia de la arrendataria del servicio de
alarma, dicho termostato es el que debe enviar
una sefal de alarma si se produce una oscilacion
de temperatura. El termostato se averid vy
se produjo una bajada de temperatura que
provocd la congelacion y pérdida de mercancia
por cuantioso importe, la alarma no saltdé para
avisar de ese enfriamiento brusco del almacén
por un mal funcionamiento de su termostato,
no comunico a la CRA dicha contingencia y se
produjo el dafho de la mercancia, no siendo la
empresa receptora de alarmas la propietaria ni
responsable del mantenimiento del termostato
ni del resto de instalacion y no guedando
probado que el fallo de comunicacion de la alerta
se debiera a ellos, se revoco en la apelacion la
condena de la instancia al pago de 83.918 euros
por no considerar la Audiencia responsable del
fallo de alarma y comunicacion a la empresa de
seguridad".

A.- Empresa de seguridad privada.Como
arrendadora del servicio de alarmas
de seguridad solamente podra ser una
empresa de seguridad privada, que tienen

la exclusividad para prestar el servicio,
debiendo estar inscritas en el registro
administrativo  correspondiente, articulo

38.2 LSP 2014, y someterse a los requisitos
generales y especiales que contiene la Ley
de [ eguridad Privada y sull eglamento.

Las definiciones y conceptos figuran en la
LSP 2014, Elarticulo 2.7 de defineala Empresa
de seguridad privada. Las actividades de
seguridad privada solo pueden prestarse
por empresas de seguridad privada, articulo
52 de la LSP 2014. Continuando con el
reiterado articulo 5 de la Ley de Seguridad
Privada vigente, su nimero 3 autoriza previa
autorizacion la constitucion de centrales
receptorasdealarma.Porextensionyanalogia
de lo que ALonso PErez, M2 T.? explica para
la colegiacion profesional, la autorizacion
previa administrativa y la inscripcion en el

"SAP de Madrid, S. 11, del 10/10/2014 Roj: SAP M 14306/2014

2 ALONSO PEREZ, M2 T. “El Arrendamiento de servicios”,
Cap. | del Tomo IV de "CONTRATOS civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones
tributarias”, director Yzquierdo Tolsada. Ed. Aranzadi 2014,
pag. 88.
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Registro administrativo correspondiente suele ser de adhesion, que sirven para limitar
son presupuestos de legitimacion para (por ejemplo al coste anual del servicio x 10)
contratar. La autorizacion e inscripcion o eximir de responsabilidad a la arrendadora
administrativa determina que todos los en caso de negligencia suya por mal
gue tienen tal condicion se vean sometidos funcionamiento del equipo, incumplimiento
a una misma normativa profesional vy el contractual o prestacion defectuosa.
efecto de esta normativa sectorial adquiere
relevancia en la configuracion de cada uno Tras aprobarse la Ley 3/2014, de 27 de
de los requisitos esenciales del contrato. La marzo, gue incorpora a nuestro ordenamiento
citada autorizacidon no puede entenderse la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre,
como requisito de capacidad para contratar, sobre los derechos de los consumidores,
porgue no se trata de proteger a guien no se redefine el concepto de consumidor vy
ostenta la cualidad de autorizado, sino para de usuario considerando como tales a “las
conlos gue con él contraten. Se trataria de un personas fisicas que actlen con un propodsito
presupuesto habilitante para la contratacion ajeno a su actividad comercial, empresarial,
de este tipo de servicios. oficio o profesién”, considerando también
consumidores a “las personas juridicas vy
0 .- Arrendatario del servicio de alarma de las entidades sin personalidad juridica que
seguridad. Los receptores o arrendatarios actuen sin &nimo de lucro en un dmbito ajeno
del servicio, o contratantes, pueden ser tanto a una actividad comercial o empresarial”. Sin
personas fisicas como personas juridicas, ya embargo, sigue habiendo sentencias que,
sean actuando como particulares O como por ejemp|o, consideran consumidor a una
empresarios, que pueden ser receptores gestoria porque el sistema de alarma instalado
finales del servicio o que dicho servicio no se integra de manera directa ni indirecta en
lo integren en su actividad o proceso su actividad®.

productivo. Es importante distinguirlo, v

as |% hace len OC&::SIOthiS la Ju|r|5pmd.en(t:|a’ B Ver SAP de Alicante, S. 82 de 03/07/2015, Roj: SAP A
cuando por la contratista se alegan ciertas 1514/201, aplicandole la legislacion protectora como consu-

cldusulas contractuales incorporadas al  midora de la LGDCU.
contrato habitualmente, que generalmente

iR
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Ill.- Prestaciéon defectuosa del servicio. carga
de la prueba.

1.- Incumplimientos contractuales de Ila
prestadora del servicio de seguridad y alarma.

De lo expuesto en los epigrafes previos
se desprenden y explican las obligaciones
gue le competen a la contratista, conjunto de
obligaciones, diligencia y compromisos que se
fundamentan en los pactos contractuales, en
los preceptos legales, en la realidad social vy
el desarrollo habitual en el trafico empresarial
e industrial de la época en la que se preste el
servicio. Por ello, debe poner todo el interés
y diligencia en la puesta a disposicion del
arrendatario de todos los medios y en la forma
pactada o que se considere adecuado en
consonancia conlas circunstancias de la relacion
y las partes. La contratista puede hacer lo mismo
o mas de lo que le corresponde, pero nunca
Menos, porque sino incurrird en incumplimiento
o defectuosidad. La empresa contratista debe
responder por sus actos culposos, ocurridos
durante o con ocasion de la prestacion del
servicio. Evidentemente, se debe producir un
dafo, que generalmente en estos casos es solo
patrimonial, deberd quedar probado el acto
culposo que genera la responsabilidad, que
exista nexo causal o relacién de causalidad,
y la cuantificacion de dicho dafo. Después
profundizaremos en estos aspectos.

La conducta sera culposa, negligente o sin
la diligencia exigible, se revisara su actuacion
como profesionales especializados en la
materia, conocedores de la técnica, expertos
y con la pericia que se suponen en la actividad
gue desarrollan, ya que siendo profesional
o empresario, le es exigible una diligencia
superior gue la de un buen padre de familia,
conforme a lo previsible al constituirse la
obligacion (1.107 C.C)).

Obligacion de diligencia cualificada: cuando
nos referimos a servicios de caracter profesional
el parametro de comportamiento diligente se
refleja en el concepto de buen profesional. El
prestador del servicio debe seguir las reglas
de la ciencia y la técnica que corresponda.
En definitiva, el prestador del servicio debe
prestarlo de acuerdo ala/exartis ad hoc, es decir,
a lo que, en esas circunstancias concretas, debe
hacerse segun los dictados de la especialidad
para intentar obtener la satisfaccion de
interés del prestatario. La circunstancia de
qgue la principal obligacion el prestador del
servicio en un arrendamiento de servicios sea
la de aplicar las normas de su disciplina de
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manera diligente tiene serias implicaciones vy
consecuencias en materia de responsabilidad
por incumplimiento. De lo cual, si la empresa
no cumple con dichas funciones o las que
consten pactadas en el contrato o lo hace de
manera defectuosa por su negligencia o la de
sus dependientes, estaremos ante un caso de
responsabilidad civil contractual de los articulos
1101, 1103, 1104, 1107 y 1903 del C.C,, salvo que
concurra causa de fuerza mayor, art. 1.105 C.C.

Sin animo de ser exhaustivo, sino enunciativo,
en una relacion de incumplimientos, ya que la
casuistica en muy amplia actualmente de estos
contratos, relaciono los casos mas tipicos vy
habituales segun la jurisprudencia consultada
de los ultimos seis ¢ 7 ahos:

.- Incorrecta o fallida instalacion por motivos
técnicos o defectos en los trabajos realizados
para colocar el sistema de alarma en su conjunto.
Cabe discutir si seria un contrato de servicios, o
de obra, con obligacion de resultado’™.

- Incorrecta o inadecuada instalacion del
sistema de alarma por un mal proyecto o
disefo del mismo, errores en la ubicacion,
pocos dispositivos instalados, su mala calidad,
no haberse dotado de otros dispositivos para
proteger el lugar, omitir otros que se han
manifestado Utiles o necesarios (sensores
antisismicos'™, para evitar butrones)”. Segun se
dice en la citada SAP de Madrid de 23/2/2015
“no se trata de instalar un adorno o unas luces
donde indigue el cliente”. O por no prever la
arrendadora el uso de inhibidores, asequibles
para cualquiera actualmente: “Los inhibidores
de frecuencia se encuentran en el mercado
libre desde 121€ (inhibidores.com), e incluso
pueden ser de fabricacion casera siguiendo los
planos e instrucciones que pueden encontrarse
facilmente en Internet, y con la peculiaridad de
que las sefales de radio son las mas faciles de
interferir dado que la banda de frecuencia de esos
detectores es conocida. Dicho de otro modo hay

1“4 ALONSO PEREZ, M2 T. “El Arrendamiento de servicios”,
de “CONTRATQOS...” , obra citada pag. 117.

5SAP de Madrid del 10/02/2015, S. 21. Roj: SAP M 2174/2015,
es imposible conectar la alarma, y la empresa de seguridad
no lo soluciona de inmediato, produciéndose el robo esa
nocle.

1©SAP de Madrid, 28/03/2011, S. 10, TOL2.137.830, que con-
dend a empresa de seguridad al pago de la diferencia entre
1.796.940 euros y 916.080 euros, a los que se condend al
pago al asegurador del robo de la arrendataria del servicio,
por no haber previsto el robo por butron y la colocaciéon de
sensores sismicos vy la ubicacion de los volumétricos, aparte
de otros fallos en el sistema que no salto.

7SAP de Madrid, S. 21 del 29/3/201 Roj: SAP M 3677/201



incumplimiento por prestacion absolutamente
ineficaz, pues esta al alcance de cualquiera
eliminar la primera barrera de detencion de
intrusos y de activacion de la alarma.”™®

o nulo funcionamiento en la
deteccion de intrusiones: de los detectores
volumeétricos, antisismicos, de captacion de
imagenes, magneéticos, etc.

- Fallos

- No salta la alarma, por lo que no se activa
la cadena de avisos a CRA vy sucesivos, a pesar
de detectarse la intrusion.

.- Cuando se recibe aviso de alarma en la CRA
pero no se actla avisando al cliente, servicio
“ACUDA” o a los servicios policiales para que se
pueda verificar su veracidad.

.- Personacion in situ del servicio ACUDA o
de personal de la contratista pero no intervienen
para comprobar la intrusion ¢ robo, ni verifican,
o verifican poco, el estado del lugar a proteger,
en casos en gue los autores incluso puedan
estar actuando in fraganti. I no entrando
al inmueble a pesar de contar con llaves de
acceso depositadas por el cliente. O una vez
personados y con sospechas de robo no avisar
a nadie para su intervencion'™

- En relacion con el disefio y la instalacion
del sistema de alarma, no prever el posible uso
de medios, ya sean burdos o sofisticados, para
interrumpir las sehales de alarma gue se envian
a la CRA vy servicios policiales. En referencia
a los cortes de cables de conexion o el uso
de inhibidores de frecuencia, normalmente de
radio?®

En la LSP 2014 se describen y relacionan
a efectos punitivos los incumplimientos de
obligaciones legales que pueden servir al
actor para ayudar probar la existencia de un
incumplimiento en el servicio y la graduacion
de su gravedad, sirviéndose de dicha norma
qgue considera infracciones muy graves, las
incluidas en las letras d), n) y p) del articulo 57.1
de la LSP 2014. Son Infracciones graves segun
el articulo 57.2 letras a), e), j) y n). Y por ultimo,
son calificadas como Infracciones /eves, las del
art. 57.3: a).

Cabe recordar la doctrina jurisprudencial
relativa a que la presencia de una infraccion

® SAP de Madrid, de 14/05/2015, S. 142,
8075/2015.

9 SAP de Madrid de 17/05/2013, S. 13, Roj: SAP M 9300/2013,
personado el vigilante de la empresa de seguridad tras sal-
tar la alarma, aunque no poseia llaves de acceso no dio avi-
so a los servicios policiales.

20 SAP de Barcelona, S. 1?2 de 18/05/2015, Roj: SAP B
3949/2015

Roj: SAP M

49

administrativa «per se» no es bastante para
imponer el resarcimiento por via de actuacion
culposa, toda vez que se precisa la inexcusable
concurrencia del elemento subjetivo de
culpabilidad (entre otras, STS de 15/04/1985
TOL1.736.617), y a que toda indemnizacion de
daflos vy perjuicios requiere como elemento
indispensable la imputabilidad al agente de las
causas que pudieren producirlos (entre otras,
STS de 20/02/1953) .2

2.- Carga de la prueba

Corresponde al actor probar con certeza
los hechos constitutivos en que fundamente
su pretension y por ende la del concreto
acto culposo, ya sea negligencia, falta de
diligencia o culpa, que haya sido el causante del
incumplimiento contractual, de la ausencia de
funcionamiento ya seatotal o parcial, del sistema
de seguridad de alarma, sus conexiones o sus
avisos al CRA. En este punto, el actor cuenta
con graves limitaciones en muchas ocasiones,
debido a su ausencia de conocimientos
técnicos, al estado en que ha quedado la central
de alarma tras su sabotaje, cuando, por ejemplo,
ha sido arrancada de cuajo vy aplastada, vy se le
pide que indique con exactitud cual fue el fallo
concreto. En ciertos casos, ni siquiera el informe
pericial que acompanfa a la demanda concreta
con exactitud y certeza el origen del fallo de
funcionamiento. En otros casos, las Audiencias,
estan trasladando la carga de la prueba de que
todo funciond correctamente a la demandada,
como poseedora de los conocimientos técnicos
e industriales del producto y del aparato objeto
de controversia, y por tener a su alcance
herramientas y tecnologia que le permite mayor
capacidad probatoria, siempre y cuando haya
certidumbre sobre el hecho de que la alarma no
salté o no funciond o no emitiod el aviso de salto o
intrusion a la CRA. Llevando a efecto el principio
de facilidad probatoria recogido en el articulo
217.7 de la LEC y segun doctrina jurisprudencial
reiterada. Ver SAP de Madrid, S. 128 de
25/09/2014%2, que considera mayor facilidad
probatoria de las empresas de seguridad debido

2De la STS 8/10/2001, Roj: STS 7635/2001, F.D. cuarto.

22 "Esta Sala ha sefalado anteriormente (Sentencia de 27 de
febrero de 2008) que en aquellos contratos en los que el
cumplimiento de las obligaciones de una de las partes con-
tratantes implica la posesion de conocimientos técnicos,
sera dicha parte quien a su vez se ve obligada a determinar
S/ las actuaciones que se realizan o los medios que se utilizan
para el cumplimiento de sus obligaciones son idoneos para
ello, ya que es dicha parte, poseedora de conocimientos
especificos en la materia, la que puede y debe determinar,
mediante la aplicacion precisamente de dichos conocimien-
tos técnicos, si dichos medios o actuaciones son aptos para
cumplir su cometido.” Roj: SAP M 15314/2014
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a sus conocimientos técnicos, v la 0 AP de
Madrid, S. 14, del 19/12/2014, F.D quinto, o SAP
de Asturias, Gijon, S. 78, del 10/10/2014 que cita
otra de esa Audiencia misma del 12/02/2010%.
liendo [Oecllos relevantes el fallo o incorrecto
funcionamiento del dispositivo y la causa de
ello, si el Tribunal considera que son dudosos,
por lo tanto inciertos, debe desestimar la
demanda con las consecuencias negativas para
el actor, art. 217.1 LEC. Esencial es que el actor
pruebe con certeza la existencia de la relacion
contractual, y el pago del precio. En este punto,
cuando el actor sea usuario o consumidor, o
asi sea considerado, serd importante alegar la
existencia, en su caso, de clausulas abusivas,
por nulas, incorporadas al contrato de adhesion,
por la contratista, aunque dicha nulidad pueda
ser apreciada de oficio por el Tribunal. O
bien, si es empresario o profesional, o podria
tener esa condicion, alegar la nulidad de todo
lo que contenga el contrato que se pueda
considerar abusivo o no se haya aceptado de
manera expresa, al amparo del articulo 7, no
incorporacion, y 8, nulidad (si es contraria a
la Ley), de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion.

IV.- La responsabilidad contractual de Ila
empresa de seguridad:

Con caracter previo, parece interesante
comentar las premisas y conclusiones de la SAP
de Madrid, secc. 9, de 3 de noviembre de 2014,
en la que se estima la apelacion presentada
por la aseguradora del perjudicado por el robo
(mediante la subrogacion del art. 43 LCS), tras
laber visto desestimada su demanda en la
instancia. Y aunque la sentencia de apelacion
considera que la alarma no tiene efecto
impeditivo, sino disuasorio, del robo, estima
la reclamacion y condena a la indemnizacion
total reclamada, descontando solamente los
importes de dafos que no considera probados
o los escasos provocados para acceder al
recinto controlado por la alarma, condenando
a la arrendadora del servicio al pago de 66.264
euros. Este tipo de argumentos se reiteran
en abundantes sentencias, pero en este caso
concreto llama la atencion gue aungue solo
se le considere un elemento disuasorio y que

25 \/er por todas la STS 13/05/2016, Ponente Excmo. Sr.
PANTALEON, Roj: STS 2042/2016 “Los referidos principios
permiten hacer recaer las consecuencias de la falta de prue-
ba sobre la parte que tenia mas facilidad o se hallaba en
una posicion mejor o mas favorable por la disponibilidad
o proximidad a su fuente para su aportacioén; pero la mera
imposibilidad probatoria de un hecho no puede traducirse,
sin mas, en un desplazamiento de la carga de la prueba,
pues ello requiere que sea factible para la parte a la que tal
desplazamiento habria de perjudicar: asi lo han declarado,
entre otras, las Sentencias de esta Sala 949/2004, de 8 de
octubre (Rec. 2651/1998 ), 133/2010, de 9 de marzo (Rec.
1988/2005 ), 859/2010, de 31 de diciembre (Rec. 1886/2006
)y 400/2012, de 12 de junio (Rec. 703/2009).”
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aun en caso de funcionar correctamente no
sea impeditivo del robo de bienes por terceros
(los ladrones), la empresa de seguridad
deba soportar la totalidad de la carga de la
responsabilidad indemnizatoria si se demuestra
gue el sistema “disuasorio” gue “no impeditivo”
no funciond por culpa suya.?* Lo cual, opino
que es contradictorio ya que s/ funcionando
bien el servicio de alarma no sirve para impedir
la comision del robo, su nulo o defectuoso
funcionamiento no podria llevar aparejada la
responsabilidad automatica y por el total del
importe de lo sustraido a cargo de la prestadora
del servicio por su culpa mediando la autoria de
terceros como responsables directos del robo.
Habria que cuantificar el valor de esa disuasion,
gue deberia ser inferior al valor del todo.

A).- Clausulas de exoneracién o limitacidon
de la responsabilidad. (Analisis de su validez,
segulin el arrendatario tenga o no la condicién
de consumidor).

El  uso mayoritario de contratos de
adhesion entre las empresas de seguridad
que concurren al mercado vy los clientes que
captan conlleva la redaccion unilateral del
contrato con sus clausulas y condiciones
por parte del empresario. Ante ello el cliente
suscribe el contrato que se le pone a la firma,
en el que solamente se modifican sus datos
personales y las condiciones particulares del
contrato. En muchas ocasiones, especialmente
pienso, tras revisar numerosa jurisprudencia,
en las empresas con gran cuota de mercado
gue incorporan a sus modelos de contratos
clausulas limitativas de su responsabilidad en
caso de fallo del funcionamiento del sistema que
comercializan. Esa limitacion de indemnizacion
suele estipularse unilateralmente en decuplicar
el precio anual del servicio contratado, aungue
existe recomendacion en el sector de gue sea
un quintuplo.

En ese caso o en otros se usa un modelo
de contrato que muchas sentencias critican vy
reprochan, llegando a declarar su nulidad, se

24 ROJ SAP M 16820/2014, Ponente, lIImo. Sr. Gordillo Alva-
rez Valdés, se reproduce parte del texto comentado: “sien-
do cierto que la contratacion de un sistema de alarma o se-
guridad solo tiene finalidad disuasoria y no puede impedir
un robo o intrusion ilegitima, ello es asi cuando el sistema ha
funcionado y a pesar de ello se ha cometido la sustraccion
o dano, de tal forma que si la alarma no funciona, la deman-
dada, salvo que pruebe una causa justificada, ha incumpli-
do sus obligaciones o lo ha hecho negligentemente y ello
determina, ex art. 1.101 C.Civil , el derecho de la perjudicada
..a exigir una indemnizacion por el dafio derivado de ese
incumplimiento (S. AP Madrid de 25.2.12 ). Es decir, si bien
nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de
servicios (S AP Madrid, de 11.3.2014) y si se demuestra que
el sistema contratado no funciond el no enviar las sefales
correspondientes a pesar de estar conectada, salvo que la
compariia demuestre que no funciond la alarma por causas
a ella no imputables, respondera del dario.”



coloca la clausula dentro de hojas aparte, se
introduce una aceptacion genérica de todas
las condiciones vy cldausulas contractuales que
suele ir en una esquina inferior de la hoja de
firma de las condiciones particulares o de la
domiciliacion bancaria de recibos, separada del

lugar de firma. Otras versan sobre la imposicion
al cliente de la carga de la prueba de una manera
desproporcionada.

Todo esto es muy relevante puesto que si el
contratante tiene la condicion de consumidor
O usuario y esa clausula puede considerarse
abusiva por los motivos del art. 82 y ss. del
TRLGDCU 1/2007, cabe ser apreciada de oficio
dicha nulidad por el tribunal gue conozca
del asunto previa audiencia de las partes, al
amparo de la Directa 93/13/CEE vy la doctrina
jurisprudencial desarrollada por el TJUE vy el
T.S. en Espafa ya que la empresa demandada
suele alegarla siempre en su contestacion vy
defensa. Dicho control de oficio de la nulidad de
clausulas abusivas no se puede producir cuando
el arrendatario es considerado empresario o
profesional o actlua como tal, en este caso debe
ser alegado.

Por otra parte, si la cldusula no se aceptd
expresamente, se podrd determinar su no
incorporacion al contrato en virtud de lo previsto
enelart.7delaLCGC7/1998,y podrandeclararse
nulas, ya no solo para el caso de consumidor o
usuario, sino en general si son contrarias a 1o
dispuesto en esa Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion, art. 8 LCGC. Por ello, es menester
que, si el perjudicado es o se puede considerar
empresario, invogue la no incorporacion vy la
nulidad de las clausulas que considere nulas o
abusivas, ya que el Juzgado no entrara de oficio
si no se solicita en la demanda o reconvencion.?

B).- Carga de la prueba del dafio.
Debeprobarse/apreexistenciay titularidad de

los bienes o derechos darfiados, menoscabados,
perdidos o sustraidos por los que se reclama, de

25 SAP de La Corufa, S. 62 en Santiago de Compostela, de
30/06/2015, Roj: SAP C 1889/2015, que no considera usua-
ria a la empresaria arrendataria a los efectos de especial
proteccion legal y no le aplica la LGDCU para la nulidad de
oficio pero si aplica el art. 7 LGDCU, no incorporacion de la
clausula al contrato por no reunir requisitos. Cita otras mu-
chas SAPS que si admiten limitacion RC contractual, entre
ellas SAP Granada S. 3, de 17/11/2014 n2 278/14. Sin embargo
SAP de Madrid, de 8/07/2015 si aplica nulidad clausula a
empresa arrendataria por considerarla usuaria o consumi-
dora.

ol

cualguier manera que sea aceptada en Derecho
y que al Juzgador corresponde valorar. La
valoracion de los dafos, de los efectos o bienes
sustraidos, conforme a un informe pericial, la
mayor de las veces o aportando documentacion
justificativa de su precio o valor, que sea objetiva
e imparcial*®. En el contrato de seguro contra
dafos, la descripcion de los objetos robados en
la poliza de seguro constituye una presuncion
favorable al asegurado, articulo 38.22 LCS, que
puede usarse también a efectos probatorios en
sede de reclamacion de responsabilidad civil.

Igualmente se lan de acreditar los dafos
materiales sufridos en el continente que se
encontraran bajo la esfera de proteccion de
la alarma, la jurisprudencia suele excluir, con
acertado criterio los dafos exteriores, en
cierres, puertas o fachadas que no cuenten
con dispositivos a su alcance de deteccion de
intrusiones.

Si asi lo alega la demandada, puede que se
practique prueba para acreditar gue no ha sido
totalmente resarcido el arrendatario del servicio
por su aseguradora como consecuencia del robo
y a efectos de delimitar con justicia el objeto de
la reclamacion. Igualmente la aseguradora que
se subroga en los dereclos de su asegurado
por la via del articulo 43 LCS debe probar el
pago de la indemnizacion que después reclama
a la empresa de seguridad o su aseguradora.

Controversia sobre la indemnidad vy el
alcance de la indemnizacion: Como se ha
dejado apuntado previamente existe cierta
controversia en la doctrina, vy cierta parte de la
jurisprudencia de las Audiencias provinciales
en aplicar la regla del TODO & NADA, en los
supuestos que se estan tratando. Por aplicacion
del principio de indemnidad al perjudicado se
le habria de resarcir para recuperar idéntica
situacion al momento inmediatamente anterior
del leclo causante del dafo. En la abrumadora
mayoria de sentencias estudiadas, no se
pone en relacion la gravedad e intensidad del
incumplimiento con el principio de indemnidad,
ni se hace unjuicio del curso causal, ni del hecho
futurible incierto para saber cudles habrian sido
las consecuencias, dafosas, o no, si la alarma
hubiera funcionado correctamente, y tal parece

2 SAP de Pontevedra, Vigo, S. 62, 9/12/2014, Roj: SAP PO
2465/2014 gue no considera probada la existencia de di-
nero en efectivo en caja fuerte supuestamente depositado
hace meses en una nave de una empresa de neumaticos
por terceros para constituir una presunta empresa de re-
cauclutados

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG ik

2

)

o =4 O O 0

N




O 4 0O O O

N

52

& % ABOGAD

gue la empresa de seguridad terminara siendo
una aseguradora del robo, con la desventaja
de que para ella no operarian limitaciones de
sumas o capitales asegurados como en las
podlizas de seguro al uso.

Unavez que se produzcauno deloseventos
indicados u otros similares acl acables a la
contratista de alarma, se devenga el derecho
del arrendatario a ser indemnizado, siempre
y cuando se produzca la existencia de un
dafo demostrado, esté cuantificado, exista
relacion de causalidad entre el incumplimiento
contractual y la produccion del dafo y no se
trate de caso fortuito (1.105 C.C.). Precepto
basico en este aspecto es el articulo 1.101
del C.C. al producirse los dahos y perjuicios
mediando negligencia o morosidad en el
ambito del cumplimiento de una obligacion
derivada de contrato, Vid. Cita®’ no se
contempla la aplicacion del art. 1102 ya que
solo se entiende como procedente de culpa
0 negligencia el origen del daflo causado al
perjudicado, en este caso, el contratante o
arrendatario de los servicios de vigilancia
y alarma, como propietario o titular de un
derecho real sobre los bienes danados. La
responsable serd la entidad arrendadora de
esos servicios, siempre que se cumplan los
requisitos para su materializacion. En estos
supuestos el precepto citado se aplica vy
refiere con intensidad por la jurisprudencia
junto al articulo 1104 CC.

El articulo 1107 del CC contempla la
responsabilidad del deudor de buena fe por
los dafos y perjuicios previstos o que se
hayan podido prever al tiempo de constituirse
la obligacidn y que sean consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento. Este
precepto legal, junto a los articulos del CC
citados y el 1.104, nos proporcionan el soporte
legal basico para articular y desarrollar una
reclamacion de responsabilidad civil contra la
contratista que no cumpliera con lo pactado
produciéndose dafhos y perjuicios en el
patrimonio del arrendatario. Cuestion aparte,
es si procede la indemnizacion por el total del
dafo o se tendria que moderar o graduar la
indemnizaciéon por aplicacion de la doctrina
de la pérdida de oportunidades como plantea
Pasauau Liafo, M.28

27 Andlisis y estudio del precepto por ASUA GONZALEZ, C.
en “Comentarios al C.C” T. VI, Director BERCOVITZ RGUEZ-
CANO, Ed. Tirant lo Blanch, 2013, pags. 8059-8071

2 PASQUAU LIANO, M., En “Una valoracion critica de la
aplicacion jurisprudencial de la doctrina de la pérdida de
oportunidades”, en Manual Dafio, Responsabilidad y Segu-
ro, Director Herrador Guardia, M.J., Ed. F. Lefebvre 2016,
epigrafes §6 vy §23.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

C).- Nexo de causalidad entre el defecto en
la prestacién del servicio y el daio finalmente
sufrido:

1. La concurrencia de culpas.

Concurrencia de culpas, no es descartable
esta posibilidad basada en negligencia o falta
de diligencia del arrendatario, y de hecho en
ciertas sentencias de Audiencias Provinciales se
contempla, ya sea para rechazar el argumento
de oposicion o defensa dela parte demandada o
bien porque tras la vista y analisis de los hechos




considere que existid concurrencia de culpas
del arrendatario de servicios al no [ aber obrado
con la diligencia de un buen padre de familia,
que es la que entiendo exigible, art. 1.104.22 CC,
ya sea en la proteccion de sus propios bienes
como en sus relaciones con la arrendadora
como al no atender los avisos y comunicaciones
ésta. Es habitual que la demandada efectue
este alegato en su defensa, pero como tal, no
ha de surtir efectividad y ser estimado por
los Tribunales si no se prueba cumplidamente
como hecho extintivo o impeditivo de lo que se
alega en su contra (art. 217.3 LEC).

03

En la SAP de Madrid, de 5/10/2015, S. 182, sin
embargo se rechaza ese argumento esgrimido
en la primera instancia y estimado por el
Juzgado a quo para moderar la indemnizacion,
no lo considera valido como fundamento de
la moderacion de la indemnizacion aplicada
para reducirla un 50%, vy lo sustituye por otro
razonamiento para basar su fallo aplicando, no
obstante, el mismo porcentaje reductor de la
indemnizacion que aplicod el Juzgado, cuando
menos es llamativa la decision y donde se apoya.

En la SAP de Baleares S. 52 Palma de
Mallorca, en la que los perjudicados reclaman
en la instancia un total de 104.695 euros
de principal a la empresa de seguridad,
desestimandoles la demanda en la instancia
y estimandoles parcialmente la apelacidon que
solo les reconoce el derecho al 30% a cargo
de la demandada debido a la grave falta de
diligencia de los actores que ocultaron a la
prestadora la tenencia de objetos y joyas de
gran valor, no tenfan seguro del robo que las
cubriera, no las tenian guardadas en caja de
seguridad sino en “cajas de zapatos” y ademas
en labitaciones donde no labia detectores de
intrusion ni otros dispositivos para la alarma,
calificandolo de grave irresponsabilidad.??

2. La moderacion ex art. 1103 CC.3°

De la facultad moderadora judicial en caso
de dafos causados negligentemente, existe
consenso sobre que tal facultad no se proyecta
sobre la determinacién de responsabilidad
sino sobre la extensidon de la misma’ 1 o
pocas veces la parte demandada alega este
precepto, unas veces con alegacion de hechos
impeditivos o extintivos de los hechos culposos

29 En extracto de la SAP de IB, ROJ SAP IB 1250/2014: La
falta de diligencia imputable a los demandantes viene de-
terminada por no declarar el contenido y el valor en cada
una de las zonas (f. 53 de autos), ni indicar los puntos de
acceso mas practicables, ni solicitar proteccion especifica
para las habitaciones donde se hallaban los objetos de valor
v en dormitorio y zonas de paso; que imprudentemente ha-
bian depositado joyas en una caja “de zapatos”, colocada en
el dormitorio de invitados, facilmente accesible y con salida
al exterior, y/o0 en la Unica habitacion sin sensor, que, cho-
cantemente, no tuvieren caja fuerte; que no hubieren con-
tratado seguro para las joyas y objetos de valor; que sélo
contrataron una central y 8 zonas (sensores ler piso, salon,
dormitorio planta baja, entrada, dormitorio piscina, come-
dor, despacho y cocina). Resulta chocante y sorprendente
que Jos actores tuvieran el dinero, las joyas y los objetos de
valor en una habitacion sin proteccion y dentro de “cajas de
zapatos”, lo cual constituye una gran irresponsabilidad por
Su parte.

30 Analisis v estudio del precepto por ASUA GONZALEZ, C.
en "Comentarios al C.C” obra ya citada.

IVid. ASUA GONZALEZ, C. en Op. Cit, pag. 8079 y 8080.
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que se les imputa, achacables al arrendatario,
y otras veces simplemente basandose en otros
argumentos®. Dichos argumentos, gue se
confunden y se mezclan en dichos alegatos, con
el dafio moral y la pérdida de oportunidades,
en otras ocasiones se apoyan defendiendo
que aungue la alarma hubiera funcionado
correctamente el robo se hubiera producido de
todos modos, que el sistema de alarma no es
un elemento impeditivo de los robos y de sus
consecuencias dahosas, sino que su finalidad es
disuasoria y preventiva, SAP de Madrid, S. 82, de
21/12/2011 y SAP de Madrid, S. 21, de 31/05/2011
que dice que la instalacion de la alarma no tiene
como finalidad impedir la comision de un delito
de robo, sino ser un elemento disuasorio (dicha
afirmacion es en cierto modo “alarmante”),
Por eso, teniendo en cuenta esa premisa, no
cabria indemnizarlo todo, sino solo una parte,
reduciendo el todo en el grado o porcentaje en
que se estime que el correcto funcionamiento
de la alarma sirva para aminorar o reducir las
consecuencias del delito. Hay que decir que
este alegato defensivo no lo e encontrado
reproducido en muchas sentencias de las
Audiencias de todas las estudiadas, se hace de
forma alternativa o subsidiaria a otros alegatos
de defensa dirigidos a reducir la cuantia de la
indemnizacion (concurrencia de culpas, pérdida
de oportunidades, pagar el dafno moral...) no se
suele oponer de manera Unica, y se introduce
siempre tras negar los hechos constitutivos de
la negligencia o incumplimiento contractual.
La estrategia procesal de la defensa de las
empresas de seguridad se basa en negar y
oponerse a la “acusacion” de negligencia o falta
de cumplimiento, sin perjuicio de que puedan
existir otros casos fugitivos a mi estudio, por
lo que he podido constatar. En ningun caso de
las mas de cien sentencias de las Audiencias
estudiadas he advertido que la defensa de las
arrendadoras del servicio, reconozca su falta de
cumplimiento y base su defensa solamente en
cualquier método para reducir la indemnizacion
de los que se admiten en nuestro ordenamiento
juridico. Existiendo distintas opciones para
armar la defensa: 1) que se estudie la gravedad
de la negligencia, no se debiéndose penalizar
una leve igual que una grave; 2) Proponiendo
aplicar un estudio estadistico de probabilidades

2“A los fines de hacer uso de la facultad mo-
deradora que contempla el invocado en el es-
crito de contestacion articulo 1M103 del CC |, hay
que atender a la previsibilidad o no del perjuicio,
valorando en qué medida es 0 no consecuen-
cia del declarado incumplimiento contractual (
SSTS de 6 de mayo de 2002, 20 de abril de 2011
vy 19 de febrero de 2014).” F.D. 42 SAP Barcelo-
na, 107/2016 de 13 de abril
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del éxito policial en caso de funcionamiento
de alarmas; 3) Solicitando que se indemnice el
dafio moral y no la pérdida material; 4) o por
gue se estime conveniente aplicar la doctrina de
la pérdida de oportunidades de evitar en todo
o en parte los danos al perjudicado. También
es cierto que cuando lo han alegado, aungue
sea de manera acumulada con el resto de sus
excepciones y oposiciones, poco o ningun
éxito procesal han tenido. Son escasisimas
las estimaciones judiciales de tales alegatos
y en la gran mayoria de los casos cuando se
consideran probados los hechos que sustentan
el incumplimiento contractual se condena al
pago integro de la indemnizacion, excluyendo
solamente los dafos elternos a la vivienda o
local que se encuentren fuera del campo de
actuacion del sistema de alarma.®®

Hay otros casos en que se aplica la
moderacion ex art. 1103 CC, condenando al
pago a tanto alzado de una cantidad fija, sin
gue aparezca suficiente motivacion ni el criterio
en gque se basa, como en la SAP de Madrid de
30/07/2014, secc. 20.

3.- La aplicabilidad de la figura de la pérdida
de oportunidades como modo de moderar la
responsabilidad por el dafo final

3.1. Aproximacion al concepto, definicion
vy elementos por la doctrina vy la jurisprudencia
sobre la pérdida de oportunidades.

Seguln SEOANE SPIEGELBERG®” esta doctrina,
mitigadora, de las exigencias del “onus
probandi” nace con la finalidad de solventar las
dificultades probatorias que la victima sufre en
la acreditacion del nexo causal [el autor cita
la STS DEL 8/02/2000, EDJ 2107 para glosar
la exigencia jurisprudencial para el actor de la
carga de la prueba del nexo causal]. Se gesta
a finales del S. XIX y principios del XX en
Inglaterra y Francia expandiéndose por otros
ordenamientos juridicos que terminan por
acogerla. Hoy en dia tiene reflejoenelart. 7.4.3
de los Principios UNIDROIT, en el art. 163 Parte
General del Codigo Europeo de Contratos,
asi como en el art. 3:106 de los Principios del
Derecho Europeo de Responsabilidad Civil.
la mentada doctrina parte de la imperfeccion
del conocimiento humano que carece del
atributo de la certeza. No podemos jugar a
ser dioses, como escribia Dworkin, debiendo

33 SAP de Madrid, S. 118, de 19/02/2016, Roj: SAP M 1764/2016;
SAP de Madrid, S. 122 de 27/11/2014, SAP de Madrid, S. 112 de
29/06/2015; SAP Barcelona 13/04/2016, S. 162, Roj: SAP B
3558/2016.

4 SEOANE SPIEGELBERG, “Justificacion de la responsabili-
dad civil ante los Tribunales: la carga de la prueba”, Ponen-
cias Xll Congreso nacional Asoc. E. de abogados especiali-
zados en RCS, Coord. Lopez vy G2 de la Serrana, J. y Estrella
Ruiz, F., SEPIN 2012,



los Oumanos ser conscientes de nuestras
propias limitaciones. Podemos exclusivamente
movernos en términos de probabilidad, vy
precisamente sobre tal concepto se construye
la doctrina de la pérdida de oportunidad o de
la chance, que opera como verdadero remedio
ante la incertidumbre causal. [ iendo realmente
pretencioso afirmar que el proceso opera como
paliativo del radical principio del todo o la nada
a la hora de determinar la relacion causal entre
un hecho y un resultado acaecido”

Uno de los autores gque mas han escrito vy
desarrollado doctrinalmente esta construccion
juridica  ha sido Mebina  ALcoz, Luiss “a
incertidumbre del resultado se refleja en el valor
economico de la oportunidad perdida”3®. “La
elligencia de la incertidumbre causal encierra asi
una serie de criterios que permiten restringir en
alguna medida el ambito de aplicacion de la teoria de
la chance. 1) No se aplica cuando la probabilidad
es nula, escasa o insignificante, pues puede
descartarse con practica seguridad que haya
nexo causal, sin que, por tanto, la victima tenga
derecho a indemnizacion. Tampoco cuando esa
probabilidad es alta o suficiente, pues puede
tenerse por cierto el lazo causal, reconociéndose
al dafado el derecho a la reparacion totale6e. 2)
Del mismo modo, la doctrina no resulta aplicable
a supuestos en que el dafo cuya conexion causal
es solo posible aln no se ha materializado ni a
los casos en que acontecimientos venideros
pueden razonablemente propiciar sureparacion.
3) No se maneja tampoco, en fin, cuando el
perjudicado ha dejado de emplear los medios
probatorios que, estando a su alcance, habrian
podido articular un juicio (mas) seguro en torno
a la existencia del lazo causal.”*¢

Si se alza en ese tipo de caso el umbral
probatorio al grado de certeza, una
reclamacion de tal clase no prosperaria, que es
lo que pretende evitar esta doctrina expuesta,
acogida por una moderna jurisprudencia,
gue ha superado otra linea jurisprudencial,
yva desfasada, como la expresada en la STS

35 “La doctrina de la pérdida de oportunidad se traduce en
un mecanismo de responsabilidad proporcional en virtud
del cual se reconoce al perjudicado una indemnizacion de la
gue se descuenta una parte proporcional al grado de incer-
tidumbre constituida por la probabilidad de que el agente
dafoso no fuera,en verdad, causante del padecimiento. In-
demnizar la oportunidad perdida no es mas que restar de
la estimacion pecuniaria del dafo final [del dafo incierto
o eventual, es decir, de la ventaja frustrada] el margen de
incertidumbre respecto a su enlace causal con la conduc-
ta del agente dafoso. Por eso se dice ” MEDINA ALCOZ,
L., “Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la
responsabilidad civil contractual (y extracontractual): La
doctrina de la pérdida de oportunidad” Revista de la Asoc.
Espanola de Abogados Especializados en R.C.S., n® 30,22 T
2009, pag. 47-48

S*MEDINA ALCOZ, L., Op. Cit. 1 Pags. 46 y 47.

o0

11/11/1997%,  que
imposible saber
resbaladizo vy

consideraba “totalmente

sin introducirnos en el
absolutamente inadmisible
terreno de la conjeturas cual hubiera
podido ser el tratamiento (estimatorio o
desestimatorio) que habrian recibido los tres
frustrados (por no personacion del procurador
demandado) recursos de apelacion.” Por lo
qgue la indemnizacion ha de centrarse en la
probabilidad, no en el dafio real sufrido, lo que
exige un esfuerzo delimitador con incidencia
en el concreto monto indemnizatorio con
explicitacion razonada.®®

Segln MebiNna ALcoz, L., la incertidumbre
causal 0a de ser intrinseca®. Y para FeMENiA
Loprez?®, en la pérdida de oportunidades son
necesarios unos requisitos:

a).-La certeza de la pérdida de oportunidad,
va que ésta constituye el dafo indemnizable;

b) Que la pérdida de oportunidad
impida la realizacion de un acontecimiento
futuro potencialmente beneficioso para el
perjudicado, siendo esta probabilidad la que
sirva para determinar el monto de la cuantia
indemnizatoria. Algunos autores lo clasifican
como un “dafno futuro cierto”;

c) La falta de certidumbre acerca de la
consecucion del resultado perseguido o
esperado, como pone de manifiesto MEebiNna
Crespo?, en la pérdida de oportunidades
se parte de un hecho incierto (el perjuicio
consistente en la pérdida de ganancia a la que

37 ROJ STS 6739/1997
% SEOANE SPIEGELBERG, op. Cit. Pag. 285

9 MEDINA ALCOZ, L. Se aplica asi en supuestos de falta
de prueba del nexo causal, cuando el perjudicado, después
de agotar los recurso que tenia a su disposicion, sélo con-
sigue demostrar que las posibilidades de consecucion de
una ventaja habrian sido serias vy reales de no haber inter-
venido el hecho ilicito. La incertidumbre causal extrinseca
se produce cuando el perjudicado o interesado en probar
el nexo causal ha dejado de emplear los medios probato-
rios que , estando a su alcance, habrian podido articular un
juicio (mas) seguro en torno a la existencia del lazo causal..
“La Teoria de la pérdida de oportunidad: estudio doctrinal
v jurisprudencial del derecho de dafos publico vy privado”,
Thomson Civitas, 2007, pag. 99.

40 FEMENIA LOPEZ, P.J., “La indemnizacién por dafios per-
sonales ante la falta de ganancias: lucro cesante y pérdi-
da de oportunidades”, Derecho de Danos, Coord. Herrador
Guardia, SEPIN 2011, pags. 448 y 450.

4 MEDINA CRESPO, M., en La valoracién civil del dafio cor-
poral. Bases para un tratado. Andlisis juridico del sistema
incluido enla Ley 30/95. Doctrina vy jurisprudencia. T. lll. Vol.
II. Las consecuencias patrimoniales. El lucro cesante. Pro-
puestas generales de lege ferenda, cit. P. 169.
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se aspiraba) aungue existe la certidumbre de
su posibilidad vy, por tanto, la certidumbre de
su frustracion, que constituye propiamente
un dafno (perjuicio resarcible); d) La culpa del
demandadole) La relacion de causalidad entre
el hecho culpable y la pérdida de oportunidad
sufrida. La doctrina de la oportunidad perdida
supone una alternativa a la teoria general de la
causalidad ya que ésta obliga a que el peso de
la incertidumlbre recaiga sobre un solo sujeto:
el agente dafnoso cuando se rebaja el estandar
ordinario de prueba ante las dificultades que
plantea la misma, para afirmar un nexo causal
dudoso y ordenar la reparacion total del
dafo padecido; o sobre la victima cuando
se mantiene el estandar ordinario de prueba,
liberandose de toda responsabilidad al agente
(posiblemente dafoso). Se opta por la regla
del TODO o NADA%. Con el matiz de que en
la doctrina de la pérdida de oportunidades
se distribuye el peso de esa incertidumbre
entre las dos partes implicadas: el agente
responde solo en proporcion a la medida en
que fuera autor del menoscabo, de tal forma
que se brinda una solucion equilibrada en la
que, por un lado, se evita que se exonere al
agente danoso por las dificultades probatorias
y, por otro no se le obliga a reparar la totalidad
de un daflo gue pudo no haber causado.**l f)
Para que la oportunidad sea susceptible de
reparacion, ella debe cubrir un interés actual
del reclamante, y “debe exigirse que la victima
se encuentre en situacion factica o juridica
para aspirar a la obtencion de esas ventajas al
momento del evento darfioso...”. Estos son los
requisitos recopilados por FEMENIA LoPEZ, cOmoO
se [ a referido.

Por Ultimo, GascoN ABELLAN, M. define la
Teoria de la Pérdida de oportunidades.** [
como acertadamente indica Pasauau LiaRo,
sobre esta doctrina y la solucién dada por el

2 PASQUAU LIANO, M. “Responsabilidad civil por inade-
cuada o insuficiente informacion al paciente de riesgos...”,
Ponencias XII Congreso nacional Asoc. E. de abogados es-
pecializados en RCS, Coord. J. L.y G2 de la Serrana y Estrella
Ruiz, F., SEPIN 2012, pags. 218 y ss.

“*MEDINA ALCOZ, L, Op. Cit. 1, pag. 32

44" La Teoria de la oportunidad perdida (TOP) puede ca-
racterizarse sin esfuerzo del siguiente modo: como un re-
medio normativo para casos de incertidumbre, que incide
sobre la prueba del nexo causal estableciendo una presun-
cion iuris tantum que goza de fundamento empirico serio,
v por tanto, facilitando la prueba (a la parte perjudicada) y
rebajando el estandar de prueba. La TOP, por dltimo, es tam-
bién un criterio de calculo de la indemnizaciéon.” En: Prueba
de la causalidad en pleitos de danos vy “pérdida de oportu-
nidad”. Derecho de Dafnos, Coord. Herrador Guardia, SEPIN
2011, pags. 213-214
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00 en su  entencia de 16 de enero de 20124
(por omision de informacion al paciente antes
de someterse a una intervencion quirdrgica
de un riesgo inherente a dicha intervencion,
estadisticamente inferior al 0,4% y tras una
buena praxis profesional conforme a la /ex
artis, el paciente sufrid gravisimas secuelas
al producirse el hecho asociado al riesgo del
gue no recibid informacion) gravitan varios
elementos tipicos de la responsabilidad civil“®.

3.2.- Aspectos gque permitirian su toma
en consideracion por los tribunales.

En primer lugar, reseflar que esta
cuestion o problematica ya ha sido planteada
expresamente por el Catedratico y Magistrado
Pasauau Liafo?”y que en gran medida ha servido
de fuente inspiradora esencial del presente
trabajo. Una vez sentados y admitidos los
requisitos y caracteres que definen la doctrina
de la pérdida de oportunidades, haciendo
repaso de ellos aplicados al caso concreto de
un incumplimiento de prestacion de servicios
de alarma de seguridad, analicemos si seria
posible al menos su toma en consideracioén a la
hora de resolver este tipo de asuntos.

a.- Certeza de la pérdida de oportunidad:
se cumpliria, si se prueba el incumplimiento
contractual por el negligente funcionamiento
o nulo funcionamiento del sistema de alarma.
Se pierde la oportunidad de evitar o aminorar
las consecuencias dafosas del [Declo
delictivo, de obtener elementos probatorios
(captacion de imagenes) para la identificacion
y persecucion de los autores materiales y
con ello recuperar los objetos sustraidos, de
capturar a los autores in fraganti o iniciar su
persecucion inmediata, etc.

b.- La pérdida de oportunidad impide
la realizacion de un acontecimiento futuro
potencialmente beneficioso para el perjudicado,
como es la de disfrutar pacificamente de su
propiedad y/o posesion, sin verse privado o

45 ROJ: STS 2215/20089.

46 [ las razones para cargar la responsabilidad a una per-
sona (criterio de imputacion), el propio concepto de dafo,
v la apreciacion del nexo de causalidad en los supuestos de
Juicios causales hipotéticos...]” en “Responsabilidad civil por
inadecuada o insuficiente informacion al paciente de ries-
gos...”, Ponencias Xl Congreso nacional Asoc. E. de aboga-
dos especializados en RCS, Coord. J. L.y G? de la Serrana y
Estrella Ruiz, F., SEPIN 2012, pdgs. 181y ss.

47 “Una valoracion critica de la aplicacion jurisprudencial
de la doctrina de la pérdida de oportunidades”, en Manual
Dafo, Responsabilidad y Seguro, Director Herrador Guar-
dia, M.J,, Ed. Lefebvre 2016, epigrafes §6 Alarmas que no
funcionany §23.



menoscabado en su patrimonio econdmico o
personal, si sufrio lesiones en el robo. Existe
certidumbre de su posibilidad, antes lo tenia.

c.- La falta de certidumbre acerca de la
consecucion del resultado perseguido o
esperado. Es un hecho futurible, y como tal
incierto, el que habria sucedido de haberse
prestado el servicio conforme a lo pactado
y exigible. No hay certeza sobre la evitacion,
disuasion del robo o0 minoracion o inexistencia
de consecuencias dafosas, y en qué grado.

d.- Culpa del demandado, negligencia o
falta de la diligencia que le es exigible, fallos en
el sistema o dispositivo de alarma, aunque los
autores materiales de los hechos sean otros,
la culpa vendria determinada por la accion
U omision que produce el incumplimiento
contractual en su obligacién de medios, en su
prestacion del servicio.

e.- La relacion de causalidad entre el hecho
culpable y la pérdida de oportunidad sufrida.
La circunstancia de no funcionar el sistema de
alarma o su protocolo de funcionamiento como
debiera determina la pérdida de oportunidad
de que el sistema cumpla con sus finalidades y
objetivos:impeditivos, disuasorios, de evitacion,

o/

de obtencion de elementos probatorios para
la persecucion de los autores materiales del
delito. Haciendo una salvedad que seria si el
sistema fuera total y absolutamente inidoneo
para la finalidad perseguida de prestar el
servicio que se ha descrito en este trabajo, es
decir, el incumplimiento contractual ha de ser
calificado, al menos, como factor coadyuvante
causalmente, pues si se lograra probar con
certeza que era un sistema de seguridad
completamente inidéneo para evitar los hechos
dafosos, seguramente seria defendible que,
al no existir ningun sustrato causal, no podria
fundamentarse responsabilidad por el robo.®

f.- La oportunidad debe cubrir un interés
actual del reclamante, es decir, que la victima
esté en situacion factica ¢ juridica para aspirar
a la obtencidon de esas ventajas al momento
del evento danoso. Es evidente en el caso de
estudio que la victima tenia un patrimonio
del cual se ha visto privado o perjudicado. Se
le ha privado de la oportunidad de no sufrir
una pérdida o dano. Estaba en situacién de
mantener su patrimonio.

En su demanda, en este tipo de casos

4 PASQUAU LIANO, vid. Op. Cit. “Una valoracidn critica de
la aplicacion...” 2016 §6
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al actor se le deberia exigir, en opinion del
autor de este trabajo, ademas del resto
de la carga probatoria relacionada con la
reclamacion de responsabilidad (relacion
contractual, negligencia, preexistencia,
valoracion, etc.) respecto a la relacion
de causalidad, probar con certeza gue el
funcionamiento correcto de la alarma o
que el cumplimiento exacto del contrato
0 abria disminuido notablemente el dafho o lo
habria evitado en un alto porcentaje, si fuera
superior al 75-80% para ser indemnizado
por la totalidad del dano??. 0 ratdndose de
un hecho futurible si la probabilidad de
producirse la frustracion del robo se estima
entre el 25% (otros autores rebajan al 15%
el limite inferior para desestimar totalmente
la demanda) y el 75-80% (por encima seria
un escenario de reconocimiento total del
gquantum indemnizatorio), habria que aplicar
la doctrina de la pérdida de oportunidad
como se ha descrito previamente, y no el
todo o nada.*®

g.- La jurisprudencia mayoritaria de la
Audiencias Provinciales, la rechazan en
reclamaciones por falta de cumplimiento de
servicios de alarmas de seguridad. Escasas
sentencias que si la tienen en cuenta vy la
aplican a estos casos. La SAP de Alicante, de
2 de octubre de 2014, ROJ: SAP A 3009/2014,
ponente Illmo. Sr. Soler Pascual, que tras
sufrir dos intrusiones sucesivas un mismo
local con alarma instalada, no funcionando
en ninguna ocasion, considera aplicable la
doctrina de oportunidades, si se me permite,
sui generis, puesto que concede el 100% de
lo solicitado, por lo que se puede deducir
gue estimod que la probabilidad estadistica
de evitar el robo seria superior al 75-80%,
y por ello quizds hubiera sido deseable
descartar dicha doctrina y aplicar la teoria
general de la causalidad para fundamentar
la sentencia, en la gue solo se aplica una
minoracion del 50% sobre el importe de

49 \V/id. SAP Barcelona, 5/12/2014, sobre el célculo prospec-
tivo de oportunidades de buen éxito a cargo de la deman-
dante en una reclamacion de pérdida de oportunidad pro-
cesal. (Gonquis SL contra procurador).

%0 \/id. PASQUAU LIANO, op. Cit. “Una valoracidn critica de
la aplicacion.., conclusion |.
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los dafos en el continente producidos en la
primera intrusion®.

Otra sentencia del mismo ponente, SOLER
PASCUAL, ROJ: SAP A 3037/2014°2 por la
falta de funcionamiento de una alarma de
un taller que permitié al ladron acceder a la
sala donde estaba la central y desconectarla
sin que el dispositivo avisara a la CRA de
tal contingencia y que se resuelve de forma
idéntica a la anterior, considerando que hay

ST F.D. CUARTO.- Pues bien, como el darfio por el que se
exige responsabilidad civil consiste en la frustracion en la
identificacion de una alerta de seguridad, el caracter instru-
mental que tiene el conocimiento del hecho al tiempo en
que se produce determina que, en un contexto valorativo,
el dario deba calificarse como patrimonial si el objeto de la
accion frustrada tiene como finalidad la obtencion de una
ventaja de contenido economico, cosa que implica, para
valorar la procedencia de la accion de responsabilidad, el
deber de urdir un calculo prospectivo de oportunidades de
buen éxito de la accion frustrada (pues puede concurrir un
dano patrimonial incierto por pérdida de oportunidades). £/
dario por pérdida de oportunidades en un caso como el que
nos ocupa, es solo relativamente hipotético y debe dar lugar
a indemnizacion porque hay una razonable certidumbre de
la probabilidad del resultado. En efecto, la responsabilidad
por pérdida de oportunidades exige demostrar que el per-
Jjudicado se encontraba en una situacion factica o juridica
idonea para realizarlas. Es menester, en suma, que exista una
relacion de certeza objetiva entre el incumplimiento de su
obligacion por parte del profesional y la falta de identifica-
cion de la alarma producida en las instalaciones de su clien-
te. Siendo asi, la conclusion que alcanzamos es que la negli-
gencia de la empresa supuso la pérdida de la oportunidad
de frustrar el hecho delictivo en la primera de las intrusiones,
e integramente en la segunda y, desde luego, de la posibi-
lidad de la detencion de los responsable en el acto, lo que
entendemos implica que la responsabilidad patrimonial de
la empresa de seguridad es por el total del hecho con la sola
excepcion del dafio causado para la primera de las intrusio-
nes. Debe por tanto condenarse a la demandada a asumir
el coste de los darios y pérdidas padecidos por el cliente en
los términos que fueron abonados por la aseguradora que
con su conducta dejo constancia de la realidad del darfio, de
la preexistencia de los objetos sustraidos y de la titularidad
del asegurado de los mismos, con la unica excepcion del im-
porte de 716,28 euros -la mitad de la tasacion por dafnos y
pérdidas del continente-, correspondiente a los darios de la
primera de las intrusiones.”

52 Vid. F.D. quinto: “... Por tanto hemos entendido que si hay
un fallo en dichos objetivos, que son medios respecto de
la intrusion, hay una co-causalidad en la produccion de los
dafos pues cabe la hipdtesis del menor resultado en aten-
cion a la inmediata comunicacion policial. Lo que hay como
consecuencia del fallo del sistema, no es otra cosa que una
pérdida de oportunidad de evitar el delito, tanto mas de dis-
minuir el dafo vy, finalmente, de identificar y detener en su
caso, a los autores de los hechos. /...” v en parrafos poste-
riores extracto: “...”Siendo asi, la conclusién que alcanzamos
es que la negligencia de la empresa supuso la pérdida de la
oportunidad de frustrar el hecho delictivo y, desde luego, de
la posibilidad de la detencidn de los responsables en el acto,
lo que entendemos implica que la responsabilidad patrimo-
nial de la empresa de seguridad es por el total del hecho
con la sola excepcion de del daflo causado para la intrusion
inicial en el establecimiento. /...”



pérdida de oportunidad por reunirse los
requisitos doctrinales pero sin embargo a
la hora de indemnizar lo hace por el total,
descontando solo los gastos de dafos a
elementos fuera de control de la alarma. Lo
cualescontradictorioconlaesenciay finalidad
de la doctrina en cuanto a ser un meétodo de
calculo probabilistico de la indemnizacion,
cuando no elliste una certidumbre causal
total sobre los dafios, o superior a un 75-80%,
puesto que entonces segun los principios de
la doctrina, se debe aplicar la teoria general
de causalidad, el TODO o NADA. En estas
dos sentencias existe una interpretacion
parcial de la doctrina, ya gque reconoce el
fundamento o premisa de aplicabilidad
pero no la correspondiente técnica del
calculo estadistico o probabilistico que lleva
necesariamente asociado.

Jurisprudencia de interés, donde aparece,
aunque solo sea nombrada, la DPO.: Algo
similaralapérdidadeoportunidades, perosin
justificarlo o motivarlo, en la SAP De Burgos,
S.2 de 15/07/2014. La SAP de Cérdoba n®
227/2013, S. 12 de 20/12/2013, que la aplica
en la instancia pero estiman la apelacion
de la empresa de seguridad y revocan
la aplicacion del 15% a la indemnizacion
reclamada que se concedid en la instancia.

La de Madrid, S. 108, de 13/06/2013 que
cita de soslayo la doctrina sin aplicarla.
SAP de Madrid, S. 82, de 21/12/2011, la
apelada alega subsidiariamente que, en
todo caso, se apreciaria una pérdida de
oportunidad, la Audiencia obvia y omite
comentarlo.

Otra curiosa, si se me permite, es la de
Madrid, de 31/05/2011, S. 21, en la que la
demandada apelada alega (F.D. 12 parrafo
49) que en caso de aceptarse la RC
solo seria por dafo moral o por pérdida
de oportunidad, confundiendo los dos
conceptos, la sentencia descarta el dano
moral por no haberse solicitado, justicia
rogada, y calla sobre la DPO.

En otra sentencia de Madrid, S. 108,
del 13/06/2013, FD 11¢, resuelve sobre la
defensa subsidiaria basada en aplicar la
pérdida de oportunidad, planteada por
la demandada, no se atiende porque la
alarma no funciond y porgue son hipotesis
v conjeturas (como incertidumbre sobre
futuribles) sobre lo sucedido si hubiera
funcionado.

59

En las SAP de Madrid, S. 12, del 27/11/2014,
se revoca y reprocha la aplicacion de la
moderacion ex art. 1103 que hizo el juzgador
de instancia, que adujo gque no concurria
culpa grave en la actuacion de la demandada
para apoyarloy en el F.D. quinto, apartado 72
desecha cualguier viso de aplicar cualquier
doctrina o fundamentacion que atenue el
total importe de los dafhos y sustracciones
como monto indemnizatoria acudiendo a la
previsibilidad ({no se trataria de un hecho
futurible o incierto?) de los dafios causados®.

D.- Prescripcién de la accién.

Tratdndose de responsabilidad civil
contractual y al amparo de lo previsto en
el articulo 1.964 C.C. el plazo actual para
ejercitar la accion es de cinco anos, en vigor
desde el 7 de octubre de 2015 merced a la
modificacion operada por la D.F. Primera
de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la LEC. Asimismo, se aclara
queelcOmputodeeste plazode prescripcion
empieza a computarse desde el momento
en que se pudiera exigir el cumplimiento de
la obligacion incumplida vy que, en el caso
de obligaciones “continuadas” o de tracto
sucesivo, el plazo comenzara cada vez que
se incumplan.

Esta modificacion entrd en vigor el 7 de
octubrede2015,debiendoaplicarseconforme
a lo previsto en la disposicion transitoria
quinta de la Ley 42/2015, que se remite al
articulo 1939 del Codigo Civil, en cuya virtud
debe entenderse que la prescripcion iniciada
antes de la referida entrada en vigor se regira
por la regla anterior (quince afos), si bien si
desde diclla entrada en vigor transcurriese
todo el plazo requerido por la nueva norma
(cinco anos), la prescripcion surtird efecto.
Es decir, la prescripcion iniciada antes del 7
de octubre de 2015 surtird efecto cuando se
alcance antes bien el quinto aniversario de
dicla entrada en vigor o bien la fecla en la
que finalice el plazo de quince afos desde
Su inicio.

53 “Teniendo en cuenta que eran previsibles los dafios cau-
sados, en el caso del incumplimiento de las obligaciones de
la parte demandada, ésta debe responder de la totalidad de
dichos danos y perjuicios, sin que en modo alguno pueda
reducirse la indemnizacion de los dafnos al darfio moral, o a la
pérdida de una expectativa de derechos, en la medida que
los danos y perjuicios derivados del incumplimiento son el
importe total de los darios reclamados, y no unos hipotéti-
cos darfios morales, “que no se entiende en qué consiste, o
en una pérdida de expectativa de derechos, que tampoco
se entiende a qué derechos afectan, cuando la realidad y
consecuencia del incumplimiento de la actora han sido los
danos reclamados y tasados en virtud del correspondiente
informe pericial. (SAP Madrid secc. 9, de 20 de octubre de
2.01D.”
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Contundente la STS de 23/04/2009
(sobre oponibilidad de la clausula de
delimitacion temporal del riesgo en el
seguro de responsabilidad civil frente a la
victima que ejercita la accion directa del
articulo 76 LCS), y que explicita claramente
la virtualidad de la cobertura temporal del
riesgo -clausula c/laims made- vy su eficacia
frente alaaccion directa del tercero victima
o perjudicado. Asi las cosas, se sefiala en el
fundamento octavo:

“[...] Existia, por tanto, una delimitacion del
periodo temporal de cobertura, que las partes
podian pactar en virtud de lo establecido en
el articulo 73 LCS, que les afecta y que nadie
ha impugnado. En consecuencia, afecta
también a los que ejerciten la accidén directa.
Como afirma la sentencia de 4 de junio de
2008: “En conclusion, nos hallamos ante
unas clausulas delimitadoras del riesgo, que
definen de forma clara el siniestro que dara
lugar a la reclamacion y ademas, determinan
el periodo temporal de cobertura, que se
identifica en tiempo de vigencia del contrato,
dentro del que debe haberse efectuado
la reclamacion que obliga al asegurado
a Iindemnizar a perjudicado [..]J”. Al no
haberse podido oponer dichas clausulas a la
aseguradora, se ha vulnerado la norma del
articulo 76 LCS, porque es cierto que dicha
aseguradora es responsable si su asegurado
lo es, pero siempre de acuerdo con las
condiciones pactadas en el contrato”.® En
opinién de Yzauierpo ToLsADA®®, esas clausulas
si son oponibles al tercero reclamante, segun
la jurisprudencia, aunque si el articulo 73,
p2 22 LCS las califica expresamente como
limitativas, deberian cumplir los requisitos
previstos en el inciso final del articulo 3:
que estén destacadas de modo especial vy
especificamente aceptadas por escrito.

La responsabilidad del asegurador de la
RC vy el demandado es solidaria impropia
ante la accion del perjudicado, entendiendo
gue existe solidaridad en la responsabilidad,
gque no en la obligacion. Y hablando de
la prescripcion extintiva y la solidaridad

S VEIGA COPO, A.B. Tratado de Seguros” T. I, Civitas Aran-
zadi, 2014. T. Il pag. 362. Sobre esta sentencia SOTO NIE-
TO, "Clausulas de delimitacion temporal del riesgo en el
contrato de seguro de responsabilidad civil”, Diario La Ley,
8/03/2010, pags. 1y ss.

5 YZQUIERDO TOLSADA En Contratos civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones
tributarias, T. VIII, p. 818, Ed. Cizur Menor Aranzadi, 2014.
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impropia, SEOANE SPIEGELBERG®®, en base a lo
resuelto porel Tribunal Supremo enla Sentencia
de 14 de marzo de 2003%, considera gue la
interrupcién de la prescripcion con respecto
a un deudor solidario no afecta al resto de
deudores no interpelados, contrariamente a lo
previsto en el art. 1974 C.C., para la solidaridad

propia.

V.- La intervencidn de las aseguradoras (del
prestador del servicio y del arrendatario).

El concepto de robo a efectos de su
aseguramiento viene escuetamente regulado
y definido en los articulos 50 a 53 de la L.C.S.
Deliberadamente o no, la LCS ha huido de los
encorsetamientossemanticosy sussignificantes,
evitando una calificacion técnico juridica de robo
estricta y pura, segun opina VEIGA COPO, A.
Tratado del contrato de Seguro, T. Il pags. 148-
150. La cobertura comprende también el dafo
causado por la comisidn del delito en cualgquiera
de sus formas. Pero para la cobertura concreta
del siniestro habra de estarse a la redaccion vy
contenido del contrato de seguro que se trate,
lo efectivamente pactado.

El asegurado debe probar la existencia
del robo o sustraccion, hablando en sentido
amplio, y la preexistencia de los objetos,
dinero vy bienes asegurados en el momento de
siniestro, asi como su valor, para poder exigir
la indemnizacion de la aseguradora. En caso de
desacuerdo, habra de acudirse al procedimiento
pericial del articulo 38 LCS. Es normal que en
este seguro, gque junto a la sustraccion ilegitima
como condicio sine qua non para el abono de la
indemnizacion el transcurso de un determinado
plazo temporal sin que la cosa sea recuperada
para hacer efectiva aguella®.

Es habitual u ordinario en la practica que la
aseguradora a la hora de presupuestar la prima
a pagar por el asegurado se informe sobre las
medidas de seguridad adoptadas e instaladas
por el asegurado en el bien a proteger, entre
ellas la tenencia de alarma, de tal manera que en
funcion de la presencia mayor o menor de éstas
sea el precio a pagar o bien que incluso rehuse
SU aseguramiento si considera gque no tiene
una minima o adecuada proteccion en relacion

56 SEOANE SPIEGELBERG “Problematica de la intervencion
de terceros en los procesos de responsabilidad civil”, Po-
nencias sobre RC Y Derecho de circulacion, XV Congreso
nacional de la Asociacion de abogados especializados en
RCS, Coord. Lopez y G2 de la Serrana, J. y Cano Herrera, L.J,,
SEPIN 2016, pag. 104 v ss.

57 ROJ: STS 1754/2003.
® VEIGA COPO, A. op. Cit. Pag. 157



con los bienes y capitales que se pretenden
asegurar. Como en el caso de alguna sentencia
que reprocho a la aseguradora que demandaba
a la empresa de alarmas, su poca diligencia a
la hora de asegurar el local objeto del robo sin
verificar antes el estado de funcionamiento vy
el disefio de la instalacion del dispositivo de
alarma.

Una vez que la aseguradora ha indemnizado
a su asegurado por haber sufrido un robo puede
ejercitar la Accién de subrogacion del articulo
43 de la Ley de Contrato de Seguro (L.C.S.enlo
sucesivo). Es muy habitual que la aseguradora
del arrendatario del servicio de alarma, accione
contra la contratista arrendadora del servicio
reclamando la responsabilidad civil de ésta
secundaria a una negligencia o culpa gue supuso
incumplimiento contractual o cumplimiento
defectuoso®.

Responsabilidad  civil directa de la
aseguradora de la arrendadora del servicio.
leguro obligatorio.

Las empresas de seguridad deben disponer
de un seguro de responsabilidad civil que
responda ante los riesgos provocados por su
actividad y que cubra sus incumplimientos
contractuales provocados por su actividad.
El contrato de seguro de responsabilidad civil
esta regulado en los articulos 73 a 76 de la
L.C.S. El articulo 75, hasta su derogacion con
efectos desde el 1 de enero de 2016, establecia
la obligatoriedad de contratar un seguro
de responsabilidad civil para el ejercicio de
aquellas actividades que se determinaran
por el Gobierno por su especial peligrosidad.
La existencia de ciertas actividades con una
marcada impronta de riesgo y peligrosidad
imponen la necesidad de una cobertura
aseguraticia.?® EI Articulo 76 L.C.S prevé la
accion directa.

El perjudicado o su aseguradora en virtud
de este precepto pueden dirigir su reclamacion
directamente contra la aseguradora de la
contratista como responsable a la que se
le imputa la negligencia que ha derivado
en incumplimiento contractual. Para ello es
preciso, ldgicamente que la parte perjudicada
sea conocedora de la aseguradora a la que
reclamar y de la cobertura del contrato,
ya sea porgue haya sido informada de ello

%9 VVer SAP n2 68/2015 de Madrid de 13 de febrero de 2015 vy
SAP de Madrid, n® 439/2015 de 25 de noviembre.

80 VEIGA COPO, A. “Tratado de Seguros” T. |l, obra cit., pag.
1204 y 1205.
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voluntariamente por la contratista, porgque asi
conste en el contrato o por haberse tramitado
diligencias preliminares para su averiguacion
como acto preparatorio del juicio.

leguro Ibligatorio. Para recibir la
autorizacion administrativa y posterior
inscripcion en el Registro Nacional de Seguridad
Privada o en el correspondiente autondmico, es
preceptivo suscribir un contrato de seguro de
responsabilidad civil o constituir otras garantias
financieras en la cuantia y con las condiciones
gue se determinen reglamentariamente, segun
dispone el articulo 19.1e) de la LSP 2014. En caso
de que el contrato de seguro contenga clausulas
de limitacion cuantitativa de la indemnizacion,
éstas son oponibles vy aplicables a terceros, en
el caso de reclamacion por importe superior al
limite contratado la aseguradora pagara hasta
donde tenga convenido con su asegurado, o
bien, si el asegurado ha excedido por partes
anteriores el limite indemnizatorio.

El derecho del tercero perjudicado a dirigir su
reclamaciondirectamente contralaaseguradora
del causante del dafo no nace del contrato
(aungue presuponga la existencia de éste) sino
del acto dafoso del asegurado. Legitimados
para el ejercicio de la accion directa contra la
aseguradora lo han de ser quienes lo serian si
la reclamacion se viniese a ejercitar sélo contra
el asegurado causante del daflo, Yzauierpo
ToLsapa®, Es por ello que ostentard también
legitimacion activa el asegurador del robo o
daflos del perjudicado que puede reclamar en
virtud del derecho legal de subrogacién del
articulo 43 LCS hasta el Iimite del importe que
a su vez haya satisfecho como indemnizacion.

El asegurador de la responsabilidad civil
de la contratista podra ser demandado
conjuntamente con su asegurada. Esto no es
necesario pero si conveniente hacerlo, dando
lugar con ello a un /itisconsorcio simple o
voluntario que permite que se diluciden en un
mismo procedimiento la responsabilidad del
asegurado vy la cobertura del siniestro por el
asegurador, ver Yzauierpo ToLsaDpA®?. Existencia
de solidaridad impropia (ATAZ LOPEZ, entre
otros, dentro de una doctrina y jurisprudencia
pacifica)®® Veica Copro indica que el asegurador

8 En Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e in-
ternacionales, con sus implicaciones tributarias, T. VIII, Ed.
Cizur Menor Aranzadi, 2014. p. 805 vy ss.

62YZQUIERDO TOLSADA, op. Cit. P. 807.

& Ver ATAZ LOPEZ: “La llamada solidaridad impropia en
la jurisprudencia del TS”, AEARCS, Céceres, 2006, epigrafe
21.2.0).
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se convierte, hasta cierto punto vy sin duda,
en una suerte de codeudor solidario.’* Ver
0 entencias donde se declara solidaridad de
aseguradoray empresa: SAP de La Corufia,
S. 62 de 30/06/2015 que  estimando
parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion Z (la
aseguradora del perjudicado), se condena
| aS.D.aindemnizara Z.en138.615,64 euros,
y a XL I.CL indemnizar a Z, solidariamente
con la anterior, en 58.615,64 euros de la
referida cantidad, mas los intereses legales
de diclas sumas -con solidaridad en
cuanto a las cuantias en que coincidan, vy la
de Madrid de 25/11/2015.
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Sobre excepciones oponibles e
inoponibles, Yzauierpo ToLsaba, op. Cit.
Pags. 808 vy ss.

VI. Valoracidén jurisprudencial y
conclusiones.

Aparentemente, una parte los Juzgados
de [nstancia estarian considerando de
manera no uniforme los requisitos vy
elementos para determinar la existencia
de responsabilidad. Podria deducirse, tras
leer Sentencias de las Audiencias, que
escuetamente refieren las de instancia
impugnadas, que hay uniformidad parcialen
el tratamiento de casos similares oidénticos
en mucl as ocasiones en lo esencial de lo
factico. Aplicando criterios o estandares
distintos para tratar los requisitos de la
prueba y su valoracion, su distribucion de
carga en funcion de la facilidad probatoria
y la relaciéon de causalidad. Unos cuando
aplican la moderacion lo hacen a “ojo de
buen cubero”, dicho sea respetuosamente
y a efectos ilustrativos, con base en
el 1103 CC, otros no, y casi ninguno
contempla la doctrina de la pérdida de
oportunidades, cosa que tampoco hacen
las Audiencias. Es muy indicativo de ello,
que se estimen muchas apelaciones, ya
sea total o parcialmente, tras desestimarse
su pretensidon en primera instancia y que
parece manifestar mayor claridad en los
conceptos.

Hay distintos criterios sobre lo que
constituye o no incumplimiento, aunque
hay que estar al caso concreto. En las
Audiencias, generalmente existe mayor
uniformidad en el tratamiento de estos
casosenfunciondeunacorrectadefiniciony
concreciondelanaturaleza de los contratos

64 VVeiga Copo, A. B.,, Op. Cit. Pag. 318.
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y su analisis caso a caso, para discernir
si ha habido fallo en el funcionamiento,
si eso ha sido determinado por culpa del
prestador del servicio, si eso constituye un
incumplimiento contractual, de una parte.
Y de otra sentado lo anterior, entrar en la
prueba relativa al dano, su preexistencia,
su valor, etc. en la relacion de causalidad,
se detienen menos, ya que practicamente
hacen aplicacion automatica de la teoria
general de la causalidad, y solo aplican
esporadicamente una reduccion de la
indemnizacion por falta de prueba del dafno
O por apreciar alguna culpa o negligencia
del arrendatario, pero se echa de menos
una motivacion mayor en la justificacion de
esa moderacion y a qué criterios obedece
cuantitativamente hablando. Lo que se
pretende con este trabajo es analizar vy
cuestionar si el incumplimiento contractual
debe conllevar una responsabilidad
automatica y resarcirse el 100% del dafo
cierto probado. El estudio de la existencia
de una incertidumbre causal y que el curso
de los hechos a los gue se les confiere
certeza al concederse la indemnizacion
total por la pérdida, no seria incierto
o hipotético, y por tanto se deberia
analizar la probabilidad e intensidad
de su acaecimiento para distribuir
equitativamente sus consecuencias.

Sobre la alegacion de la aplicacion de la
doctrina de la pérdida de oportunidades,
nunca la hace el actor perjudicado,
como es tipico en otros supuestos de
reclamacion por incumplimientos de
prestacion de servicios, negligencias
profesionales bdasicamente, sino que lo
alega en su defensa el demandado, vy
nunca como alegato exclusivo, haciéndolo
de manera tibia y subsidiaria al alegato
basado en la negacion de su culpa o del
incumplimiento, lo que es paradigmatico
de lo que sucede en estos supuestos.
Haciendo esta alegacion para gue se
les reduzca la condena indemnizatoria.
Porgue cuando se estima la accidn, en
un alto porcentaje de casos en fase de
apelacion, suele ser por el total reclamado
menos descuentos insignificantes por falta
de prueba de preexistencia, de su valor o
dafos de escasa cuantia al forzar el acceso
al inmueble.

Laproblematicaycomplejidaddelcalculo
probabilistico inherente a la doctrina de la
pérdida de oportunidad, primariamente
para estudiar el hecho futurible incierto,
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el hipotético curso causal si no se hubiera
producido el incumplimiento contractual,
quizas sea el escollo mayor para adentrarse
y experimentar con esa opcion. De ello se
deberia derivar una estimacion porcentual,
pudiendo ser el resultado directo o
quizas otra operacion matematica para
llegar al montante indemnizatorio, eso
probablemente sea lo idealmente justo
en opinion de algunos, entre los que me
incluyo, pero ciertamente muy complicado
de llevarlo a cabo actualmente. Es de
suponer que entre la doctrina cientifica, los
profesionales juridicos vy la jurisprudencia
sepamos dar respuesta acertada a las
cuestiones qgue se suscitan. Deberia
acudirse a estadisticas o factores que
ayuden a llegar al resultado probabilistico,
dejo apuntados algunos: Tiempo medio de
respuesta de los servicios policiales ante
aviso de alarma; influencia reductora de
la alarma en la tarificacion de la prima de
seguro de robol estadisticas elaboradas
por las empresas de seguridad (quizas la
publicacion de estos datos podrian ser
adversos comercialmente), etc.
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