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editorial

“La justicia del Cadi”

por Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Director

n la anterior editorial hablaba de que 2009

habia supuesto el pistoletazo de salida a la

jurisprudencia interpretativa del sistema legal
valorativo para accidentes de circulacién, analizando
las distintas sentencias de la Sala 1% del nuestro
Tribunal Supremo, dictadas durante el pasado ano,
pero no pude comentar la sentencia de 10 de
Diciembre de 2009 (Ponente: Xiol Rios), pues
a la fecha en la escribia esas lineas —principios de
2010-, aun no se conocia. Sin embargo no quiero
dejar pasar la oportunidad de mencionarla, aunque
sea de pasada, dado su innegable interés, pues esta
sentencia analiza la oscura cuestion sobre si las
indemnizaciones por danos personales en accidentes
de circulacién, deben considerarse definitivamente
integradas al patrimonio del perjudicado en caso
de fallecimiento prematuro y si este no permite su
modificacion, sin que pueda considerarse en estos
casos la existencia de un enriquecimiento injusto.
No voy ahondar mas en esta cuestion, pues este
es el tema que se le ha propuesto como ponencia
a Miguel Pasquau Liafo, que la desarrollara en
nuestro X Congreso Nacional a celebrar los dias 1,2
y 3 de octubre en Mallorca.

Y si el 2009 acabd movido en esta materia ju-
risprudencial, no digamos como ha comenzado el
ano con la sentencia de 25 de Marzo de 2010




(Ponente: Xiol Rios), sobre la obligacion de indem-
nizacion del lucro cesante en casos de incapacidad
permanente por accidente de circulacion, siempre
que se haya probado debidamente la existencia de
un grave desajuste entre el factor de correccion por
perjuicios econdmicos y el lucro cesante realmente
padecido, y este no resulte compensado mediante
la aplicacién de otros factores de correccion. Tam-
poco voy a ahondar en esta cuando menos trascen-
dente sentencia, pues ya lo hace Mariano Medina
Crespo en el comentario de la misma que publica-
mos en el apartado de jurisprudencia.

Pero el objeto de esta editorial no era volver a
hablar sobre el espectacular auge que esté experi-
mentando la jurisprudencia valorativa en accidentes
de circulacion, sino tratar de otra materia que no
termina de encontrar su guia jurisprudencial y por
tanto se estan dando unos vaivenes importantes en
su valoracion. Estoy hablando del consentimiento
informado en la practica médica, un tema del que
bien puede afirmarse que “siempre hay algo nuevo
que decir, esta eternamente inacabado” segun ya
senalaba Ricardo de Angel Yagiiez, en nuestro 2°
Congreso Nacional de la Asociacion celebrado en
Granada en Noviembre de 2002. Y es que la cues-
tion del quantum indemnizatorio en aquellos casos
de falta de consentimiento informado ha sido ya
analizada en numerosas ocasiones, sin que hasta
el momento haya dado una solucién uniforme pues
existen dos posiciones bien diferenciadas, una re-
sarcitoria que estima que se debe indemnizar por la
totalidad del dano y otra reparadora, por la que se
indemnizaria unicamente el dano moral derivado de
la pérdida de la oportunidad de eleccion, al no ser
posible establecer si el paciente conociendo esa in-
formacion hubiera otorgado o no el consentimiento.

En la practica, han sido ya muchas las senten-
cias dictadas por falta de consentimiento informado
que han adoptado uno u otro criterio, siendo normal-
mente las resoluciones en via civil las que se inclina-
ban mas por la posicion resarcitoria de la totalidad
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del dano, en la que se indemniza en el 100% de la
valoracion dada a las lesiones sufridas, mientras que
la sentencias dictadas en la jurisdiccion contencioso-
administrativa habian venido optando por la repara-
cion del dano moral por pérdida de oportunidad, in-
demnizando en un porcentaje (entre el 15 y el 50%)
sobre la valoracion de las lesiones sufridas, pero sin
que haya llegado nunca a ser pacifica esta cuestion,
pareciendo incluso que ultimamente se esta invirtien-
do esta tendencia.

Y muestra de ello es una de las ultimas resolu-
ciones dictadas en esta materia por la Sala 17 del
TS, la sentencia de 30 de junio de 2009 (Ponente:
Marin Castan), que aborda el tema de la cuanti-
ficaciéon del dano causado por la falta de consen-
timiento informado, entendiendo que la indemniza-
cion no tiene que coincidir necesariamente con la
que corresponderia al dano o lesién causado por
la intervencion, es decir, a la materializacion o cris-
talizacion del riesgo tipico; desde esta perspectiva
nuestro Alto Tribunal opta por moderar la suma in-
demnizatoria aplicando el art. 1103 CC al entender
que “no debe equipararse la intensidad de la culpa
derivada de una mala praxis en la intervencion a la
que comporta la omision o insuficiencia de informa-
cion sobre un riesgo tipico”. Sin embargo considera
que la suma de 10 millones de pesetas fijada por la
sentencia de primera instancia, un 25% del importe
reclamado por la actora (40 millones de pesetas), es
insuficiente a la vista de los muchos padecimientos
de la demandante subsiguientes a la intervencion
quirlrgica y pese a que esta intervencion viniera
indicada por la "cosartrosis izquierda evolucionada,
incapacitante y dolorosa" que aquélla padecia, pues
lo cierto es que, y eso es lo tenido en cuenta por
el Tribunal Supremo, no se le dio la oportunidad de
evitar el resultado optando por permanecer en su
estado anterior, desde luego nada satisfactorio, o
escogiendo a otro especialista, estableciendo que
“en funcion de todo ello y computando por tanto al-
gunos de los factores valorados por la sentencia de
21 de octubre de 2005 (rec. 1039/99), esta Sala
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considera procedente fijar la suma indemnizatoria
en 20 millones de pesetas”, es decir establece la
indemnizacion en el 50% del importe reclamado por
la actora, sin mas argumento que los factores valo-
rados por esa sentencia a la que hace referencia.

Sin embargo esa Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 21 de octubre de 2005 (Ponente: Corbal),
a la que se refiere la anterior, no dio el 50 sino el
100% del importe reclamado por la actora como
consecuencia de las cicatrices queloideas que le
quedaron en el labio inferior y en el menton a raiz
de habérsele practicado una intervencion consisten-
te en tratamiento dermoabrasador con la finalidad
de hacer desaparecer unas pequenas cicatrices
puntiformes provenientes de una depilacion eléctri-
ca realizada hacia algunos anos, pero teniendo en
cuenta que el indeseado resultado estético obte-
nido fue producto de la aparicion de un queloide,
tumor cicatrizal infrecuente, que depende solo de
la predisposicion genética de la paciente y de im-
posible averiguacion previa, de lo que cabe concluir
que no puede imputarse al médico la responsabili-
dad del dano. Pero por el contrario, establece esta
sentencia que resulta incuestionable la existencia
de una infraccion del deber de informacién, pues
la cicatriz queloidea -poros abiertos- consiste en un
tumor formado por el tejido fibroso que aparece en
personas predispuestas genéticamente a producir
excesiva respuesta tisular arte un trauma cutaneo,
anadiendo: “La ciencia médica conoce tal posibili-
dad como consecuencia de una intervencion, con
independencia de la técnica quirurgica utilizada, y el
médico demandado no soélo, obviamente, conocia la
misma, sino que incluso ya le habia sucedido en un
quehacer profesional con anterioridad, por lo que se
anadia su propia experiencia personal. Se trata por
lo tanto de un riesgo previsible, que, aunque muy
improbable, lo que excluye la responsabilidad en la
practica de la intervencion, no excusaba del deber
de informacion, a cuyo efecto el médico podia, y de-
bia haber hecho saber a la paciente la pequena posi-
bilidad de que ocurriera el suceso y su causa, para

la misma, dentro de su autonomia, asumir el riesgo
de las eventuales dificultades de cicatrizacion defec-
tuosa.” Estimada la infraccion del deber de informa-
cién fija la cuantia indemnizatoria en la reclamada
de diez millones de pesetas, para cuya ponderacion
toma en cuenta como factores determinantes “la en-
tidad de la secuela producida, con su trascendencia
tanto fisica como psiquica —neurosis de angustia—,
condicién de la paciente, edad, y sobretodo la parte
del cuerpo especialmente visible (rostro) en la que
se produjo el queloide, y la naturaleza de deuda
de valor de la indemnizacion, cuyo importe se de-
clara actualizado a este momento procesal, lo que
supone la exclusion de intereses procesales y de
cualquier otro indole hasta la fecha”, lo que supone
la aplicacién de la doctrina valorista a este tipo de
indemnizaciones, entendiendo que los intereses de
demora sirven para la correccion monetaria de las
obligaciones dinerarias incumplidas, por lo que los
tiene por incluidos en la cuantia indemnizatoria.

Por su parte, la sentencia de la Sala 3% del TS,
de 9 de marzo de 2010 (Ponente: Lecumberri
Marti), a pesar de pertenecer a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, ha optado por la posicion
resarcitoria por la totalidad del dano, sin que esti-
ma acreditado que la muerte de la paciente venga
determinada por la infraccion de la lex artis ad hoc,
propia de la intervencion quirurgica ni de las manio-
bras anestésicas al efecto de dicha intervencion,
sobre la que se funda la pretension de responsabi-
lidad patrimonial por danos del actor, considerando
que la Administracion Sanitaria en el presente caso
dio un razonable cumplimiento de su obligacion de
proporcionar los medios apropiados segun la lex ar-
tis médica, atendida la enfermedad de la persona
fallecida, sin embargo afirma que constituyendo el
consentimiento informado un presupuesto o elemen-
to esencial de la "lex artis’, y estando probado que
la complicacion que origind el fallecimiento del pa-
ciente, aun siendo muy poco frecuente, si viene des-
crita en la literatura médica, la omision de aquella
informacion a la paciente (aquel dato o elemento de



un posible riesgo colateral que la operacion podria
ocasionar segun los estudios médico-cientificos o
clinicos en esta materia), se le privo de la posibilidad
de ponderar la conveniencia de someterse o no, a
aquella especifica y singular operacion quirtrgica;
por ello, entiende que la omision de aquel dato o
circunstancia, no puede calificarse de irrelevante
desde el punto de vista de la autonomia de la perso-
na, dado que se le privo a la paciente de su facultad
de decidir de acuerdo con sus propios intereses Si
debia someterse 0 no, a aquella intervencion quirdr-
gica, y, en caso contrastar el pronostico con otros
facultativos. Esta situacion originada por la incom-
pleta o insuficiente informacion de la Administracion
acerca de los riesgos que se califican de «poco
frecuentes», inherentes de la operacion, supone un
incumplimiento de la "lex artis ad hoc" que revela un
anormal funcionamiento del servicio sanitario, que
exige una indemnizacion siempre y cuando se haya
ocasionado un resultado lesivo como consecuencia
de las actuaciones médicas realizadas sin tal con-
sentimiento, defectuosamente informado. Por tanto,
entiende el TS que habiéndose producido un resul-
tado lesivo, la muerte de la paciente que origin6 un
dano moral grave al recurrente, esposo de la falleci-
da, indemniza a éste en el 100% del petitum de su
demanda, 180.000 euros. Siendo esta la suma que
reclamaba el actor tanto por la posible la infraccion
de la lex artis ad hoc propia de la intervencion qui-
rurgica, descartada por la sentencia, como por la
posible la infraccién de la lex artis ad hoc propia del
consentimiento defectuosamente informado.

Por tanto, la cuantificacion del dano en estos
casos sigue quedando a discrecion del juez, sin que
hasta la fecha se hayan fijado parametros claros en
los que basarse, lo que genera grandes incertidum-
bres y aunque se ha hablado mucho de la necesidad
de un sistema de baremacion de danos médicos,
analogo al ya consolidado sistema legal valorativo
previsto para los accidentes de circulacion, sin em-
bargo las muy diferentes circunstancias que deben
tenerse en cuenta en estos casos lo han hecho, al
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menos de momento, una quimera, por lo que la valo-
racion los danos provocados ante un incumplimiento
del consentimiento informado seguira dejandose a
la “imaginacion” de los jueces, o lo que es lo mismo
a “la justicia del Cadi", con el riesgo discriminato-
rio que esto supone, pues como decia la sentencia
del TS (Sala 2%) de 13 de febrero de 2004, “cuando
se trata de danos morales, goza de mayor legitimi-
dad el sistema fijado por el legislador con caracter
general que la valoracion efectuada por los 6rganos
jurisdiccionales con evidente riesgo de quiebra de
los principios de igualdad y de seguridad juridica,
pues las invocaciones genéricas a la prudencia del
juzgador y a la ponderacion ecuanime de las circuns-
tancias del caso que realiza no son garantia de co-
rreccion, ni de uniformidad resarcitorias”.

Por tanto, y hasta que el legislador dé una so-
lucion a esta cuestion, habria que actuar de otra
forma si no queremos que se nos acuse de estar
aplicando “la Justicia del Cadi o el ojo de buen cube-
ro”, pasando de estimar correcto el 100% de la re-
clamacion efectuada, a estimar solo el 50 o el 25%,
pero volviendo en otros casos al 100%, y todo ello
sin mas argumento que dos o tres renglones hablan-
do de la supuesta entidad de las lesiones, la tras-
cendencia de las mismas (siempre sin concretar) y
la ponderacion del caso, pero sin fijar parametros
o criterios claros que extrapolar a otros casos. Se
deberia tener como referencia la sentencia del Tri-
bunal Constitucional num. 78/1986, de 13 de junio,
que otorgd el amparo por vulneracion del principio
de tutela judicial, al no razonarse de forma porme-
norizada los criterios empleados para calcular el
"quantum” indemnizatorio del hecho juzgado, y en
base a este mandato se deberian establecer en este
tipo de sentencias, las normas, reglas o parametros
aplicados, de la forma mas desarrollada posible, de
manera que sirvieran de guia jurisprudencial para
la valoracion del dano por falta de consentimiento
informado. Ese es el proximo paso evolutivo de la
jurisprudencia sobre esta materia, que todos espe-
ramos se produzca en los proximos anos.
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El dolo y la culpa
en el contrato de seguro
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Resumen: No parece razonable que tenga cabida en el seguro la cobertura de los actos dolosos de

los asegurados ni de las personas por las que deban responder. Amparar hechos intencionados de los
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entre el asegurador y el asegurado, no lo es en los seguros de responsabilidad civil, en los que aparece
un tercero, ajeno a la relacion juridica asegurador/asegurador, al que la Ley le otorga una proteccion
' espec:al en virtud, sobre todo, de la posibilidad del ejercicio de la accion directa del articulo 76 LCS.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Elart. 19 de la Ley de Contrato de Seguro alude,
al igual que el anterior, a la obligacién principal que
tiene el asegurador de pagar la prestacion!. Pero a
continuacion establece una sola excepcion al cum-
plimiento de tal obligacion, y es el supuesto de que
el siniestro haya sido causado por mala fe del ase-
gurado.

Se ha criticado por la doctrina, no sin razén, que
el precepto haga referencia a una sola excepcion al
cumplimiento de la obligacion. La mala fe del asegu-
rado no es el tnico hecho, que es lo que parece dar
a entender el articulo, por el que el asegurador esté
exento de llevar a cabo la prestacion. La LCS —en
distintos articulos como el 10, 12, 15, 17, 25, 35,
44, 47 y 52— prevé también otros casos en los que
cabe que el asegurador se libere de la obligacion de
indemnizar, generalmente, también por una actuacion
intencionada del asegurado o tomador del seguro.

Por tal motivo, se ha dicho que el art. 19 LCS no
pretende regular el régimen de la obligacion de pago

de la prestacion del asegurador, sino a determinar
que el asegurador no se hara cargo de la prestacion
en caso del que el siniestro sea causado por mala
fe del asegurado. Por tanto, siempre que se alude a
este precepto se hace referencia a la inasegurabili-
dad del dolo, por lo que la excepcion, en realidad, es
el contenido y alcance de este articulo.

Estamos ante uno de los preceptos de la LCS
mas breves y, sin embargo, uno de los mas polémi-
cos y controvertidos de la LCS, fundamentalmente,
por su aparente contradiccion con el art. 76 LCS,
que parece indicar lo contrario. En realidad, lo que
se plantea es si el asegurador debe hacerse cargo
de los siniestros causados intencionadamente por
su asegurado o por las personas por las que éste
deba responder.

Pese a la loable postura de los tribunales de
tutelar los intereses de perjudicados, victimas de
delitos dolosos, cuesta pensar, sobretodo a la in-
dustria aseguradora, que tengan que abonar sinies-
tros causado por mala fe o dolo por parte de sus
asegurados®. En este sentido, dice Soto Nieto?,

1 Sobre el art. 19 LCS, Vid. BADILLO ARIAS, J.A., “Comentario del articulo 19 LCS”, en REGLERO CAMPQOS, L.F. (Coord.), Ley de Contrato de
Seguro: Jurisprudencia comentada, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007, pags. 379y ss.

2 ARQUILLO COLET, B. “Accion directa en el seguro de responsabilidad civil y danos dolosos de vigilantes de seguridad”, InDret 2/2006, pag. 8,
entiende que el hecho de que el asegurador tenga primero el deber de indemnizar no encaja bien ni con la inasegurabilidad del dolo reconocida
con caracter general en el articulo 19 de la Ley de contrato de Seguro, ni con la prevision de exclusién del dolo que contienen la mayor parte
de las palizas.

3 Sostiene REGLERO CAMPOS, F., Tratado de Responsabilidad Civil, Cuarta edicion, vol. I, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2008, pag. 1494,
que el seguro cubre hechos danosos cuyo acaecimiento es ajeno a la voluntad el asegurado (aunque tenga la causa en la conducta dolosa de
un tercero). La razén es bien sencilla. El fundamento de la cobertura del seguro lo constituye la existencia del interés asegurado (arts. 25y 26
LCS). Si éste no existe al tiempo de celebrarse el contrato o desaparece de forma sobrevenida, el seguro devienen en ineficaz por falta de ese
interés. Ademas, la conducta dolosa supone la desaparicion de la aleatoriedad propia de todo contrato de seguro.

4 SOTO NIETO, F., “El seguro de responsabilidad civil general y el dolo. Solucién a un tema conflictivo”, Revista Espafola de Seguros, nim. 92,
octubre-diciembre 1997, pag. 19y ss.
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autor estudioso sobre la materia y que ha mante-
nido una postura contraria a la jurisprudencia ma-
yoritaria, que “la aleatoriedad que es consustancial
a la institucion del seguro excluye de antemano la
posibilidad de dar cabida en su seno a actuacio-
nes intencionales del asegurado, como reconoce
unanimemente la doctrina”. Sin embargo, como
veremos, la jurisprudencia del TS, en el seguro de
responsabilidad civil, desde hace algunos anos,
concretamente desde el acuerdo de la Sala 2% en
Junta General de 14 de diciembre de 1994, que
se materializo en la conocida STS (Sala 2%) de 29
de mayo de 1997 (RJ 1997/3637), esta pensando
mas en tutelar los intereses del perjudicado que en
los principios rectores de la institucion asegurado-
ra: “El seguro obligatorio de responsabilidad civil
derivada de la circulacién de vehiculos de motor no
constituye tanto un medio de proteccion del patri-
monio del asegurado como un instrumento de tu-
tela de los terceros perjudicados. En consecuencia
se trata de amparar a las victimas frente al riesgo
generado por la circulacion de vehiculos de motor,
dando cobertura a las indemnizaciones proceden-
tes con independencia de que el evento generador
del dano sea un ilicito civil o un ilicito penal, sea
culposo o doloso, siempre que el dano se haya co-
metido con un vehiculo de motor y con motivo de
la circulacion”.

En base a esta interpretacion, se critica que
esta tutela de los derechos de los perjudicados
no debe ser a costa de conculcar los principios,
no sélo de la institucion aseguradora, sino de
nuestro derecho comun. Asegurar hechos inten-
cionados supondria un ataque a la moral y al or-
den publico que como principios rectores deben
presidir la validez de los contratos, en virtud de
lo que establece el art. 1.255 CC y, ademas, a
costa de entidades aseguradoras, cuyo objeto es
bien distinto, aunque, naturalmente, en sus cal-
culos actuariales deberan tener presente la po-
sicion de la jurisprudencia sobre la cobertura de
estos hechos.

En definitiva, se interpreta por nuestros tribuna-
les que la no asegurabilidad del dolo, lo que excluye
es que el asegurador esté obligado a indemnizar al
propio asegurado por un siniestro ocasionado por
la mala fe de éste. Pero no impide que el asegu-
rador responda frente a los terceros perjudicados
en el caso de que en el dano o perjuicio causado
a los terceros sea debido a la conducta dolosa del
asegurado o bien a un acto doloso de un tercero
del que se derive responsabilidad subsidiaria para
aquél. En este caso, el asegurador dispone de la
facultad de repeticion contra el asegurado recono-
cida expresamente por el art. 76 de la LCS. Asi lo
indica la mencionada STS (Sala 2%) de 29 de mayo
de 1997 (RJ 1997/3637): El art. 19 de la Ley de
Contratos de Seguro, tiene su aplicacion en las
relaciones entre partes pero no afecta al derecho
indemnizatorio propio y autdbnomo de la victima del
siniestro”.

Il. INASEGURABILIDAD DE LOS DANOS
CAUSADOS POR MALA FE DEL ASEGURADO

1. Alcance de la expresion “mala fe del
asegurado”

La LCS, para calificar la conducta del asegu-
rado utiliza, en su art. 19, la expresion “mala fe”,
apartandose asi de la terminologia empleada en
otros articulos en los que habla de “dolo” o “cul-
pa grave”. Asi lo hacia también el Proyecto de la
LCS, en el que el art. 19 disponia “el asegurador
no estara obligado al pago de la prestacion si el si-
niestro ha sido causado por dolo o culpa grave del
asegurado, salvo pacto en contrario en este ultimo
supuesto. Sin embargo, subsistira la obligacion del
asegurador si el siniestro es ocasionado por culpa
leve del asegurado o por dolo o culpa de las per-
sonas de las que es civimente responsable”, pre-
tendiéndose declarar la inasegurabilidad del dolo.

Ante las correspondientes enmiendas, la Po-
nencia del Congreso optd por sustituir la palabra
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“dolo” por “mala fe”, principalmente, por el temor
que habia, entiendo® que por el sector asegurador,
de que el dolo se identificase solo con el dolo penal
y, por tanto, solo se exonerarian en esos casos
y no en otros supuestos no delictivos, aunque si
intencionados.

En cualquier caso, la expresion “mala fe” es
equiparable al dolo, en su acepcién mas amplia en
la que se incluye también el dolo civil, expresado
como la intencion maliciosa de causar un dano
contrario a derecho, un dano antijuridico®. La STS
(Sala 1) de 20 de julio de 2005 (RJ 2005/5099),
equipara la mala fe con el dolo, que a su vez pude
provenir de un delito o de un acto ilicito o mala fe’.

La STS (Sala 1%) de 1 de octubre de 1994 (RJ
1994/7440), establece la inasegurabilidad de la
mala fe, entendida en un doble aspecto: “Conse-
cuencia de ello es que en su interpretacion la mas
generalizada doctrina limite la inasegurabilidad de
esa «mala fe» no ya solo en su aspecto subjetivo (la
conducta del asegurado omitiendo toda referencia
al tomador del seguro), sino también en el objetivo,
al proyectar dicha conducta sobre la causa origi-
nadora del siniestro en lugar de sobre el resultado
(articulo 17.4)".

En el mismo sentido, citando la sentencia an-
terior, se pronuncia la STS n° 639/2006 (Sala 1?)
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de 9 de junio de 2006, en que el asegurado de dos
seguros de accidentes fallece como consecuencia
de que al huir de la Guardia Civil gira en direccion
contraria y colisiona con un vehiculo que circulaba
correctamente. EI TS, al igual que lo hicieron las
sentencias de instancia, desestima las pretensio-
nes de su esposa, beneficiaria de ambos seguros,
al entender que ha existido mala fe en la conducta
del asegurado. Para la sentencia “puede decirse
que el término “mala fe” usado por el articulo 19
LCS, lo relevante es que ha de tratarse de un acto
consciente y voluntario del asegurado. Ha de ser
un acta intencional y malicioso del asegurado”.

Sobre lo que debe entenderse por mala fe exis-
te una amplia jurisprudencia en supuestos del segu-
ro de retirada del permiso de conducir cuando se
produce tras la condena al asegurado por un delito
contra la seguridad en el trafico, generalmente, por
la conduccion bajo la influencia de bebidas alco-
holicas. En estos casos, las aseguradoras recha-
zan las pretensiones de cobro del correspondiente
subsidio por parte de los asegurados, alegando
la mala fe de los mismos en la produccion de los
siniestros. Aunque algunas sentencias entienden
que estamos en presencia, en casos de exclusion
por alcoholemia, de clausulas limitativas de los
derechos de los asegurados y, por tanto, sélo las
admiten si cumplen con los requisitos del art. 3
LCS; otras, en cambio, en mi opinidn, mas acerta-

5 Asi lo indica SANCHEZ CALERO, F., Comentarios a la Ley 50,1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones, 32 edicion, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, junio 2005, pag. 352.

6 Lo relevante, dice SANCHEZ CALERO, F., Comentarios..., op. cit., pag. 352, es que ha de tratarse de un acto consciente y voluntario del
asegurado, que quiere que se produzca el siniestro. Ha de ser un acto intencional y malicioso del asegurado.

7 Dice esta sentencia que “No cabe duda alguna de que el art. 1° LCS obliga al asegurador a indemnizar a los perjudicados por el dano
sufrido cuando se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, «dentro de los limites pactados» (lo que obliga, en todo caso, a dar
cumplimiento a las condiciones de la pdliza, en cuanto deban aplicarse), y que el 19 exime al asegurador de dicho pago, «en el supuesto de
que el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado» (mala fe, en la que, indudablemente, hay que incluir el acto realizado con dolo
por el asegurado, con lo que se excluirian, en principio, las consecuencias civiles, no asegurables, de los actos delictivos cometidos por dicho
asegurado), pero hay que tener muy en cuenta que dichos preceptos son generales (incluidos en el Titulo | de la Ley reguladora), aplicables,
inicialmente, a todas las clases de seguros, y por lo tanto, con la salvedad de lo que al respecto se diga para algtn tipo o clase especifico de
seguro, de los que la Ley citada regula en sus apartados propios de ellos. Indudablemente (y los seguros de robo y especialmente el de incendio,
serian un exponente claro de la aplicacion de esa regla), no se pueden asegurar los propios delitos cometidos por el tomador del seguro, como
propio asegurado, en cuanto el dolo va unido a, o esta formado por, la intencion de obtener una ganancia o beneficio a través del delito o acto
ilicito o de mala fe, producido, y ello con evidente perjuicio, a través del engano o la supercheria, para el asegurador”.

8 Entiende VEIGA COPO, A., Tratado del Contrato de Seguro, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2009, pag. 638, que cuando el art. 19 LCS excluye
la garantia del siniestro causado por mala fe del asegurado, es obvio que al emplear esta expresion, lo hace con el propdsito de despejar toda
duda al respecto, pues la mala fe es el elemento caracterizador de la conducta dolosa, no de la culpa, ni ain calificada.
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damente, sobretodo cuando el asegurado ha sido
condenado por un delito contra la seguridad en el
trafico, entienden que estamos ante un actuacion
maliciosa del mismo, siendo de aplicacion el art.
19 LCS.

Este es el caso enjuiciado en la SAP de Se-
villa (Seccién 5% de 17 de abril de 2006 (JUR
2006/262656), en el que el actor, que reclamaba
a la entidad aseguradora las cantidades corres-
pondientes al subsidio derivado de la pérdida del
permiso de conducir, tras desestimarse sus pre-
tensiones en primera instancia, recurre la senten-
cia alegando en esencia que cuando un asegurado
conduce un vehiculo de motor bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, cuando se haya asegurado
la retirada del permiso de conducir, solo incurre

en mala fe con respecto al seguro concertado en
el supuesto de que tal conducta sea a proposito
para verse privado del carné de conducir y obtener
la prestacion concertada para ese caso. Sin em-
bargo, la Audiencia, que confirma la sentencia de
instancia, entiende que estamos ante un supues-
to de no cobertura por mala fe del asegurado, en
los siguientes términos: “Evidentemente, no puede
considerarse mala fe del asegurado la mera infrac-
cion de normas administrativas en la conduccion
de vehiculos, ni siquiera las relativas al consumo
de alcohol. Tampoco puede presumirse la existen-
cia de mala fe aunque la conducta sea calificada de
delictiva, por cuanto que la peligrosidad de la circu-
lacion de vehiculos de motor puede llevar a la co-
mision de errores o equivocaciones producto de la
imprevision humana que tengan graves consecuen-
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cias. Ahora bien, cuando la infraccion ha merecido
la calificacion en la jurisdiccion penal de un delito
doloso contra la seguridad del trafico, ha de consi-
derarse acreditado que el demandado conducia un
vehiculo de motor a pesar de ser necesariamente
consciente de que el alcohol ingerido habia dismi-
nuido gravemente su capacidad para conducir, lo
que sin duda alguna supone una elevacion notoria
del riesgo normal de incurrir en una sancion grave
de privacion del permiso de conducir que no esta-
ba expresamente prevista en el contrato. Esta con-
ducta del demandante es contraria a los mas ele-
mentales imperativos éticos de la conciencia social
y por ende a la buena fe contractual, que impone
al asegurado no someter a riesgos desproporcio-
nados y exorbitantes lo que es objeto del seguro,
por lo que nunca puede entenderse cubierta salvo
que se prevea especificamente. En definitiva, la
mala fe contractual existe cuando el asegurado de
forma consciente y voluntaria realiza una conducta
reprochable socialmente, en este caso tan repro-
chable que es sancionada penalmente, no prevista
expresamente en el contrato y que incrementa des-
proporcionadamente y fuera de los limites que han
de considerarse normales el riesgo objeto de co-
bertura, revelando tal conducta una falta de lealtad
contractual en el cumplimiento de sus obligaciones
que libera a la compania aseguradora de su deber
de pagar la prestacion a tenor del articulo 19 de la
Ley de Contrato de Seguro”.

No obstante, hay opiniones en contra de esta
hipdtesis que entienden que, en todo caso, se debe
hacer una interpretacion restrictiva del concepto
de mala fe en determinados tipos de seguros. De
este modo, consideran que hacer un analisis como
el indicado desnaturaliza el seguro de retirada del
carné de conducir, dejandolo vacio de contenido
porque necesariamente el siniestro va a conllevar
una actuacion dolosa del asegurado, ya sea me-
diante una sancion administrativa o penal. Por tan-
to, en este caso, la exclusion, si cabe, seria una
clausula limitativa de los derechos del asegurado
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y, en consecuencia, deberia estar sometida a los
requisitos del art. 3 LCS.

Esta es precisamente la posicion que mantiene
el alto tribunal en la STS (Sala 1%), de 7 julio de
2006 (RJ 2006\6523). En este caso, el asegurado
de un seguro de accidentes fallecié al invadir con
su vehiculo el carril contrario y colisionar con otro
que circulaba correctamente. La autopsia revelo
que la concentracion de alcohol etilico en sangre
del conductor asegurado, en el momento del si-
niestro, era de 2,7 gr./l.

La Sala indica las dos posiciones sostenidas
por las AAPP sobre esta cuestion. Por una lado,
la que acepta que la exclusion del accidente en ta-
les circunstancias tiene validez cuando figura una
clausula que, como limitativa de los derechos del
asegurado, aparece resaltada y especificamente
aceptada por éste y, por otro, la que rechaza que
el siniestro, aun cuando no figure vélidamente en
la poliza ninguna de dichas clausulas, no se halla
bajo la cobertura del contrato de seguro, por apli-
cacion del art. 19 LCS, que excluye los siniestros
causadas por mala fe del asegurado. En la argu-
mentacion tendente a sustentar esta ultima tesis
suele aludirse al hecho de que la conduccién en
contra de lo prevenido en la Ley o incurriendo en
conductas penalmente castigadas implica un hecho
intencional que no puede ser objeto de cobertura
por el contrato de seguro, pues el que actua bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas es consciente
de que infringe el ordenamiento juridico aunque
el resultado danoso no sea querido. Tampoco es
infrecuente hacer referencia a la gran sensibilidad
social existente en la actualidad en relacion con los
accidentes de circulacion causados por conducto-
res que superan la tasa de alcoholemia legalmente
permitida.

EITS, que se decanta por la primera tesis, hace
un analisis exhaustivo de como debe interpretarse
el art. 19 LCS, haciendo referencia, en particular, a
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los siniestros en los que los asegurados superan las
tasas de alcoholemia legalmente establecidas: “La
intencionalidad que exige la LCS para que concurra
esta exclusion no se refiere en abstracto a cualquier
conducta de la que se siga el resultado del siniestro,
sino a la causacion o provocacion de éste. Admitir
que, por principio, todo resultado derivado de una
conducta tipificada como delictiva, aunque se trate
de figuras de riesgo, no puede ser objeto de ase-
guramiento (dado que la exclusion de los supues-
tos de mala fe del asegurado responde a razones
de moralidad del contrato ligadas a la licitud de su
causa) no es compatible, desde el punto de vista
l6gico-formal, con el principio de libre autonomia de
la voluntad que rige en esta materia contractual; vy,
desde una perspectiva légico-material, no soporta
una verificacion del argumento cuando se contrasta
con sus consecuencias desproporcionadas y contra-
dictorias en relacién con el ambito usual del contrato
de seguro y con el contenido que le asigna la Ley
en diversas modalidades obligatorias relacionadas
con actividades susceptibles de causar accidentes.
La exclusion de la cobertura del seguro de los si-
niestros ocasionados o padecidos por el asegurado
conduciendo un vehiculo de motor en situacion de
exceso de alcoholemia no puede aceptarse, aun re-
conociendo la gran relevancia de la funcion social
del seguro, y aunque se considere necesaria su in-
troduccion en virtud de politicas de prevencion o de
otra indole, si no es objeto de una prevision especi-
fica en la norma. Asi ocurre actualmente, a raiz de
la transposicion de normas de orden comunitario,
en la regulacion del seguro de responsabilidad civil
en la circulacion de vehiculos de motor, aunque uni-
camente respecto del asegurado y no respecto del
tercero que ejercita la accion directa como victima o
perjudicado (art. 10.a de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro de la Ley de Vehiculos de Motor [RCL
1968, 690] y 9.4 de su Reglamento [RCL 2001,
126] y sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de las Comunidades Europeas de 28 de marzo de
1996). En otro caso, solo cabe su introduccion en
las clausulas de la poliza, pues, aun cuando es indu-

dable que la ingestion excesiva de bebidas alcoholi-
cas y la consiguiente conduccion aumenta el riesgo
de siniestro, no toda situacién que incremente el
riesgo debe equipararse a la existencia de dolo, in-
tencionalidad o mala fe y son las aseguradoras quie-
nes, en la economia del contrato de seguro, deben
ponderar, mientras lo permita la Ley, con sujecion a
los requisitos en ella establecidos, la oportunidad de
excluir determinados riesgos en uso de la libertad
de pactos”.

Por otro lado, la mala fe no se presume, sino
que tiene que ser probada por la entidad asegu-
radora que la alega, para liberarse de cumplir su
prestacion. Asi lo indica la STS (Sala 17) de 7 de no-
viembre de 1997 (RJ 1997/7936), en un supuesto
de robo en el que la aseguradora invocaba que fue
el asegurado el que provoco la sustraccion: “La
mala fe no se presume, sino que debe ser examina-
day apreciada por el Tribunal de Apelacién, y exige
e impone la carga de la correspondiente prueba
a cuenta de la entidad aseguradora, lo que aqui
no ha sucedido, pues no se cumple tal exigencia
con aportacion de simples insinuaciones y sospe-
chas, que es la actividad procesal llevada a cabo
por la recurrida y menos al no quedar acreditado
y consolidado como hecho firme que el asegurado
fuera el que provoco o llevé a cabo la sustraccion
denunciada”.

En supuestos similares, que se dan con rela-
tiva frecuencia, en los que las entidades asegura-
doras alegan la simulacion de un siniestro, ésta es
también la posicion que han mantenido las Audien-
cias Provinciales, como puede verse en la SAP de
las Palmas (Seccién 5%) de 7 de junio de 2005 (JUR
2005/87011), la SAP de Tarragona (Seccion 19)
de 16 de marzo de 2004 (JUR 2004/155691), o
la SAP de Murcia de 17 de octubre de 2003 (JUR
2003/276571).

Se dice también que no es suficiente la inten-
cionalidad del sujeto, aspecto subjetivo, sino que
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debe proyectarse sobre la produccion del siniestro,
como lo explica la STS (Sala 1%) de 5 de julio de
1990 (RJ 1990/5776)°.

2. Fundamento de la inasegurabilidad del dolo

La inasegurabilidad de los actos intencionados
es consustancial al contrato de seguro, en el que
“el alea”, como elemento sobre el que gira la insti-
tucion aseguradora, es ajeno a la voluntad e inten-
cionalidad del asegurado. No se pueden asegurar
hechos que dependan de la voluntad de la persona,
pues lo que caracteriza el seguro es precisamente
la incertidumbre del “evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura”, tal como senala el art. 1 LCS.

Asi se deduce del articulado de la LCS y, sobre-
todo, del art. 19 LCS que estable la exclusién de
los danos intencionados, tal como establece la STS
(Sala 1?) de 8 de junio de 1999 (RJ 1999/4102).
Este articulo, situado en la Seccion Tercera del Ti-
tulo Primero, es aplicable a todas las modalidades
de seguro y no sélo, como estamos viendo, a los
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seguros de danos propios. La STS (Sala 27) de 27
de noviembre de 1989 (RJ 1989/9326), indica que
solo es asegurable la culpa, ya sea grave o leve,
pero nunca el dolo®.

Ademas, asegurar conductas intencionadas
iria en contra de la moral y del orden publico, como
puso de manifiesto la STS (Sala 2%) de 14 de marzo
de 1991 (RJ 1991/2139): “Es indudable que las
excepciones establecidas en los arts. 19 y 48 de
la LCS responden a una exigencia esencial del con-
trato de seguro. Asegurar los siniestros causados
por dolo o mala fe seria contrario al orden publico
(vid. art. 1255 del Codigo Civil)".

Sin embargo, como ya hemos advertido, des-
de 1997, tras la STS (Sala 2%) de 29 de mayo
de 1997 (RJ 1997/3637), el TS mantiene que la
inasegurabilidad del dolo solo es aplicable al propio
asegurado cuando el siniestro ha sido causado in-
tencionadamente. Pero no es oponible, en cambio,
al perjudicado, en virtud de lo dispuesto en el art.
76 LCS™.

9Indica esta STS, que “La buena o mala fe en el actuar del asegurado necesariamente ha de conectarse con la produccion del evento o siniestro
de que se trata, de modo que si éste no estd probado queda en suspenso o mera hipotesis la valoracién que en este otro motivo se pretende,
distorsionando ademas el recurrente el sentido y alcance de la casacion, habida cuenta que la estimacion de buena o mala fe es una cuestion de
hecho reservada a la apreciacion potestativa de los tribunales de instancia, que ha de prevalecer siempre que no resulte ilégica o manifiestamente
equivocada, todo ello en la medida en que la buena fe (o0, en su caso, la mala fe) es un concepto juridico que se apoya en la valoracion de una
conducta deducida de unos hechos. Procede, en consecuencia, la desestimacion de los dos motivos en que ha quedado concretado el presente
recurso, tras el rechazo del primero formulado al amparo del n. ° 4 del art. 1692 de la L.E.C".

10| o expresa de la siguiente forma: ““En relacion con esta cuestion, es preciso tener en cuenta que, segun establece el articulo 19 de la Ley
de Contrato de Seguro, «el asegurador estara obligado al pago de la prestacion salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado
por mala fe del asegurado». De ello cabe concluir que es asegurable la culpa del asegurado -sea grave o leve-, y que, por ende, en estos
supuestos quedara obligada la entidad aseguradora (vid. articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro). Es decir que Unicamente quedan fuera
del ambito potencial del contrato de seguro de responsabilidad civil la responsabilidad penal propiamente dicha y la civil «derivada de hechos
dolosos»".

11 Asi lo expone con claridad La STS (Sala 2%) de 11 de marzo de 2002 (RJ 2002/6891): “Se dice que la tesis que sostiene la negativa absoluta
a que el seguro de responsabilidad civil pueda indemnizar a las victimas de siniestros ocasionados en el ambito de la cobertura del seguro,
pero derivados de una accion dolosa del causante del dano (que puede ser, o no, el asegurado) se fundamenta en el denominado principio de
no asegurabilidad del dolo, que se considera un principio inminente al derecho especial de seguros. Este principio no aparece explicitado en el
Ordenamiento positivo espanol, pero los partidarios de su vigencia lo incardinan en el art. 19 de la Ley de Contrato de Seguro (Ley 50,1980,
de 8 de octubre) que establece que «El asegurador estara obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el siniestro haya
sido causado por la mala fe del asegurado». Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo no interpreta dicho principio con el caracter
absoluto con el que se sostiene por parte de la doctrina mas favorable a las tesis de las companias aseguradoras, sino que mantiene una
interpretacion alternativa, mas sensible a los intereses de las victimas o perjudicados y méas adecuada a la naturaleza y funcién del seguro de
responsabilidad civil. Asi la Sala ha senalado reiteradamente (por ejemplo en sentencias de 29 de mayo y 24 de octubre de 1997 [RJ 1997,
36371, de 11 de febrero y 4 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 1046 y 10325], y de 17 de octubre de 2000 [RJ 2000, 9152], entre otras) que
el seguro de responsabilidad civil constituye tanto un medio de proteccién del patrimonio del asegurado como un instrumento de tutela de
los terceros perjudicados. Desde esta perspectiva el principio de no asegurabilidad del dolo, acogido en el art. 19 de la Ley de Contratos de
Seguro, lo que excluye es que el asegurador esté obligado a indemnizar al propio asegurado por un siniestro ocasionado por la mala fe de éste,
pero no impide que el asegurador responda frente a los terceros perjudicados en el caso de que el dano o perjuicio causado a los terceros sea
debido a la conducta dolosa del asegurado, disponiendo en este caso el asegurador de la facultad de repeticién contra el asegurado reconocida
expresamente por el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro”.
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3. Requisitos para que el asegurador se libere
de los danos dolosos

A) La mala fe del asegurado o de las personas
por las que deba responder

Como hemos senalado, para que el asegura-
dor se libere de cumplir la prestacion es necesa-
rio que el evento haya sido causado por mala fe
del asegurado, entendida ésta como equiparable
al dolo y no solo al dolo penal, sino al dolo tal y
como ha sido elaborado por la doctrina civilista.
Por tanto, la conducta del asegurado requiere un
acto consciente, voluntario y antijuridico'?.

La cuestion que debemos plantearnos es si el
art. 19 LCS se refiere solo al asegurado v, por tanto,
los hechos intencionados de otras personas, como
el tomador o el beneficiario, no liberarian a las ase-
guradoras o, por el contrario, la referencia al ase-
gurado hay que entenderla de una forma amplia. La
doctrina se ha inclinado por una interpretacion literal
del precepto, pues cuando la ley ha querido referirse
a otros sujetos, lo ha hecho, como por ejemplo, en
el seguro de vida o de accidentes, en los que el be-
neficiario pierde su derecho a la prestacion cuando
haya causado dolosamente la muerte o el accidente
del asegurado. Asi lo entiende también la STS (Sala
1%) de 1de octubre de 1994 (RJ 1994/7440), que
declara que la mala fe, en su aspecto subjetivo, se
limita al asegurado porque el precepto omite toda
referencia al tomador del seguro.

La STS (Sala 1%) de 31 de marzo de 2004 (RJ
2004/2071), nos proporciona un ejemplo de la pos-
tura indicada. En este caso, el tomador del seguro,
que era arrendatario de una nave, provoca un incen-
dio en el que se causan danos en su maquinaria y en

la nave, que era propiedad del arrendador. EI TS en-
tiende que los danos ocasionados en su maquinaria
no son indemnizables, al ser causante del incendio
y asegurado. Sin embargo, los danos en la nave si
deben ser indemnizados por la aseguradora porque
el titular del interés asegurado, en este caso, es el
arrendador, que es el propietario de la nave y los
danos fueron causados por el tomador.

Por otro lado, debemos preguntarnos si lo
establecido en el art. 19 LCS, afecta también a
las personas por las que el asegurado debe res-
ponder. Por tanto, en el supuesto en el que éstas
causen un siniestro de forma maliciosa, la asegu-
radora quedaria también exonerada de cumplir
con su prestacion. Existe unanimidad, tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, en que el
art. 19 LCS sdlo se refiere al asegurado y no a
otras personas por las que éste deba responder,
por lo que los actos dolosos de éstos deben ser
asumidos por las aseguradoras. Asi lo establece
la SAP de Barcelona (Seccion 2%) de 9 de abril de
2001 (JUR 2001,/209892), que fue confirmada
por la STS (Sala 2%) de 28 de marzo de 2003 (RJ
2003/2692), al establecer: “Dejando al margen la
alegacion de que en todo caso las lesiones dolosas
llevadas a cabo por el acusado no estarian cubier-
tas por la pdliza de responsabilidad civil en base a
lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de Contrato
de Seguro por carecer de fundamento juridico en
cuanto en dicho articulo se alude a la «<mala fe del
asegurado» y el asegurado lo era en el supuesto de
autos la Discoteca Ecologic y no Juan N. B.”.

Con cierta frecuencia, se producen hechos de-
lictivos por parte de los dependientes, generalmen-
te asalariados, que estan fuera de sus funciones,
bien porque no ocurren en el lugar de trabajo, bien

12 a SAP de Ledn (Seccién 1%) de 11 de octubre de 2002 (JUR 2002/6214), nos define el dolo civil como: “(...) todo artificio, engano o fraude
que induce a error en otra persona realizando un acto que de otro modo no habria consentido. Se distingue por la doctrina entre dolo causante
y dolo incidental, siendo el primero realmente transcendente a la hora de valorar la eficacia o no de los negocios juridicos. Como requisitos del
dolo se pueden clasificar los siguientes: 1°) La existencia del engano producido por cualquier medio. 2°) La intencién de producir engano. 3°) La
influencia del engano de manera determinante sobre el negocio juridico. Al dolo se refiere el Cédigo Civil, en varios preceptos (art. 673, 1.265,
1.269y 1.270), siendo un hecho pacifico que el dolo da lugar a la nulidad del acto o contrato, salvo que sea incidental”.

17

O
<
=
4+
(<4
o
=]




o
o
0
s
=
>
Q

porque se extralimitan en las mismas. En estos ca-
sos, la jurisprudencia no duda en condenar como
responsables civiles directas, en virtud del art. 117
CP, a las entidades aseguradoras que cubren la res-
ponsabilidad civil del empleador que, a su vez, es
condenado como responsable civil subsidiario. El
argumento, normalmente, se basa en la culpa “in
ligendo” o “in vigilando”. Asi ocurri6 en el supuesto
analizado en la STS (Sala 2%) de 17 de octubre de
2000 (RJ 2000/9152), en el que un socio trabaja-
dor de una cooperativa cuyo objeto era el cuidado
de ninos, fue condenado por un delito de abusos
deshonestos, condenando también como respon-
sable civil subsidiaria a la cooperativa y a su com-
pania aseguradora como responsable civil directa:
“La asegurada ha sido declarada responsable civil
subsidiaria en base a unos hechos realizados por
un trabajador dependiente de la misma en el ambito
de su actividad laboral propia, concurriendo por su
parte accién u omision culposa o negligente consis-
tente en error «in vigilando» o «in eligendo», sirvien-
do precisamente la poliza otorgada como medio de
cobertura de la responsabilidad civil declarada fren-
te ala misma, siguiéndose por ello la adecuacion del
riesgo producido a las condiciones pactadas en el
contrato de seguro de responsabilidad civil”.

Una argumentacion similar utiliza la STS (Sala 1)
de 20 de julio de 2005 (RJ 2005/5099), en un caso
en el que se produce un doble asesinato por parte
de un vigilante jurado en un lugar alejado en 1240
metros de la cantera en la que tenia encomendadas
sus labores de vigilancia, en el que la compania ase-
guradora defendia, entre otras cosas, que el suceso
ocurrié fuera de su ambito laboral.

B) Larelacion de causalidad entre la actuacion
dolosa y el siniestro

No basta con la intencionalidad del sujeto, sino
que ésta debe proyectarse sobre el siniestro. Deber

haber, por tanto, relacion de causalidad entre la ac-

tuacion dolosa del asegurado y el siniestro. Asi lo
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indica la STS (Sala 1%) de 1 de octubre de 1994 (RJ
1994/7440), cuando dice que la conducta del ase-
gurado debe proyectarse “sobre la causa originado-
ra del siniestro en lugar de sobre el resultado” o la
STS (Sala 17 de 5 de julio de 1990 (RJ 1990/5776),
que establece que “la buena o mala fe en el actuar
del asegurado necesariamente ha de conectarse
con la produccion del evento o siniestro de que se
trata, de modo que si éste no esta probado queda en
suspenso o0 mera hipotesis la valoracion que en este
otro motivo se pretende”.

C) La prueba del dolo del asegurado

Corresponde a la entidad aseguradora la carga
de la prueba de que el siniestro ha sido causado por
mal fe del asegurado, rechazandose, en general, la
prueba de presunciones. Asi lo establece la STS (Sala
1%) de 7 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7936), al
decir que “la mala fe no se presume, sino que debe
ser examinada y apreciada por el Tribunal, y exige
e impone la carga de la correspondiente prueba a
cuenta de la entidad aseguradora”.

Por tanto, sélo cuando el asegurador acredite
la mala fe del asegurado y que tal actuacion del
asegurado ha provocado intencionada y maliciosa-
mente el siniestro, el asegurador no estara obliga-
do al pago de la prestacion. Esto, en sentido es-
tricto es asi, no porque se libere de su obligacion,
sino porque el derecho de crédito del asegurado,
en tales supuestos, no ha surgido, hecho que al ser
impeditivo ha de ser probado por el asegurador, tal
como ya hemos senalado.

ll. EL DOLO Y LOS SEGUROS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL

1. La accion directa y la “exceptio doli”
Ya nos hemos referido a la aparente contra-

diccion que existe entre los articulos 19 LCS y 76
LCS, pues, mientras que por el primero, no tienen
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cabida dentro del seguro los hechos maliciosos
del asegurado; el segundo, en cambio, permite al
perjudicado el ejercicio de la accion directa contra
el asegurador para exigirle el cumplimiento de la
prestacion, “sin perjuicio del derecho del asegura-
dor a repetir contra el asegurado, en el caso de
que sea debido a conducta dolosa de éste, el dano
0 perjuicio causado a tercero”.

La polémica se ha decantado por entender que,
al menos, en el seguro de responsabilidad civil'3,
las aseguradoras deben hacerse cargo de las con-
secuencias derivadas de los hechos dolosos de los
asegurados o de las personas por las que respon-
dan, no pudiendo oponer al perjudicado la “exceptio
doli"*15, Se trata, pues, de proteger a las victimas,
permitiéndoles no solo el gjercicio de la accién direc-
ta, sino la posibilidad de ser indemnizados por las
entidades aseguradoras por hechos dolosos de los
asegurados, a las que soélo se les permite la accion
de repeticion contra los mismos. El profesor Yzquier-
do Tolsada'®, reconoce que la accion directa otorga a
la victima un derecho propio que no deriva del contra-
to. Por tanto, no se ve afectado por las exclusiones
de cobertura, entendiendo que al asegurador soélo le
queda ejercitar, en tales casos, la via de regreso, y
que ése es su riesgo de empresa: que en el regreso
el asegurado demandado resulte insolvente.

Pese a que, como veremos, en la actualidad
la cuestidon es pacifica, al menos en lo que a la
jurisprudencia del TS se refiere, (no sélo de la
Sala 2%, que por razones obvias ha tratado con
mas profundidad el asunto, sino también la 12,
como muestra la reciente STS (Sala 1?) de 20 de
julio de 2005 (RJ 2005/5099), que acoge como
suyos los argumentos de la Sala 2?), ha habido
voces discrepantes de esta posicién, entre las
que destacamos la de Soto Nieto!’, que ha sos-
tenido en multiples trabajos sobre la materia,
que no pueden tener cabida dentro del seguro
los hechos intencionados del asegurado. El si-
niestro, dice, “ha de provenir de eventos alea-
torios, nunca voluntarios conforme a un obrar
consciente y potestativo, (...) el azar del acae-
cer siniestral con que se cuenta en el seguro de
responsabilidad civil cae por tierra en el hecho
doloso”. También ha mantenido esta posicion en
distintas resoluciones judiciales del TS, de las
que extraemos un fragmento de su voto parti-
cular emitido en la STS (Sala 2%) de 29 de mayo
de 1997 (RJ 1997/3637), que, como hemos in-
dicado, supuso un cambio en la doctrina del alto
tribunal, que perdura en la actualidad. En dicho
voto particular explica el alcance que se le debe
dar al art. 76 LCS: “Los preceptos citados —arti-
culo 76 LCS y articulo 7, a) de la Ley 30/1995-

13 Sobre esta cuestion, vid. MAZA MARTIN, J.M., “jurisprudencia del dolo en siniestros de responsabilidad civil’, X Congreso de Responsabilidad
Civil y Seguro, INESE, Madrid, octubre de 2009.

14Vid. HEBRERO ALVAREZ J.I., “Comentarios a los aspectos civiles y aseguradores de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de mayo
de 2007 (caso del anestesista Maeso)”, Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro, N° 7, julio-agosto 2007, pag. 5y ss. Indica que
no se acepto por el tribunal la “exceptio doli” o inasegurabilidad del dolo, que las defensas de las aseguradoras de responsabilidad civil habian
planteado. Para este autor, en cualquier relaciéon contractual se impone el principio general de la buena fe. Esta no es mas que un modelo o un
arquetipo de conducta social; una norma de conducta. Y como acertadamente se apunta a menudo, esta norma que impone un comportamiento
de buena fe en la vida juridica es un principio general del derecho. La buena fe inspira el ordenamiento juridico. Por ello, las polizas de seguro
espanolas excluyen aquellos siniestros ocasionados voluntaria e intencionadamente por el propio asegurado, ya que el dolo excluido es un hecho
voluntario e ilicito, que tiene como propdsito provocar un evento que apareje, COmMO necesaria consecuencia, un perjuicio propio o a terceros,
pero que no requiere necesariamente la intencion de causar dano al asegurador, o la de obtener provecho en favor del agente doloso, pues en
este caso nos hallariamos ante una estafa, y si, en cambio, la intencién importa el conocimiento de que al provocarlo ponia en juego la garantia
prometida por el asegurador. El contrato de seguro tiene sus pilares en la buena fe, como todos los contratos, solo que el seguro es en mas
alto grado, uberrima fidei, lo que tiene un fundamento extensible en la intangibilidad de la mercancia que constituye su objeto y en la imprecisa
consistencia de los elementos que se utilizan para regular el precio de ella”

15 Senala REGLERO CAMPOS, F., Tratado de Responsabilidad Civil, Cuarta edicion, vol. I, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2008, pag. 1490,
que, por regla general, la jurisprudencia se ha mostrado muy reacia a admitir la “exceptio doli” en las reclamaciones contra el asegurador de RC.
16 Vid. YZQUIERDO TOLSADA, M., Aspectos civiles del nuevo Cddigo Penal, Dykinson, 1997, pag. 210.

17 Seguramente sea SOTO NIETO el més firme defensor de la exclusion de este tipo de danos de la cobertura de esta modalidad asegurativa,
y asi lo ha manifestado en numerosas ocasiones: Responsabilidad civil (1989), pgs. 115y ss. DJ 81 (1994), pg. 261; La Ley, nims. 4312
y 4313 (18 y 19 junio 1997); RES 92 (1997), pg. 19; La Ley 2001-2, pgs. 1714 y ss. La Ley 200-4, pgs. 1553 y ss. RES 106 (2001), pg.
309, entre otras.
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han de ser entendidos en funcion de una recla-
macién normal de victima o perjudicado frente al
asegurador, inexistente pronunciamiento judicial
que conceptue la conducta del asegurado como
obediente a un proposito de atentar contra la
vida, la integridad o los bienes de un tercero.
Aun estos hechos de dolosa gestacion suelen
revestirse de aparentes siniestros fortuitos o
producto de un proceder descuidado o negligen-
te. El asegurador se ve obligado a atender la
pretension del tercero afectado, sin perjuicio de
que, ulteriormente, desvelado el actuar doloso
criminal del conductor causante, pueda repetir
contra el mismo. No quiere el legislador que se
dilate la proteccién en supuestos no definidos
como resultado de una infraccion delictual dolo-
sa. Supuesto bien distinto del de la condena del
conductor del vehiculo como reo de un delito de
homicidio, lesiones o dano a titulo de dolo. Con-
denar en la propia sentencia a la compania ase-
guradora al pago de la indemnizacién impuesta
choca con los esquemas propios del seguro de
responsabilidad civil”.

2. Aplicacion del precepto a los seguros de
responsabilidad civil. Especial referencia a la
responsabilidad civil circulatoria

Hemos indicado en el epigrafe anterior la
incidencia que ha tenido la configuracion de la
accion directa del art. 76 LCS en el devenir del
art. 19 LCS, en cuanto a la interpretacion que se
ha hecho por nuestro TS de la inasegurabilidad
del dolo. Del mismo modo, debemos senalar que
en las distintas posiciones que se han ido mante-
niendo en cuanto a la cobertura o no por parte de
las aseguradoras de los hechos dolosos de sus
asegurados, siempre ha estado latente la respon-
sabilidad derivada de la circulacion de vehiculos
a motor, por su extensa regulacion y por su ca-
suistica, trasladandose los criterios adoptados a
otros seguros de responsabilidad civil previstos
para otras actividades.

20

Revista de responsabilidad civil y seguro

Como hemos apuntado, hasta la STS (Sala
2?) de 29 de mayo 1997 (RJ 1997/3637), el TS,
salvo excepciones, como las SSTS (Sala 2?) de
21 de noviembre de 1994 (RJ 1994/9213) y
de 12 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8917),
mantenia que los hechos dolosos no tenian cabi-
da dentro del seguro de responsabilidad. Sirva
como ejemplo la STS (Sala 2%) de 10 de julio de
1995 (RJ 1995/5438), que, ademas, analizaba
un supuesto de cobertura dentro del Seguro Obli-
gatorio de Automdviles: “En el seguro obligatorio
estas caracteristicas de objetivacién se acen-
tuan, pero sin llegar a anular la autonomia (limita-
da eso si) de los contratantes y los hechos dolo-
s0s no pueden ser previstos en ningun contrato
como causa de obligatoriedad o subrogacion del
asegurador en la responsabilidad civil del delito
de ese caracter, pues no se puede garantizar la
realizacion de un acto ilicito. Aunque en la doctri-
na cientifica no falten opiniones discrepantes por
lo que toca al seguro obligatorio, en la jurispru-
dencia de esta Sala ha prevalecido la posicién
contractualista, excluyente de los hechos dolo-
sos. Y, precisamente, porque el Consorcio se su-
broga en la posicion del asegurador privado, no
cabe otra obligacion”.

Sin embargo, esta cuestion fue estudiada
y resuelta por la Sala segunda del TS tras los
acuerdos adoptados por los plenos no jurisdic-
cionales de 14 de diciembre de 1994 y 6 de mar-
zo de 1997, habiéndose aprobado en este ulti-
mo que las sentencias condenatorias por delitos
dolosos o culposos cometidos con vehiculo de
motor que determinen responsabilidad civil para
las victimas, deben incluir la condena a la entidad
aseguradora dentro de los limites del seguro obli-
gatorio, siempre que el dano se haya ocasionado
con motivo de la circulacién.

En consecuencia, a partir de esos acuerdos
del pleno de la Sala Segunda, hubo cierta unani-
midad en la jurisprudencia a la hora de condenar
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como responsables civiles a las companias asegu-

radoras por hechos dolosos!8.

No obstante, al menos en materia de circula-

cion, la cuestiéon fue regulada por el apartado 3
del art. 3 del Reglamento sobre Responsabilidad

Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Mo-

tor, aprobado por el RD 7/2001 de 12 de enero,
que, en consonancia con el art. 1.4 de la Ley que
desarrolla (LRCSCVM) y que fue modificado por la
art. 71 de la Ley 14/2000 de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y de orden

social, prescribe que: “en todo caso no se consi-

deraran hechos de la circulacion los derivados de
la utilizacion del vehiculo como instrumento de la
comision de delitos dolosos contra las personas y
los bienes”.

Con esta redaccion, a partir de la entrada en
vigor de esta norma, pensabamos que quedarian
fuera de la cobertura aseguradora los hechos dolo-
sos ocasionados por los conductores de vehiculos
a motor y que esta cuestion, al menos en el ambito
circulatorio, estaba resuelta. De este modo, la SAP
de Sevilla (Seccién 1?) de 30 de diciembre de 2000
(ARP 2000/3109) afirm6 con rotundidad que con la
modificacion del articulo 1.4 de la LRCSCVM que-
daban despejadas definitivamente por el legislador
las posibles dudas interpretativas. Esta sentencia,
ademas de enumerar las razones que conducen a
la exclusion de los hechos dolosos, considera que
a ello se oponen no solo los textos legales y los
principios juridicos, sino el texto expreso de la Ley.

Pues bien, como hemos indicado, esto no ha
sido asi, ya que el TS mantiene una postura diferen-
te que nos hace pensar que el problema es insolu-
ble, como ha puesto de manifiesto cuantas veces
se ha pronunciado sobre la materia. A partir de la

citada modificacion legislativa, nos consta que se
han dictado las siguientes sentencias: SSTS (Sala
2%) de 7 de febrero de 2001 (RJ 2001/358), 8 de
abril de 2002 (RJ 2002/5093), 28 de octubre de
2003 (RJ 2003/8399), 23 de junio de 2004 (RJ
2004/5446), 20 de julio de 2004 (RJ 2004/5465),
29 de junio de 2006 y 11 de octubre de 2004 (RJ
2004/7890). (En esta ultima, aunque no analizaba
un hecho de la circulacion, hace alusion a los ase-
guramientos obligatorios, como el referente a la
circulacion vial, en los cuales la Sala, en Acuerdos
Plenarios de fechas 14 de diciembre de 1994 y 6
de marzo de 1997, tratd sobre la responsabilidad
civil de las aseguradoras).

En todas ellas, con distintos matices, el TS
mantiene la cobertura por parte de las asegura-
doras de hechos dolosos. Sirva como ejemplo
de su argumentacion, la STS (Sala 2?) de 28 de
octubre de 2003 (RJ 2003/8399). Esta Senten-
cia declara probado que el 25 de junio de 1999,
D. Enrique se dirigi6 conduciendo su auto-taxi
a las inmediaciones del estadio del C.F. Barce-
lona al objeto de contratar los servicios profe-
sionales de alguna de las personas que ejercen
la prostitucion, alcanzando un acuerdo con D.
Jests Angel para la realizacion de “un francés”
por el precio de 12 €, subiéndose éste al ve-
hiculo del acusado y comenzando a prestar el
servicio convenido. Tras una discusion, el acusa-
do golped a D. Jesus Angel, quién logré bajarse
del taxi merced al auxilio de un companero de
profesion y cuando D. Jests Angel se alejaba del
lugar donde estaba estacionado el taxi de D. En-
rique, éste, con la intencion de agredirle, puso
en marcha su vehiculo y lo dirigid contra aquél
alcanzandole y atropellandole, produciéndole le-
siones de gravedad. En la fecha de ocurrencia
de los hechos, el vehiculo propiedad de D. Enri-

18 Asi lo entiende también, ARQUILLO COLET, B. “Accidn directa..., op. cit. pag. 9, al indicar que para conciliar el art. 76 con el art. 19 de la
Ley de Contrato de Seguro, con anterioridad al ano 2000, se podia intuir la linea jurisprudencial siguiente: esta prohibido asegurar el patrimonio
contra las consecuencias negativas derivadas del dolo pero, por disposicion expresa del art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro, se obliga al
asegurador a indemnizar si la persona que reclama es el tercero perjudicado, puesto que no se le puede oponer el dolo.
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que tenia concertado el seguro obligatorio con
la entidad The Hartford.

La sentencia de la AP de Barcelona conden6
al acusado como autor de un delito de lesiones a
cuatro anos de prisiéon y a indemnizar como res-
ponsable civil al perjudicado en la cantidad de
100.397,06 €, absolviendo a la entidad de segu-
ros al tratarse de hechos dolosos excluidos de co-
bertura.

Ante los recursos de casacién de ambas par-
tes, el TS estima en parte el de la acusacion parti-
cular, que denuncia, entre otros motivos, infraccion
del art. 76 de la LCS y condena como responsable
civil a la compania aseguradora por entender que
los hechos enjuiciados tienen cabida dentro del se-
guro obligatorio.

ElI TS, en nuestra opinion, ignorando la refor-
ma del art. 1.4 de la LRCSCVM o haciendo una
interpretacion muy particular de la misma, habla de
los acuerdos de la Sala a los que hemos hecho
alusion e indica que esa doctrina parte de la idea,
reflejada en la STS n°® 179/1997, de 29 de mayo,
de que “el seguro obligatorio de responsabilidad
civil derivada de la circulacion de vehiculos a mo-
tor no constituye tanto un medio de proteccion del
patrimonio del asegurado como un instrumento
de tutela de los terceros perjudicados. En conse-
cuencia, se trata de amparar a las victimas frente
al riesgo generado por la circulacion de vehiculos
de motor, dando cobertura a las indemnizaciones
procedentes con independencia de que el evento
generador del dano sea un ilicito civil o un ilicito
penal, sea culposo o doloso, siempre que el dano
se haya cometido con un vehiculo de motor y con
motivo de la circulacién”.

El alto Tribunal estima que, para estos supues-
tos, la solucién puede obtenerse aplicando el cri-
terio recogido en la “Convencion Europea sobre la
Responsabilidad Civil en caso de danos causados
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por vehiculos automoviles” del Consejo de Europa
(1973) Su articulo 11 define las excepciones a la
aplicaciéon de la Convencién y dispone que la co-
bertura del seguro quedaria excluida cuando se
utiliza un vehiculo “exclusivamente” como instru-
mento del delito, pero no cuando utilizandose el
vehiculo como medio de transporte (es decir, para
desplazarse o circular por vias publicas o privadas
abiertas a la circulacion) se aprovecha para oca-
sionar deliberadamente un dano a un tercero mien-
tras se circula. Este fue el argumento que plasmé
en la STS (Sala 27 de 7 de febrero de 2001 (RJ
2001/358), en la que, tras citar el articulo reforma-
do 1.4 de la LRCSCVM, se anade que, en el caso
examinado, en la resolucion queda patente que fue
en el curso de la conduccién de su vehiculo por
el inculpado cuando éste se apercibié de que por
su izquierda adelantaba la joven —que habia traba-
jado en la empresa que regia y con la que habia
tenido diversos problemas— en su motocicleta, y a
pesar de encontrarse en caravanay sin posibilidad
de adelantar, aquél efectud el giro brusco a la iz-
quierda con la unica finalidad de provocar la caida
de la joven y causarle lesiones. En esta situacion,
de acuerdo con la doctrina sustentada por la Sala,
se estima claro el deber de indemnizar que recae
sobre la aseguradora.

Resulta dificil de entender, en el supuesto que
analizamos, que no se haya utilizado el vehiculo
como instrumento para la comision de un delito do-
loso y si para circular o como medio de transporte
y se aproveche para ocasionar deliberadamente un
dano a un tercero.

Mas recientemente, en la STS (Sala 2?) de 20
de julio de 2004 (RJ 2004/5465), aunque analiza
un accidente de 1999, anterior a la reforma indi-
cada, el TS cita el art. 1.1 de la LRCSCVM para
decir que no deberan admitirse mas excepciones
a la responsabilidad que las establecidas en el pro-
pio art. 1 y 2, y en ellos no se incluyen los delitos
dolosos, cuando en el art. 1.4, tras la reforma, se
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refiere expresamente a su exclusion. Ademas, olvi-
dandose de la reforma, enumera los argumentos
legales para la cobertura por el Seguro Obligatorio
de los hechos dolosos?®.

Por lo dicho, para el TS solo estaremos ante
un hecho ajeno a la circulacion cuando se utiliza el
vehiculo con el Unico propdsito de cometer un deli-
to doloso. Si se utiliza como medio de transporte y
se aprovecha para ocasionar un dafno a un tercero,
estaremos dentro del ambito circulatorio y debera
responder la entidad aseguradora o el Consorcio
de Compensacion de Seguros, en su caso. Asi o
indicd también la STS (Sala 2%) de 8 de abril de
2002 (RJ 2002/5093), refiriéndose nuevamente
a la Convencion Europea de Responsabilidad Civil:
“En consecuencia, los casos conflictivos quedarian
limitados a los supuestos de dolo directo proyecta-
do sobre el resultado. Para estos supuestos estima-
mos que la solucion puede obtenerse aplicando el
criterio recogido en la «Convencion Europea sobre
la Responsabilidad Civil en caso de danos causa-
dos por los vehiculos automdviles», del Consejo de

se utiliza un vehiculo «exclusivamente» como ins-
trumento del delito, pero no cuando utilizandose el
vehiculo como medio de transporte, es decir para
desplazarse o circular por vias publicas o privadas
abiertas a la circulacion, se aprovecha para ocasio-
nar deliberadamente un dano a un tercero, mien-
tras se circula”.

Estos argumentos del TS referidos a los he-
chos de circulacion, se han trasladado en los ul-
timos anos a otros seguros de responsabilidad
civil, condenando igualmente a las entidades ase-
guradoras por los hechos intencionados de sus
asegurados o de las personas por las que deben
responder.

En esta linea, se han condenado a entidades
aseguradoras por delitos de abusos sexuales, le-
siones u homicidios cometidos por empleados
de empresas que, a su vez, han sido condenadas
como responsables civiles subsidiarias. Es el caso
contemplado en la STS (Sala 2% de 17 de octu-
bre de 2000 (RJ 2000/9152), en el que un socio

Europa (1973), cuyo art. 11 define las excepciones trabajador de una cooperativa cuyo objeto era el
a la aplicacion de la Convencion, y se dispone que cuidado de nifos, fue condenado por un delito de
la cobertura del seguro quedaria excluida cuando abusos deshonestos, condenando también como

19 Estos argumentos son los siguientes: La parte recurrente no puede ignorar que los limites del seguro obligatorio, a la hora de indemnizar
perjuicios causados dolosamente en la circulacion, los establece de forma especifica su Ley reguladora, esto es, la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor ( RCL 1995, 3046). En su art. 1°1 se senala que «el conductor de vehiculos a motor es
responsable, en virtud del riesgo creado por la conduccion del mismo, de los danos causados a las personas o a los bienes con motivo de la
circulacion». En principio, no deberan admitirse mas excepciones a la responsabilidad que las establecidas en el propio articulo 1°y 2° y en
ellos no se incluyen los delitos dolosos. Cuando la responsabilidad la tiene que hacer efectiva el Seguro Obligatorio o en su caso el Consorcio
de Compensacion de Seguros, se establece igualmente su alcance en los arts. 4°y 5°, en los que tampoco se hace referencia, para excluirlos
de la cobertura, a danos ocasionados como consecuencia de la comision de delitos dolosos «con motivo de la circulacién». Cuando el vehiculo
es robado, como es la hipdtesis concernida, la responsabilidad se traslada del seguro obligatorio ordinario al Consorcio (art. 5-3°, en relacion
al 8.1c) de la misma Ley reguladora), pero tampoco este Ultimo precepto, en sus excepciones, excluye a los delitos dolosos como origen del
dano indemnizable. Realmente, el ambito de cobertura debe cenirse al que estos preceptos especificos (y sus concordantes) definen legalmente,
sin introducir la distorsionante distincion entre delitos dolosos y culposos. Las sentencias de esta Sala nim. 179 de 29 de mayo de 1997 (RJ
1997, 3637) y nim. 770, de 24 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7768) , han sentado definitivamente la doctrina que se apunta. De ellas fluyen
argumentos legales que refuerzan la cobertura del Seguro Obligatorio (en este caso el Consorcio) en supuestos de eventos danosos provocados
por hechos de caracter doloso, consecuencia de la circulacion, cuando el vehiculo es robado. Sehalemos las siguientes: a) El propio art. 117
CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), que se dice infringido, sin incluir la excepcién que el recurrente indica (delitos dolosos), establece el
derecho de repeticion contra quien legalmente corresponda y lo hace con respecto a los danos causados como consecuencia de «un hecho
previsto en este Codigo» (delito o falta) y por ende, tanto culposo como doloso. b) El art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro (RCL 1980,
2295), especificamente aplicable, ya que nos hallamos ante un tercero perjudicado y por tanto victima del delito, dispone: «el perjudicado o sus
herederos tendran accion directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dano o perjuicio causado a tercero». c) El
art. 7. a) de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor (RCL 1995, 3046) establece: «El asegurador, una
vez efectuado el pago, podréa repetir contra el conductor, el propietario del vehiculo causante y el asegurado si el dano causado fuese debido
a la conducta dolosa de cualquier de ellos». d) En la normativa comunitaria se parte del principio de cobertura por el seguro obligatorio a las
victimas de la circulacion sin excluir los danos causados por eventos dolosos (Directivas 72/166 [LCEur 1972, 50], 84/5 [LCEur 1984, 9] y
90/232 [LCEur 1990, 450)
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responsable civil subsidiaria a la cooperativa y a
su compania aseguradora como responsable civil
directa; o el analizado en la STS (Sala 2%) de 11
de marzo de 2002 (RJ 2002/6891), en el que el
director de un centro dependiente de una parroquia
comete el mismo delito y también se condena a la
entidad aseguradora de responsabilidad civil de la
parroquia.

Las SSTS (Sala 2%) de 22 de abril y 27 de mayo
de 2002 (RJ 2002, 5454 y 7756), se refieren a
delitos de lesiones cometidos por empleados de
discotecas. EI TS mantiene los mismos argumen-
tos a los que nos hemos referido para condenar
como responsables civiles a las aseguradoras que
garantizaban la responsabilidad civil de estos esta-
blecimientos.

Sobre esta cuestion, tiene especial significa-
cion la STS (Sala 17 de 20 de julio de 2005 (RJ
2005/5099), porque es una sentencia de la Sala
1% y de gran interés, al ser escasos, como es na-
tural, sus pronunciamientos sobre hechos dolosos
y tratar, ademas, sobre una materia que le es mas
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propia que a la Sala 2%, como es la responsabilidad
civil.

Los hechos se refieren al asesinato de dos
jovenes que se encontraban en el interior de un
vehiculo por parte de un vigilante de seguridad
que tenia encomendada la vigilancia de una can-
tera a unos 1.240 metros de donde se produce
el delito.

Se siguid un procedimiento penal contra el vi-
gilante y fue condenado como autor de dos delitos
de asesinato y a indemnizar a cada uno de los pa-
dres de las victimas en diez millones de pesetas,
declarandose la responsabilidad civil subsidiaria de
la empresa para la que prestaba sus servicios.

Ante la insolvencia de la empresa de seguri-
dad, que tenia contrato un seguro de responsabi-
lidad civil con la entidad Plus Ultra, los padres del
varon fallecido ejercitaron la accion directa que les
confiere el art. 76 LCS contra la aseguradora, que
fue absuelta tanto en primera como en segunda
instancia, por entender, basicamente, que el ries-
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go de actos delictivos no era asegurable, tal como
defendia la entidad demandada.

Los actores interpusieron recurso de casacion
y el TS, aceptando sus motivos, caso la sentencia
de instancia y estimando la demanda condeno a la
aseguradora.

Argumenta, en primer lugar, el TS que el art.
1 LCS obliga al asegurador a indemnizar a los per-
judicados “dentro de los limites pactados” y el 19
LCS le exime en el supuesto de mala fe del asegu-
rado. Sin embargo, senala a continuacién, que di-
chos preceptos son aplicables inicialmente a toda
clase de seguros, “con la salvedad de lo que al
respecto se diga para algun tipo o clase especifi-
cos de seguro”.

Para la Sala 12, el art. 76 LCS “(...) constituye
una norma especial, y, por lo tanto, de preferente
aplicacién para el seguro de que se trata (confor-
me al principio de que la «Ley especial deroga a la
Ley general en lo que aquélla regula») sobre la re-
gla general del art. 19 (que eliminaria, para los se-
guros que no tienen esa prevencion, la excepcion
a la responsabilidad de la aseguradora, por «<mala
fe» del asegurado, o sea, por conducta «dolosa» o
«delictiva» del mismo)”.

La sentencia hace suyos algunos de los argu-
mentos esgrimidos en todas las sentencias analiza-
das por la Sala 22, como son la funcién de protec-
cién de las victimas del seguro de responsabilidad

civily el art. 117 CP que identifica con el art. 76
LCS%,

Con esta sentencia de la Sala 1%, podemos de-
cir que queda claro la posicion del TS respecto a
la cobertura de los danos dolosos por parte de las
entidades aseguradoras que garantizan la respon-
sabilidad civil del asegurado o de las personas por
las que éste responde. Las aseguradoras “deben
agradecer”, en este caso, que la condena a los
intereses del art. 20 LCS sea desde la fecha de la
sentencia y no desde la fecha del siniestro, porque,
evidentemente, existian causas justificadas para
que la aseguradora no pagara extrajudicialmente.

No faltan voces discrepantes de esta doctrina
0, al menos, que hacen una interpretacion distinta
de lo que se entiende, en el ambito circulatorio, por
“utilizacion del vehiculo como instrumento para la
comision de delitos dolosos”. ElI TS sefala en las
sentencias que hemos mencionado que solo en es-
tos casos se libera a la aseguradora de acuerdo con
la normativa citada. Sin embargo, curiosamente, en
ninguno de los casos que estudia entiende que se ha
utilizado el vehiculo de motor en ese sentido.

No lo hace asi la SAP de Madrid (Seccion 23?)
de 22 de mayo de 2006 (ARP 2006/447), en el
que en un supuesto similar a los estudiados y uti-
lizando los argumentos del TS, libera al Consorcio
de Compensacién de Seguros, al entender que en
este caso si se utilizo el vehiculo como instrumento
para la comision de un delito doloso.

20 Asi, indica: F) Es de mantener también, como se dice en la motivacion del Recurso, la razonable fundamentacion de las sentencias en ella
recogidas, en cuanto a distinguir la eficacia del contrato de seguro de responsabilidad civil en dos frentes, el propio del mismo asegurado, en
relacion con la preservacion o proteccion de su particular patrimonio, y el general, de instrumento de tutela (sea el seguro obligatorio o voluntario)
de los derechos de las victimas o perjudicados (desarrollo del amparo dentro del aspecto de la victimologia, tan protegido en otros derechos,
como el francés), por lo que en la actuacion juridica de la péliza en este caso, y dada la insolvencia del responsable directo, y del subsidiario del
mismo, primaria este Ultimo aspecto. G) Por ultimo, y como simple apoyo a esta tesis, aqui desarrollada, se puede traer también a colacién un
fundamento juridico, aunque aqui no directamente aplicable, como lo es el establecido asimismo en el CP hoy vigente ( LO 10/1995, de 23 de
noviembre [RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 7771, del Cddigo Penal), cuyo art. 117 (incluido en el Libro I, sobre «Disposiciones Generales» y en su
Titulo V, sobre «la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas», y cap. Il, «de las personas civilmente responsables») dice, en lo que aqui
interesa, que «los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacion de cualquier
bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este Cddigo, se produzca el evento que determine el
riesgo asegurado, seran responsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacion legalmente establecida o convencionalmente pactada,
sin perjuicio del derecho de repeticion contra quien corresponda», el que estaria en total consonancia con el art. 76 LCS (RCL 1980, 2295), cuyo
contenido reitera con la directa referencia a los hechos delictivos.
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El condenado por estos hechos se mont6 en
un vehiculo de su propiedad y se dirigid a las inme-
diaciones de un bar para esperar a que salieran del
mismo dos personas. Una vez que salieron, puso
en marcha su vehiculo y con la intencion de quitar-
les la vida los arroll, causandoles graves lesiones.

La sentencia, después de citar las ultimas re-
soluciones del TS sobre la cuestion, absuelve al
Consorcio de Compensacion de Seguros, senalan-
do lo siguiente: “Asi pues, a la luz de la jurispru-
dencia y normativa citada, el Consorcio no ha de
ser condenado, ya que los hechos que se enjuician
no se cometen con motivo de la circulacion, sino
que se ha utilizado un vehiculo de motor con el fin
exclusivo de acometer contra las victimas. Es mas,
no es que el acusado fuese circulando con el co-
che en busca de esas victimas, sino que las espera
al acecho en una accién planificada, al Unico fin
de embestir contra ellas, guiado de un dolo direc-
to proyectado al resultado, como dice el Tribunal
Supremo, que, precisamente, por ello, exculpa de
cualquier responsabilidad al indicado organismo”.

En esta linea, en una de las ultimas veces que
se ha pronunciado el TS sobre esta materia, en la
STS 742/2006 (Sala 2%) de 29 de junio de 2006,
pese a que la opinion mayoritaria mantiene los cri-
terios expuestos y condena a la entidad asegura-
dora por un hecho doloso de su asegurado, vemos
que el Ministerio Fiscal y un Magistrado que emitio
un voto particular, disienten de la opinion mayorita-
ria, en el sentido de no considerar como hechos de
la circulacion cuando se utiliza el vehiculo a motor

Revista de responsabilidad civil y seguro

como instrumento para la comision de delitos dolo-
s0s, solicitando, en consecuencia, la no cobertura
por la aseguradora de tales hechos.

Para el Magistrado disidente “El sostener que,
como el vehiculo «circula» cuando el delito intencio-
nado con él se comete, estamos ante un «<hecho de
la circulacion», y no «exclusivamente» delictivo con
caracter doloso, constituye, a mi juicio, un argu-
mento de un reduccionismo practicamente absur-
do, dicho sea con todos los respetos”.

Esto nos hacia pensar que en el seno de la
propia Sala 22 existian voces que discrepaban del
criterio de la mayoria, lo que indicaba, cuando me-
nos, que la construccion doctrinal del alto tribunal
para dar cobertura a estos supuestos por parte de
las aseguradoras tenia ciertas fisuras, por lo que
no seria extrano que en el futuro nos encontrara-
mos con un cambio de rumbo en su doctrina sobre
esta cuestion, que fuera mas acorde con lo precep-
tuado en la normativa que regula la responsabilidad
civil en la circulacion de los vehiculos a motor.

Y esto es precisamente lo que ocurrié
con la STS (Sala 2% de 8 de mayo de 2007 (RJ
2007\2873)212223 en |la que parece que Se recon-
duce la situacion, estableciendo una nueva doctri-
na que, en sintesis, excluye de los hechos de la cir-
culacion la utilizacion de un vehiculo a motor como
instrumento para la comision de delitos dolosos.

Sin duda, el asunto se habia vuelto a deba-
tir en el seno del alto tribunal y por ello la citada

2L Vid. comentario de esta sentencia de REGLERO CAMPOS, F. “Los danos dolosos y el hecho (o accidente) de la circulacion” (Notas a la Sentencia
de la Sala 2% del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2007), Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro, N° 7, julio-agosto 2007, pag.

48y ss.

22 También se refiere a esta sentencia, YZQUIERDO TOLSADA, M., “Evolucién de la responsabilidad civil y el seguro de responsabilidad civil en los
tltimos 10 anos”, X Congreso de Responsabilidad Civil y Seguro, INESE, Madrid, octubre, 2008, pag. 20 y ss.

23 Para MAZA MARTIN, J.M., “Jurisprudencia del dolo..., op. cit., pag. 6, este acuerdo representa, o al menos deberia representar, una
verdadera inflexion en la linea doctrinal seguida hasta ese momento por la Sala Segunda, aunque sélo sea porque supone el reconocimiento
de esa necesidad de tener que replantear su doctrina tras las reformas legales y la incorporacion, practicamente literal, de los innovadores
preceptos que, a su vez, significan una indudable voluntad del Legislador de corregir la anterior interpretacion, tunico motivo que justifica

las reformas.
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sentencia transcribe el acuerdo n° 1/2007 de la
Sala General de la Sala 2% del TS de 24 de abril de
2007 (JUR 2007\130518)%*, que establecia lo si-
guiente: “No respondera la aseguradora, con quien
se tenga concertado el seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil, cuando el vehiculo de motor sea
el instrumento directamente buscado para causar
dano personal o material derivado del delito. Res-
pondera la aseguradora por los danos diferentes
de los propuestos directamente por el autor”.

Aunque de este acuerdo quedan por despejar
algunas dudas, pues parece que solo quedan fuera
los danos directos intencionados (dolo directo de
primer grado), pero no aquellos danos superiores a
los deseados, al menos, ha servido para clarificar y
poner algo mas de sensatez a esta cuestion. A raiz
de este acuerdo, se han dictado sobre esta cues-
tion las siguientes SSTS: STS (Sala 27), de 8 de
mayo de 2007 (RJ 2007\2873), STS (Sala 2%) de
10 de mayo de 2007 (RJ 2007\4732), STS (Sala
2%) de 7 de octubre de 2009 (JUR 2009443921
)y STS (Sala 2%) de 3 de noviembre de 2009 (JUR
2009\482339), que, utilizando argumentos simi-
lares a la indicada tras el acuerdo de Sala, con-
sideran, en general, que no responde el seguro
concertado cuando el vehiculo es el instrumento
directamente buscado para causar el dano perso-
nal o material.

En todo caso, parece que la STS (Sala 27) de
27 de febrero de 2009 (RJ 2009\3290), sobre el
caso Maeso, quiza inducida por el tratamiento que
el Tribunal de instancia y la propia recurrente die-
ron a la cuestion debatida, ha venido a reabrir la
antigua polémica, aplicando argumentos, sobre la
extension del aseguramiento a las conductas dolo-

sas, que ya deberian estar hoy superados, cuando
ademas todo ello se hace en relacion con un am-
bito esencialmente distinto de aquel desde el que
se importa la referida doctrina y habiendo podido
resultar mucho mas sencillo y correcto buscar la
solucion desde otros planteamientos de mas direc-
ta vinculacion con el objeto del enjuiciamiento?.

IV. ASEGURABILIDAD DE LA CULPA GRAVE

En principio, entendemos que la culpa grave la
debe asumir el asegurador, porque el art. 19 LCS,
como hemos visto, se refiere a “mala fe” del ase-
gurado, que es equiparable al dolo y no a la culpa
grave. Por ello, habra que estar a lo previsto en la
poliza para poder excluir los danos ocasionados
interviniendo culpa grave del asegurado. Lo Unico
que esta excluido por la ley son los danos intencio-
nados, no los culposos, aun mediando culpa grave.

Asi lo pone de manifiesto la STS (Sala 2%) de
27 de noviembre de 1989 (RJ 1989/9326), en un
supuesto de conduccion bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas: “En relacion con esta cuestion, es
preciso tener en cuenta que, segun establece el ar-
ticulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro, «el ase-
gurador estara obligado al pago de la prestacion
salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido
causado por mala fe del asegurado». De ello cabe
concluir que es asegurable la culpa del asegurado
—-sea grave 0 leve-y que, por ende, en estos su-
puestos quedara obligada la entidad aseguradora
(vid. articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro).
Es decir, que Unicamente quedan fuera del ambito
potencial del contrato de seguro de responsabili-
dad civil la responsabilidad penal propiamente di-
chay la civil «derivada de hechos dolosos»".

24 Para YZQUIERDO TOLSADA, M. “Evolucién de la responsabilidad civil..., op. cit., desde el Acuerdo General de 24 de abril de 2007, cuando
alguien esta utilizando el automévil como medio de transporte, y aprovechando la circunstancia, arremete contra un tercero, queda excluida
la cobertura del seguro porque eso tampoco es un hecho de la circulacién. A diferencia de lo que sucede con los supuestos de dolo eventual
(conductores kamikazes; conductores que para huir del control policial se llevan por delante en su alocada huida a quien por delante se ponga;
conductores ebrios o drogados), en que el asegurador tendra que pagar al perjudicado y luego podra repetir del asegurado, aqui la exclusion de

la cobertura es total y absoluta, y no sélo inter partes.

25 Asi lo indica, MAZA MARTIN, J.M., “Jurisprudencia del dolo..., op. cit.., pag. 16.
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Este es también el criterio que han manteni-
do las Audiencias Provinciales, como muestran
las recientes sentencias de las AAPP de Balea-
res (Seccion 4% de 18 de marzo de 2005 (JUR
2005/115505, de Almeria (Seccion 27) de 3 de
febrero de 2004 (AC 2004/566), de Guadalajara
(Seccion 17) de 25 de septiembre de 2004 (JUR
2004/47894) y de Sevilla (Seccion 12 de 14 de
julio de 2003 (ARP 2003/711).

Ahora bien, en el caso que se pacte conven-
cionalmente la exclusion del siniestro ocasionado
por culpa grave, entendemos, que este pacto se-
ria valido en las relaciones asegurador-asegurado,
donde aquél podria oponer la excepcién de culpa
grave del asegurado en la causacion de los daros
para liberarse de indemnizar. Sin embargo, en los
seguros de responsabilidad civil, como ocurre en
los supuestos analizados de hechos intencionados,
habria que aplicar frente a terceros el régimen pre-
visto, como preferente del art. 76 LCS e indemni-
zar a los terceros perjudicados.

En todo caso, estas clausulas de exclusion, se-
gun la jurisprudencia mayoritaria, deben cumplir los
requisitos del art. 3 LCS, por considerarse clausu-
las limitativas de los derechos del asegurado. Asi lo
puso de manifiesto, pese a la oposicion de la asegu-
radora que entendia que era una clausula delimitado-
ra del riesgo y no limitativa de los derechos del ase-
gurado, la STS (Sala 1°) de 9 de noviembre de 1990
(RJ 1990/8535), al establecer: “(...) la <imprudencia
grave» excluida en la poliza, que no en la Ley, tenia
que ser objeto de una expresa aceptacion por parte
del tomador del seguro, unico extremo que le daria
validez, lo que concuerda igualmente con la exigen-
cia de precision y claridad, dada la naturaleza de
contrato de adhesion que le alcanza; y se refuerza
el criterio mantenido cuando tal imprudencia grave
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0 actuar temerario puede, cual afirma el recurrente,
«equipararse al dolo eventual o a la intencionalidad
de la lesién», predicamento no aplicable tampoco
al supuesto de autos recogido en el primer funda-
mento de esta resolucion, lo que haria que, aun aco-
giéndose algun motivo (mera hipotesis), tampoco
transcendiese al fallo, con inviabilidad de la casacion
pretendida, pues la imprevision de dormir en lugar
cerrado y con brasero encendido en modo alguno
puede equipararse a intencionalidad directa, indirec-
ta o eventual, ni a culpa con representacion, ni a
actuar consciente, so pena de pretender un actuar
cuasi suicida, que en momento alguno se ha postu-
lado; a lo mas existiria una omision de normas que,
por no ser inexcusables o aconsejadas por la mas
vulgar experiencia, solo pueden exigirse en conta-
dos casos, constituyendo mera imprudencia simple,
que no anularia la obligacion contraida por la ase-
guradora. Por ultimo, afirma que la delimitacion del
riesgo, en aspecto tan trascendente, no equivale a
limitacion de derechos, que requiere aceptacion es-
pecifica (no concurrente, segun la Sala de Instancia:
apreciacion de hecho no atacada adecuadamente)
constituye valoracion subjetiva e interesada, recha-
zable ante la logica, imparcial y objetiva de la reso-
lucion recurrida”.

Pese a que alguna Audiencia Provincial o Tri-
bunal Superior de Justicia, como lo muestran las
sentencias de la AP de Valencia (Seccion 6%) de
31 de octubre de 2004 (JUR 2004/49775) y 30
de enero de 2003 (AC 2003/821) y STSJ del Pais
Vasco (Sala de lo Social, Seccion 8?) de 2 de julio
de 2004 (JUR 2005/42098), se pronuncian en el
mismo sentido que el TS, entendemos con San-
chez Calero?, que en estos supuestos estamos
ante una delimitacion causal del riesgo, que no ha
de equipararse a una clausula limitativa de los de-
rechos del asegurado.

% \iid. SANCHEZ CALERO, F., Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones, 3% edicion, Cizur Menor (Navarra),

Aranzadi, junio 2005, pag. 361.
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En cuanto al derecho de repeticion que esta-
blece el art. 76 LCS contra el asegurado, en los su-
puestos en los que haya sido intencionada la con-
ducta de éste, nos preguntamos si también puede
repetir la entidad aseguradora en los supuestos de
culpa grave. En definitiva, si se puede equiparar,
a estos efectos, el dolo y la culpa grave. Yzquier-
do Tolsada®’ entiende que si la ley no dispone otra
c0sa, la culpa lata se equipara al dolo en el terreno
del seguro de responsabilidad civil. Por tanto, el de-
recho de repeticion del art. 76 LCS, pese la diccion
literal de texto, se puede ejercitar en los casos de
culpa grave.

V. AMODO DE COROLARIO

El aseguramiento de la culpa, incluso la grave,
no ha planteado problemas vy, salvo excepciones,
como el seguro de robo, se ha entendido que tiene
cabida dentro del contrato de seguro. El seguro debe
cubrir, entre otros riesgos, la negligencia del asegu-
rado, porque este es uno de sus fines esenciales.

Sin embargo es mas dificil de entender y de jus-
tificar la cobertura —que no el aseguramiento— de
los hechos dolosos causados por los asegurados o
por las personas por los que debe responder. Y ello
es porque ni en la teoria general de los contratos ni
en el propio contrato de seguro, tienen cabida las
conductas intencionadas de las partes. Los contra-
tantes, senala el art. 1255 CC “pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico”.

Asi mismo, el elemento mas caracteristico del
contrato de seguro es “el alea, el azar o la aleato-
riedad”, que significa que el evento danoso no ha
de depender de la voluntad de las partes, bien de
manera absoluta, bien de manera relativa. Por tan-

27 Vid. YZQUIERDO TOLSADA, M., Aspectos civiles, op. cit., pag. 210.

to, todo aquello que dependa de la voluntad de las
partes debe ser ajeno al aseguramiento y a la co-
bertura del contrato de seguro, como indica el art.
19 LCS: “El asegurador estara obligado al pago de
la prestacion, salvo en el supuesto de que el sinies-
tro haya sido causado por mala fe del asegurado”.
Ademas, como hemos senalado, para que no haya
equivocos, las propias polizas de seguro excluyen
de forma expresa la cobertura de los hechos dolo-
sos de los asegurados.

Sin embargo, pese a estos razonamientos, la
cobertura por parte de las entidades aseguradoras
de los hechos dolosos de los asegurados, ha sido
una realidad y uno de los asuntos mas debatidos,
sobre todo a nivel jurisprudencial, en el ambito del
seguro y mas en concreto en el seguro de respon-
sabilidad civil. Esto ha sido asi porque desde hace
unas décadas, el Tribunal Supremo ha concebido
este seguro, no solo como un seguro de deudas
que pretende proteger el patrimonio del asegura-
do, sino como un seguro cuyo fin es la proteccion
de terceros perjudicados. En consecuencia, se
dice en algunas sentencias relativas a la responsa-
bilidad civil de la circulacion, “se trata de amparar a
las victimas frente al riesgo generado por la circula-
cion de vehiculos de motor, dando cobertura a las
indemnizaciones procedentes con independencia
de que el evento generador del dano sea un ilicito
civil o un ilicito penal, sea culposo o doloso, siem-
pre que el dano se haya cometido con un vehiculo
de motor y con motivo de la circulacion”.

En efecto, al seguro de responsabilidad civil
se le ha dado por parte de la jurisprudencia una
dimensioén social y para ello, para justificarlo, se
ha acudido al art. 76 LCS, que establece la accion
directa del perjudicado frente al asegurador. Esta
accion lo que pretende, en definitiva, es proteger al
tercero perjudicado, que es ajeno a la relacion juri-
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dica asegurado-asegurador y dentro de este marco
se podria decir que tiene cabida la cobertura de
los hechos dolosos ocasionados por el asegurado,
sin perjuicio del derecho de repeticion que tendria
el asegurador frente a su asegurado, una vez que
haya indemnizado al tercero perjudicado.

Por la casuistica que ha habido, esta teoria so-
bre la cobertura de los hechos dolosos de los asegu-
rados, se ha desarrollado, sobre todo, en el seguro
de responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos
a motor, expandiéndose a otros seguros, también
de responsabilidad civil. De este modo, los acuerdos
de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 1994 y 1997
sobre esta cuestion, en los que se decidieron la co-
bertura por parte de las aseguradoras de los hechos
intencionados de los asegurados, fueron sobre la
base de accidente de circulacion.

En este ambito, como resultaba incoherente
la cobertura de estos actos, el propio legislador,
consciente de la situacion, modificd en el ano 2000
la Ley sobre Responsabilidad y Seguro en la Circu-
lacion de Vehiculos a Motor, en el sentido de no
considerar hechos de la circulacion la utilizacion
del vehiculo a motor como instrumento para la co-
mision de delitos dolosos.

Pese a ello, como hemos puesto de relieve en
este estudio, el Tribunal Supremo, hasta el ultimo
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acuerdo de Sala 2% de 24 de abril de 2007, ha
ignorado esta modificacion legislativa y, en lineas
generales, ha mantenido la cobertura de los he-
chos dolosos de los asegurados. Asi, con distintos
argumentos, segun los casos, ha condenada en to-
das sus sentencias hasta esa fecha a las entidades
aseguradoras como responsables civiles por actos
intencionados de sus asegurados.

Después de este acuerdo de Sala 2% 24 de
abril de 2007, que ha sido reflejado en sus poste-
riores sentencias, las dos ultimas, de 7 de octubre
y el 2 de noviembre de 2009, no podemos decir
que la cuestion esta resuelta, pero si que ha habido
un avance considerable de la Sala y que, al menos,
existe cierta seguridad juridica.

La cuestion no esta resuelta, a mi modo de
ver, porque no se entiende bien que solo se libe-
re a las aseguradoras en los supuestos en los
que el autor del hecho intencionado haya sido
condenado por haber cometido la accion por
dolo directo de primer grado y no por otras for-
mas dolosas, como puede ser el dolo eventual.
¢Es que el dolo eventual no es igualmente dolo?
No olvidemos que el Codigo Penal no distingue
entre las distintas formas dolosas. Esta norma
solo castiga el dolo, siendo el dolo eventual o el
dolo de segundo grado una construccién juris-
prudencial.
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La arquitectura del dano (I):
Reflexiones forenses

©

£

o

Juan Antonio Cobo Plana 3
Médico Forense

Director del Instituto de Medicina Legal de Aragdn

Estructura de los tipos de dainos

El protagonista real de la valoracion del dano
es ese dano y no el instrumento que utilicemos
para medirlo. Por ello, debemos acercarnos al
dano con una mente muy abierta que nos permita
captar todo lo peyorativo que ha sido ocasionado
por un hecho determinado para posteriormente
construir una prueba que traslade todo ese dano
al procedimiento.

No debemos olvidar que el objetivo dltimo de
la valoracion del dano a las personas se centra en
su reparacion y/o restitucion o, al menos, compen-
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sacion o resarcimiento, por lo que necesitaremos
una fase previa que consiga una descripcion de
ese dano en todos los ambitos. Para ello, debemos
analizar todas las posibilidades del dano y llevar a
cabo una busqueda activa de los datos necesarios.
No es suficiente realizar una actuacion pasiva de
recogida de datos sino que debe realizarse una re-
vision «activa» de las consecuencias posibles.

La valoracion del dano provocado debe con-
templar, dentro de lo posible, todos los aspectos
de las consecuencias peyorativas susceptibles de
ser reparadas, indemnizadas o resarcidas. Pero
debido a que nos encontramos en el seno de un
procedimiento judicial, esta valoracion, sin abando-
nar el objetivo de retratar fielmente el dano provo-
cado, debe estructurarse a partir de los concep-
tos y normas del RDL 8/2004, con el fin de que
permitan incluir, de forma expresa, esas posibles
consecuencias peyorativas.

Frente a las opciones de significados diferen-
tes del bien danado y susceptible de ser restituido,
reparado, indemnizado, resarcido, y/0 compensa-
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do, necesitamos construir un lenguaje forense que,
contenga unos contenidos estrictos y pragmati-
cos. Un lenguaje que sea capaz de asumir, simul-
taneamente, la filosofia nuclear de lo que estamos
midiendo (el dano) y la estructura arquitectonica de
nuestros instrumentos legales de medida (esencial-
mente el anexo del RDL 8/2004).

Construir un lenguaje forense sobre el dafio,
no supone alterar el lenguaje que el profesional del
Derecho debe manejar, ni tampoco cambiarlo, sino
exclusivamente dotar de un contenido o significado
univoco a cada palabra para que el lenguaje usado
por el perito no sea tergiversado, ni tampoco sea
manipulada su opinion pericial.

Cuando pensamos y estudiamos sobre el
dano, es bastante comun la separacion entre el
dano “patrimonial” y el dano “no patrimonial” situan-
do dos grandes blogues que no deben ser confun-
didos ni mezclados, cuando estamos abordando el
dano desde una perspectiva analitica, vertebrada
y, por ello, excluyente. Sin embargo como desea-
mos introducirnos en el lenguaje del dano con vista
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a la utilizacion del RDL 8/2004, deberemos evitar
la distincion patrimonial y no patrimonial porque
el RDL 8/2004, por ejemplo, habla de patrimonio
estético, diferenciandolo del patrimonio funcional o
anatomico, y establece cuantias economicas ter-
minadas para compensar o indemnizar su eventual
pérdida. Por eso, vamos a preferir hablar de “dano
economico” y “dano no econdmico” como alternati-
va al dano patrimonial o no patrimonial.

El dafio economico

El dano econdmico es aquel dano caracterizado
por la pérdida de un patrimonio econdmico por lo
que es directamente medible en cifras econdmicas.

También existe una estructura generalmente
bien aceptada que diferencia este dano econémico
entre el llamado dano emergente y el lucro cesan-
te, y en ambos casos se piensa en el dano eco-
nomico sucedido y en el dano futuro; y dentro de
este dano futuro, tanto en gastos como en pérdida
de percepciones, se suele pensar en las cantida-
des que son presumibles que gasten o se dejen
de ganar, diferenciandolas de aquellas que tan solo
tienen una probabilidad determinada de aparecer, o
las que existen como mera posibilidad.

Situemos estos conceptos en una tabla para
“ver” la estructura del dano econdémico:

La importancia que tiene esta tabla referida a
los danos econodmicos, en la que el legislador y el
staff encargado de la jurisprudencia debe decidir
sobre la limitacion de la “restitucion” en los darios,
es que la consistencia de un sistema de valoracion
se demostraria porque fueran aplicables las mis-
mas normas a los danos no econémicos que a los
econémicos.

Por ejemplo, la decision que se tome sobre
aquel lucro cesante que puede suceder en un fu-
turo, quizas deberia ser similar a la que deberia
tomarse sobre el futuro probable de una artrosis
de cadera que quizas llegue a requerir una protesis
completa en el futuro, ya que ambos son danos
provocados futuros probables.

El dafio no economico

El segundo grupo de dano, caracterizado
porque no se trata de una pérdida econémica, y
que hemos llamado dano no econdomico, presen-
ta como caracteristica diferencial que requiere
una prueba que convierta aspectos intangibles, y
las intensidades o gravedades de esos aspectos
intangibles, en una medida econdmica, tanto en
el calculo del intento de la restauracién del bien
perdido, como en la compensacion de aquel que
no llega a ser restituido o restaurado completa-
mente.

DANO PASADO ~
0 SUCEDIDO DANO FUTURO
) , DANO FUTURO ) DARO
DANO ECONOMICO PRESUMIBLE O DANO FUTURO PROBABLE POSIBLE
CASI SEGURO
Muy Probabilidad Poco
probable media probable
Lucro cesante = XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX
Dafo emergente = XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX
Gastos no necesarios
tras el dafol = XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX XXXXXX

1 Este concepto parece poco habitual, pero en una aplicaciéon extrema de la valoracion del dano econdémico, seria posible disminuir la cantidad
de dinero que al quedar limitado por el dano, una persona deja de gastar en esa actividad pérdida. Una persona que fallece deja de aportar
dinero a su familia dependiente, pero también deja de suponer un gasto en sus actividades personales. Serian los gastos que se iban tener y

desaparecen como consecuencia del dano.
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Y también, como en el caso del dano econémi-
co, cuando hablamos del daro “no econdmico” debe-
remos pensar en el dano no econdmico pasado y el
dano pendiente de suceder, y de nuevo deberemos
distinguir en los danos no econémicos cuya apari-
cion es presumible, diferenciandolos de aquellos que
tan solo poseen una probabilidad determinada de
aparecer, o los que existen como mera posibilidad.

Todo ello puede ser dividido dependiendo de
la permanencia o limitacién den el tiempo de estas
consecuencias en:

e [as consecuencias temporales o lesiones tem-
porales

e | as consecuencias permanentes

Dentro del dano que podriamos llamar “no eco-
nomico” existen dos grandes subgrupos de danos.

Daiio individualizado

Le llamamos dano individualizado porque es
especial y diferente para cada individuo danado. Es
el resultado de la interaccion de la lesion con la
totalidad del individuo y sus caracteristicas indivi-
duales, arrojando un resultado totalmente peculiar
e “individual” o diferente del dano que la misma le-
Sién provocaria en otras personas.

e Existe un primer grupo de consecuencias que se
refiere a dano directo a la integridad psicofisica
de la persona lesionada. En este dano directo a la
integridad psicofisica de la persona tendremos:

e Dano con supervivencia del lesionado, en
el que aparecen deficiencias anatomicas y/o

2 Pretium doloris

3 Préjudice de souffrance

4 Loss of expectation of life
5 Danno a la vita de relazione
6 Préjudice d'agrément
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funcionales y/o la pérdida parcial o total de
competencias instrumentales ligadas a esa
deficiencia anatémica y/o funcional. También
la posible pérdida de autonomia personal es
un dano directo. Todo ello puede ir acompa-
nado también de un determinado grado de
perjuicio estético, de un determinado grado
de dolor fisico? y/o de sufrimiento psiquico
0 dano psicolégico o “dano moral subjeti-
vo"3. Y, la eventual pérdida de expectativa de
vida®.

e Dano sin supervivencia del lesionado, o
la muerte como consecuencia de la lesion.
En este caso, el dano de la muerte de la
persona, se resarce bajo el paraguas de los
derechos de herencia cambiando el perjudi-
cado

Otro grupo de consecuencias es el dafio a la
relacion de la persona lesionada con su entor-
no, y, entre estos, encontramos:

e Laalteracion enla capacidad de desarrollar
actividades u ocupaciones habituales. Especial
referencia al ocio.

e |a pérdida de la capacidad para llevar a
cabo otras actividades u ocupaciones diferen-
tes de las anteriores.

e Dano en las relaciones interpersonales®,
vida comunitaria, social y civica®, con aspectos
especificos de la relacion interpersonal como
es la relacion sexual

Otro grupo de consecuencias se refiere al dano
que se provoca a otras personas diferentes de
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la lesionada. Los ejemplos paradigmaticos de
esta ampliacion del resarcimiento a otras per-
sonas parecen encontrarse en

e Ademas del dano moral subjetivo’ por la
pérdida en el caso de la muerte, la especial
consideracion al dano econémico en las per-
sonas dependientes econdmicamente de la
persona lesionada o fallecida, dependiendo del
grado de esa dependencia.

e La posible necesidad de valorar perjuicios
morales de familiares en atencion a la sustan-
cial alteracion de la vida y convivencia derivada
de los cuidados y atencion continuada (perjui-
cios morales de familiares).

¢ Un dano muy especifico y unido a la posible
pérdida de feto a consecuencia de un acciden-
te.

e etcétera
Utilizando la tabla que hemos planteado para

los danos econdmicos, pero en este caso referida
a los danos “no econémicos”:

Y, como hemos comentado en el dano econdmico
la consistencia de un sistema de valoracién se demos-
traria porque fueran aplicables las mismas normas a
los danos no econdmicos que a los econdmicos.

Por ejemplo, la decision que se tome sobre el fu-
turo probable de una artrosis de cadera que quizas lle-
gue a requerir una protesis completa en el futuro, qui-
zas deberia ser similar a la que deberia tomarse sobre
el lucro cesante que puede suceder en un futuro, ya
que ambos son danos provocados futuros probables.

Daifio comun o basico

Le llamamos dano comun porque, a diferen-
cia del dano individual, es igual para todas las
personas que tienen la misma lesion. Es el mis-
mo dano que la misma lesion provocaria en otras
personas.

Son mudltiples los contenidos que aparecen
anexados al dano moral que se convierte en una
conjuncion globalizadora del daro. Veamos como
ejemplo de aparente utilizacion como cajon de sas-
tre algunas frases del Baremo Europeo que parece
utilizar de forma ambigua los vocablos y conceptos

DANO FUTURO

DANO
PASADO 0O
SUCEDIDO
DANO i
NO DANO FUTURO
PRESUMIBLE O
ECONOMICO CASI SEGURO
“INDIVIDUALIZADQ"

< DANO
DANO FUTURO PROBABLE POSIBLE
Muy Probabilidad Poco
probable media probable

DANO DIRECTO =

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

DANO A LA RELACION
INTERPERSONAL=

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

DANO A OTRAS PERSONAS

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

XXXXXX

7 Préjudice d’affection
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de dano moral, del dafio psicofisico, o de las reper-
cusiones psiquicas, cuando expresa:

(5) La evaluacion se fundamenta en las agre-
siones a la integridad fisica y/o psiquica médica-
mente constatables y, por ende, evaluables por un
médico. La evaluacion reproducible de los danos
morales puros médicamente explicables (plausi-
bles, pero no constatables, luego no evaluables)
solo es posible en caso de realizarse aplicando una
misma y unica tasa, ya que no se puede modular lo
que no se puede objetivar.

(7) La lesion psicofisica (AIPP, por sus siglas
en francés) se ha definido en los siguientes térmi-
nos: "la reduccion definitiva del potencial fisico y/o
psiquico médicamente constatable o0 médicamente
explicable, a la que se anaden los dolores y las
repercusiones psiquicas que el médico sabe que
se asocian normalmente a la secuela, asi como las
consecuencias en la vida diaria habitualmente y ob-
jetivamente asociadas a dicha secuela”.

Dentro de este dano comun o basico, que apa-
rece dentro del dano “no econdmico”, debemos
considerar que todo tipo de dano, por el simple
hecho de suponer una ruptura de la integridad
psicofisica del individuo y/o de su historia en cual-
quiera de los ambitos de su calidad de vida®, tiene
unido de forma inseparable la alteracion real de las
condiciones que definen al individuo dentro de su
propia vida aunque no sea consciente de ello, es
la pérdida del derecho a no padecer ese dano y el
deber de no padecerlo, es el “dano moral objetivo”.

Como apunte, parece adecuado establecer
unas minimas normas de utilizaciéon del dano moral
objetivo y subjetivo, para que la construccion de la
prueba pueda utilizarlos sin errores ni solapamien-
tos entre si. En la estructura vertebrada de la valo-
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racion del dano moral parece que es conveniente
diferenciar esencialmente entre:

e Dafo moral objetivo: para definir el dano
moral objetivo debemos construir un concepto
que una la intangibilidad del dano moral con la
objetividad o posibilidad de ser medido a tra-
vés de elementos objetivos. Este dano moral
objetivo es la alteracion de las condiciones que
definen al individuo dentro de su propia vida, es
la pérdida del derecho a no padecer ese dano
(dano moral objetivo), aunque no sea cons-
ciente de ello, provocado por la lesion. No se
requiere conciencia de padecer el dano para
que exista el dano moral objetivo. Una persona
en coma debe ser resarcida por el dano moral
objetivo porque ha perdido el derecho de no
estar en coma, porque se han alterado objeti-
vamente las condiciones que definen su vida,
aunqgue no posea conciencia de esa pérdida.

e Dano moral subjetivo: a diferencia del an-
terior, el dano moral subjetivo parece que se
dirige a considerar el elemento mas individual
del sufrimiento o la pérdida del bienestar psi-
cologico, sentida o vivenciada por el individuo.
El dano moral subjetivo es la resultante entre la
realidad del dano y el complejo procesamien-
to de ese dano a través de las caracteristicas
internas y externas del individuo danado. Una
persona en coma vegetativo, a pesar de la in-
tensidad tan elevada de la lesion que presenta,
no debe ser resarcida por el dano moral subje-
tivo, porque no tienen conciencia de esa pérdi-
day, por ello, no sufre de forma consciente.

Desde un punto de vista del resarcimiento inte-
gral, este dano moral objetivo acompana indefectible-
mente a todos los tipos de dano. Asi, cuando alguien
tiene un dano econdmico padece un dano moral obje-

% Una pérdida o dano econdmico también posee en si misma un dano comun o basico, una carga de pérdida del derecho de la persona a poseer
la misma cantidad de dinero que tenia o que tendria de no haber sucedido el hecho que ha provocado el dano.
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tivo ligado a ese quebranto econdmico, diferente del
propio quebranto econdmico; cuando alguien pierde
expectativa de vida, o padece dolor, ademas de pa-
decer dolor y de perder anos de vida, ha perdido el
derecho a no tener dolor o a no disminuir su vida;
cuando alguien no puede desarrollar su actividad ha-
bitual, ademas de haber perdido esa competencia y
eventualmente el quebranto econdmico ligado a esa
pérdida, ha perdido el derecho a seguir realizandola.

Pero no solo pierde el “derecho” a que no se
rompa su vida, sino que también pierde el deber
que cada individuo tiene de preservarla y mejorarla.

Este parece ser el dano que el Derecho llama
“dano moral objetivo”, que, por estar unido a cual-
quier tipo de dano, forma parte continua del len-
guaje del Derecho en la valoracion del dano a las
personas y, por ello, en la generacion de la prueba
forense. Podemos medir el dafio moral objetivo a
través de la medida de las consecuencias del he-
cho traumatico en si mismo.

Pero también parece logico que ese dano mo-
ral objetivo unido indefectiblemente al dano, tnica-
mente exista en cuanto también existe ese dano
0 consecuencia al que esta unido. Si el dano indi-
vidualizado, econdmico o no desaparece o dismi-
nuye también desaparece y/o disminuye el dano
moral objetivo. Si el dano individualizado es grave,
el dano moral objetivo también es grave.

Con base en lo anterior podemos disenar una
nueva tabla para “ver” el dano moral objetivo unido
a cada dano:

[ doctrina___|

Por todo ello, la prueba sobre el dano moral
objetivo es la suma de:

e Dano moral objetivo unido al quebranto econt-
mico temporal hasta el momento de la restitucion.

e Dano moral objetivo unido al dano econo-
mico después de realizada la restitucion. Su
medida se realiza a través del quebranto eco-
nomico residual o no solventado por la restau-
racion, y se evalia a modo de compensacion.

e Dano moral objetivo unido al dano personal no
economico hasta el momento de la restauracion.

e Dano moral objetivo unido al dano personal
no econémico hasta el momento de la restaura-
cion. Su medida se relaciona con la intensidad
0 gravedad del dano personal no econémico
residual o no solventado por la restauracion, y
se modula como una compensacion.
La construccion de la prueba segun el dano
Si ya hemos planteado la estructura del dano,
el siguiente paso sera establecer la construccion
de la prueba segun ese dano:
e En el dano econémico
e En el dafno no econémico

e [l dano individualizado

e E| dano comun o basico

TEMPORALES PERMANENTES
DANO MORAL OBJETIVO (dano moral objetivo temporal hasta la (dano moral objetivo relacionado con el dano
restauracion) residual permanente tras la restauracion)
DANOS
, XXXXXX XXXXXX
ECONOMICOS
DANOS
NO XXXXXX XXXXXX
ECONOMICOS
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La construccion de la prueba en el dano
economico

Si hemos dicho que el dano econémico es
aquel dano caracterizado por la perdida de un pa-
trimonio econdmico y que es directamente medible
en cifras econdmicas, que no requiere conversion,

e Todo dano econémico es susceptible de
restauracion en la misma medida de lo per-
dido. Es susceptible de restitucion comple-
ta.

e Todo dano econdmico es susceptible de prue-
ba econdmica.

e Y fundamentalmente es susceptible de prueba
directa en la que para definir la intensidad y
gravedad de la restauracion, resarcimiento, in-
demnizacion o compensacion utiliza la propia
medida del dinero.

El dano econdmico tiene ademas una diferen-
cia que depende del momento de la causacion de
ese quebranto econémico; por ello se suele pensar
en:

e E| dano econdmico sucedido
e Eldano econdmico futuro. Dentro de este dano
futuro, tanto en gastos como en pérdida de

percepciones, se suele pensar en:

e | as cantidades perdidas que son presumi-
bles

e |as que poseen una probabilidad determi-
nada de presentarse

e Las que existen como mera posibilidad.
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El ultimo eje de construccion de la prueba en
el dano econdmico en el que debe demostrarse la
cantidad, la realidad y la causalidad del mismo, se
basa en la diferencia entre:

e El| dano emergente: ademas se debe anadir la
demostracion de la necesidad o inevitabilidad
del mismo

e FEllucro cesante.

La construccion de la prueba en el dano
no econémico

El dano individual no econdomico, presenta
como caracteristica que requiere una prueba que
convierta aspectos intangibles, intensidades o gra-
vedades de esos aspectos intangibles en una me-
dida econdmica.

e El| dano “no econdmico” no es susceptible de
restauracion exacta de lo perdido. Por ello, no
suele ser susceptible de restitucion comple-
ta, y requiere compensacion o resarcimiento
como respuesta.

e [El dano “no econdmico” es susceptible de
prueba forense de gravedad o intensidad del
dano.

e La compensacion del dano “no econdmico”,
necesita una norma que, partiendo de la propia
medida del dano, anexe un valor econémico
arbitrario'® que lo convierta en un dano econo-
mico

También, como en el caso del dafio econémico
el dano “no econdémico” tiene ademas una diferen-
cia que depende del momento; por ello se suele
pensar en:

10 Esa norma de conversion del dafio no econdmico en cantidades econdmicas necesitara definir por ejemplo ;cuanto vale el derecho a no quedar

tetrapléjico, o ciego; o a tener ambas manos y que no las amputen?
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e Eldano “no econdmico” sucedido

e E|dano “no econdmico” futuro. Dentro de este
dano futuro se suele pensar en:

e |a evolucién presumible de las lesiones

e |a evolucién probable de las lesiones

e |a evolucion posible de las lesiones

Pero hemos anadido al hablar del dano no eco-
nomico la diferencia que existe entre dano indivi-
dualizado y dano comun o basico, basados en la
diferencia entre un dano que afecta a todos por
igual (el dano moral objetivo) y un dano peculiar
que depende de la persona que se lesiona (dano
individual no econdmico).

Es muy importante colocarle siempre la eti-
queta de dano individual no econdémico, porque se
suele confundir perder el derecho y el deber de tra-
bajar a consecuencia de una lesién, son el dinero
no percibido por no haber trabajado. El primero es
un dano no econdmico, y el segundo es un dano
econdmico. Ambos son totalmente diferentes, de-
ben ser contemplados en lugares diferentes, y re-
quieren pruebas diferentes.

Pues bien la gran diferencia entre el dano co-
mun o basico y el dano individualizado, es que la
construccion de la prueba es totalmente diferente,
ya que mientras en la prueba pericial sobre el dano
comun el instrumento de medida utiliza la intensi-
dad del dano medido a través del deterioro o alte-
racion anatomica o funcional (no requiere datos ex-
ternos), en el caso del dano individualizado existe
un requisito esencial que es aportar al procedimien-
to, de forma procesalmente valida, la informacion
necesaria para esa individualizacion.

Por ejemplo:

Cuando hablamos de la aplicacion de la tabla
V.a, aun cuando con ciertas peculiaridades del
sistema de valoracion, estamos hablando de un
dano comun o basico (establecido como tal por
el RD 8/2004), por lo que es un dato que obliga-
toriamente debe aparecer una valoracion pericial,
ya que no deberia requerir datos individualizables
(la realidad es diferente porque aparece un fallo
en la consistencia y congruencia de la literalidad
de la norma que introduce datos individuales para
valorarlo como es la ocupacion o actividad habi-
tual).

Sin embargo, si hablamos del factor de co-
rreccion de incapacidades permanentes de la ta-
bla IV, no se trata de un dano comun, sino de la
individualizacién de un dano (establecido como tal
por el RD 8/2004) por lo que los datos de esa
individualizacion (la ocupacioén o actividad habitual),
deben aparecer documentados y contrastados en
el procedimiento.

Estructura del sistema de valoracion del RDL
8/2004

Realicemos un breve recorrido por el sistema
del RDL 8/2004 con el fin de normalizar nuestra
forma de pensar en el dano cuando debe valorarse
a través del sistema actualmente vigente.

Es importante pensar que el RDL 8/2004 no
es una serie de tablas o de conceptos independien-
tes, o de cuantias, o de puntos o porcentajes que
se mueven sin tenerse en cuenta unos a otros sino
que se trata de un sistemal! en el que existe una
interconexion entre todas sus partes, de tal forma
que, si movemos una de ellas, se puede ocasionar
cierto efecto en alguna o algunas de las otras.

11 Titulo del anexo. “Sistema para la valoracion de los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion)
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Es un sistema integral que debe ser capaz de
establecer un resarcimiento determinado a todo
dano provocado pero Unicamente ese dano'?. Y,
dentro del dano, debe poseer una vision global de
todas sus caras, todos los danos deben tener su
lugar, tanto del dano provocado a las personas
como a sus bienes!3; pero también debe ser ex-
cluyente de forma que cada consecuencia debe
quedar descrita y medida en un solo lugar'*. No es
posible que un determinado dano o perjuicio espe-
cifico aparezca valorado vy, por ello, indemnizado
en dos lugares diferentes, o que bajo un concepto
debamos introducir dos tipos diferentes de dano
(no deberia ser posible unir dano moral objetivo y
célculo del dafio econémico, por ejemplo).

Realicemos un pequeno listado!® de los tipos o
formas del dano que, por haber sido ocasionadas
por un hecho lesivo, deberian quedar englobados
bajo el concepto “valoracion del dano” y, por ello,
formar parte del sistema de valoracién establecido
por el RDL 8/2004.

En lenguaje aceptable para la norma, el dano a
la persona se concreta en un complejo mundo de
consecuencias que requieren ser sistematizadas
con el fin de vertebrar no solo los conceptos re-
paradores o de indemnizacion, sino las referencias
que cada operador juridico debe utilizar para apli-
car una parte u otra de ese sistema de valoracion
que es el RDL 8/2004. Para ello nos basaremos en
grandes ejes:

e El eje de la individualizacion del dano

e Eleje del tiempo

Revista de responsabilidad civil y seguro

e El egje de individualizacién del dano

Para comenzar el analisis de esa estructura
utilizaremos un primer acercamiento, diferencian-
do entre los efectos o consecuencias comunes a
todos los afectados que sufren la misma lesion; los
efectos que se pueden considerar como individuali-
zados en cuanto se diferencian dependiendo de los
individuos lesionados pero que podemos sujetar a
una normalizacién previsible de la indemnizacion o
resarcimiento; y dejaremos un tercer grupo para
aquellas consecuencias que, por ser extraordina-
rias o excepcionales, no pueden sistematizarse o
preverse de forma adecuada.

e Danos comunes o basicos: la caracteristi-
ca fundamental del dano basico o comun es
que su resarcimiento, cuando la intensidad
del dano es similar, también deberia ser igual
para todas las personas independientemente
de sus circunstancias personales'®. Una espe-
cial referencia es la nota adjunta de “incluidos
danos morales” que las tres tablas de indem-
nizaciones basicas adjuntan en la literalidad de
la norma. Y una muy especial referencia es la
del primer parrafo del apartado 7 del anexo
cuando dice literalmente: “la cuantia de la in-
demnizacién por danos morales es igual para
todas las victimas, y la indemnizacion por los
danos psicofisicos se entiende en su acepcion
integral de respeto o restauracion del derecho
ala salud”.

e NOTA IMPORTANTE: Si el dano a valorar en
este eje es el dano comun o basico, que es
igual para todas las personas, parece obvio

12 André Toulemon: le dommage, tout le dommage, mais rien que le dommage.
13 Primero.1 del anexo: “... a todos los danos y perjuicios ocasionados ..."
14 Regla general de tabla VI, n° 2: “Una secuela debe ser valorada una sola vez, aunque su sintomatologia se encuentre descrita en varios

apartados de la tabla, ...”

15 Es inevitable realizar un repaso sobre los multiples rostros del dano, para posteriormente poder definir reglas globalizadoras pero que
contengan todos los aspectos valorables de ese dano que deseamos retratar.

16 TABLA I. Indemnizaciones basicas por muerte incluidos danos morales. TABLA VI. Indemnizaciones basicas por lesiones permanentes (incluidos
danos morales). TABLA V. Indemnizaciones por incapacidad temporal. A) Indemnizacion basica (incluidos danos morales).
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que el perito médico no necesitara otros da-
tos diferentes de los obtenidos por su ciencia
para valorar el grado o gravedad de este dano.
Seré irrelevante que la persona lesionada fuera
un agente comercial, un abogado, un ama de
casa, un estudiante o un paralimpico del ba-
loncesto en silla de ruedas. Todos ellos tienen
el mismo dano cuando les sucede la misma
lesion.

Danos individualizados: la caracteristica funda-
mental del dano individualizado es que su re-
sarcimiento depende, no de la lesion, sino del
efecto individualizado que esa lesion provoca
teniendo en cuenta las circunstancias del indi-
viduo lesionado y su contexto!”’.

¢ NOTA IMPORTANTE: A diferencia del anterior,
si el dano a valorar en este eje es el dano in-
dividualizado, es que sera diferente segun las
caracteristicas de estas personas y/o de sus
contextos. Serad necesario individualizarlo. El
que la persona lesionada sea un agente comer-
cial, un abogado, un ama de casa, un estudian-
te o un paralimpico del baloncesto en silla de
ruedas, sera clave para individualizar las con-
secuencias que las lesiones le ha provocado.
Todos ellos tienen un dafo diferente, a pesar
de que les haya sucedido la misma lesion. En
estos casos, para que el perito médico valore
especificamente el dano que le ha provocado a
un individuo, y lo diferencie de lo que le provo-
ca a otro, parece obvio que el perito médico si
que necesitara otros datos diferentes que los
obtenidos por su ciencia para valorar el grado
o gravedad de este dano. Estos datos seran
los que caracterizan a cada individuo y hacen
que la misma lesion les provoque danos dife-

rentes. El dato mas caracteristico y habitual
suele ser el definir la ocupacion habitual del in-
dividuo y las tareas que la integran. Este dato,
que sera el nucleo de la valoracion del dano
individualizado, debera aparecer en el proce-
dimiento de forma documentada, contrastada
y sujeta a contradiccion, para que pueda ser
usada como base de una valoracion que la uti-
lice como referencia.

Danos excepcionales o extraordinarios: en
este caso, la norma intenta adaptarse a aque-
llos casos en los que el dano provocado in-
dividualmente no sigue patrones esperados o
normales sino que adquiere 0 posee elemen-
tos extraordinarios que no permiten una nor-
malizacion o estandarizacion'@,

e NOTA IMPORTANTE: Si en el caso de la valo-
racion individualizada, par valorar el dano indi-
vidual, es necesario que aparezcan los datos
que peculiarizan a ese individuo, en el caso de
los danos excepcionales, esta necesidad se
convierte también en excepcional o extraordi-
naria, porque ni siquiera seguira lineas razo-
nables o proporcionales de valoracion. Todo
el dano extraordinario se basara en lo extraor-
dinario de lo que estamos valorando. Utilice-
mos un ejemplo mencionado en el volumen I
Es el caso de una persona invidente con una
actividad laboral fundamental como vendedo-
ra de loteria especifica y con actividades ex-
tralaborales de la flauta traveseray la lectura,
que presenta una amputacion de fragmento
distal de falange distal de 2° dedo de mano
derecha. Situacién extraordinaria: se conside-
ra que la pérdida del pulpejo del 2° dedo ha
alterado de forma nuclear las competencias
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17 Primero.7 del anexo:"... Para asegurar la total indemnidad de los dafos... se tienen en cuenta... las circunstancias familiares y personales ....
que puedan servir para la exacta valoracion del dafo causado.”.

18 Primero.7 del anexo:"... Para asegurar la total indemnidad de los danos... se tienen en cuenta... y la posible existencia de circunstancias
excepcionales que puedan servir para la exacta valoracion del dafo causado.”.
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y habilidades de la persona lesionada en casi
todos los aspectos de su vida ya que necesita
de la sensibilidad del 2° dedo para deambular
con baston (alteracion de la deteccion de los
problemas de accesibilidad), al no pode leer
a través de los simbolos punteados en relieve
del sistema Braille, no puede desarrollar su
actividad profesional; por la misma causa ha
perdido la competencia de la lectura al basar
la misma de forma esencial en ese 2° dedo;
se ha alterado también su posibilidad de to-
car la flauta travesera al fracasar la opcion
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de obturacion con el dedo afectado. Como
es facil de imaginar lo extraordinario del caso
hace que la informacion anterior debe quedar
perfectamente documentada y contrastada
en el procedimiento, y sujeta a contradiccion,
porque una pequena lesion puede condicionar
un resarcimiento aparentemente despropor-
cionado o inesperado.

Resultante de esta primera aproximacion a la

estructura del sistema a través del grado de indivi-
dualizacion del dano tendremos la siguiente tabla:

VALORACION DEL DANO

DANO COMUN 0
BASICO (similar para

PODRA SER = todas las personas)

DANO INDIVIDUALIZADO
(especifico para cada
persona segun los efectos
provocados en su realidad)

DANO EXCEPCIONAL (que dependera de
circunstancias de dificil normalizacion
por ser extraordinarias)
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El eje de tipo de las consecuencias

En el otro eje descriptivo de las consecuencias
decimos que el RDL 8/2004 es un sistema que se
estructura en torno a tres grupos de danos: ... la
muerte, las lesiones permanentes y las incapacida-
des temporales al que se adscriben tres grandes
partes del sistema:

e | esiones temporales: ... c) Indemnizaciones
por incapacidades temporales (tabla V)

e | esiones permanentes: ... b) Indemnizacio-
nes por lesiones permanentes (tablas Ill, IV y
VI).-

e Muerte: ... a) Indemnizaciones por muerte
(tablas Iy II).

Resultante de esta segunda aproximacion a la
estructura del sistema a través del tipo de conse-
cuencias tendremos la siguiente tabla:

VALORACION DEL DANO
PODRA SER =

DANO TEMPORAL

DANO PERMANENTE

MUERTE

La estructura del sistema combinando los
dos ejes

Combinando ambas tablas tendremos la tabla
resultante que viene a convertirse en una referen-
cia esencial para colocar cada dano en su lugar,
y, a su través, entender mejor lo que estamos va-
lorando:
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VALORACION DEL DANO
PODRA SER =
DANO TEMPORAL -
) DANO TEMPORAL COMUN O | INDIVIDUALIZADO (especifico (DﬁeNgeTi“rfggg’zﬁfiﬁﬁgtg}'\égLs
DANO TEMPORAL BASICO (similar para todas | para cada persona segln los que aepe R
de dificil normalizacién por ser
las personas) efectos provocados en su extraordinarias)
realidad)
DANO PERMANENTE N
) DARIO PERMANENTE | INDIVIDUALIZADO (especifico | PERETERTE EXCEFGIONAL
DANO PERMANENTE COMUN O BASICO (similar | para cada persona segun los que aepe R
de dificil normalizacion por ser
para todas las personas) efectos provocados en su traordinarias)
realidad) extraordinarias
MUERTE COMON 0 BASICO | oot cone | cependers de cicunstancis
MUERTE (similar para todas las P! P p penc S
segln los efectos provocados |  de dificil normalizacion por ser
personas) . oo
en su realidad) extraordinarias)
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Los danos reciprocos sin culpas probadas.
El tratamiento de esta materia por la
jurisprudencia provincial

Joaquin Arifio Fuertes
Responsable de Siniestros Graves de Groupama Seguros

1. Introduccion

Para abordar esta materia conviene recordar,
a modo de preambulo, los vigentes criterios de
imputacion de la responsabilidad civil derivada del
uso y circulacion de vehiculos a motor en nuestro
ordenamiento juridico.

La Disposicion Adicional Octava de la Ley
30/95, de 8 de noviembre introdujo una reforma
significativa respecto a la legislacion vigente has-
ta esa fecha: el riesgo especifico que genera la

Nota del autor: Este trabajo se ha confeccionado utilizando textos inéditos de Don Mariano Medina Crespo, en relacion con la materia objeto de
estudio, y nacié del estudio jurisprudencial realizado por Don David Diaz Romero en Groupama Seguros.
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conduccion de vehiculos a motor se constituye a
partir de ese momento como titulo atributivo de la
responsabilidad civil.

Asimismo, la citada norma supone otra nove-
dad, al romper la dualidad instaurada por la Ley de
24 de diciembre de 1962, que diferenciaba el régi-
men de responsabilidad civil automovilistica segun
estuviera cubierta o no por el seguro obligatorio.
La reforma del 95 establece un régimen Unico en
este sentido.

El parrafo primero del Art. 1.1 del Texto Refun-
dido de la LRCSCVM establece que “El conductor
de vehiculos a motor es responsable, en virtud del
riesgo creado por la conduccion de estos, de los
danos causados a las personas o en los bienes con
motivo de la circulacion”.

Hasta aqui pareceria que el sistema de respon-
sabilidad que se proclama pudiera corresponder a
un criterio de objetividad plena o absoluta (el con-
ductor es responsable, sin paliativos, en virtud del
riesgo). La produccion del dano es suficiente para
que proceda la indemnizacion: basta la relacion de
causa a efecto, sin que entre el hecho causal y el
resultado haya de mediar necesariamente la culpa
del agente.

No obstante, sobre ese cimiento del riesgo
constituido como titulo de imputacion, el legislador
construye un doble régimen de responsabilidad, en
funcion de si el resultado danoso afecta a la esfera
de lo personal 0 al ambito exclusivo de lo material.

Asi, el segundo parrafo del nimero 1 del cita-
do articulo, determina que “En el caso de danos
a las personas, de esta responsabilidad sélo que-
dara exonerado cuando pruebe que los danos fue-
ron debidos unicamente a la conducta o negligen-
cia del perjudicado o a fuerza mayor extrana a la
conduccion o al funcionamiento del vehiculo; no se
consideraran casos de fuerza mayor los defectos
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del vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus
piezas o mecanismos”.

No se trata pues en este caso de una respon-
sabilidad objetiva de caracter absoluto, ya que ad-
mite excepciones al contemplar la existencia de cir-
cunstancias exoneradoras. Se trata mas bien de un
régimen de responsabilidad objetiva atenua-
da: se presume la responsabilidad del conductor,
pero éste puede probar que la victima es la unica
causante del dano o que dicho resultado danoso se
ha producido por causa de una fuerza mayor exter-
na al riesgo especifico desplegado —la fuerza ma-
yor interna o enddgena, que se corresponderia con
el caso fortuito, no exonera de responsabilidad, al
menos en cuanto a danos corporales se refiere—.

En cuanto a la fuerza mayor extrana a la que se
refiere el precepto, debe aclararse —como acerta-
damente indica M. Medina— que es la fuerza mayor
extrana a la conduccién y a la circulacion del vehi-
culo considerado, y no una fuerza mayor extrana al
fendmeno de la conduccién en general. Solamente
si se tiene en cuenta esta distincion puede funcio-
nar de forma coherente el régimen legal estableci-
do, dando ello lugar a que la culpa exclusiva de un
conductor contrario constituya para el conductor
considerado una fuerza mayor extrana a su con-
duccion.

“En el caso de danos en los bienes —parrafo
tercero del citado art. 1.1-, el conductor respon-
dera frente a terceros cuando resulte civimente
responsable segun lo establecido en los articulos
1902 y siguientes del Codigo Civil, articulos 109 y
siguientes del Codigo penal, y segun lo dispuesto
en esta ley”.

Nos hallariamos pues, en el caso de danos
materiales, ante un sistema de responsabilidad so-
metido al criterio subjetivo de la culpa, debiendo
ser el perjudicado el que demuestre que el agente
danoso al que reclama actué de modo culposo o
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negligente. No obstante, como quiera que el riesgo
especifico propio de la actividad que nos ocupa si-
gue siendo el pilar sobre el que se construye todo
el régimen de la responsabilidad civil automovilis-
tica, este criterio de la culpa viene modulado pre-
cisamente por el riesgo e impone la necesidad de
invertir la carga de la prueba: aquél conductor al
que se atribuye la comision del hecho danoso debe
probar que ha actuado con la diligencia debida —al-
gunos autores sostienen que si la produccion del
dano material ha sido debida a un hecho fortuito o
fuerza mayor endogena a la conduccién del vehicu-
lo, el conductor del vehiculo considerado también
quedara exonerado de responsabilidad en ese am-
bito—. Es lo que se viene a denominar régimen de
responsabilidad subjetiva objetivada.

Vemos en consecuencia que, tanto bajo el régi-
men de la responsabilidad objetiva atenuada como
en el de la subjetiva objetivada, rige el principio
de inversion de la carga de la prueba en su doble
proyeccion, segun que el titulo de imputacion esté
constituido por el riesgo especifico o por la culpa.
En el primer caso lo que se presume es el rango
atributivo del riesgo especifico, lo que conlleva asi-

mismo a presumir la culpa del agente danoso; sin
embargo, aun enervando esa presuncion por acre-
ditarse que el dano se ha debido a un caso fortuito,
no se produce la exoneracion de responsabilidad,
pues la realizacion fortuita del dario constituye una
materializacion de dicho riesgo. En el segundo
caso se presume la culpa del conductor considera-
do, por razén de la virtualidad moduladora que tie-
ne la presencia del riesgo especifico desplegado.

La concurrencia de causas de agente danoso
y victima aparece regulada en el articulo 1.1, parr.
4°: “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”.

Este precepto regula una cuestion que habia
sido objeto de multiples discusiones doctrinales y
contradictorias resoluciones judiciales bajo la vi-
gencia de la anterior legislacion. Sin embargo, no
contribuye a resolverla de un modo definitivo pues
deja aparentemente al margen la conducta no negli-
gente pero causalmente relevante. El criterio al que
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se atiene para efectuar el reparto es el de las cuo-
tas causales de culpay, en realidad, deberia ser el
de las cuotas estrictamente causales, en las que,
junto a la culpa, se tienen en cuenta otros factores.

De lo que hemos visto hasta ahora parece que
no hay discusion respecto a la aplicabilidad de la
teoria del riesgo o de la responsabilidad objetiva
atenuada cuando el perjudicado es un tercero ajeno
a la conduccién de un vehiculo de motor, invirtién-
dose claramente la carga de la prueba en beneficio
de éste respecto del conductor considerado. Pero,
;qué sucede en los supuestos de colision de dos
vehiculos en los que ambos conductores son agen-
tes y victimas a la vez? ;Acaso no deberian equipa-
rarse ambas posiciones en cuanto a la prueba de
la responsabilidad?. No olvidemos que la disciplina
reguladora de la responsabilidad civil automovilisti-
ca por danos corporales no esta concebida exclu-
sivamente para proteger, primero, a las victimas
peatones o ciclistas, y después, también, a las
victimas ocupantes, sino a cualquier victima de un
accidente de circulacién, incluyendo las que sean
conductores de vehiculos. Pero, cuando la victima
esta generando a su vez un riesgo especifico por
la conduccion de su vehiculo, ;debe gozar en su
favor del mismo principio unilateral de inversion de
la carga probatoria?

En nuestra legislacion no existe una regulacion
especifica al respecto, a diferencia de lo que su-
cede en otros paises de nuestro entorno, como
Portugal o ltalia, donde sus respectivos Codigos
civiles disponen normas concretas. El art. 506 del
C.c. portugués establece: “1. Si de la colisién entre
dos vehiculos resultaren danos en los dos o en re-
lacién a uno de ellos, y ninguno de los conductores
tuviera culpa en el accidente, la responsabilidad
sera repartida en la proporcion en que el riesgo
de cada uno de los vehiculos hubiera contribuido a
los danos; si los danos fueran causados solamente
por uno de los vehiculos, sin culpa de ninguno de
los conductores solamente la persona responsable
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de ellos esta obligada a indemnizar. 2. En caso de
duda, se considerara igual la medida de la contribu-
cion de cada uno de los vehiculos en relacion a los
danos, asi como la contribucion de culpa de cada
uno de los conductores”... Asimismo, el parrafo 2°
del articulo 2054 del C.c. italiano dispone: “En el
caso de colision entre vehiculos se presume, salvo
prueba en contrario, que cada uno de los conduc-
tores ha concurrido de igual manera a producir el
dano sufrido por cada vehiculo”.

Debemos pues analizar las distintas corrien-
tes de la jurisprudencia provincial para encontrar
posibles soluciones a esta materia y observamos,
como en tantas otras areas, que los resultados son
dispares:

2. La doctrina de la neutralizacion de
presunciones de culpa en el ambito subjetivo
de los danos materiales para negar derecho
a indemnizacion.

Todas las sentencias que se engloban en esta
corriente tienen el denominador comun de enten-
der que, dentro del ambito de la responsabilidad
civil por danos materiales, sujeta al régimen de la
subjetividad, no rige la inversion de la carga de la
prueba cuando se trata de danos causados por co-
lision de vehiculos. Para que nazca el derecho a
la indemnizacion exigen que el perjudicado pruebe
necesariamente la culpa del sujeto al que se atri-
buye la comision del hecho danoso. Se posicionan
pues a favor de un régimen de subjetividad extre-
mada, ignorando el principio de la objetivacion que
se articula a través de la presuncion de la culpa del
conductor considerado por razon del riesgo.

Veamos solamente algunas a modo de ejem-
plo:

e SAP de Barcelona (Seccién 16?) de 07.09.98:
“El apelante acumula dos reclamaciones, una
consistente en la reclamacién de los danos
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corporales y otra relativa a la reparacion de
los danos materiales, pretensiones que se
regulan por regimenes diferentes, pues en el
primero es de aplicacion una responsabilidad
cuasi-objetiva u objetiva atenuada y en el se-
gundo rige el principio espiritualista de la culpa
del art. 1902 C.C. Tal distincion tiene especial
relevancia procesal a efectos de la carga de
la prueba y asi la tendencia objetivadora de la
responsabilidad extracontractual en el caso
de menoscabos fisicos conlleva una inversion
de la carga de la prueba, de tal manera que
evidenciados los danos, el causante queda
compelido aa acreditar la culpa exclusiva de la
victima o fuerza mayor ajena a la conduccion.
La apreciacion que el juzgador de instancia
hace de la prueba practicada, y que el Tribunal
comparte, debid inducirle a estimar la deman-
da por lo que afectaba a la indemnizacion por
lesiones, rechazandola en relacion a los mate-
riales, pues, para que ésta hubiera prospera-
do, era imprescindible que el apelante-deman-
dante hubiera acreditado la culpa exclusiva
del demandado en la causacion del accidente,
prueba que no se ha dado”.

SAP de Barcelona (Seccion 11%) de 11.11.98:
“Es pacifica la jurisprudencia del TS que esta-
blece que la inversion de la carga de la prueba
no opera en los casos de colision de vehiculos,
al encontrarse los conductores en la misma
situacion, por lo que no resulta de aplicacion
la teoria de la responsabilidad objetiva o por
riesgo y cobrando plena vigencia el art. 1214
C.C. En consecuencia, correspondia al actor
apelante demostrar la actuacion negligente del
conductor asegurado por la entidad demanda-
da, lo que no hizo”.

SAP de Castellon (Seccion 1%) de 04.05.98:
“Para la indemnizacion de los danos materiales
hay un régimen distinto que para los persona-
les, pues se exige la demostracion de que la

conducta del agente ha sido negligente, con
inaplicabilidad de la inversion de la carga de la
prueba si los vehiculos se encontraban en iden-
tidad de posicion de riesgo —colision reciproca
entre dos vehiculos con resultado de danos en
ambos- lo que viene siendo admitido por la ju-
risprudencia menor como la SAP de Valladolid
(Seccion 19) de 27.09.94".

SAP de Jaén de 11.04.07: “(...) la teoria de la
inversion del riesgo, en los supuestos de co-
lision donde intervienen dos o mas vehiculos,
no opera, al encontrarse los conductores en la
misma situacion y anularse las consecuencias
de tal inversion probatoria (...). Ello implica que
el actor debera acreditar la culpa de la parte
contraria para que prospere su accion (...). La
inversion de la carga de la prueba y la teoria del
riesgo son correcciones para reducir 0 amino-
rar el aspecto subjetivo de la responsabilidad,
desplazando cada vez mas la prueba a la de-
mostracion del hecho causal. Sin embargo, es-
tas correcciones no son aplicables al intervenir
dos vehiculos en el accidente y ambas partes
alegar que el responsable es el contrario”.

SAP de Jaén (Seccion 19) de 18.05.09: “Como
expone la sentencia de instancia, habra de par-
tirse de la doctrina jurisprudencial sobre la res-
ponsabilidad extracontractual y, en concreto,
sobre la carga de la prueba que, al tratarse de
danos materiales en accidente en el que par-
ticipan dos vehiculos, no sufre inversion algu-
na, correspondiendo al actor la demostracion
de la existencia de una accion imprudente por
parte del demandado”.

SAP de Ledn (Seccion 1%) de 25.10.98: “En
contra de la opinién que muchas veces viene
sustentandose en orden a que la jurisprudencia
ha llegado a consagrar una auténtica inversion
de la carga de la prueba cuando se trata de
exigir la responsabilidad derivada de la culpa
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aquiliana que consagra el art. 1902 C.c., debe
senalarse que tal inversion es solo relativa y
nunca absoluta, pues tal precepto no consagra
en modo alguno la responsabilidad totalmen-
te objetiva o por mero riesgo, sino que ha de
buscarse siempre un origen culpabilistico para
el nacimiento de esta responsabilidad (...). La
aludida inversion relativa de la carga probatoria
solamente es aplicable en los supuestos en que
el dano es causado por un agente capaz de ge-
nerar riesgo por si mismo, en tanto que el per-
Juicio lo experimenta el mas débil y que no crea
ese o similar riesgo, pues, en los casos en que
los dos elementos danados comportan un ries-
go similar (tal es el caso de la colision de dos
vehiculos automoviles), no juega la inversion de
la carga probatoria, sino que quien reclama esta
gravado con el “onus probandi” que consagra el
art. 1214 C.c., al encontrarse los conductores
en la misma situacion y anularse las consecuen-
cias de tal inversion probatoria”.

SAP de Lérida (Seccion 2% de 01.07.99:
“Solamente en el ambito de los danos mate-
riales tiene cabida la doctrina jurisprudencial
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con arreglo a la cual la teoria de la creacion
del riesgo, acompanada de la inversion de la
carga de la prueba, no es determinante de
la estimacion de la demanda cuando ambos
litigantes son conductores (por cuanto ambos
pueden invocar que es la contraparte la obli-
gada a probar en virtud de esa inversion) y, a
partir de tal efecto neutralizador, el demandan-
te debe acreditar que concurren los requisitos
que exige el art. 1902 C.c. para apreciar la
negligencia del demandado”.

SAP de Murcia (Seccion 17) de 04.05.98: “En
los casos en que los danos derivan de la ac-
cion de varios vehiculos en movimiento, resulta
obvio que todos estan colocados en idéntica
situacion creadora de riesgo y ninguno de los
intervinientes ha de gozar del beneficio que
supone la relevacion de la carga probatoria
que deriva de lo dispuesto en el art. 1214 C.c.
Corresponde por tanto al actor acreditar la ne-
gligencia del conductor contrario en la produc-
cion del resultado danoso (sentencias de la AP
de Murcia de 3, 5, 12y 29 de febrero de 1998
-Seccion 1%-)".
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e SAP de Las Palmas (Seccion 5%) de 13.01.06:
“En materia de reclamacién de danos materia-
les derivados de accidente de circulacion, se
mantiene vigente la doctrina del TS en mate-
ria de carga probatoria: que la inversion de la
carga de la prueba no opera en los casos de
accidente por colision de vehiculos, al encon-
trarse los conductores en la misma situacion
y anularse las consecuencias de tal inversion
probatoria, ya que resulta incompatible con los
supuestos de reciproca colision de vehiculos
de motor, con imposibilidad de determinar a
cual de los conductores cabe atribuir la culpa-
bilidad del accidente. EI régimen relativo a las
reclamaciones de los dafnos personales no es
coincidente con el de las reclamaciones por
danos materiales pues, en cuanto a las prime-
ras, no rige propiamente lo dispuesto en el art.
1902 C.c., sino directamente lo establecido en
el art. 1 de la LRCSCVM".

También se posicionan en esta linea las sen-
tencias de la AP de Almeria de 23.01.08, AP de
Barcelona (Seccion 13?%) de 30.03.02 y 01.04.09,
AP de Cordoba (Seccion 3% de 26.03.98, AP
de Cuenca de 28.04.97, AP de Madrid (Seccion
14?) de 27.03.00, AP de Pontevedra (Seccion 62)
de 20.06.08 y AP de Zaragoza (Seccion 5%) de
18.05.01.

3. La doctrina de la neutralizacion de
presunciones en el ambito objetivo de los
danos corporales para seguir negando
indemnizacion

A pesar de que la doctrina de la neutralizacion
de las presunciones de culpa se gesto en el ambito
de la subjetividad objetivada (danos materiales), no
faltan resoluciones que, sorprendentemente, pro-
yectan esta neutralizacion sobre la responsabilidad
civil por danos corporales, pese a estar sometida
al régimen de la objetividad atenuada. Y lo hacen
sin interpretar correctamente el sentido que conlle-

va la afirmacion del rango atributivo del riesgo es-
pecifico, que implica que el conductor demandado
solo queda liberado si acredita que el dano ha sido
debido exclusivamente a la conducta de la victima
0 a una fuerza mayor extrana a su conduccion.

Asimismo, algunas sentencias relativamente
recientes todavia arrastran el lastre discriminador
que imponia el sistema legal anterior a 1995, al
distinguir entre un doble régimen de responsabi-
lidad por danos corporales en funcion de si nos
movemos en el ambito del seguro obligatorio o
del voluntario, sometiendo el primero a los crite-
rios de la objetividad atenuada y el segundo al de
la subjetividad objetivada. Estas sentencias llegan
a concluir que, si la accion de responsabilidad
civil se ejercita por danos corporales en via de
gjecucion con base en un titulo judicial —Auto de
cuantia maxima-, el ejecutante se beneficia de la
inversion de la carga de la prueba, mientras que,
si es formulada en via declarativa, no goza de esa
inversion. Tal justificacion no goza del mas minimo
soporte legal ya que el parrafo segundo del art.
1.1 de la LRCSCVM, que define el régimen atribu-
tivo de la responsabilidad civil por danos corpo-
rales, es aplicable por igual cualquiera que sea
la indole del procedimiento al que se acuda y con
independencia de que el importe reclamado enca-
je en la cobertura del seguro obligatorio o exceda
del mismo. Por otra parte, los limites actuales de
cobertura hacen dificil imaginar supuestos exce-
dentes, lo cual lleva a confirmar el absoluto ana-
cronismo que representa hoy dia el citado Auto de
cuantia maxima.

El presupuesto de hecho basico de la doctrina
de la neutralizacion de presunciones de culpa es
precisamente que no haya quedado probada la cul-
pa determinante de la colisién pues, en caso con-
trario, carece de sentido invocarla.

Veamos algunas sentencias que, acogiéndose
a esta doctrina de la neutralizacion de presuncio-
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nes en el ambito de los danos corporales, dejan sin
indemnizacion a las victimas que los han sufrido:

52

SAP de Alicante (Seccion 5% de 13.03.02: “La
responsabilidad extracontractual del art. 1902
C.c. exige una actividad culpable. En los su-
puestos de danos causados en la colision de
vehiculos, la prueba incumbe al demandante
porque no es aplicable la teoria de la respon-
sabilidad por riesgo ni la inversion de la carga
de la prueba. Tiene declarada esta Sala con
reiteracion —segtin senald el TS en sentencia
de 29 de abril de 1994- que en estos supues-
tos no es aplicable la inversion de la carga de
la prueba ni la teoria de la responsabilidad ob-
jetiva o por riesgo, por cuanto ambos conduc-
tores pueden invocar que quien demanda debe
probar. Con arreglo a la jurisprudencia recogi-
da, correspondia a la actora la acreditacion de
que la colision en la que resultaron lesionadas
sus hijas ocurrio por la actuacion imprudente
del conductor demandado al que imputaba ha-
berse incorporado a la via por la circulaba el
ciclomotor, interrumpiendo su trayectoria. En
este caso las pruebas practicadas no permiten
tener por acreditada la dinamica del accidente.
Por eso el recurso no puede ser acogido”.

SAP de Barcelona (Seccion 14?) de 20.01.06:
“Sobre el reparto de la carga probatoria, el TS
ha venido atenuando el fundamental principio
de responsabilidad por culpa del art. 1902
C.c., estableciendo limitaciones con expedien-
tes que van desde la inversion de la carga de
la prueba hasta el de la responsabilidad por
riesgo, pero dicha linea interpretativa se halla
en vias de revision. De aplicar en este pleito di-
cha linea jurisprudencial, aunque la llamada en
causa de la aseguradora se funde en la accion
directa, no estamos ante una accion basada
el titulo ejecutivo (un auto de cuantia maxima)
regida por el art. 1 de la LRCSCVM, en que,
acreditados los danos personales, la carga de
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la prueba del buen hacer se desplaza al agen-
te del dano. Segun esta linea jurisprudencial,
cuando se trata de accidentes en que los vehi-
culos implicados se hallan en movimiento y se
produce una colision reciproca, la inversion de
la carga de la prueba no puede actuar porque
los implicados podrian predicarla de contrario,
sino que se neutraliza (SSTS de 15 de abril de
1985, 10 de marzo de 1987, 22 de abril de
1987, 10 de octubre de 1988, 8 de noviembre
de 1989, 28 de mayo de 1990, 7 de junio de
19991, 11 de febrero de 1993, 15 de abril de
1992, 5 de octubre de 1993, 29 de abril de
1994 y 17 de julio de 1996). En todo caso, el
TS ha dejado claro que es de cargo del actor
la prueba de la accion u omision culposa o, en
términos mas modernos, es exigible al actor
la prueba de la causalidad que haga patente la
imputabilidad del agente, desplazando la prue-
ba de la culpa a la prueba del nexo causal. El
Alto Tribunal anade que, si existe una previa
declaracion judicial que asegura la irreprocha-
bilidad de la conducta del demandado, no pue-
de haber condena (sentencias de 27 de enero
y 25 de abril de 1983 y 8 de mayo de 1984)".

SAP de Céaceres (Seccién 17) de 24.09.04: “...
el TS, en sentencia de 6 de marzo de 1998, ha
declarado que es doctrina pacifica y constante
derivada de la jurisprudencia que la inversion de
la carga de la prueba no opera en los casos de
colision de vehiculos, al encontrarse los con-
ductores en la misma situacion y anularse las
consecuencias de tal inversion probatoria, con
imposibilidad de determinar a cuél de los con-
ductores cabe atribuir la culpabilidad en el acci-
dente como causa eficiente del mismo. Incluso,
considerando exclusivamente la produccion de
danos corporales, esta Sala ha tenido la oportu-
nidad de senalar que, si bien en estos casos y
conforme al art. 1.1 parrafo segundo de la Ley,
se invierte la carga de la prueba, cuando se tra-
ta de la mutua o reciproca colision de vehiculos
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de motor que, respectivamente, conducian el
demandante y el demandado, sin posibilidad de
determinar la causa eficiente del resultado dano-
so, también se anulan —en virtud de la doctrina
jurisprudencial a la que se acaba de hacer refe-
rencia— las consecuencias de la inversion de la
carga de la prueba”.

SAP de Céadiz (Seccién 5%) de 07.11.08: “Asi,
en los casos de mutua o reciproca colision de
vehiculos en que es imposible determinar a
cudl de los conductores cabe atribuir la cul-
pabilidad del accidente, como causa eficiente
del mismo, no cabe hacer aplicacion en bene-
ficio de ninguno ellos del principio de inversién
ni, mucho menos, de la teoria del riesgo, al
encontrarse los conductores en la misma si-
tuacién y anularse las consecuencias de las
inversion probatoria”.

SAP de Malaga (Seccion 5%) de 29.05.09: “...
el principio de la inversion de carga probatoria
que rige en concretos aspectos del Derecho
de la circulacion quiebra en los supuestos de
danos reciprocos donde, en definitiva, no es
posible hacer aplicacion en beneficio del re-
currente del principio de inversion de la carga
probatoria, ni siquiera de la teoria de la res-
ponsabilidad objetiva o por riesgo, por lo que
se aplica la norma general contenida en el art.
217 L.e.c. De acuerdo con la tesis expuesta,
incumbe a la parte actora apelante acreditar
la accion culposa que atribuye al demandado
como factor determinante de la colision produ-
cida entre las dos motocicletas implicadas”.

SAP de Murcia (Seccion 1?) de 02.10.08: “En
los supuestos en que el resultado dafoso se
ha producido por la intervencion de los vehicu-
los, no puede admitirse la responsabilidad por
riesgo ni la inversion de la carga de la prueba,
ya que ambos conductores no pueden estar
amparados por tal privilegio”.

SAP de Pontevedra (Seccion 1) de 17.09.09:
“Sin embargo, en los casos en que ambas par-
tes, autor del dano y victima, se encuentran rea-
lizando una misma actividad creadora de riesgo,
la teoria de la inversion de la carga probatoria
y de la responsabilidad cuasiobjetiva o por ries-
g0 no es de aplicacion, debiendo acudirse a la
regla general del art. 1214 C.c. y art. 217 de
la vigente L.e.c. Se fundamenta tal doctrina en
la consideracion de que el actor manejaba un
vehiculo de motor, generando la misma clase
de riesgo que el que creaba el conductor del
vehiculo frente al que se deduce la reclamacion.
La invocacion del principio procesal de la car-
ga probatoria chocaria entonces con la que los
demandados, exactamente de la misma forma,
podian hacer. (...) De esta jurisprudencia se infie-
re que la particularidad de la reciproca colision
entre los vehiculos de motor no reside en una
supuesta alteracion de las reglas sobre la carga
de la prueba o en la alteracion de los criterios
de imputacion establecidos en la LRC y SCVM
de 1995, sino en la necesidad de determinar a
cudl de los dos corresponde la eficiencia cau-
sal en la produccién del dano, o si ésta debe
ser distribuida entre ambos por haber actuado
concurrentemente, pero no supone obstaculo
alguno a la aplicaciéon del principio de respon-
sabilidad objetiva que contempla la Ley. Puede
anadirse que, para que el sistema de responsa-
bilidad objetiva se ponga en funcionamiento, es
exigible que el actor acredite la forma en que se
produjeron los hechos. Dicho de otro modo, la
presuncion “luris tantum” de inversion de la car-
ga probatoria, derivada de la especial configura-
cion de la responsabilidad extracontractual en el
campo en el que se opera, no actua en el ambito
de la relacion causal, sino en el de la culpa. En
el presente supuesto, el actor no ha conseguido
probar la forma de produccién del siniestro. Se
desconoce cual de los vehiculos invadié el carril
contrario, por lo que resulta forzado un pronun-
ciamiento absolutorio”.
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SAP de Sevilla (Seccion 5% de 09.01.09: “En
cualquier caso, no debemos olvidar que estas
correcciones, es decir, la inversion de la carga
de la prueba, que opera cuando existen danos
materiales, y la teoria del riesgo, no son aplica-
bles en supuestos como el presente, al interve-
nir dos vehiculos en el accidente y ambas par-
tes alegar que el responsable es el contrario.
En este sentido, la sentencia de 17 de junio de
1996 declara que es doctrina pacifica y constan-
te derivada de la jurisprudencia de esta Sala que
la inversion de la carga de la prueba no opera en
los accidentes por colisién de vehiculos, al en-
contrarse los conductores en la misma situacion
y anularse las consecuencias de tal inversion. Y
la sentencia de 28 de mayo de 1990, que tiene
sus precedentes en las sentencias de 19 de fe-
breroy 10 de marzo de 1997, asi como en la de
10 de octubre de 1988, dice que no es posible
hacer aplicacion, en beneficio del recurrente, del
principio de la inversion de la carga probatoria,
ya que resulta incompatible con los supuestos
de mutua o reciproca colision de vehiculos de
motor, con imposibilidad de determinar a cual
de los conductores cabe atribuir la culpabilidad
del accidente, como causa eficiente del mismo”.

SAP de Valencia (Seccion 8?) de 21.01.08: ...)
la jurisprudencia reiteradamente declara la inapli-
cabilidad de la doctrina de la responsabilidad
cuasiobjetiva a los casos de colision reciproca
entre vehiculos de motor, al entender que la teo-
ria sobre la creacion del riesgo, acompanada
de la inversion de la carga de la prueba, no es
determinante de la estimacion de la demanda,
puesto que ambos conductores, o las personas
que de ellos traen causa, pueden invocar que la
contraparte es la obligada a probar en virtud de
dicha inversion de la carga de la prueba; por tan-
to, quien demanda debe probar que concurren
los requisitos del art. 1902 C.c. (...). Entrando,
por tanto, en el resultado de la prueba, examina-
da conforme a los criterios que establece el art.
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217 L.e.c., la demandante no ha acreditado la
responsabilidad del conductor del vehiculo con-
trario, pues la cuestion se concreta en dilucidar
quién de los dos intervinientes se veia afectado
por un semaforo en fase verde y quién habia de
detenerse por tener su semaforo en fase roja
en el momento en que se produjo la colision,
circunstancia no probada, visto lo cual procede
la desestimacion del recurso”.

e SAP de Valencia (Seccion &%) de 10.02.09: “La
sentencia recurrida desestimo la demanda con
fundamento en que no ha podido determinarse
en qué fase semafdrica rebasaron los vehiculos
implicados, dadas las versiones contradictorias
de los conductores, por lo que debe ser deses-
timada la demanda, como acertadamente resol-
viO la sentencia de primera instancia, aplicando
la doctrina jurisprudencial que, en los casos de
reciproca colision de vehiculos, atribuye al actor
la carga de probar los hechos constitutivos de
su pretension, al no regir en estos casos el prin-
cipio de inversion de la carga de la prueba que
opera normalmente en los supuestos de culpa
extracontractual. Por ultimo, y en cuanto a la pe-
ticion que de forma subsidiaria realiza la parte
apelante, consistente en la apreciacion de una
concurrencia de conductas culposas, debe re-
chazarse por cuanto su acreditacion requiere, al
menos, esa conducta culposa de la demandada,
lo que no ha sido acreditado”.

En parecidos términos se pronuncian las senten-
cias de la AP de Cordoba (Seccion 2%) de 17.01.07 y
19.01.07, AP de Valencia (Seccion 8°) de 12.06.01
y AP de Zaragoza (Seccién 2%) de 27.01.09.

4. La doctrina del resarcimiento pleno de
los danos materiales reciprocos sin culpas
probadas

Las sentencias que veremos a continuacion se
adscriben a la teoria de la causalidad unilateral acu-
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mulada y la justifican por razones de orden practi-
co, apuntando que parece que lo justo en los su-
puestos de danos materiales reciprocos sin culpas
probadas, la aseguradora de cada vehiculo asuma
el importe total de los danos causados en el otro.

Esta tesis presenta dos variantes, pues, en
unos casos se declara la responsabilidad civil de
cada conductor y con ella el arrastre de la obliga-
cién resarcitoria de la respectiva aseguradora —pu-
diera ser esta la solucion mas ortodoxa-, mientras
que, en otros, aun entendiendo que no puede de-
clararse la responsabilidad civil de los conductores
con base en el art. 1902 C.c., se afirma la respon-
sabilidad civil de las dos aseguradoras, al sostener-
se que ellas s6lo pueden liberarse de indemnizar
si acreditan que el accidente se produjo por una
fuerza mayor extrana a la conduccion o por culpa
exclusiva de la victima. Ello supone una interpreta-
cion errénea e interesada del parrafo primero del
art. 6 de la LRCSCVM (desde el RDL 8/2004, de
29 de octubre, pasa a ser el art. 7), que dispone
que el asegurador obligatorio habra de satisfacer
al perjudicado el importe de los danos sufridos en
Su personay en sus bienes y que Unicamente que-
dara exonerado de esta obligacién si prueba que el
hecho no da lugar a la exigencia de responsabilidad
conforme al art. 1 de la Ley.

La segunda variante supone la afirmacion de
responsabilidad civil por aseguramiento, erigiéndo-
se asi el seguro en un verdadero titulo atributivo.
Resulta dificil encajar esta solucion para los su-
puestos de danos materiales reciprocos sin prueba
de culpa cuando, demandados ambos conductores
con sus respectivas aseguradoras, se absuelve a
los primeros y se condena a las aseguradoras a
que cada una indemnice la totalidad de los danos
sufridos por el propietario del vehiculo adverso.

Son las Audiencias Provinciales de Asturias y
Baleares las que proporcionan la mayoria de reso-
luciones que postulan estos argumentos:

SAP de Asturias (Secciéon 1%) de 21.07.00:
“Esta indeterminacion sobre la verdadera cau-
sa del accidente permite aplicar la doctrina de
esta Sala (sentencia de 17 de enero de 1997
y posteriores), en el sentido de que el TR de la
LRCSCVM de 1995 configura, respecto de los
danos materiales, un régimen objetivado de
responsabilidad, pese a remitirse al art. 1902
C.c., en virtud del principio de la responsabi-
lidad por riesgo que consagra con caracter
legal su art. 1y, en orden a las asegurado-
ras, a tenor de lo dispuesto en el art. 6, lo que
obliga al causante del dano a acreditar, aun
tratandose de danos reciprocos, el empleo de
la diligencia precisa en el caso concreto para
evitarlo, si quiere exonerarse de la obligacion
de indemnizar. Por consiguiente, la indetermi-
nacion sobre la mecanica exacta del evento
se traduce, por mor del régimen objetivado
expuesto, en la estimacion de ambos recursos
por el importe de los danos, condenando a los
demandados al pago de los mismos”.

SAP de Asturias (Secciéon 1%) de 22.09.00:
Damos por reproducidos los argumentos de la
anterior sentencia pues son idénticos.

SAP de Asturias (Seccion 6) de 13.10.00: “El
resultado de la prueba practicada no es con-
cluyente para determinar la causa eficiente del
siniestro. En consecuencia, no es posible efec-
tuar una concreta atribucion de responsabilidad
aunau otra de las personas intervinientes. Aho-
ra bien, la imposibilidad de determinar la causa
eficiente del siniestro, excluye la imputacion a
uno u otro de los conductores implicados, pero
no neutraliza la accion directa basada en e se-
guro obligatorio deducida en ambas demandas
que, tanto se trate de danos corporales como
materiales, esta sujeta al régimen de inversion
de la carga de la prueba, segun dispone el art.
6 de la LRCSCVM, en la redaccion dada por la
Ley 30/1995, conforme al cual el asegurador
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sOlo quedara exonerado si prueba que los da-
nos fueron debidos tnicamente a la conducta
o0 negligencia del perjudicado o a una fuerza
mayor extrana a la conduccién o al funciona-
miento del vehiculo, circunstancias no acredi-
tadas, por lo que es procedente estimar los
recursos y las demandas para condenar a las
aseguradoras codemandadas al pago de las
indemnizaciones reclamadas, en aplicacion de
lo dispuesto en el art. 76 LCS”".

SAP de Baleares (Seccion 3%) de 06.02.97: “La
Ley 30/1995, tras establecer en su art. 1 un ré-
gimen de responsabilidad por hechos de la cir-
culacion semejante al que venia rigiendo, con-
sagra legalmente la inversion de la carga de la
prueba para la compania aseguradora, dentro
de los limites del seguro obligatorio, tanto en el
supuesto de danos corporales como materia-
les, estableciendo su art. 6 que el asegurador,
dentro del ambito del aseguramiento obligatorio
y con cargo al seguro de suscripcion obligato-
ria, habra de satisfacer al perjudicado el impor-
te de los danos sufridos en su personay en sus
bienes, el cual unicamente quedara exonerado
si prueba que el hecho no da lugar a responsabi-
lidad civil conforme al art. 1 de la Ley. Como ha
dicho esta Sala en su sentencia de 10 de enero
de 1996, esta responsabilidad cuasiobjetiva se
concreta en las aseguradoras sobre las cuales
recae la prueba de acreditar que el conductor
del vehiculo por ella asegurado no ha incurrido
en responsabilidad, lo que, ciertamente supo-
ne un régimen mas estricto que el establecido
para los particulares. En consecuencia, no ha-
biendo acreditado ninguna de las asegurado-
ras demandadas que el conductor de la parte
adversa hubiese desarrollado una conduccion
enteramente diligente que le exonerase de res-
ponsabilidad, deberan ambas responder de los
danos causados a la contraparte, quedando
absueltos los conductores de las pretensiones
deducidas frente a ellos”.
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SAP de Baleares (Seccion 3% de 08.09.97:
“La Ley, en su art. 1.1, parrafo primero,
contiene una novedad reveladora de que el
Legislador ha optado por un sistema de res-
ponsabilidad cuasiobjetiva. ElI conductor de
vehiculos a motor es responsable, en virtud
del riesgo creado por la conduccion, de los
danos causados a las personas o a los bie-
nes con motivo de la circulacién. El texto se
dota por primera vez de un referente tedrico
incorporando a su articulado una mencion ex-
presa a la teoria del riesgo, sin hacer distin-
cion entre danos a las personas y a las cosas
y, en cuanto incorpora la doctrina del riesgo,
supone la derogacion legislativa, para el am-
bito de la circulacion viaria y dentro de los
limites del seguro obligatorio, del sistema de
responsabilidad subjetiva clasico consagrado
en el art. 1902 C.c. Por ello, parece que es
ir contra el espiritu y finalidad de la Ley inter-
pretar que, mas abajo el mismo art. deja sin
vigor esta derogacion para remitirse de nuevo
al art. 1902 C.c. cuando de danos materiales
se trata. Pero es que, ademas, el parrafo ter-
cero se remite también a lo dispuesto en esta
Ley. De ello debemos inferir que la Ley con-
tiene disposiciones que configuran un siste-
ma propio de responsabilidad civil por danos
materiales causados en un accidente viario
que no puede ser otro que el que deriva de
la doctrina del riesgo expresamente acogida
en el apartado primero (...). Cierto es que el
art. 6 establece la inversion de la carga de la
prueba de la responsabilidad conforme al art.
1 de la Ley, lo que parece remitirnos, de nue-
vo, al dobre régimen de responsabilidad. Pero
lo que recoge este precepto es una norma de
naturaleza procesal sobre la carga de la prue-
ba, de manera que, cualquiera que sea el ré-
gimen de responsabilidad, subjetivo, objetivo
0 cuasi objetivo, si la aseguradora no acredita
que el hecho no da lugar a responsabilidad,
ha de atender la reclamacion indemnizatoria
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del perjudicado. En consecuencia, indemos-
trado por la aseguradora demandada que el
hecho de la circulacion de autos no genera
responsabilidad para ella, debe prosperar la
pretension formulada en su contra”.

SAP de Baleares (Seccion 3?%) de 22.06.04:
“Este Tribunal viene manteniendo que la res-
ponsabilidad es cuasiobjetiva dentro de este
ambito especial de los danos causados en un
hecho de la circulacién, tanto si se trata de
danos corporales como de danos materiales
(...). Tanto si el perjudicado reclama por da-
nos personales como materiales, la compania
solo queda exonerada de responsabilidad civil
si demuestra que su asegurado no fue res-
ponsable, lo que supone la instauracion de la
inversion de la carga de la prueba tanto para
uno como para otro supuesto. Formulandose
demanda solo por uno de los propietarios de
los vehiculos danados, debera estimarse ésta
en aplicacion de la doctrina expuesta, lo que
conlleva a la estimacion integra de la deman-
da, previa estimacion del recurso de apela-
cion”.

SAP de Baleares (Seccion 3%) de 07.06.06:
“Esta postura se funda hoy en que el art. 1.1
recoge de modo expreso y “nominatim” en su
apartado primero, la doctrina del riesgo, dispo-
niendo que el conductor de vehiculos de motor
es responsable, en virtud el riesgo creado por
la conduccién del mismo, de los danos causa-
dos a las personas o en los bienes con motivo
de la circulacion. En consecuencia, cuando el
apartado tercero establece que, en el caso de
danos en los bienes, el conductor responde
segln lo establecido en los arts. 1902 C.c.
y lo dispuesto en esta Ley, esta reenviando
a un sistema de responsabilidad por riesgo y
no solo al régimen general de responsabilidad
civil. Como bien senala la apelada, la Seccidn
42 de esta AP comparte parcialmente la mis-

ma postura, pero entiende que, en defecto de
prueba, debe operar una compensacion de
culpas y, consiguientemente, una reduccion
de las cuantias indemnizatorias al 50%. A pe-
sar de ello, las restantes Secciones han man-
tenido que, en estos supuestos de falta de
prueba de la culpa en danos materiales cau-
sados en colisiones reciprocas de vehiculos a
motor, procede la indemnizacion integra, por
las siguientes razones: a) La compensacion
de culpas, admitida por primera vez de modo
expreso en la Ley 30/1995 ha descansado
siempre en un principio de culpa probada (...).
b) Si el legislador hubiera querido establecer
una presuncion de compensacion de culpas en
el caso e colisiones reciprocas, lo hubiese in-
dicado expresamente (...). ¢) El que cada uno
de los conductores deba reparar los danos
causados en el vehiculo del otro, no quiere de-
cir que debe presumirse que cada uno de ellos
sea responsable al 100%, sino, sencillamente,
que las culpas no han podido demostrarse.
La solucion de las condenas cruzadas para la
indemnizacion de los danos causados en el ve-
hiculo del otro es una consecuencia de la apli-
cacion de una presuncion que, por definicion,
no exige un correlato en la realidad, sino que
se aplica, precisamente, porque la realidad no
ha podido determinarse en el proceso; d) Algu-
nos autores se han mostrado partidarios de la
distribucion por mitades de la responsabilidad
en caso de danos materiales en colisiones re-
ciprocas, aludiendo a que la solucion de las
condenas cruzadas supone siempre una injus-
ticia para una de las partes. Pero la solucion
de distribucion por mitad supone que ninguno
de los implicados queda enteramente repara-
do y ello implica también, siempre, una injus-
ticia. Finalmente, la parte apelada se opone
a la aplicacion de la doctrina de este Tribunal
para los supuestos de colisiones reciprocas
de vehiculos de motor sin prueba de culpa,
esgrimiendo la jurisprudencia del TS, segun el
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cual, cuando ambas partes desarrollan una ac-
tividad generadora de riesgo, ninguna de ellas
puede acudir a la inversion de la carga de la
prueba, por lo que el triunfo de la pretension
de resarcimiento exige la prueba de la culpa.
Dicha jurisprudencia no ha recaido, sin embar-
go, hasta el momento, en el ambito del seguro
obligatorio”.

En similares términos se pronuncian las sen-
tencias de la AP de Baleares (Seccion 39 de
04.03.97,13.01.98 y 18.07.06.

5. La doctrina del resarcimiento pleno de
los danos corporales reciprocos sin culpas
probadas en base a la doble inversion de la
carga de la prueba

Dado que la mayoria de las sentencias conteni-
das en el epigrafe anterior se acogen a la doctrina
del resarcimiento pleno en el caso de danos reci-
procos sin culpas probadas, tanto en el ambito de
los darios materiales como en el de los corporales,
las damos aqui por reproducidas.

e Dentro de este epigrafe se ha de incluir la SAP
de Badajoz (Seccion 2%) de 10.09.98: “Cuando
de danos corporales se trata, la doctrina de que,
cuando no puede acreditarse la forma de acaeci-
miento de los hechos, impide aplicar presuncio-
nes de culpa en uno solo de los conductores o
imponer desplazamientos de la carga de la prue-
ba, ha de tomarse con el debido temperamento
para no hacer ineficaz el sistema de proteccion
plasmado en el TR de 1995, siendo necesario,
para quedar exonerado, en caso de danos a las
personas, que el asegurador pruebe que los da-
rnos fueron debidos Unica y exclusivamente a la
conducta o negligencia del perjudicado, en los
supuestos en que cada uno de los conductores
implicados sea incapaz de acreditar la culpa ex-
clusiva del otro, estan obligados a indemnizar
los danos respectivamente causados, todo ello
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siguiendo el dictado de la normativa del seguro
obligatorio y evitando asi que en numerosos Su-
puestos el dano personal no sea reparado”.

Esta resolucion considera que, en supuestos
de danos corporales reciprocos, si no queda acre-
ditada la culpa de ninguno de los dos conductores
y ninguno de ellos acredita que el dano se produjo
por una fuerza mayor extrana a la conduccion de
su vehiculo (en este caso constituida por la culpa
exclusiva del adverso), tiene que haber declaracion
de responsabilidad de ambos y, en consecuencia,
ello debe comportar obligacion de indemnizar el
importe total de los perjuicios causados al otro
conductor.

Sin embargo, esta fundamentacion se in-
troduce a efectos puramente dialécticos, pues,
en realidad, la Sala lo que hace es resolver un
supuesto de culpas concurrentes demostradas,
redistribuyendo los porcentajes de aportacion
causal de cada conductor que habian sido de-
terminados por la sentencia dictada en primera
instancia.

6. La doctrina del resarcimiento fraccional
de los dafos corporales y materiales
reciprocos sin culpas probadas, por el efecto
compensatorio de la doble inversion de la
carga de la prueba

Defiende el criterio de que un supuesto de da-
nos materiales reciprocos sin culpas probadas se
ha de resolver como un supuesto de culpas concu-
rrentes de igual grado, al no contarse con parame-
tros que permitan efectuar una distribucion distinta
de la culpa presumida de uno y otro conductor. Y
no siendo posible asimismo enervar en estos casos
la presuncion del rango atributivo del riesgo especi-
fico desplegado por cada uno de los conductores
—pues no existe ni culpa exclusiva de su contrario
ni fuerza mayor extrana a su conduccién— nos ha-
llaremos ante supuestos de equivalentes causas
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concurrentes presumidas y no desvirtuadas, que
deberan dar lugar a reconocer indemnizacion a fa-
vor de cada perjudicado por un valor de la mitad de
sus danos corporales.

e SAP de Baleares (Seccion 4%) de 06.05.03:
“... ante versiones contradictorias con insufi-
ciencia probatoria para determinar a cual de
ambos conductores corresponde la responsa-
bilidad del accidente, las respectivas presun-
ciones de culpa conducen a un resultado de
concurrencia que se debera entender por par-
tes iguales, compensandose por mitades los
danos sufridos por cada perjudicado. Como
ha pronunciado esta Sala en sentencias de 2
de junio de 1999, de 20 de octubre de 1999,
6 de marzo de 2000 y 20 de marzo de 2000,
que desarrollaban el criterio de la de 28 de
abril de 1998, si la teoria de la inversion de
la carga de la prueba y de la responsabilidad
cuasiobjetiva o por riesgo rige en supuestos
de accidente de un vehiculo frente a la per-
sona o bienes de un tercero ajeno a la con-
duccién de un vehiculo de motor, debe regir
también en supuestos en que el accidente tie-
ne lugar entre dos vehiculos cuyos titulares o
conductores resultan perjudicados, dado que
no cabe un criterio interpretativo que haga
de peor condicion al perjudicado conductor
0 propietario que al perjudicado no conduc-
tor ni propietario del vehiculo, cuando unos y
otros han sufrido dafnos como consecuencia
del manejo de un vehiculo de motor por otro
conductor (...). Debe tenerse presente que el
bien protegido, consistente en la integridad
fisica de las personas y de sus bienes frente
a quien conduce un vehiculo de motor, debe
ser beneficiario del mismo celo interpretati-
vo, tanto si el perjudicado no es conductor
ni propietario, como si lo es de un vehiculo
afectado por el accidente. La unica diferencia
radica en que, cuando los dos afectados son
conductores o propietarios respectivos de sus

vehiculos, se les invierte la carga de la prueba
por igual, pues ambos se hallan en la misma
situacion respecto del otro (...) al ser ambos
responsables de la circulacion de un vehiculo
de motor, incorporando ambos idéntico riesgo
a la via publica. Consecuentemente, la inver-
sion bilateral de la carga de la prueba, con
presunciones de culpa para cada conductor,
conduce a la conclusion de que, en defecto de
prueba que libere a alguno, nos hallamos ante
un caso de concurrencia de culpas que, a falta
de otra prueba, se deberan entender iguales,
compensandose por mitades los danos sufri-
dos por cada perjudicado. Bien entendido que
la culpa bilateral de dos conductores, presu-
mida por inversion de la carga de la prueba,
no puede llevarse mas lejos de lo que puede
llegar la culpa bilateral derivada de prueba de
apreciacion directa, por lo que la compensa-
cion de responsabilidades en ambos casos
tiene que ser de igual modo complementario,
de manera que ambos porcentajes de culpa
concurrente deberan sumar entre los dos el
100% de responsabilidad final del accidente,
con la precision de que, en caso de culpabili-
dad derivada de prueba presumida de ambos
conductores, deberan compensarse las res-
ponsabilidades respectivamente por mitades,
al no existir parametro alguno de imputacion
de porcentajes diferentes”.

SAP de Pontevedra (Seccién 3?) de 15.10.97:
“Resulta injusto que, cuando los vehiculos co-
lisionan y no hay prueba de la culpabilidad de
sus conductores, se solvente la cuestion ab-
solviendo a ambos y a sus respectivas asegu-
radoras, pese a que pueda presumirse la cul-
pabilidad de ambos. En fin, no hay nada abe-
rrante desde el punto de vista juridico —sino
todo lo contrario—, en imponer responsabilidad
a ambos conductores cuando puede partirse
de una presuncion de culpa no desvirtuada a
cargo de los mismos, lo que implica que cada
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uno abone al otro una parte de los danos su-
fridos y soporte, también en parte, los suyos
propios”.

e SAP de Pontevedra (Seccion 3%) de 16.01.98:
“La Ley configura el riesgo creado por la con-
duccién como fundamento o principio capital
informante de la obligacion de indemnizar los
danos causados a las personas o en los bie-
nes con motivo de la circulacion (art. 1.1), por
lo que parece aceptable postular un cambio
de rumbo en esta materia, de tal modo que,
no acreditandose la culpa al menos de uno
de los conductores, la soluciéon no sea la neu-
tralizacion de responsabilidades, sino la de
reparto equitativo de los danos, con base a
una presuncion de culpa en ambos conducto-
res, de suerte que cada uno sea condenado a
indemnizar la mitad de los ocasionados en el
otro vehiculo, soportando a su vez la mitad en
los propios”.

En nuestra opinion, esta doctrina es la que
ofrece una solucién mas equitativa a los supues-
tos de colision reciproca entre vehiculos sin culpa
probada, conjugando de un modo correcto los dis-
tintos parrafos del art. 1.1 de la LRCSCVM entre
si y en relacion con lo dispuesto en el art. 7 del
mismo texto legal.

Asi, el art.1.1, parrafo cuarto, determina la
necesidad de compensar las indemnizaciones en
caso de concurrencia de culpas, tanto en danos
personales como en materiales cuando establece
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 respec-
tiva entidad de las culpas concurrentes. Pero esa
concurrencia de culpas puede venir derivada de
una prueba de apreciaciéon directa o de presun-
ciones probatorias por inversion respectiva de la
carga de la prueba. Ambos serian presuntamente
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responsables en virtud del riesgo que conjunta-
mente generan.

Y el art. 7 debe integrarse con el art. 1 por-
que se remite expresamente a él, de modo que
ambos permiten la exoneracion total de respon-
sabilidad a la aseguradora cuando los danos sean
debidos unicamente a la conducta o negligencia
del perjudicado o a fuerza mayor externa, pero
también permiten la equitativa moderacién de res-
ponsabilidades cuando la culpa del perjudicado es
parcial. Por consiguiente, es perfectamente com-
patible la exoneracion total en el primer caso, con
una reduccion —no exoneracion plena—- cuando la
culpa es compartida por prueba de presunciones.

El criterio de imputacion de la responsabilidad
por riesgo y la teoria de inversion de la carga de
la prueba, que consideran como bien protegido el
interés de un tercero perjudicado por un acciden-
te de circulacion, asignando la carga probatoria
al conductor del vehiculo interviniente y solidaria-
mente al propietario —siendo éstos quienes de-
beran demostrar su plena diligencia— no pueden
dejar de aplicarse cuando el perjudicado sea, a
su vez, el propietario o conductor de otro vehiculo
interviniente, pues en ambos casos el perjudicado
lo es frente a otro conductor eventualmente res-
ponsable de un riesgo generado por su vehiculo
de motor. La solucion radica en que, cuando los
dos afectados son conductores o propietarios de
sus respectivos vehiculos, se les invierte la carga
de la prueba por igual, pues ambos se encuentran
en idéntica situacion respecto del otro.

Y si en virtud de una colision de vehiculos se
producen danos materiales solo en uno de ellos o
solamente sufre lesiones uno de sus conductores,
esos danos y esas lesiones se han de adjudicar
a la actuacion conjunta de los dos conductores.
En consecuencia, quien sufre los dafios ha de ser
resarcido por el otro en su mitad, dado que la
otra mitad se atribuye a su propia causacion por-
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que tanto un conductor como otro son causantes
fisicos y juridicos de los danos padecidos por uno
de ellos.

Cuando se trata de danos materiales, adju-
dicando el rango atributivo de la responsabilidad
a la culpa presumida no desmentida de los con-
ductores, los perjuicios producidos se vinculan en
causalidad juridica a la actuacion de uno y otro
conductor. Y en el ambito de los danos corpora-
les, adjudicando el rango atributivo de la respon-
sabilidad al riesgo desplegado por uno y otro, sin
que resulte desvirtuado por una fuerza mayor ex-
trana a cada uno de ellos o por culpa exclusiva de
la victima, el dano se liga en causalidad juridica a
la actuacion peligrosa de uno y otro. Por ello, en
cualquiera de ambos casos el que sufre el dafo
solo debe ser resarcido por su adversario en su
mitad.

No obstante, aun apreciadas las culpas de
forma presumida por no haberse enervado la pre-
suncion que grava a cada conductor, no puede
excluirse la posibilidad de que se estime razona-
blemente la existencia de circunstancias que ha-
gan concluir, por razon de la mayor probabilidad
de culpa de uno u otro conductor o por otras cir-
cunstancias como puede ser la potencia danosa
de cada vehiculo, que aquellas culpas presumidas
son de distinto grado, en cuyo caso la compen-
sacion tendria que actuar como si se tratase de
culpas concurrentes probadas de diversa intensi-
dad causal.

Asi pues, y a modo de conclusién, cabria afir-
mar que es incorrecta la doctrina de la neutraliza-
cion de las presunciones de culpa para resolver
con un criterio de subjetividad extremada los per-
juicios causados en colisiones sin culpas proba-
das, sean materiales o corporales, cercenando
las posibilidades indemnizatorias de victimas que
realmente lo han sido, en mayor o0 menor medida,
por causa de otro. Esta doctrina niega en reali-

[ doctrina___|

dad la virtualidad del riesgo especifico como ele-
mento legalmente modulador del titulo atributivo
constituido por la culpa, en el caso de los danos
materiales (régimen de la subjetividad objetivada)
y como titulo atributivo propio en el caso de los
danos corporales (régimen de la objetividad ate-
nuada).

Ilgualmente es errénea la doctrina que, apli-
cando la presuncion de culpa que grava a cada
conductor en los supuestos de colisiones de ve-
hiculos sin culpas probadas, afirma que cada uno
tiene que resarcir la totalidad de los danos sufri-
dos por el otro, ya sean tanto materiales como
corporales, pues atentan contra la voluntad legal
de someter a un régimen diverso la responsabili-
dad civil por danos corporales y por danos mate-
riales, sometiendo estos ultimos de un modo exa-
cerbado e impropio al régimen de la objetividad
—atenuada- caracteristico de los primeros.

Y no digamos del desacertado criterio de
imponer al asegurador la obligacién de reparar
como responsable civil por una responsabilidad
civil inexistente, pues desnaturaliza el sistema.
Ningun sentido tiene trasladar al asegurador
un mecanismo presuntivo que sélo debe servir
para afirmar o negar la responsabilidad civil del
conductor en cuestion pero nunca para afirmar,
de modo abstracto, la responsabilidad civil del
asegurador cuando su conductor no es respon-
sable.

La soluciébn méas correcta, como ya se ha
expuesto anteriormente, es considerar que, no
enervadas las presunciones de culpa, nos encon-
tramos ante un supuesto de culpas concurrentes
que se ha de resolver mediante la técnica propia
de las causas confluyentes en el resultado dano-
so, de modo que cada conductor no sea resarcido
por danos que han de imputarse a su propia cau-
sacion pero tampoco se le deje de resarcir por un
dano injustamente padecido.

61

O
<
=
4+
o
o
=]




o
o
0
s
=
>
Q

7. Conclusiones finales

En los supuestos de colisiones entre vehi-
culos en los que no es posible determinar sobre
quién recae la responsabilidad, existen, como
hemos visto, alternativas de defensa para la ase-
guradora del vehiculo demandado. Tradicional-
mente hemos venido abandonandonos a la idea
de que, en este tipo de supuestos, la victima
siempre ha de ser resarcida, en virtud de la res-
ponsabilidad por riesgo introducida por la Ley
30/1995.

:Qué hacer frente a una demanda ejecutiva -y
pongo como ejemplo este tipo de procedimiento
pues todavia hay quien piensa que tiene incluso
menos motivos de oposicion que un procedimien-
to ordinario o verbal- cuando no podemos probar
de un modo méas o menos claro la culpa exclusiva
de la victima o la existencia de una fuerza mayor
extrana a la conduccion del vehiculo que asegu-
ramos?

La solucién radica en considerar que, en los
supuestos de colision reciproca, recae sobre am-
bos conductores la presuncion de responsabili-
dad en virtud del riesgo que generan por el uso
y circulacion de sus respectivos vehiculos y, en
consecuencia, deben situarse en una posicion de
equilibrio en cuanto a la prueba para enervar di-
cha responsabilidad —incluso en los casos en que
solo uno de ellos se irrogue la condicion de victi-
ma-, invirtiéndose la carga probatoria por un igual
para ambos.

Bajo esta premisa hemos visto que la jurispru-
dencia nos presenta soluciones para indemnizar
a las victimas en la mitad de sus perjuicios, sin
descartar las alternativas mas restrictivas -y a mi
juicio erréneas— que niegan a aquellas totalmente
su derecho a ser indemnizadas al considerar que,
en este tipo de supuestos, no rige el principio de
inversion de la carga de la prueba.
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Como final, ante una materia tan delicada
como esta donde por naturaleza siempre uno de
los intervinientes sera el auténtico responsable
(si lo son ambos ya estariamos ante culpas con-
currentes), al margen de la capacidad probatoria
de las partes, hacemos nuestra la reflexion que
realiza la Audiencia Provincial de Valencia en auto
de 22 de mayo de 2009 (313/2009) a los efec-
tos de la necesidad de estudio para determinar la
responsabilidad.

«La fugacidad de los elementos de prueba
que podrian adverar ante los tribunales la reali-
dad del modo en que diariamente se producen un
sinnumero de accidentes de trafico por colision
de vehiculos no puede resolverse por los drganos
jurisdiccionales mediante el expeditivo y simplista
sistema de dictar, en todo caso, sentencia abso-
lutoria sobre la base del argumento de que las
partes ofrecen versiones contradictorias carentes
de prueba, sin profundizar en el analisis de ésta
—poca 0 mucha-y de todas las circunstancias del
trafico. Mas bien, al contrario, la carencia o es-
casez de pruebas -provocada en muchos casos
no por la inactividad de las partes, sino por los
efimero de los vestigios del hecho y por la insoli-
daridad ciudadana- debe mover a los tribunales a
extremar el estudio de los medios probato-
rios posibles, para tratar de alcanzar con el
mayor empeino una conviccion segura sobre
la realidad del evento y la responsabilidad en
que, conforme a lo dispuesto por el articulo 1902
del Cddigo Civil, hubieran incurrido sus protago-
nistas. Incluso, en el caso de absoluta falta de
prueba sobre el modo de producirse la colision,
cabra razonar, a efectos de resolver el conflicto
conforme a nuestro sistema juridico, que la carga
de probar que su actuar fue prudente recae sobre
quien causo el dano o, en el caso de danos reci-
procos, en quien creod el riesgo o probadamente
tenia en el trafico rodado una posicion dependien-
te que en principio le obligaba a respetar la prefe-
rencia de paso que correspondia al otro vehiculo”.



Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Quiebra del derecho de
repeticion del asegurador,
en los supuestos de
embriaguez del conductor,
cuando exista seguro
voluntario compartido con el
seguro obligatorio.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 19),
de 29 de enero de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento, la
aseguradora demandante, ahora recorrida, ejer-
citaba accion de repeticion prevista en el articulo
7 de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor frente al ahora
recurrente en reclamacion de la cantidad abonada
a la ocupante del vehiculo conducido por el deman-
dado el dia catorce de noviembre de 1998 en con-
cepto de indemnizacion por las lesiones sufridas
ese dia como consecuencia de la conduccion bajo
la influencia de bebidas alcoholicas y a velocidad
superior a la permitida y que dieron lugar a su con-



dena por el Juzgado Penal de Avilés. La parte de-

mandada se opuso a la demanda, alegando, entre
otras razones, la existencia de seguro voluntario.

La Sentencia de Instancia desestima las excepcio-
nes opuestas de falta de legitimacion activa y pres-

cripcion parcial de la accion y estimé la demanda
condenando al demandado, ahora recurrente, a
abonar a la aseguradora la cantidad reclamada.
El Juez de Instancia se manifiesta vinculado por la
declaracion de hechos probados de la sentencia
penal y, aplicando el art. 7 de la Ley de Contrato

de Seguro , estima procedente la accion de repeti-

cion ejercitada por la aseguradora en la medida en
que el demandado conducia bajo la influencia de

bebidas alcohdlicas. Recurrida en apelacién la Sen-

tencia por la demandada, la Audiencia Provincial de
Asturias —Seccion 72 en Gijon—, dicto la resolucion

que ahora se impugna en la que desestima el recur-
so de apelacién y confirma la Sentencia de Instan-
cia por considerar que el demandado no ha acre-

ditado que el seguro voluntario concertado con la
aseguradora incluyese la modalidad de ocupantes
y la cobertura del supuesto de autos con exclusion
de la accion de repeticion, declarando que se tra-

taba de una prueba a cargo de la parte deman-

dada. La Audiencia igualmente declara procedente
la indemnizacion en su dia otorgada, entendiendo
que la solicitada por la acusacién particular era
notablemente superior, y que se fij6 una cantidad
global sin que la demandada haya acreditado que
dicha cantidad rebase la fijada en el Anexo de la

Ley de Contrato de Seguro. Se formula recurso ex-

traordinario por infraccion procesal y de casacion.
RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL.

SEGUNDO.- El primer motivo alega la infrac-
cion del art. 217.1 y 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en relacion con el art. 10.1 c), apartado 8, de
la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y la inversion de la carga probatoria re-
cogida en dicho precepto. El recurrente considera
que la Audiencia infringe los indicados preceptos al
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declarar que correspondia al declarante probar las
condiciones del seguro voluntario y, mas en con-
creto, la existencia de una clausula que excluyese
el ejercicio de la accion de repeticion en relacion
con el aseguramiento de los ocupantes del vehicu-
lo, actuando en contra del principio "in dubio pro
asegurado” (en la duda, a favor del asegurado),
senalando igualmente que también incumbia a la
aseguradora y no al recurrente la carga de probar
que la cantidad reclamada era realmente aquélla
con la que debia indemnizar a la lesionada en vir-
tud del Baremo legalmente previsto. En el segun-
do, la infraccion viene referida a los arts. 265.1.1,
265.3, 268.1 y 269.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, al considerar que la actora tenia el deber
de aportar junto a la demanda los documentos en
los que basa su pretension y, mas en concreto, la
poliza de seguro en que amparaba su derecho de
repeticion. Ambos se estiman. La sentencia recu-
rrida considerd que lo pagado por la aseguradora
lo fue con cargo al seguro obligatorio y, aplicando
su propia normativa, faculté a la aseguradora a la
repeticion del pago contra el asegurado de confor-
midad con el articulo 7 a) del Texto Refundido de
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacién de Vehiculos de Motor, en su anterior
redaccion, actual articulo 10 a), imputando a la par-
te demandada no haber acreditado que el seguro
voluntario que se dice suscrito incluyese la modali-
dad de ocupantes y la cobertura especifica de este
supuesto, excluyendo el derecho de repeticion de
la actora; prueba que pertenece a los hechos cons-
titutivos del efecto juridico pretendido por el actor,
y no a los impeditivos o excluyentes del demanda-
do, lo que determina una solucidn juridica distinta
de la Audiencia. El efecto pretendido por la actora
se produce a partir de la Ley, mediante el seguro
obligatorio, obviando que el seguro voluntario se
configura como complemento para todo aquello
que el obligatorio no cubra de conformidad con el
articulo 2.3 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor que establece que: <Ademas, la
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poliza en que se formalice el contrato de seguro
de responsabilidad civil de suscripcion obligatoria
podra incluir, con caracter potestativo, las cober-
turas que libremente se pacten entre el tomador y
la entidad aseguradora con arreglo a la legislacion
vigente». Y se entiende que esta cobertura no es
solo cuantitativa, sino que puede ser también cua-
litativa y asi lo expresa mas claramente el actual
articulo 2.5 del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 octubre que aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor que deroga el anterior
al establecer que: <Ademas de la cobertura indica-
da en el apartado 1, la pdliza en que se formalice
el contrato de seguro de responsabilidad civil de
suscripcion obligatoria podra incluir, con carac-
ter potestativo, las coberturas que libremente se
pacten entre el tomador y la entidad aseguradora
con arreglo a la legislacion vigente», haciendo refe-
rencia el apartado 1 a la cobertura de los riesgos
cubiertos por la responsabilidad civil y hasta los
limites cuantitativos fijados por el anexo de la Ley.
La solucion, de esa forma, no esta tanto en el se-
guro obligatorio, en el que la aseguradora tendria
facultad de repeticion en supuestos de dafnos oca-
sionados por embriaguez, sino en el andlisis del
seguro voluntario concertado que complementa el
anterior, de tal forma que, silas partes no pactaron
su exclusién, la aseguradora no tendra facultad de
repeticion contra el asegurado pues no habria pago
indebido de la primera y, por tanto, enriquecimien-
to injusto del asegurado, sino pago justificado en
virtud del principio de autonomia de la voluntad que
rige el seguro voluntario. Entender otra cosa haria
de la misma condicion al asegurado que se limita a
contratar el seguro obligatorio y al asegurado que
de forma previsora y pagando por ello su corres-
pondiente prima, contrata por encima del seguro
obligatorio uno voluntario, confiando en la creencia
de haber contratado todo tipo de riesgos salvo los
expresamente excluidos (SSTS 12 de febreroy 25
de marzo 2009). Pues bien, el articulo 217.2 LEC
invocado en el motivo contiene la regla general o

principio de carga de la prueba, que se formula a
través del art. 469.1. 2° LEC, como norma regu-
ladora de la sentencia, dado su contenido y estar
incluido en la ley procesal bajo el epigrafe "de los
requisitos internos de la sentencia y de sus efec-
tos", de tal forma que solamente es susceptible de
casacion cuando se acusa al 6rgano jurisdiccional
de instancia de haber alterado indebidamente esta
regla invirtiendo lo que a cada parte corresponda,
0 lo que es igual cuando la sentencia estime que
no se ha probado un hecho basico y atribuya las
consecuencias de la falta de prueba a la parte a la
que no le correspondia el "onus probandi" segun las
reglas aplicables para su imputacion a una u otra
de las partes, sin que pueda entenderse producida
la infraccion cuando un hecho se declara probado,
cualquiera que sea el elemento probatorio tomado
en consideracion, y sin que importe, en virtud del
principio de adquisicion procesal, quién aporto la
prueba (SSTS de 4 de febrero y 21 de mayo de
2009, entre otras muchas).

En el supuesto que se analiza, era la actora la
que venia obligada a acreditar, por ser carga que
incumbe a la misma, que en su demanda se da-
ban los requisitos precisos para la viabilidad de la
accion de repeticion entablada frente al demanda-
do tanto en virtud del seguro obligatorio como del
voluntario. El articulo 265.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, exige la aportacion de una serie de
documentos junto a los escritos iniciales del proce-
so, como son aquellos en que las partes fundan su
derecho a la tutela judicial que pretenden, y como
excepcion en la audiencia previa al juicio —aparta-
do 3- autoriza al actor a aportar los documentos,
medios, instrumentos, dictamenes e informes, re-
lativos al fondo del asunto, "cuyo interés o relevan-
cia solo se ponga de manifiesto a consecuencia
de las alegaciones efectuadas por el demandado
en la contestacion a la demanda’. Son documen-
tos dirigidos a determinar tanto los hechos cons-
titutivos, es decir, aquellos en los que fundamenta
su pretension, como los impeditivos, que serviran
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para enervarlos, y que el actor y el demandado han
de aportar en los escritos alegatorios iniciales, en
razon no solo a permitir al érgano jurisdiccional te-
ner todos los elementos necesarios para dar curso
a la demanda, sino de evitar toda posible indefen-
sion a los litigantes, a cuya disposicion se ponen
inicialmente los datos necesarios para desplegar
adecuadamente su defensa; incumplimiento que
sanciona el art. 269 con la pérdida del derecho
a su incorporacion posterior y con el consiguiente
efecto sobre la prueba de hechos esenciales para
su pretension. Y es evidente que la aseguradora en
ningun momento ha cuestionado que el demandado
tuviese concertado un seguro obligatorio y otro vo-
luntario, en cuanto a las responsabilidades civiles,
y como tal lo tenia a su alcance y no en registros
ajenos por lo que pudo aportarlo con el escrito de
demanda o con posterioridad en la audiencia pre-
via dando respuesta a las alegaciones hechas por
la demandada sobre la existencia y prueba del se-
guro, para poner en evidencia la posible exclusion
de cobertura por la embriaguez del conductor en
base a una clausula convenida y aceptada, de tal
forma que imponer a la demandada la obligacion
de incorporar la poliza a los autos, mas alla de la
invocacion y prueba de la existencia del seguro,
se aparta del contenido del articulo 217 al hacer
recaer sobre dicha parte obligaciones probatorias
que corresponden a la actora pues era ella, y no
el demandado, quien debio aportarla una vez que
tuvo conocimiento de la misma para acreditar que,
pese a todo, no cubria el siniestro, no sélo por tra-
tarse de un hecho obstativo, sino porque ademas
se extrae asi del principio de facilidad de aporta-
cion, ya que se trata de un documento de la propia
aseguradora a la que no hacia falta requerir para
que lo hubiera hecho.
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TERCERO.- La estimacion del Recurso Ex-
traordinario por Infraccion Procesal que se ha
formulado al amparo del articulo 469.1.2° de la  Disposicion Final 16? de la Ley 1/2000, de 7 de
Ley de Enjuiciamiento Civil determina que la Sala, enero, de Enjuiciamiento Civil, haya de dictar nueva
de acuerdo con lo prevenido en la Regla 7% de la  sentencia "teniendo en cuenta, en su caso, lo que
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sentencia que procede dictar es, necesariamente,
desestimatoria de la demanda por cuanto existien-
do seguro voluntario, no hay prueba alguna que
permita considerar aplicable la exclusion del riesgo
en supuestos de embriaguez, si éste era conocido
y aceptado por el asegurado, cumplimentando los
requisitos del articulo 3 de la Ley de Contrato de
Seguro, lo que en el caso aqui debatido no ocurrid
por las razones argumentadas.

CUARTO.- Procede por ello la estimacion
del recurso interpuesto por infraccion procesal,
anulando la sentencia impugnada y, conociendo
del fondo de la cuestién planteada, desestimar la
demanda formulada por AXA, Aurora Ibérica, Se-
guros, SA, contra Don Daniel, con imposicién de
las costas de primera instancia la demandante,
y sin que haya lugar a especial pronunciamiento
sobre las de apelacion y las del presente Centro
de recurso, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 394.1 y 398.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

Declarar haber lugar al recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por Don Daniel,
contra la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Asturias, Seccién 72 en Gijon, con fecha
26 de septiembre de 2005, la que anulamos y, en
su lugar, desestimamos integramente la demanda
formulada por AXA, Aurora Ibérica, Seguros, SA,
contra Don Daniel; con imposicion a la parte acto-
ra de las costas originadas en primera instancia, y
sin hacer especial pronunciamiento sobre las cau-
sadas en la apelacion y en los presentes recursos
por infracciéon procesal y de casacion. Librese a
su hubiese alegado como fundamento del Recurso  la mencionada Audiencia la certificacion correspon-
de Casacion". Ello obliga a verificar un examen de  diente, con devolucion de los autos y Rollo de ape-
los motivos de casacion, con el efecto de que la lacion en su dia remitidos.
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a sentencia comentada es continuacion

de la doctrina casacional, derivada de

las sentencias de 12 de febrero y 25 de
marzo de 2009, por la que se establece que
en caso de que el asegurado tenga contratado
un seguro voluntario de responsabilidad civil,
como complemento del seguro obligatorio, y
no conste expresamente excluida la conduc-
cion bajo los efectos del alcohol, y si lo esta
que esté aceptado expresamente por el asegu-
rado como clausula limitativa, el asegurador no
podra ejercer el derecho de repeticion frente a
su asegurado.

Criticar esta doctrina, actualmente, no deja
de ser una forma de hacer uso del derecho al
“pataleo”, pues es evidente que poco mas po-
demos hacer ante el contagio masivo que esta
doctrina ha tenido en nuestras Audiencias Pro-
vinciales (la ultima, la AP de Castellon que en
sentencia de fecha 15/12/2009 ha venido a
reconocer la necesidad de un cambio de crite-
rio motivado por las dos sentencias senaladas
anteriormente) y asumir, mientras el TS no cam-
bie de criterio, que en los supuestos en que no
esté firmada la poliza y figure la exclusion de la
alcoholemia, no podra ejercerse el derecho de
repeticion.

José Manuel Villar Calabuig
Abogado

Aunque posteriormente me referiré a esa
interpretacion “cualitativa” del seguro volunta-
rio, con la que anuncio mi total disconformidad,
hay que destacar la peculiaridad de esta sen-
tencia del TS, que ha ido mas alla a favor del
asegurado, y ha establecido ademas el deber
del asegurador en el ejercicio de su “presunto”
(ya que no es aceptado en las circunstancias
senaladas) derecho de repeticion, de probar la
existencia de esa clausula y de su aceptacion
por el asegurado.

El objeto de este pleito fue la repeticion, de
un importe elevado (150.253,02€), por parte
de la entidad aseguradora frente al conductor
del vehiculo, que conducia en estado de embria-
guez, por los danos causado a la ocupante del
vehiculo. La compania basa su derecho de repe-
ticion en que los pagos realizados estan dentro
de la cobertura del seguro obligatorio y ampa-
rado por lo establecido en el articulo 7 (actual
articulo 10) de la Ley de Responsabilidad Civil.
Por ello, y seguramente por no tener firmadas
las condiciones particulares, no acompana do-
cumentacion relativa a la poliza. El demandado
alega que el asegurado no puede repetir al exis-
tir un seguro voluntario, no estando aceptada la
clausula de exclusién, asi como que le corres-
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ponde al asegurador probar la existencia de la
misma. Eso si, sin aportar la poliza el demanda-
do. Tanto el juzgado de primera instancia como
la AP de Gijon, estiman la demanda y condenan
al conductor a pagar los gastos en los que incu-
rrio la aseguradora, de lo que se deduce que la
influencia del alcohol en el accidente tampoco
se discutia.

Como curiosidad, el recurrente en casacion
alega como primer motivo que las sentencias
son contrarias a la “jurisprudencia sentada por
la sala primera del TS sobre esta materia”, pero
realmente el anuncio del recurso y posterior in-
terposicion datan de septiembre de 2005 por
ello muy lejano a las resoluciones del TS que
realmente han supuesto doctrina. Deduzco que
se refiere solo a la carga probatoria de la ase-
guradora, pero no la teoria de la condicion cuali-
tativa del seguro voluntario en lo referente a las
exclusiones que vinculan al seguro obligatorio
pero no al voluntario mientras no esté expresa-
mente aceptado.

Bien, pues el TS, manteniendo su criterio,
y para velar porque se siga cumpliendo, decide
que al no haberse negado por el asegurador la
existencia de un seguro voluntario, le corres-
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ponde a este probar la existencia de una clau-
sula de exclusion que haya sido aceptada por
el asegurado. Para ello utiliza alguna joya como
“evitar toda posible indefension a los litigantes”
0 que “se extrae asi del principio de facilidad de
aportacion, ya que se trata de un documento
de la propia aseguradora a la que no hacia fal-
ta requerir para que lo hubiera hecho”. Y digo
joyas, porque indefension no puede haber ante
un asegurado que comité un delito, que conoce
perfectamente las coberturas del seguro y que
por la argucia legal de su representacion, niega
conocer lo que contratd cuando, previamente,
nunca habia requerido previamente a que la
entidad se lo aportara para su “tranquilidad”. Y
digo joya, porque resulta que el tribunal exige
que la aseguradora aporta el documento que
es suyo, cuando la fundamentacion de esta teo-
ria del caracter cualitativo del seguro voluntario
nace del pacto previo de las partes, que debe
estar registrado en un documento que tengan
ambas partes, para asegurar “todo tipo de ries-
gos salvo los expresamente excluidos”. Acaso
ese documento en el que ambos han estable-
cido un pacto, no es un documento comun que
los dos conocen? Y ;Por qué no es aportado por
el demandado? Pues facil respuesta, porque al
igual que la entidad no lo aporta, por si algun
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juez avanzado en su tiempo (en Asturias ya lo
habian sido) le niega el derecho de repeticion
por no estar firmada la pdliza, el demandado no
lo aporta porque otro juez, o el mismo, puede
interpretar que el hecho de tenerlo es igual a
conocerlo y asi estimar la repeticion.

No me resisto a hacer una reflexion final
ante la sin razoén, frente a la que no oculto mi
decepcion por el alto grado de respeto que ten-
go al ponente de esta sentencia, a la que nos
hemos visto abocados. No se trata de defender
al sector asegurador, se trata de mostrar la rea-
lidad del contrato de seguro y que la interpre-
tacion que se ha hecho del seguro voluntario
de responsabilidad civil del automovil, que por
supuesto deberia empezar a desaparecer, no
se ajusta en ningun momento a lo que realmente
es. El caracter cualitativo se lo hemos querido
dar, mejor dicho se lo ha dado el TS, ante la fal-
ta de sentido que tiene su existencia actualmen-
te con el significativo incremento de los limites
del seguro obligatorio. De siempre, el seguro
voluntario, era una garantia que se contrataba
para cubrir el riesgo de un siniestro cuya cuan-
tia superase el SOA, que era una cuantia muy
baja hasta hace muy poco tiempo. Querer mos-
trar un caracter cualitativo en la misma garantia
de responsabilidad civil, ya que no olvidemos
que los seguros voluntarios tienen su razon cua-
litativa para otras coberturas, es buscar como
garantizar al asegurado su impunidad ante he-
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chos que no pueden ser objeto de cobertura,
como es el dolo.

Qué razon tiene, por tanto, que la ley recoja
expresamente el derecho de repeticion para el se-
guro obligatorio? Segun esta sentencia, la razén
es que el asegurado que la contrata quiere tener
cubiertos riesgos de todo tipo salvo los excluidos
expresamente. Que riesgos son esos en la res-
ponsabilidad civil? Pueden serlo aquellos que no
da cobertura el seguro obligatorio? Eso deberia
ser una extension de cobertura especial al mar-
gen de la responsabilidad civil. Por supuesto no
daré pistas, pero se me ocurren varios motivos, y
espero que no sean descubiertos, porque seguro
que lo extenderan a la responsabilidad por ase-
guramiento, es decir, como hay un seguro que
no se perjudique el infractor. Hay que recordar
al alto tribunal que la reforma introducida por la
Ley 30/95 dejo sin efecto el caracter cualitativo
del seguro voluntario en la responsabilidad civil,
donde se podia interpretar que para el exceso del
seguro obligatorio no era de aplicacion la respon-
sabilidad objetiva por riesgo.

Pregunta final para nuestros magistrados, y
segun esta interpretacion, “En los supuestos de ex-
clusion expresa de la alcoholemia y estando firma-
da la clausula limitativa, si se produce un siniestro
con resultado econémico por encima del seguro
obligatorio, ;queda liberado el asegurador de su
obligacion de pago al perjudicado en ese exceso?”.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Responsabilidad
extracontractual por lesiones
ocasionadas por petardos
proporcionados a un menor.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 13),
de 23 de febrero de 2010.
Ponente: Excma. Sra. D? Encarnacion Roca Trias
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tribunal

PRIMERO.- PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados. 1° El dia 1 de septiembre de 2001
el menor, de 11 anos de edad, Lorenzo, se ha-
llaba con otros amigos en las fiestas del pueblo
de Burguillos, en una discoteca abierta y lanzando
unos petardos denominados “carretillas" con otros
jovenes y de forma incontrolada. Al prender fuego
a un petardo que tenia en la mano, éste exploto,
propagandose el fuego a otros petardos que Lo-
renzo llevaba en los bolsillos, lo que produjo un
incendio en sus ropas, debiendo ser auxiliado por
los companeros para la extincion. Ello le produjo
una serie de lesiones, por las que ahora reclama.
2° El demandado, D. Alfredo, guardia municipal de
Burguillos, habia comprado los petardos, ya que
de acuerdo con la normativa vigente en esta ma-
teria, no pueden ser adquiridos por menores de
edad. Se los dio a su hijo, también menor, quien
se encarg6 de distribuirlos entre sus amigos, en-
tre los que se encontraba el lesionado Lorenzo.
3° El incendio que ocasiond los danos se produjo
hacia las 4 de la madrugada. Lorenzo, de 11 anos
de edad, se encontraba en la citada discoteca sin
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vigilancia alguna. 4° Los padres de Lorenzo de-
mandaron a D. Alfredo, actuando en nombre y re-
presentacion del hijo menor. Después de exponer
los hechos, y de describir los danos por los que
reclamaban, cuantificandolos, pidieron que "[...] en
atencion a la prueba practicada y al desglose de
cantidades realizado por esta parte en el hecho
quinto de la demanda, condene al demandado a
indemnizar a los actores, que actuan en represen-
tacion y defensa de los intereses y derechos de su
hijo Lorenzo, en la cantidad que SS* estime ajus-
tada a derecho, atendiendo a los danos fisicos y
morales sufridos por el menor como consecuen-
cia de la manipulacion de los petardos (carretillas)
que le proporciono6 el demandado”. 5° La senten-
cia del Juzgado de 1? Instancia e Instruccién n® 5
de Toledo, de 22 marzo 2004, estim6 en parte
la demanda. Declard probado: a) que el deman-
dado habia adquirido los petardos; b) que se los
habia entregado a su hijo menor, sabiendo que iba
a repartirlos entre sus amigos, entre los que se
encontraba el lesionado/demandante Lorenzo. Sin
embargo, el hecho de la entrega de los petardos
a un menor no era causa exclusiva del resultado
danoso, que resultd interferido por otros hechos,
entre los que se encontraba: a) la culpa in vigi-
lando de los padres del menor, que no debieron
permitir que éste comprase los productos, y b) la
culpa de la propia victima al no manipular de forma
correcta el explosivo, a pesar de conocer su ma-
nejo. Ello llevaba a concluir que debia repartirse el
dano entre los distintos intervinientes por terceras
partes, por lo que condend a D. Alfredo al pago
de 16.321,98€. 6° Apelaron los demandantes e
impugno la sentencia el demandado. La sentencia
de la Audiencia Provincial de Toledo, seccion 12,
de 6 junio 2005, estimd el recurso de apelacion,
revocando en parte la sentencia apelada y des-
estimo la impugnacion. Los argumentos son los
siguientes: a) es patente la responsabilidad del de-
mandado/impugnante D. Alfredo en la causacion
del dano; b) la conducta del impugnante genero un
riesgo para el menor demandante, ya que la situa-
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cion que se produjo, la posesion de los petardos,
no habria podido ocurrir sin la colaboracion del de-
mandado; c¢) no puede admitirse la concurrencia
de culpa de la victima porque "no se puede tener
por cierto que el menor fuera capaz de saber y/o
entender perfectamente las instrucciones de uso
de los petardos", mientras que el demandado si
tenia dicha capacidad, "lo que no le impidi6 facilitar
los petardos, directa o indirectamente, al menor";
d) aunqueel menor hubiera utilizado de forma in-
adecuada los petardos, "es la conducta del deman-
dado la que ostenta entidad tal en la causacion
del resultado como para absorber los efectos de
cualquier conducta inadecuada del menor, si es
que concurriere", ya que, ademas, el uso de estos
explosivos esta terminantemente prohibido a los
menores en la legislacion vigente y el demandado,
por su condicion de guardia municipal, la conocia,
lo que no impidié que los proporcionara, incurrien-
do, por ello, en negligencia; e) respecto a la culpa
de los padres, senala la sentencia que se trata de
"una cuestion procesal’, no siendo ni la victima ni
los demandantes a titulo particular, 'no puede ser
relevante para determinar que el menor no haya
de percibir de aquel causante del dano, contra el
que concretamente se ha dirigido, la total cuantia
que tiene derecho a que se le indemnice, porque
cuenta con el privilegio del acreedor solidario para
obtener el cumplimiento integro de la obligacion
resarcitoria, sin tener que cobrarse de los agentes
causantes por reclamacion individualizada contra
cada uno, [...] siendo cuestién bien distinta el que
a su vez el demandado, una vez haya atendido
a dicha responsabilidad frente a la victima, pue-
da repetir todos los demas agentes (sic) que a lo
largo de sus alegaciones ha calificado igualmente
responsables y de los que pudiera dicha respon-
sabilidad apreciarse: sean los padres del menor,
sea el Ayuntamiento de la localidad, sean las res-
tantes personas que pudieran haberle facilitado
petardos, etc., independientemente de lo cual el
recurso de apelacion ha de prosperar también en
cuanto a este particular".
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7° D. Alfredo presentd recurso extraordinario
por infraccion procesal y de casacion. El primero
fue inadmitido y se admiti6 el segundo por auto de
8 septiembre 2008.

SEGUNDO. Primer motivo . Denuncia la infrac-
cion de los Arts. 1902 y 1903 CC y de la doctrina
jurisprudencial relativa a la interpretacion conforme
a dichos articulos de la valoracion de conductas,
en concreto la relativa a la concurrencia de cau-
sas y acreditacion del nexo causal, asi como del
criterio de previsibilidad. El recurrente entiende:
a) que existe ruptura del nexo causal, porque de
la conducta de los padres se deduce una falta de
vigilancia, dada la hora y lugar en que se produjo
el dano, las 4 de la madrugada en una discoteca,
sabiendo los padres que el menor se encontraba
alli, por lo que se trata de una causa trascenden-
te que concurre con la del causante del dano; b)
La del propio menor, quien provoco el accidente
al sostener temerariamente el petardo encendido,
pese a conocer su manejo, en contra de las adver-
tencias de sus amigos y de llevar encima mas de
4 docenas de carretillas, no todas provenientes del
recurrente, por lo que hubo mas de una conducta
concurrente a producir el dano; c) si no se estima-
ra el razonamiento anterior, el recurrente subsidia-
riamente entiende que se produjo un supuesto de
concurrencia de culpas, sobre la base de la falta de
vigilancia, es decir, una negligencia de los padres,
lo que no puede ser imputado al recurrente. Se va
a examinar conjuntamente con el segundo motivo,
que denuncia la infraccion por inaplicaciéon de los
Arts. 1902 y 1903, 162, 1104y 1144 CC y de la
doctrina jurisprudencial relativa a la interpretacion
de la solidaridad concurrente en las obligaciones
extracontractuales en relacion al principio de mo-
deracién de la indemnizacién y al principio de repre-
sentacion legal. Los argumentos son: a) la senten-
cia reconoce que hubo una pluralidad de agentes
en la causacion del dano, pero no examina el grado
de responsabilidad del demandado en el resultado,
aunque ello no tiene efecto alguno en la fijacion de

la condena; b) el reconocimiento de la intervencion
del demandante en el nexo causal solo tiene como
efecto el reparto de la indemnizacién; c) en virtud
de las normas relativas a la patria potestad, los
padres no son terceros en el proceso, lo que es
contradicho por la Audiencia Provincial por haber
actuado los padres solo como representantes del
menor y no por si mismos, por lo que aplica la doc-
trina de la solidaridad en su cualidad de terceros; d)
hay que determinar si concurren o no los requisitos
exigidos para que surja la obligacion de resarcir,
lo que implica determinar quiénes son deudores o
de qué modo concurren y después procedera fijar
la indemnizacion de los danos que corresponde a
cada agente en funcion de su participacion, sin que
pueda adjudicarse la total indemnizacion a quien
ha participado junto con otros en la produccion del
dano. Ambos motivos se estiman.

TERCERO. Los hechos relatados en el Fun-
damento Primero de esta sentencia plantean una
cuestion relacionada con la causalidad objetiva,
que ha sido aplicada por esta Sala para solucionar
problemas de causalidad juridica. Esto es lo que
debe estudiarse en primer lugar, porque la proble-
matica relativa a la solidaridad de varios responsa-
bles debe estudiarse teniendo en cuenta lo relativo
a la causalidad. Hay que partir de que la sentencia
recurrida no niega que la conducta de los padres
no fuera negligente, porque en este aspecto plan-
tea la cuestion solo desde el punto de vista proce-
sal, de modo que al no haber sido demandados los
padres, entiende que no puede atribuirseles una
parte del dano. Ello no es exactamente asi, porque
debe determinarse cuél es el grado de participa-
cion de la persona que resulta demandada, lo que
no causa indefension a los que no lo han sido y
permite demandarles en otro procedimiento. Por
ello hay que fijar claramente el ambito de la discu-
sion, ya que no nos encontramos ante el problema
de la solidaridad o no de diversos causantes del
dano, puesto que antes debe necesariamente de-
terminarse quiénes lo han producido, para saber a
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quiénes debe imputarse y solo una vez efectuado
este primer paso, podra decidirse acerca de la so-
lidaridad o no de la obligacion en el caso de que se
concluya, a la vista de las pruebas, que concurrio
mas de un causante en la produccién del dano.

CUARTO. La primera conclusion es que la fal-
ta de vigilancia del menor contribuyo a la causacion
del dano. La sentencia de 6 septiembre 2005, dic-
tada en un caso muy semejante, dice que "Esta-
mos, en el caso, ante un problema de imputacion
objetiva, que muchas veces se ha presentado entre
nosotros como una cuestion de relacion de cau-
salidad, sin deslindar con precision entre la ope-
racion de fijacion del hecho o acto sin el cual es
inconcebible que otro hecho o evento se considere
efecto o consecuencia del primero (nexo causal),
y la que estriba en enuclear del conjunto de danos
que pueda haber producido el evento lesivo cuales
son resarcibles y cuales no. Esto es, en evitar que
sean puestas a cargo del responsable todas las
consecuencias de las que su conducta sea causa
(imputacién objetiva en sentido propio), para «po-
ner a cargo» del obligado a reparar los danos que
sean resarcibles segun las pautas ofrecidas por el
sistema normativo’. De acuerdo con esta doctrina,
debe efectuarse el anélisis de las conductas: a) la
sentencia recurrida ha considerado probados los
hechos que se han resumido en el Primer Funda-
mento de esta sentencia, por lo que la conducta
del demandado D. Alfredo debe considerarse co-
mo concurrente, dado que adquirié los petardos
para los menores, que no podian comprarlos por si
mismos y a pesar de conocer la prohibicion, los dio
a su hijo, también menor, para que los repartiera
entre sus amigos. Teniendo en cuenta la profesion
del recurrente, que implicaba su conocimiento de
la norma que prohibia esta venta, hay que coincidir
con la sentencia recurrida que se produjo una negli-
gencia que debe considerarse contribuyd decisiva-
mente a la produccion del resultado; b) la conducta
de los padres demandantes en nombre del menor
debe considerarse asimismo concurrente a la pro-
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duccién del dano, porque dada la edad del menor,
11 anos y las obligaciones de guarda y custodia
que corresponden a los padres, las circunstancias
en las que se produjo el accidente llevan a esta Sala
a considerar que sin esta dejacion de funciones, el
dano no podria haberse producido, y ello en virtud
de los criterios de la responsabilidad objetiva, por-
que como afirma la citada sentencia de 6 septiem-
bre 2005, "en la configuracion del hecho danoso el
control de la situacion correspondia a la victima, o,
si se prefiere otra expresion, a la parte que como
tal se presenta, dadas las caracteristicas del su-
puesto de hecho"; ademas, la sentencia recurrida
no ha descartado su negligencia, sino que los ha
eliminado por un simple criterio procesal, y c) debe
entenderse de acuerdo con la ya citada sentencia
de 6 septiembre 2005, que no puede descartarse
la contribucion del propio menor en la produccion
de su dano, ya que ha sido considerada probada
la conducta negligente de dicho menor y, ademas,
no puede excluirse que tuviera capacidad para en-
tender el manejo de los petardos, dado que no era
la primera vez que los utilizaba. De este analisis,
debe llegarse a la conclusion de que no pueden
ponerse a cargo del demandado todas las conse-
cuencias del dano sufrido por el menor, ya que a
ello contribuyeron causalmente la propia conducta
de la victima y la de sus padres, al faltar la necesa-
ria vigilando a que venian obligados en virtud de su
calidad de titulares de la patria potestad. Por tanto,
la primera de las cuestiones que debe ser resuelta
en el presente recurso pasa por considerar que al
no excluirse la negligencia de los padres ni la de la
propia victima, estos contribuyeron causalmente al
dano.

QUINTO. Determinada la participacion de los
padres y del propio menor, deberia poder fijar-
se el grado de participacion de cada uno en el
dano, ya que la solidaridad solo se va a predicar
cuando no existe posibilidad de determinarlo en
el caso de que hayan concurrido diversos agen-
tes. Lo que no puede aceptarse es que por apli-
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cacion de la regla de la solidaridad y antes de
saber quiénes han contribuido a la produccion del
dano, se declare a uno de los posibles causantes
como deudor solidario. Una cosa, por tanto, es
la determinacion de quiénes fueron los causantes
del dano, en cuyo caso se sigue inmediatamen-
te la distribucién de culpas y otra que sabiendo
que han intervenido varios, no se pueda fijar su
grado de participacion, en cuyo caso funciona la
solidaridad para evitar el perjuicio de la victima.
Debe declararse que el demandado contribuy6 al
dano en un 60%, dadas las caracteristicas de su
conducta en relacién con las obligaciones de su
cargo y el conocimiento que debia tener de las
normas relativas a la venta y distribucion de las
‘carretillas”, mientras que el otro 40% es debido
a las negligencias e imprudencias de los padres
y del propio menor, quienes, en consecuencia, se
considera que han contribuido al resultado dano-
S0 en esta proporcion.

SEXTO. Tercer motivo. Denuncia la infrac-
cion del Art. 7.1 CC y de la jurisprudencia relativa
a la doctrina de los propios actos, enclavada en
el ejercicio de la buena fe en el ejercicio de un de-
recho. Se refiere a la cuantia demandada, porque
insiste en que en la demanda solo se pedia que
se indemnizase en la cantidad que se estimase
ajustada a derecho y pese a ello, en apelacion la
parte demandante entr6 a discutir la valoracion
efectuada por el juez de 12 Instancia, lo que cons-
tituye un acto contradictorio con la solicitud de la
demanda. El motivo se desestima. Lo denuncia-
do en este motivo es la incongruencia que segun
el recurrente supone establecer unas cantidades
concretas como indemnizacion, cuando segun
el mismo, no se habian pedido en la demanda.
La incongruencia deberia haber sido denunciada
en el procedimiento extraordinario por infraccion
procesal, y al no haberse hecho asi, se esta in-
curriendo en un defecto en la formulacion del re-
curso de casacion, que lleva a la desestimacion
del motivo.

SEPTIMO. La estimacion de los motivos pri-
mero y segundo del recurso de casacion presen-
tado por la representacién procesal de D. Alfredo
conlleva la de su recurso de casacion, que se
estima en parte. Procede dictar sentencia, man-
teniéndose la recurrida en lo relativo a la valo-
racion de los danos causados al menor deman-
dante por la explosion de los petardos, 211.563
euros, indemnizacion que se distribuye entre el
demandado, 60%, y los demandantes en nombre
de su hijo y el propio menor, 40%, con los co-
rrespondientes intereses legales desde la fecha
de la interposicion de la demanda. Al haber sido
estimado en parte el recurso, no se imponen las
costas del recurso de casacién. No se hace pro-
nunciamiento sobre las costas causadas en la 1?
Instancia ni en la apelacion. Por lo expuesto, en
nombre del Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espanol.

FALLAMOS

1° Se estima en parte el recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de D.
Alfredo contra la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Toledo, Seccion 12, de 6 junio 2005,
dictada en el rollo de apelacion n® 261/04. 2° Se
casay anula en parte la sentencia recurrida. 3° Se
acuerda indemnizar al demandante Lorenzo en la
cantidad de 211.563 euros (DOSCIENTOS ONCE
MIL QUINIENTOS SESENTA Y TRES EUROS), co-
rriendo a cargo del demandado recurrente D. Al-
fredo el 60% de la misma y del demandante el
restante 40%, con los correspondientes intereses
legales desde la fecha de la interposicion de la de-
manda. 4° No se imponen las costas del recurso
de casacion.

5° No se hace pronunciamiento de las costas
causadas en la primera instancia y en la apelacion.
Librese a la mencionada Audiencia la certificacion
correspondiente, con devolucién de los autos y ro-
llo de apelacion remitidos.
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naliza la Sala Primera en esta sentencia

la responsabilidad existente ante los da-

nos sufridos por un menor que resulta le-
sionado al explotar los petardos que manejaba
y que le habian sido entregados, al menos en
parte, por un tercero.

El estudio realizado se basa en la solucion
a un problema de causalidad objetiva y causali-
dad juridica, por cuanto la sentencia recurrida,
dictada por la Audiencia Provincial de Toledo,

pese a considerar existente la contribucion de
varios agentes en la produccion del dano, esto
es, el tercero que suministra los petardos al me-
nor, aun a sabiendas de que la legislacion prohi-
be su uso por menores, los padres de éste ante
su falta de vigilancia y el propio menor ante el
mal uso de los mismos, finalmente condena tan
solo al primero de ellos. La citada resolucion
considera que la consideracion de la conducta
de los padres es una cuestion procesal, y al no
ser considerados de forma individual sino como
terceros, lleva a considerar la existencia de una
responsabilidad solidaria, con lo que basta con-
denar a uno de ellos para que la victima pueda
ser indemnizada por éste en su totalidad. Por
este motivo, apreciando intrascendente tam-
bién la conducta del menor frente a la de aquel
que le suministré los petardos, concluye que la

M? Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

responsabilidad total debe imputarse al agente
forestal que proporcioné dicho material.

Frente a este pronunciamiento, se alza
nuestro Tribunal Supremo y partiendo de las
mismas premisas, en cuanto a participacion
en la produccion del dano, causalidad objetiva,
considera que dado que la propia Sentencia de
la Audiencia, si que se ha determinado que han
sido varias las conductas que han contribuido
de forma directa a la causacion del dano, debe
analizarse en qué medida contribuye cada una
al resultado final, sin que sea obice el hecho de
considerar a los padres del menor como terce-
ros a estos efectos. Con ello estima la Sala que
se evita “poner a cargo” del demandado todas
las consecuencias del dano sufrido por el me-
nor, ya que a ello contribuyeron causalmente la
propia victima y la de sus padres. Asi, no puede
admitirse que en aplicacion de la teoria de la
solidaridad y antes de saber quiénes han podido
contribuir al dano, se declare a uno de los posi-
bles responsables como deudor solidario.

Por estos motivos, la Sala entra al analisis
del reparto de participacion en el resultado,
apreciando la culpa del demandado en un 60%
y la de los padres del menor y éste mismo en
un 40%.
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Prescripcion en caso

de responsabilidad
extracontractual.
Interpretacion de la demora.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1)
de 16 de marzo de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte actora, ahora recurri-
da, se formuléd demanda de juicio ordinario contra
la mutua ahora recurrente y la aseguradora Winter-
thur, enla que se reclamaba la cantidad de 965.743
euros, intereses y costas como consecuencia del
gjercicio de accion de responsabilidad civil extra-
contractual derivada de diversas intervenciones
quirurgicas practicadas por el demandado, perte-
neciente a la Mutua Sabadellense de Accidentes,
con quien la actora tenia concertado un contrato,
a raiz de un accidente laboral. Se imputa una mala
praxis médica en la intervencion practicada el dia 8
de octubre de 1993, a resultas de la cual la actora
sufrid una distrofia simpatico-refleja en extremidad
superior derecha, que ha desembocado en el reco-
nocimiento, por parte de la Seguridad Social, de
la situacion de invalidez permanente en grado de
incapacidad total para su profesion habitual, y pos-
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teriormente de incapacidad permanente absoluta.
La Mutua demandada, se opuso a la demanda ale-
gando la falta de litisconsorcio pasivo necesario,
prescripcion de la accion y ausencia de relacion
de causalidad entre las intervenciones quirurgicas
practicadas y el estado de salud de la actora. Por
su parte, la aseguradora Winterthur se opuso igual-
mente alegando su falta de legitimacion pasiva. En
el acto de la audiencia previa se amplié la demanda
contra Sabadell Aseguradora y contra el médico D.
Dionisio, y se desistié respecto a Winterthur. Por
parte de D. Dionisio se formulé contestacion opo-
niéndose a la demanda y alegando la prescripcion
de la accion La Sentencia de Primera Instancia es-
timo parcialmente la demanda y conden6 a los de-
mandados a pagar a la actora, de forma solidaria,
la cantidad de 200.000 euros mas intereses, sin
imposicion de costas. A los efectos que interesan
a este recurso, que versa exclusivamente sobre la
prescripcion de la accion, el Juez de Instancia, en
el fundamento de Derecho Segundo, tras exponer
las ventajas e inconvenientes de aplicar a los actos
médicos los plazos de prescripcion respectivos de
la responsabilidad contractual y extracontractual,
opta por esta ultima, entendiendo que el dies a
quo seria a partir de la fecha en que se notifico la
confirmacion, por parte de la Audiencia Provincial,
del auto de archivo de las diligencias penales, lo
que estima que en todo caso hubo de ser después
del 21 de diciembre de 1995; y si bien pone de
manifiesto que existen dos momentos en que se
aprecia una falta de puntualidad, considera que el
plazo transcurrido no es excesivo y que, en conse-
cuencia, no puede apreciarse la existencia de una
dejacion de su derecho por parte de la actora. La
Sentencia fue recurrida en apelacion por la actora,
el médico, la mutua y la aseguradora demandada.
La Audiencia desestimo el recurso de la parte acto-
ra y estimo parcialmente los recursos interpuestos
por los tres demandados, revocando la sentencia
de Primera Instancia en el sentido de rebajar la in-
demnizacién a la cantidad de 154.924,09 euros,
absolviendo a la aseguradora Sabadell del pago

—
c
=,
[%2)

o
=
c
o
)
>
B,
)

78



Revista de responsabilidad civil y seguro

jurisprudencia

de los intereses del art. 20 de la Ley de Contrato
de Seguros. En relacion con la prescripcion, la Au-
diencia sigue el mismo criterio que el Juzgado de
Primera Instancia.

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion se in-
terponen por parte del médico demandado y de
la mutua de accidentes sendos recursos de ca-
sacion, ambos fundamentados sobre la base de
considerar, a través de un unico motivo, que, par-
tiendo de que nos encontramos ante un supuesto
de responsabilidad extracontractual, el hecho de
que en dos ocasiones se sobrepasara el término
anual en cinco y siete dias respectivamente, era un
hecho trascendente por cuanto los plazos de pres-
cripciéon son improrrogables por pequena que sea
la demora en efectuar las reclamaciones anuales
a efectos de evitar la prescripcion, sin que quepa
realizar ninguna interpretacion extensiva de los su-
puestos de interrupcion. Se estiman. La sentencia
hace un analisis detallado de la prescripcion y llega
a la conclusion de no considerar prescrita la accion
porque, aun habiéndose formulado la demanda una
vez transcurrido el término de un ano previsto en
el articulo 1968 del Cadigo Civil, este hecho no
resulta "trascendente ni esencial los escasos y exi-
gies dias que transcurren entre dos tramos de la
prescripcion cursada -5 dias y 7 dias respectiva-
mente— puesto que la parte demandante manifesto
su voluntad de exigir a las demandadas las respon-
sabilidades derivadas del evento danoso". Lo cierto
es que son hechos probados de la sentencia que
en dos ocasiones tuvo lugar la misma por haber
transcurrido el plazo de un ano previsto para las
obligaciones derivadas de culpa o negligencia de
que se trata en el articulo 1902 del CC, y una cosa
es que el plazo de prescripcion de un ano estable-
cido en nuestro ordenamiento juridico para las obli-
gaciones extracontractuales sea indudablemente
corto y que su aplicacion no deba ser rigurosa sino
cautelosa y restrictiva, y otra distinta que la juris-
prudencia pueda derogar, por via de interpretacion,
el instituto juridico que nos ocupa, pues ello apare-
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ce prohibido por el ordenamiento juridico (STS 22
de febrero 1991). El plazo prescriptivo es impro-
rrogable y lo propio sucede con los iniciados en vir-
tud de interrupciones anteriores como es el caso,
y seria contrario a la seguridad juridica distinguir
entre pequenas y grandes demoras, algo que no
tiene el minimo apoyo legal ni jurisprudencial, por
lo mismo que siempre se ha negado la posibilidad
de interpretacion extensiva de los supuestos de in-
terrupcion (SSTS de 17 abril 1989; 26 septiembre
1997; 26 de febrero 2002).

TERCERO.- La estimacion de ambos recursos
de casacion formulado determina que esta Sala
deba dictar sentencia, lo cual implica la desesti-
macién de la demanda formulada por Dona Petra
frente a D. Dionisio y la entidad Mutua D'Accidents
de Traball | Malaties Professionals de la Seguretat
Social n° 16 (SAT), y por extension a la asegurado-
ra de la SAT, Sabadell aseguradora. La solidaridad
entre el asegurado y la aseguradora queda deter-
minada cuando el asegurado realiza un hecho cu-
bierto en la poliza, que el tercero perjudicado pue-
de hacer efectivo mediante la accion directa que le
confiere el art. 76 LCS, de tal forma que prescrita
la accion contra aquel, queda liberado este de la
obligacion contraida; todo ello con expresa impo-
sicion a la actora de las costas de 1% Instancia, asi
como las de su recurso de apelacion; y sin hacer
especial declaracion de las demas, incluidas las de
este recurso de casacion, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 394 y art. 398 LEC.

Revista de responsabilidad civil y seguro

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

1° Se estima el recurso de casacion formula-
do por la representacion procesal de D. Dionisio y
la entidad Mutua D'Accidents de Traball | Malaties
Professionals de la Seguretat Social n°® 16, contra
la sentencia de la Seccion Decimonovena de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 26 de enero de
2006.

2° Se casa y anula la sentencia recurrida.

3° Se dicta sentencia desestimando la deman-
da formulada por Dona Petra contra D. Dionisio, la
entidad Mutua D'Accidents de Traball | Malaties Pro-
fessionals de la Seguretat Social n° 16 y Sabadell
aseguradora, absolviéndoles de la misma.

4° Se imponen las costas de la primera instan-
cia a la actora, asi como las originadas por su re-
curso de apelacion, no haciendo expresa atribucion
de las demas de la apelacion.

5° No se imponen las costas de ambos recur-
sos de casacion a ninguna de las partes.

Librese a la mencionada Audiencia la certifica-
cion correspondiente, con devolucién de los autos
y rollo de apelacion remitidos.
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n esta resolucion se analizan dos cues-
tiones que tienen que ver con el instituto
de la prescripcion. La primera es si la
responsabilidad civil de los actos médicos es
contractual o extracontractual, porque de esta
calificacion dependera el plazo de prescripcion
que debe aplicarse. La segunda analiza los

efectos que pudiera tener haberse demorado
unos dias en el plazo establecido, dado que se
trata de un instituto que, como ha declarado la
jurisprudencia, no debe interpretarse de forma
rigurosa y restrictiva.

El actor, que reclama una indemnizacion
de danos y perjuicios debidos a una mala pra-
xis médica, demandd al médico que le realizd
la intervencion, a la Mutua de Accidentesy ala
aseguradora de ésta. Los demandados alega-
ron falta de legitimacion pasiva, prescripcion
de la accién y ausencia de relacion de causali-
dad entre las intervenciones quirlrgicas prac-
ticadas y el estado de salud de la victima. El
juzgado de primera instancia, estimo parcial-
mente la demanda y condend a los demanda-
dos a pagar a la actora, de forma solidaria, la
cantidad de 200.000 €.

José A. Badillo Arias
Jefe del Dpto. Siniestros del CCS

En cuanto a las dos cuestiones planteadas
en el parrafo anterior, el juzgador de instancia
entiende que la responsabilidad derivada de los
actos médicos es extracontractual, siendo el pla-
zo de prescripcion de un ano, como establece el
articulo 1968 CC. Respecto al segundo punto, el
juzgador “ad quo” considera que se ha sobrepa-
sado el plazo del ano en cinco o siete dias, por
lo que se aprecia —dice la sentencia— “una falta
de puntualidad”, que no considera excesiva, por
lo que no puede apreciarse la existencia de una
dejacion de su derecho por parte de la actora.

Ante el recurso de apelacion por parte de
demandante y demandados, la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona revoco la sentencia de ins-
tancia en el sentido de rebajar la indemnizacion
a la cantidad de 154.924 €, absolviendo a la
aseguradora de la Mutua de Accidentes del
pago de los intereses del art. 20 de la LCS. En
relacion con la prescripcion, la Audiencia sigue
el mismo criterio que el Juzgado de Primera
Instancia,

El motivo principal del recurso de casa-
cién interpuesto por el médico y la Mutua de

jurisprudencia
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Accidentes, se basa en que, partiendo de que
nos encontramos ante un supuesto de respon-
sabilidad extracontractual, el hecho de que en
dos ocasiones se sobrepasara el término anual
en cinco y siete dias respectivamente, era un
hecho trascendente por cuanto los plazos de
prescripcion son improrrogables por pequena
que sea la demora en efectuar las reclamacio-
nes anuales a efectos de evitar la prescripcion,
sin que quepa realizar ninguna interpretacion
extensiva de los supuestos de interrupcion.

Por tanto, la cuestion que se le plantea al
Tribunal Supremo es si, en contra de lo que
han mantenido las sentencias de instancia, el
haber pasado el plazo de prescripcion en unos
dias, debe o no tenerse en cuenta. La Sala,
que reconoce que el plazo de prescripcion de

Revista de responsabilidad civil y seguro

un ano establecido en nuestro ordenamiento
juridico para las obligaciones extracontrac-
tuales es indudablemente corto y que su apli-
cacion no deba ser rigurosa sino cautelosa y
restrictiva, estima el motivo, senalando que
“la jurisprudencia no puede derogar, por via
de interpretacion, el instituto juridico que nos
ocupa, pues ello aparece prohibido por el or-
denamiento juridico”. De este modo, el plazo
prescriptivo es improrrogable y lo propio suce-
de con los iniciados en virtud de interrupciones
anteriores como es el caso, y “seria contrario
a la seguridad juridica distinguir entre peque-
nas y grandes demoras”, algo que no tiene el
minimo apoyo legal ni jurisprudencial, por lo
mismo que siempre se ha negado la posibili-
dad de interpretacion extensiva de los supues-
tos de interrupcion.
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Responsabilidad patrimonial
por prestacion sanitaria.
Triounal Principio de reparacion
integral, infringido al no
considerar determinados
conceptos indemnizables.

Sentencia Tribunal Supremo (sala 39,
de 23 de marzo de 2009.
Ponente: Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La resoluciéon administrativa im-
pugnada de 22 de marzo de 2004, reconoce la
responsabilidad patrimonial del Servicio Riojano de
Salud por la asistencia sanitaria prestada a Dna.
Clemencia, con ocasion de la operacion de bocio
polinodular benigno el 1 de enero de 2001, que
le han causado las siguientes secuelas: Traqueo-
tomizada con necesidad de canula desde febrero
de 2002; paralisis de dos cuerdas vocales; afonia;
estenosis con obstaculo a la deglucién; hipotiroi-
dismo; sindrome paratiroideo, neurosis postrauma-
tica; perjuicio estético considerable y confirmada
que la movilidad cordal es irrecuperable. La Admi-
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nistracion entiende que sélo pueden reconocerse
como danos indemnizables la traqueotomia con
necesidad de canula, la disfonia y el perjuicio es-
tético y no los demas danos alegados por estar
superados por el tratamiento médico aplicado a la
interesada, ser consecuencia inevitable de la inter-
vencion o ser presupuesto o parte integrante de
los anteriores, incrementando la indemnizacion en
un 10% por perjuicios econémicos y en 15.000
euros por tratarse de lesiones permanentes que
constituyen una incapacidad para la ocupacion o
actividad habitual, fijando una indemnizacion total
de 99.648,87 €. La perjudicada formula recur-
so contencioso administrativo en cuya demanda
solicita que se incremente la indemnizacion en
220.484,95 euros, entendiendo, segun refleja la
sentencia de instancia, que por 480 dias de baja
impeditiva debe ser indemnizada en 21.994,18 €,
mas un 10% de dicha cantidad; por lesiones per-
manentes, aplicando también el baremo de la ley
sobre responsabilidad civil y seguro de la circula-
cién de vehiculos a motor y los anexos, solicita el
reconocimiento de 48 puntos, concretando su peti-
cién en una indemnizacion basica por lesiones que
asciende a 166.447,48 €, mas un 10% por factor
perjuicio economicos y 112.848 € por factor in-
capacidad absoluta. El Tribunal a quo, tras senalar
que no es trasladable al caso el baremo de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro de circulacion
de vehiculos de motor, entiende que: "resulta razo-
nable el criterio tenido en cuenta en la resolucion
recurrida, indemnizando la traqueotomia con nece-
sidad de canula, la disfonia y el perjuicio estético,
sin que quepa reconocer los demas danos alega-
dos por la razén de que estan superados por el
tratamiento médico aplicado a la interesada o ser
consecuencia inevitable de la intervencién médica
0 ser presupuesto o parte integrante de los anterio-
res; habida cuenta, sin embargo, que no es de re-
cibo limitar la indemnizacion por perjuicio estéticos
con base en la edad de la paciente, a la sazon, 53
anos de edad, lo procedente sera incrementar la
indemnizacién reconocida fijando la cantidad total
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a percibir, por todos los conceptos, la de 120.000
euros, que descontando la cantidad ya reconocida
de 99.648,87 €, resultan 20.351,13 €".

SEGUNDO.- No conforme con ello, la intere-
sada interpone este recurso de casacion, en cuyo
unico motivo, formulado al amparo del art. 88.1.d)
de la Ley de la Jurisdiccién, denuncia la infraccion
de los arts. 139 de la Ley 30/92 y 106.2 de la
Constitucion, alegando que la sentencia de instan-
cia se limitd a desechar el baremo de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro de Circulacion de
Vehiculos de Motor, sin establecer baremo o crite-
rio alternativo alguno, fijando un quantum indemni-
zatorio de forma totalmente arbitraria y considero
razonable el criterio tenido en cuenta por la reso-
lucion impugnada sobre los danos indemnizables,
no respetando el principio de reparacion integral al
no reconocer indemnizacion alguna por 480 dias
de baja en exceso sobre proceso de intervencion
normal, trastorno depresivo reactivo del que toda-
via no se ha recuperado e incapacidad permanen-
te absoluta en lugar de la total para su ocupacion
habitual a que se refiere la resolucién impugnada.
Termina haciendo una valoracion, segun el referido
baremo, que asciende a la cantidad 320.133,82
euros, de la que deduce a reconocida por importe
de 120.000, con lo que reclama el resto que as-
ciende a la cantidad de 200.133,82 euros.

TERCERO.- El planteamiento del motivo de
casacion viene a cuestionar, de una parte, la cuan-
tificacion de los danos tomados en consideracion,
entendiendo la recurrente que la Sala de instan-
cia, al apartarse del baremo de la Ley del Seguro
de Circulacién de Vehiculos de Motor y no fijar
otro de caracter objetivo incurre en una valoracion
arbitraria y, en segundo lugar, considera infringi-
do el principio de reparacion integral en cuanto
la sentencia no valora los danos que cita (480
dias de baja en exceso sobre proceso de inter-
vencion normal, trastorno depresivo reactivo del
que todavia no se ha recuperado e incapacidad
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permanente absoluta en lugar de la total para su
ocupacion habitual). En cuanto al primer aspecto,
lo primero que debe indicarse es que, a la hora de
efectuar la valoracion de los danos, como senala

la sentencia de 10 de abril de 2008, "la Jurispru-

dencia (SSTS 20 de octubre de 1987; 15 de abril
de 1988 0 5 de abril y 1 de diciembre de 1989)
ha optado por efectuar una valoracién global que,
a tenor de la STS 3 de enero de 1990, derive de
una "apreciacion racional aunque no matematica"
pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto

Tribunal de 27 de noviembre de 1993, se "care-

ce de parametros o modulos objetivos”, debiendo

ponderarse todas las circunstancias concurren-

tes en el caso, incluyendo en ocasiones en dicha
suma total el conjunto de perjuicios de toda indole
causados, aun reconociendo, como hace la S 23

de febrero de 1988, 'las dificultades que com-

porta la conversion de circunstancias complejas
y subjetivas” en una suma dineraria. En este sen-
tido y en relaciéon con la utilizacion de baremos
preestablecidos, esta Sala tiene declarado que el
referido baremo de la Ley de Seguros Privados no
tiene mas valor que el puramente orientativo, con
la finalidad de introducir criterios de objetividad
en la determinacién del quantum indemnizatorio,
pero sin que pueda invocarse como de obligado

y exacto cumplimiento (SS. 27-12-1999, 23-1-
2001, 2-10-2003), por lo que no puede alegar-

se su infraccién o inaplicacién como fundamento
de un motivo de casacién. La Sala de instancia,

por lo tanto, al descartar la aplicacion del bare-

mo en cuestion al caso concreto y cuantificar la
indemnizacion por los conceptos en cuestion, ya
tomados en cuenta en la resolucion impugnada,
entendiendo que la misma era adecuada, a salvo
la relativa a perjuicios estéticos, incrementando la
indemnizacion en 20.351,13 euros, no hace otra
cosa que seguir el criterio general en la valoracion

de los danos que se recoge en la jurisprudencia in-

dicada. Por otra parte, ha de tenerse en cuenta el
criterio jurisprudencial plasmado, entre otras, en
sentencia de 18 de enero de 2005, segun la cual

"es doctrina constante y uniforme de esta Sala y
Seccion recogida entre otras en la Sentencia de
10 de junio de 2002 que "atendidos los margenes
angostos del recurso de casacion, no se puede
discutir la cuantia de las indemnizaciones senala-
das por el Tribunal de instancia, pues, como cues-
tion de hecho que es, solo podria tener acceso a
la casacion esta controversia en la forma en que
los hechos declarados probados por la sentencia
impugnada puedan ser combatidos en la misma a
través de la invocacion de infraccion de normas
0 jurisprudencia en la apreciacién de las pruebas-
sentencias de esta Sala y Seccion de 20 y 24 de
enero, 14 y 23 de marzo, 14 y 25 de abril, 6 de
junio, 19 de septiembre, 31 de octubre, 10y 21
de noviembre y 28 de diciembre de 1998; 23y
30 de enero, 27 de febrero, 3 de julio y 25 de
septiembre de 1999; 18 de octubre de 2000, y
23y 30 de julio de 2001", anadiendo la sentencia
de 2 de marzo de 2005 que "como valoracion de
hecho esta excluida de control en via casacional
al no existir en el recurso de casacion contencio-
so administrativo la posibilidad de cuestionar los
hechos y su valoracion realizada por la Sala de
instancia si no es con invocacion de infraccion de
preceptos sobre prueba tasada o cuando el resul-
tado de la valoracion de la Sala resulte contrario a
la l6gica o irracional’, 0 como senalan las senten-
cias de 2 de octubre de 2003 y 27 de mayo de
2004, cuando se trate de una valoracion absurda
0 arbitraria o se haya omitido algun concepto in-
demnizatorio. Circunstancia que no puede dedu-
cirse de la mera inaplicacion del baremo de la Ley
de Seguros Privados, como alega la recurrente,
sin que tampoco se justifiqgue de otra forma que
la cantidad senalada como indemnizacion por los
conceptos tenidos en cuenta en la sentencia re-
currida resulte desproporcionada en relacion con
tales perjuicios y las cantidades reconocidas en
supuestos similares por los Tribunales. Por todo
ello estas alegaciones de la recurrente sobre la
arbitrariedad de la Sala de instancia en la fijacion
de la indemnizacion deben desestimarse.
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CUARTO.- Distinta ha de ser la respuesta en
cuanto a la alegacion de infraccion del principio

de reparacion integral, que informa la materia, se-

gun resulta de los arts. 106.2 de la Constitucion

y 139.1 de la Ley 30/92 y proclama la jurispru-

dencia, sentencia de 4 de noviembre de 2005 que
citalas de 14 y 22 de mayo de 1993, 22 y 29 de
eneroy 2 de julio de 1994, 11y 23 de febreroy 9
de mayo de 1995, 6 de febrero y 12 de noviembre
de 1996, 24 de enero, 19 de abril y 31 de mayo
de 1997, 14 de febrero, 14 de marzo, 10y 28 de
noviembre de 1998, 13y 20 de febrero, 13y 29
de marzo, 12y 26 de junio, 17 y 24 de julio, 30 de
octubre y 27 de diciembre de 1999, 5 de febrero,
18 de marzo y 13 de noviembre de 2000, 27 de
octubre y 31 de diciembre de 2001, que supone la
necesidad de reparar la totalidad de los perjuicios

causados y que resulten acreditados, para conse-

guir la indemnidad del perjudicado, o como senala

la sentencia de 6 de noviembre de 1998, "la aplica-

cién del principio de la reparacion integral implica
que la misma comprende, dentro del ambito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion,
los danos alegados y probados por el perjudicado,

lo que supone la inclusion de los intereses econd-
micos valuables, partiendo de reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (entre otras, las sen-

tencias de 7 de octubre y 4 de diciembre de 1980,
14 de abril y 13 de octubre de 1981, 12 de mayo
y 16 de julio de 1982, 16 de septiembre de 1983,
10 de junio, 12 y 22 de noviembre de 1985)".

Ello incluye la reparacion del dano moral, a
cuyo efecto ha de tenerse en cuenta que el resar-
cimiento del dano moral por su caracter afectivo y
de pretium doloris, carece de modulos objetivos,
lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable,
que como senala la jurisprudencia, siempre ten-
dra un cierto componente subjetivo (S.S. del TS
de 20 de julio de 1996, 26 de abril y 5 de julio
de 1997 y 20 de enero de 1998, citadas por la
de 18 de octubre de 2000), debiendo ponderarse
todas las circunstancias concurrentes en el caso.
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Desde estas consideraciones debe entenderse jus-
tificada la alegacién de la parte recurrente, pues
la Sala de instancia refiere la valoracion del dano
a los conceptos ya tomados en consideracion en
la resolucion impugnada, sin que tener en cuenta
al efecto ni justificar la exclusiéon de los perjuicios
que en concepto de 480 dias de baja en exceso so-
bre el proceso e intervencion normal, incapacidad
permanente absoluta y no solo para la ocupacion
habitual a que se refiere la resolucion impugnada
y la sentencia y trastorno depresivo reactivo, han
sido invocados por la parte y acreditados en las
actuaciones, de manera que no puede decirse que
la indemnizacidn senalada en la sentencia recurrida
cumpla con las exigencias del principio de repa-
racion integral en los términos que indica la juris-
prudencia que se acaba de citar, al no tomarse en
consideracion perjuicios acreditados en el proceso
por la interesada, a los que no se hace ninguna
referencia valorativa en la instancia. Apreciada la
infraccion de dicho principio que se denuncia en
este motivo de casacion, necesariamente ha de
producirse su estimacion en tal sentido.
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QUINTO.- La estimacion del motivo lleva a re-
solver lo que corresponda, dentro de los términos en
que aparece planteado el debate, segun determina
el art. 95.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion, lo que en
este caso supone completar la indemnizacion ya re-
conocida en la instancia con la que se entienda pro-
cedente por los referidos conceptos que no fueron
tomados en consideracion, a cuyo efecto y teniendo
en cuenta la edad y demas circunstancias persona-
les de la recurrente, actividad laboral que figura en
las actuaciones, la indemnizacion ya reconocida en
cuanto afecta a la incapacidad permanente para su
ocupacion habitual, el alcance del trastorno depre-
sivo reactivo, senalando el propio perito Sr. Jesus
Maria, cuyo informe invoca la parte, que en el infor-
me de la Médico Psiquiatra se reflejan dos episodios
de sintomatologia ansioso depresiva, uno en 1984
y otro iniciado diez anos antes del informe y de alta
en junio de 1995, y el considerable numero de dias
de baja mas alla de los que normalmente conlleva la
intervencion a la que se sometid y que también se
justifican en el referido informe médico pericial, la
Sala entiende que debe fijarse prudencialmente una

jurisprudencia

indemnizacioén por dichos conceptos en la cantidad
de 40.000 euros, que habra de anadirse a la ya re-
conocida en la instancia y que se fija actualizada, de
manera que la cantidad total de incremento de la in-
demnizacion establecida en la resolucion impugnada
que se reconoce en la instancia y en este recurso,
20.351.13 euros mas 40.000 euros, respectiva-
mente, devengaran unicamente los intereses a que
se refiere el art. 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion,
teniendo en cuenta la actualizacion de la cantidad
que aqui se reconoce y el hecho de que en la instan-
cia no se acogio la peticion de intereses efectuada
en la demanda, sin que en este recurso de casacion
se haya formulado motivo para atacar la desestima-
cion de tal pretension.

SEXTO.- No ha lugar a hacer una expresa con-
dena en las costas de este recuso ni de la instan-
cia.

FALLAMOS

Que estimando el motivo invocado, de-
claramos haber lugar al recurso de casacion
4925/05, interpuesto por la representacion pro-
cesal de Dna. Clemencia contra la sentencia de
31 de mayo de 2005, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja en el recurso 189/04,
que casamos. Y en su lugar estimamos parcial-
mente el recurso contencioso administrativo
interpuesto por dicha representacion procesal
contra la resolucién de la Consejeria de Salud
del Gobierno de La Rioja de 22 de marzo de
2004, en el sentido de declarar el derecho de
la actora a que la cantidad reconocida en dicha
resoluciéon se incremente en 60.351,13 euros
mas, cantidad que devengara los intereses del
art. 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion. Sin que
haya motivos para una expresa condena en cos-
tas. Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertara en la Coleccion Legislativa, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.
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a reclamacion se habia articulado acudien-

do por analogia al sistema de valoracion

del RDL 8/2004. Se pedian 320.133,82
euros por 480 dias, 48 puntos, factor de correc-
cion por perjuicios economicos y factor de co-
rreccion por incapacidad permanente absoluta.
EI TSJ concedio un total de 120.000 euros.

La casacion se sustenta en dos motivos.
Inaplicacion del sistema de valoracion legal vy,
consiguiente fijacion del quantum de forma arbi-
traria, e incumplimiento del principio de repara-
cion integral.

La sentencia comentada recuerda el criterio
jurisprudencial pacifico de que el sistema de valo-
racion es orientativo y no puede “invocarse como
de obligado y exacto cumplimiento por lo que no
puede alegarse su infraccion o inaplicacién como
fundamentos de un motivo de casacion”, y que la
fijacion del quantum “esta excluida del control en
via casacional al no existir en el recurso de casa-
cion contencioso administrativo la posibilidad de
cuestionar los hechos y su valoracion realizada
por la Sala de instancia sino es con invocacion
de infraccién de preceptos sobre prueba tasada
0 cuando el resultado de la valoracion de la Sala
resulte contrario a la légica o irracional (...) o cuan-
do se trate de una valoracién absurda o arbitraria
0 se haya omitido algun concepto indemnizatorio”.

Sin embargo, estima el segundo motivo refe-
rido a la “alegacion de infraccion del principio de

reparacion integral” que “supone la necesidad de

Andrés Lopez Jiménez
Abogado

reparar la totalidad de los perjuicios causados y
que resulten acreditados para conseguirla indemni-
dad del perjudicado”, y que debe incluir “la repara-
cion del dano moral, a cuyo efecto ha de tenerse
en cuenta que el resarcimiento del dano moral por
su caracter afectivo y de pretium doloris carece de
modulos objetivos, 10 que conduce a valorarse en
una cifra razonable, que como senala la jurispru-
dencia, siempre tendra un cierto componente sub-
jetivo, debiendo ponderarse todas las circunstan-
cias concurrentes en el caso”. Considera que las
cantidades ya tomadas en consideracién corres-
pondian con otros danos distintos de los 480 dias
de baja y a la incapacidad absoluta “y no solo para
la ocupacion habitual a que se refiere la resolucion
impugnada y la sentencia y al transtorno depresivo
reactivo”, y que éstos han quedado sin resarcir,
“de manera que no puede decirse que la indemni-
zacion senalada en la sentencia recurrida cumpla
con las exigencias del principio de reparacion inte-
gral”. Y a continuacion concluye la sentencia que
“la Sala entiende que debe fijarse prudencialmente
una indemnizacion por dicho conceptos en la can-
tidad de 40.000 euros”.

Sorprende el encono en inaplicar de forma
analdgica el sistema de valoracion del seguro de
automoviles, pero es destacable el esfuerzo de
vertebrar y deslindar partidas dentro del dano
personal, aunque al final terminen, como siem-
pre, en valoraciones “prudenciales”, “razonables”
e inexcusablemente “subjetivas” que, tal parece,
equivalen, para la Sala 3% del Tribunal Supremo,

con la reparacion integra del dano personal.
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RESPONSABILIDAD CIVIL
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Responsabilidad
extracontractual. Caida en
zona de penumbra y sin
senalizacion. Negligencia
de la entidad titular del
establecimiento.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 17),
de 25 de marzo de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante de este recurso
de casacion versa sobre la responsabilidad civil de
la sociedad titular de un hostal-restaurante por las
lesiones y secuelas de una sefora de sesenta y
cinco anos de edad, aquejada ya anteriormente de
serios padecimientos ¢seos y articulares, al caer
al suelo cuando, en compania de su marido y sus
consuegros, entraba sobre las 13.30 horas del 11
de junio de 2000 en un restaurante de Valencia no
por su acceso directo desde la calle sino por otro
habilitado desde el hostal y en el que habia un es-
caldn. La demanda se interpuso por dicha senora
contra la sociedad limitada propietaria del hostal-
restaurante y contra la compania aseguradora de
su responsabilidad civil, pidiendo una indemniza-
cion de 240.000 euros mas los intereses del art.
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20 de la Ley de Contrato de Seguro. La sentencia
de primera instancia desestimé totalmente la de-
manda razonando que el riesgo no era fundamento
tnico de la obligacion de resarcir y que de la prue-
ba practicada no resultaban los elementos necesa-
rios para apreciar responsabilidad en la sociedad
propietaria del restaurante, pues de las contradic-
torias declaraciones de los consuegros de la acto-
ra se desprendia que o bien no estaban presentes
en el momento de la caida o bien no vieron como
sucedio; el director del restaurante habia declara-
do que "el marido de la actora la llevaba cogida
de los hombros, y al llegar al escaldn la solté y se
desplomd”; y en fin, la demandante padecia desde
anos antes una artritis reumatoide que afectaba
negativamente tanto a su movilidad global como a
su habilidad de deambulacion, habiendo sufrido ya
con anterioridad una caida con fracturas ¢seas. In-
terpuesto recurso de apelacion por la demandante,
el tribunal de segunda instancia lo acogi6 en parte
y, revocando la sentencia apelada, estimé parcial-
mente la demanda y conden6 a las dos demanda-
das, solidariamente, a indemnizar a la actora en la
cantidad de 45.076 euros. Fundamentos de este
fallo son los siguientes: a) "La moderna jurispruden-
cia, impulsada por la frecuente creacién de riesgos
que toda actividad entrana,... viene adoptando una
interpretacion evolutiva hacia metas menos adscri-
tas a normas de subjetividad"; b) frente a la valora-
cién de la prueba de la juzgadora del primer grado,
el tribunal "estima cumplidamente acreditado que
la hoy actora perdio el equilibrio precipitandose al
suelo cuando accedia al restaurante 'La Barraca'
que explota la demandada, concretamente por un
acceso indirecto al mismo, cual es el que lleva a la
casa de comidas a través del hall del hostal (tam-
bién regentado por la entidad demandada) y que
comunica con ésta por medio de un pequeno sa-
I6n, y que cay6 al no percatarse de la existencia del
escalon alli ubicado y que se localiza a unos sesen-
ta centimetros del umbral"; c) asi resultaba de una
valoracion conjunta de la prueba testifical, pues los
testigos consuegros de la actora acompanaban a
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ésta en el momento de la caida, no siendo obsta-
culo a su credibilidad el que no recordaran exacta-
mente "si tropez6 o sencillamente se precipitd al
desplazarse el suelo a un nivel inferior", mientras
que la declaracion del otro testigo no era fiable por
su condicién de representante legal de la entidad
propietaria del restaurante; d) hubo negligencia
porque, aun contando el establecimiento con todos
los permisos reglamentarios, ‘la caida acontecida
demuestra que faltaba algo por prevenir, sin que la
demandada haya probado (cuando a ella incumbe,
como se ha dicho, la carga de la prueba) haber
agotado la diligencia, pues de la documental apor-
tada (a los folios 18, 137 y 138) resulta que frente
al pavimento de color claro que cubre el porche an-
terior, el colocado sobre el suelo del hall del hotel
es marron, generando la contraposicion de colores
un claroscuro que dificulta la visién de la presencia
del escaldn, y que se refuerza en los casos en que,
como el presente, se accede cuando luce el sol,
al sufrir el cliente las consecuencias de la contra-
posicién de la iluminacion al pasar de una zona de
gran claridad a otra de penumbra, maxime cuando
al fondo observa directamente otra mucho mas ilu-
minada, cual es la correspondiente al restaurante
que se halla provisto de grandes ventanales de los
que toma luz"; e) la localizacion del escalon al tiem-
po de los hechos enjuiciados no estaba senalizada,
aunque actualmente si lo esta; f) "ahora bien, de
ello no puede en absoluto colegirse que la situacion
fisica en que la actora se encuentra en la actualidad
tenga su arranque en tal caida, ni que en ella haya
influido exclusivamente ni en proporcion decisiva
la omision negligente de la demandada'porque,
segun la prueba pericial, "las condiciones fisicas
preexistentes de la actora contribuyeron también a
la caida, pues padecia una artritis reumatoide"que
afectaba a ambas rodillas y por tanto a su movili-
dad global y a su habilidad de deambulacion, "pa-
decimiento que anteriormente habia determinado
una caida con fracturas d6seas"; g) de igual modo,
tampoco todos los padecimientos actuales de la
demandante se deben al hecho enjuiciado, pues de
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éste "resultaron tan solo las fracturas subcapital de
fémur derecho, de la vértebra C1 (en arco anterior,
arco posterior y espinosa) sin desplazamiento y de
la vértebra C2 (con ligamento transverso integro),
habiendo sido sometida a intervenciéon quirurgica
para implantacion de protesis articular en la rodilla
derechay consolidando las fracturas de las cervica-
les sin alteraciones neurolégicas asociadas, si bien
supusieron la agravacion de su artrosis previa“; h)
en conclusion, "si bien la actora con anterioridad
tenia importantes limitaciones funcionales que,
incluso, habian determinado en 1987 la invalidez
absoluta, con un menoscabo funcional del 65%, lo
cierto es que deambulaba sola (testificales dichas
y declaracion de dona Zulima) y que la caida ha
producido una aceleracion de la evolucion de sus
lesiones"; i) por todo ello, ejerciendo el tribunal su
facultad moderadora y sin aplicar el sistema para
la valoracion de los danos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulaciéon por no
ser vinculante fuera de su ambito propio, el dano
de la actora derivado de los hechos enjuiciados e
imputable a la negligencia de la demandada se ci-
fraba en 45.076 euros. Contra la sentencia de ape-
lacion recurrieron en casacion ambas partes, pero
el recurso de la actora fue inadmitido por esta Sala
y del recurso de la parte demandada, articulado
en tres motivos, sélo se han admitido sus motivos
primero y tercero.

SEGUNDO.- Los dos motivos admitidos pue-
den considerarse en realidad como uno solo, aun-
que mientras el primero se funda en infraccion del
art. 1902 CC. en relacion con los arts. 73y 76 de
la Ley de Contrato de Seguro, no planteandose en
verdad cuestion alguna en relacion con estos dos
ultimos, de suerte que su cita sélo puede obedecer
a que el recurso se interpone conjuntamente por
la condenada como responsable del hecho danoso
y por su aseguradora, el otro se funda en interés
casacional por oponerse la sentencia recurrida a
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.
Por tanto, dado que el litigio se tramité como juicio
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ordinario por razon de la cuantia y en atencion a
ésta se admitio el recurso al amparo del ordinal 2°
del art. 477.2 LEC, el motivo fundado en interés
casacional, via del ordinal 3° incompatible con la
del ordinal 2°, debe considerarse un mero comple-
mento del fundado en infraccién del art. 1902 CC
ya que, materialmente, invoca la jurisprudencia que
lo interpreta, resultando de todo ello un solo motivo
de casacion fundado en infraccion del art. 1902
CC segun su interpretacion por la jurisprudencia
de esta Sala, pues la citada en el motivo numera-
do tercero coincide con la citada en el numerado
primero. Asi considerado el recurso, su contenido
alegatorio puede resumirse del siguiente modo: 1)
El accidente se produjo por culpa exclusiva de la
victima o "mera fortuidad", sin responsabilidad al-
guna por parte de los titulares del establecimiento;
2) el tribunal sentenciador, "a falta de una prueba
consistente’, no tiene mas remedio que acudir a la
culpa objetiva o teoria del riesgo con inversion de
la carga de la prueba; 3) esta teoria no es aplica-
ble al presente caso, regido por el principio de res-
ponsabilidad por culpa, que segun la jurisprudencia
es el aplicable "cuando se trata de actividades hu-
manas no anormales y que de por si no generan
riesgos"; 4) la causa de lo sucedido fue el estado
grave patologico de invalidez absoluta, afectante a
la deambulacién, que portaba la actora, y su pro-
pia falta de cuidado, atencion y diligencia cuando
entraba en el establecimiento (de ella y de los que
la acompanaban, en este caso su marido)"; 5) son
muy numerosas las sentencias de esta Sala sobre
caidas en establecimientos abiertos al publico que
exoneran a sus titulares, "dado que no se trata de
actividades y lugares que generen especial riesgo”,
como las de 6-2-03, 30-10-02, 28-3-00, 14-11-98
y 12-7-94; 6) de la propia sentencia impugnada se
desprende que la culpable del dano fue la victima,
ya que "no se percatd" de la existencia del escalon,
el cual era completamente normal y no habia pro-
vocado ninguna caida anterior; 7) los testigos en
que se apoya la sentencia recurrida no eran fiables,
segun puede comprobar esta Sala "acudiendo a los
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autos y a la cinta del juicio”, maxime al tratarse de
los consuegros de la demandante; 8) el argumento
de que "faltaba algo por prevenir'no es aceptable,
porque el establecimiento contaba con todos los
permisos reglamentarios; 9) las fotografias unidas
a las actuaciones, en las que parece fundarse el
tribunal sentenciador para describir el lugar de los
hechos en cuanto a los distintos colores del pavi-
mento y deducir las dificultades de vision no son
medios de prueba idoneos a falta de reconocimien-
to judicial o prueba pericial de un técnico, ya que
el establecimiento era un "hostal-restaurante con
prestigio”; 10) la colocacién de un cartel después
de los hechos enjuiciados, avisando del escalon,
nada demuestra por si sola, pues no consta que
ningun cliente se hubiera caido anteriormente y si,
en cambio, que la demandante iba acompanada de
su marido, cliente habitual; 11) el estado fisico de
la actora anterior a los hechos fue determinante
para la caida, lo mismo que la falta de atencion
de su marido; 12) tampoco los hechos enjuiciados
fueron causa del estado actual de la demandante; y
13) "con todos estos antecedentes, no solamente
seria en su caso procedente moderar la indemniza-
cién (sustanciosamente respecto de la pedida en
la demanda, aunque la indemnizacion concedida
es muy importante) sino, aun mas, eximir de toda
culpa a los demandados, que es lo que postulamos
en este recurso de casacion”.

TERCERO.- La parte actorarecurrida, en su
escrito de oposicion al recurso, pide la inadmision
del motivo primero porque "bajo la invocacion de
preceptos de caracter sustantivo, en realidad la
recurrente esta cuestionando toda la valoracion
probatoria de la resolucién impugnada“. No le falta
razon a la actora-recurrida en su alegacion de que
el recurso cuestiona la valoracion probatoria del
tribunal sentenciador, pues esto resulta evidente
por demas cuando, como en este caso, se preten-
de una nueva valoracion de la prueba testifical por
esta Sala o se descalifican las fotografias incorpo-
radas a las actuaciones como medios idoneos de

prueba, al margen por completo del ambito propio
del recurso de casacion, que es la revision de la
aplicacién de las normas sustantivas, "normas apli-
cables para resolver las cuestiones objeto del pro-
ceso" en palabras del art. 477.1 LEC, a unos he-
chos probados que, salvo simultanea interposicion
de recurso extraordinario por infraccion procesal
fundado en el motivo del ordinal 4° del art. 469.1
de la misma ley, deberan respetarse plenamente.
Ahora bien, como quiera que el recurso también
plantea cuestiones estrictamente juridicas, consis-
tentes en la posible infraccion del art. 1902 CC y
de la jurisprudencia que lo interpreta en materia de
danos personales por caidas en establecimientos
abiertos al publico, ese defecto del motivo, pese a
resultar patente, no tiene relevancia bastante para
determinar su inadmision, y con ella la del recurso,
porgue aun respetandose por completo la valora-
cion probatoria del tribunal sentenciador es posible
examinar, con arreglo a la critica juridica contenida
en el recurso, si su juicio sobre la responsabilidad
de la sociedad titular del hostal-restaurante se ajus-
ta 0 no a la jurisprudencia interpretativa del art.
1902 CC en su concreta aplicacion a los danos
personales por caidas en establecimientos abier-
tos al publico.

CUARTO.- Entrando a examinar por tanto el
que debe considerarse motivo Unico del recurso,
debe tomarse como punto de partida, por obligado
respecto a los hechos probados, que la caida de la
demandante no se debid a la desatencion de quie-
nes la acompanaban ni tampoco, exclusivamente,
a los graves padecimientos, 6seos y articulares,
que dificultaban su deambulacion, como igualmen-
te, por ese mismo respeto a los hechos probados,
que la caida se produjo por no advertir la deman-
dante que en el acceso al restaurante desde el hall
o saloncito del hostal habia un escalon a unos 60
cms. del umbral. Por lo que se refiere al juicio del
tribunal sentenciador sobre la responsabilidad de
la sociedad titular del hostalrestaurante, no se
comparte su razonamiento de que hubo negligen-
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cia porque la propia caida "demuestra que faltaba
algo por prevenir’, argumento que en la practica
equivale a apreciar una responsabilidad puramen-
te objetiva o por el resultado que no tiene encaje
en el art. 1902 CC, y tampoco se comparte del
todo la aplicabilidad al caso de la jurisprudencia
sobre responsabilidad civil por creacién de un ries-
go, con la consiguiente inversion de la carga de la
prueba, porque si bien es cierto que todo estable-
cimiento abierto al publico debe estar configurado
del modo mas accesible y menos peligroso para
la generalidad de las personas, clientes potencia-
les, no lo es menos que en una actividad de res-
taurante la especial creacion de un riesgo se da,
para las personas, en las comidas y bebidas que
se sirven, dada la posibilidad de intoxicaciones o
ingestion de cuerpos extranos y, para los bienes
ajenos, en las instalaciones publico se recopil6
extensamente en su sentencia de 31 de octubre
de 2006 (rec. 5379/99) que, por un lado, siempre
con base en sentencias anteriores, descarté como
fuente auténoma de responsabilidad el riesgo ge-
neral de la vida, los pequenos riesgos que la vida
obliga a soportar o los riesgos no cualificados; y
por otro, aun reconociendo que algunas sentencias
habian propugnado una objetivacion maxima de la
responsabilidad mediante inversion de la carga de
la prueba en contra del demandado, concluyd que
"la jurisprudencia viene manteniendo hasta ahora la
exigencia de una culpa o negligencia del demanda-
do suficientemente identificada para poder decla-
rar su responsabilidad”, conclusion ratificada por
la sentencia de 17 de julio de 2007 (rec. 2727/00
) en materia de “caidas en edificios en régimen de
propiedad horizontal o acaecidas en establecimien-
tos comerciales, de hosteleria o de ocio" (FJ 3°,
consideracion 3?). Pues bien, de contrastar el re-
curso con la sentencia impugnada a la luz de dicha
jurisprudencia se desprende que el tribunal de ape-
lacion no infringid el art. 1902 CC, pese a fundarse
en algunos argumentos juridicamente incorrectos,
porque en definitiva esta Sala si comparte el juicio
esencial de dicho tribunal sobre la negligencia inhe-
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rente a la disposicion o configuracion del acceso
del hostal al restaurante, con un escalon intermedio
a escasisima distancia del umbral y precisamente
en la zona de claroscuro provocado, simultanea-
mente, por los diferentes colores del pavimento y
la luz solar a la entrada y al fondo, quedando en
penumbra precisamente el punto en que se encon-
traba el escalon. Asi las cosas, como quiera que
el hecho se produjo sobre las 13.30 horas de un
11 de junio en Valencia, cuando mas se acentuaba
el claroscuro formado por la luz solar a la entrada
y al fondo, y como quiera que la negligente confi-
guracion del acceso al restaurante desde el hostal
fue causa relevante, aunque no exclusiva, de la cai-
da, el recurso debe ser desestimado ya que, de un
lado, el hecho probado de que la demandante "no
se percatd" de la presencia del escalon no implica,
como se pretende en el recurso, culpa exclusiva
de la victima sino, pura y simplemente, descrip-
cion de cdmo sucedieron los hechos, explicandose
por el propio tribunal sentenciador la razén de que
aquella no se percatara, que no era otra que la ne-
gligente disposicion del acceso; y de otro, la apre-
ciacion de la sentencia recurrida sobre la falta de
influencia de la resenada omision negligente en el
dano "en proporcion decisiva’ sélo puede interpre-
tarse, dentro del contexto o motivacion global de la
propia sentencia, como un mero error argumental
a la hora de explicar que la causa de la caida no
fue solo esa omision negligente dado que también
contribuyo de forma importante el estado fisico de
la demandante que afectaba a su capacidad de
deambulacion. En suma, el problema no es tanto
de culpa de la victima, pues ninguna culpa hay en
padecer enfermedades o limitaciones 6sea y arti-
culares, cuanto de imputacion al demandado de la
causa de lo sucedido y de sus consecuencias, de
modo que, habiendo sido la negligencia de la so-
ciedad titular del hostal-restaurante causa relevan-
te del dano, valorada por el tribunal sentenciador la
relevancia causal que también tuvieron las dificulta-
des deambulatorias de la demandante, computado
igualmente su estado fisico anterior a los hechos
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enjuiciados a la hora de valorar el dano vy, en fin,
orientado el recurso a la exoneracion total de las
demandadas, ésta no es juridicamente procedente
y por ello ha de confirmarse el fallo recurrido.

QUINTO.- Siguiendo la linea de sentencias
como las de 14 de noviembre de 2008 (rec.
1709/03) y 9 de junio de 2009 (rec. 2292/05 ), lo

discutible de algunos de los argumentos de la moti-

vacion de la sentencia recurrida justifica, conforme
al art. 398.1 en relacién con la salvedad contenida
en el parrafo primero del apdo. 1 del art. 394 de

la misma ley, que las costas causadas por el re-

curso no se impongan a la parte recurrente, pues
en bastante medida tales argumentos daban pie al
recurso generando en el caso dudas de derecho
sobre la jurisprudencia verdaderamente aplicable.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

1°.- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASA-
CION interpuesto por las mercantiles demanda-

s@‘

jurisprudencia

das ALFONSO JORGE CABALLERO DE LA CUES-
TA S.L.y LEPANTO S.A. COMPANIA DE SEGUROS
Y REASEGUROS, representadas ante esta Sala
por el Procurador D. Jesus Iglesias Pérez, contra
la sentencia dictada con fecha 22 de febrero de
2006 por la Seccion 112 de la Audiencia Provin-
cial de Valencia en el recurso de apelacién n°
1001/05.

2°.- Confirmar el fallo de la sentencia recu-
rrida.

3°-Y no imponer especialmente a ninguna de
las partes las costas causadas por el recurso de
casacion. Librese al mencionado tribunal la certifi-
cacion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Roman Garcia Varela.-
Francisco Marin Castan.- Jose Antonio Seijas
Quintana.- Encarnacion Roca Trias.- FIRMADO Y
RUBRICADO.
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a reclamacion se habia articulado acudien-

do por analogia al sistema de valoracion

del RDL 8/2004. Se pedian 320.133,82
euros por 480 dias, 48 puntos, factor de correc-
cion por perjuicios econdémicos y factor de co-
rreccion por incapacidad permanente absoluta.
EI TSJ concedio6 un total de 120.000 euros.

La gran novedad que presenta esta senten-

cia del Alto Tribunal, es que definitivamente fija
unos criterios seguros donde asirse para delimi-
tar las diferentes apariencias que se le trata de
dar a la teoria del riesgo para buscar condenas
injustificadas.

Por ello, establece definitivamente que los
establecimientos abiertos al publico no generan
per se especial riesgo, por tanto, no le es de apli-
cacion la manida frase, de que si se produjo la
caida, “demostraba que faltaba algo por prevenir,
pues ello es, apreciar una responsabilidad pura-
mente objetiva, y se debe descartar como fuente

Andrés Cid Luque
Abogado

autéonoma de responsabilidad, el riesgo general
de la vida, los pequenos riesgos que la vida obliga
a soportar o los riesgos no cualificados.

Y concluye que la jurisprudencia viene mante-
niendo hasta ahora la exigencia de una culpa o ne-
gligencia del demandado, suficientemente identifi-
cada para poder declarar su responsabilidad.

En el presente caso, se admite esa responsa-
bilidad, pues la negligencia estaba inherente a la
disposicion o configuracion del acceso del hostal
al restaurante, con un escalon intermedio a esca-
sisima distancia del umbral y precisamente en la
zona de claroscuro provocado, simultaneamente,
por los diferentes colores del pavimento y la luz
solar a la entrada y al fondo, quedando en penum-
bra precisamente el punto en que se encontraba
el escalon.

Clarificadora sentencia, que delimita concep-
tos excesivamente proximos.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Obligacion de indemnizacion
del lucro cesante en casos
de incapacidad permanente
por accidente de circulacion,
siempre que se haya
probado debidamente la
existencia de un grave
desajuste entre el factor de
correccion por perjuicios
economicos y el lucro
cesante realmente padecido.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 13

de 25 de marzo de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol rios
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Resumen de antecedentes.

1. El 2 de mayo de 2000 se produjo una coli-
sion entre el vehiculo conducido por el demandante
y otro vehiculo, cuyo conductor fallecio.

2. Como consecuencia del accidente, el de-
mandante requiri6 186 dias de hospitalizacion,
534 dias de incapacidad, y quedo6 con secuelas.

3. El conductor del primer vehiculo presentd de-
manda contra los herederos del conductor fallecido,
causante del accidente, y contra su aseguradora re-
clamando la diferencia entre la suma consignada por
la aseguradora y la indemnizacion que a su juicio le
correspondia por incapacidad permanente absoluta,
mas el lucro cesante que acreditaba por medio de
prueba pericial por importe de 143.516 €.
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4. El Juzgado estimo parcialmente la deman-
da, y concedio, entre otros extremos, una indem-
nizacion por incapacidad permanente total por
importe de 70.000 €, pero desestimd la recla-
macion por lucro cesante por entender que este
concepto se encuentra incluido en las cuantias in-
demnizatorias establecidas en el <baremo» de la
LRCSCVM con arreglo al articulo 1.2 LRCSCVM,
por lo que no procedia tener en cuenta el informe
actuarial aportado con la demanda ni el propuesto
por la aseguradora, con sus factores de correc-
cion de variables. Se fijo la indemnizacion a perci-
bir por el actor en 28.823,17 €, una vez sustrai-
das las cantidades ya percibidas por el mismo, y
consignadas por la aseguradora, de 17.156,37 €
y 144 288,63 €.

1. La sentencia fue recurrida por la asegura-
dora y por el demandante, el cual Unicamente se
opuso al pronunciamiento de desestimacion de la
reclamacioén por lucro cesante.

2. La Audiencia Provincial estimo parcialmen-
te el recurso de la aseguradora, considerando
correcta la cantidad en su dia abonada por la
aseguradora por incapacidad permanente total,
por hallarse dentro de la horquilla prevista en el
sistema de valoracion (la cual quedaba fijada im-
plicitamente en la suma de 41.176,98 euros), y
desestimo el recurso del demandante fundandose
en que no cabe incluir el lucro cesante en el arti-
culo 1.2 LRCSCVM.

3. Contra esta sentencia la parte demandante
interpone recurso de casacion, el cual ha sido ad-
mitido al amparo del articulo 427.2.2.° LEC, por
razon de la cuantia.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo. EI moti-
VO primero y unico de casacién se introduce con
la siguiente formula: «Infraccién de las normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso Yy, en concreto, infraccion de las normas

98

Revista de responsabilidad civil y seguro

relativas a la indemnizacion del lucro cesante oca-
sionado como consecuencia de una negligencia en
la conduccion de vehiculos a motor. (Articulo 1106
CC en relacion con el articulo 1902 del mismo
cuerpo legal)». El motivo se funda, en sintesis, en
que se ha infringido la jurisprudencia sobre inter-
pretacion del articulo 1106 CC en relacién con el
resarcimiento del lucro cesante, apreciado segun
un prudente criterio, pues la sentencia, rechazando
el informe actuarial presentado, impide una prueba
concreta del lucro cesante aplicando criterios de
probabilidad de acuerdo con el curso normal de
los acontecimientos. Anade que la sentencia reali-
za una interpretacion uniforme del Anexo a la LRC-
SCVM al entender que el lucro cesante esta sobra-
damente indemnizado mediante la indemnizacion
prevista para las secuelas; pero ésta no contempla
los perjuicios derivados de la imposibilidad de vol-
ver a trabajar para cualquier profesion cualificada,
que son muy superiores a los compensados por el
factor de correccion previsto en el baremo. Cita,
finalmente, la jurisprudencia constitucional sobre la
inconstitucionalidad de la Tabla V, y sostiene que en
el caso enjuiciado concurren los requisitos exigidos
por el TC para que sea procedente el abono de la
indemnizacion por lucro cesante. El motivo debe
ser estimado.

TERCERO.- La compensacion del lucro cesan-
te. A) El régimen legal de responsabilidad civil por
danos causados en la circulacién distingue concep-
tualmente entre la determinacién del dano y su
cuantificacion. La determinacion del dano se verifi-
ca al establecer la responsabilidad objetiva por el
riesgo creado por la circulacion. El articulo 1.1
LRCSCVM establece que «[e]l conductor de vehicu-
los a motor es responsable, en virtud del riesgo
creado por la conduccion de estos, de los danos
causados a las personas o en los bienes con moti-
vo de la circulacion». La cuantificacion del dano,
segln el articulo 1.2 LRCSCVM, debe realizarse
«en todo caso con arreglo a los criterios y dentro
de los limites indemnizatorios fijados en el anexo
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de esta ley», es decir, con arreglo al Sistema de
valoracion de los danos causados a las personas
en accidentes de circulacion (llamado usualmente
«baremo»). B) La determinacion del dano se funda
en el principio de reparacion integra de los danos y
perjuicios causados. Asi se infiere del articulo 1.2
LRCSCVM, el cual define como danos y perjuicios
determinantes de responsabilidad «[lJos danos y
perjuicios causados a las personas, comprensivos
del valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que
hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o
que conocidamente se deriven del hecho genera-
dor, incluyendo los danos morales». En la cuantifi-
cacion del dano se aplica el mismo principio de re-
paracion integra del dano causado. El criterio del
apartado primero, numero 7, del Anexo enumera
las circunstancias que se tienen en cuenta «[p]Jara
asegurar la total indemnidad de los danos perjui-
cios causados». La Tabla Il, segun las reglas del
Anexo segundo, sobre explicacion del sistema,
describe los criterios para ponderar los «restantes
danos y perjuicios ocasionados» en el caso de falle-
cimiento, es decir, los que exceden de la indemni-
zacion basica que resulta de la aplicacion de la Ta-
bla |. Este principio es también aplicable a la Tabla
IV, en el caso de lesiones permanentes, cuya expli-
cacion se remite a la de la Tabla Il. De esta suerte,
la Tabla IV describe los criterios para ponderar los
«restantes danos y perjuicios ocasionados» en el
caso de lesiones permanentes, es decir, los que
exceden de la indemnizacion basica que resulta de
la aplicacion combinada de las Tablas lll'y VI. C) Con
arreglo a este principio de reparacion integral del
dano causado, el régimen de responsabilidad civil
por danos a la persona en accidentes de circula-
cion comprende el lucro cesante. En el ambito de
la determinacion del dano, el articulo 1 LRCSCVM
incluye en los danos y perjuicios causados a las
personas «[el] valor de la pérdida sufrida y de la
ganancia que hayan dejado de obtener». Este sin-
tagma se toma del articulo 1106 CC, el cual se
admite pacificamente que se refiere al lucro cesan-
te. En el ambito de la cuantificacion del dano, el

Anexo, primero, 7, establece como circunstancias
que se tienen en cuenta para asegurar la total in-
demnidad de los danos y perjuicios causados «las
circunstancias econoémicas, incluidas las que afec-
ten a la capacidad de trabajo y pérdida de ingresos
de la victima, las circunstancias familiares y perso-
nales y la posible existencia de circunstancias ex-
cepcionales que puedan servir para la exacta valo-
racion del dano causado». A su vez, los aumentos
resultantes de la aplicacion de los factores de co-
rreccion comprendidos en la Tabla Il, y consiguien-
temente, en la Tabla IV, se satisfacen separada-
mente y con caracter adicional a los que la LRC-
SCVM llama «gastos correspondientes al dafo
emergente, esto es, los de asistencia médica y
hospitalaria y los de entierro y funeral> (Anexo se-
gundo, Tabla Il). Con ello, a contrario sensu [por
inversion logical, debe admitirse que se contem-
plan criterios para la valoracion del lucro cesante.
D) En la Tabla IV, que es la aplicable en el caso en-
juiciado, el factor de correccion por perjuicios eco-
nomicos se integra con un porcentaje minimo y
maximo de aumento sobre la indemnizacion basica
respecto de cada tramo en que se fijan los ingre-
sos netos de la victima calculados anualmente.
Este factor aparece incluido, con estructura y con-
tenido casi idénticos, en las tablas Il (fallecimiento),
IV (lesiones permanentes) y V (incapacidades tem-
porales). Este factor de correccion esta ordenado
a la reparacion del lucro cesante, como demuestra
el hecho de que se fija en funcién del nivel de ingre-
sos de la victima y se orienta a la reparacion de
perjuicios econémicos. La regulacion de este fac-
tor de correccidn presenta, sin embargo, caracte-
risticas singulares. Su importe se determina por
medio de porcentajes que se aplican sobre la in-
demnizacion basica, es decir, sobre un valor eco-
nomico orientado a resarcir un dano no patrimonial,
y se funda en una presuncién, puesto que no se
exige que se pruebe la pérdida de ingresos, sino
solo la capacidad de ingresos de la victima. De
esta regulacion se infiere que, aunque el factor de
correccion por perjuicios econémicos facilita a fa-
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vor del perjudicado la siempre dificil prueba de lu-
cro cesante, las cantidades resultantes de aplicar
los porcentajes de correccion sobre una cuantia
cierta, pero correspondiente a un concepto ajeno
al lucro cesante (la indemnizacion basica) no resul-
tan proporcionales, y pueden dar lugar a notables
insuficiencias. El factor de correccién por incapaci-
dad permanente parcial, total o absoluta ha sido
interpretado por algunos como un factor que tiene
por objeto resarcir el perjuicio patrimonial ligado a
los impedimentos permanentes de la actividad la-
boral. Sin embargo, esta opinion es dificilmente
admisible con caracter absoluto, pues la regulacion
de este factor demuestra que tiene como objeto
principal el reparar el dano moral ligado a los impe-
dimentos de cualesquiera ocupaciones o activida-
des, siempre que merezcan el calificativo de habi-
tuales. En efecto, en la enunciacion del factor de
correccion se utiliza el término «ocupacion o activi-
dad habitual» y no se contiene ninguna referencia a
la actividad laboral del afectado. Por otra parte,
este factor de correccion es compatible con los
demas de la Tabla (Anexo, segundo, Tabla Il), entre
los que se encuentra el factor de correccion por
perjuicios econdmicos. La falta de vertebracion de
los tipos de dano de que adolece el Sistema de
valoracién impide afirmar que este factor de co-
rreccion solo cubre danos morales y permite acep-
tar que en una proporcion razonable pueda estar
destinado a cubrir perjuicios patrimoniales por dis-
minucién de ingresos de la victima; pero no puede
aceptarse esta como su finalidad Unica, ni siquiera
principal (en este sentido se ha pronunciado la STS
[Social] de 17 de julio de 2007, RCU 4367/2005).
En suma, se advierte la existencia de una antinomia
entre la consagracion del principio de la integra re-
paracion para la determinacion y la cuantificacion
de los danos causados a las personas en acciden-
te de circulacion, por una parte, y la cuantificacion
para la indemnizacion de lucro cesante por dismi-
nucion de ingresos de la victima que resulta de la
aplicacion de los factores de correccion. E) Una
interpretacion doctrinal trata de superar esta anti-

100

Revista de responsabilidad civil y seguro

nomia poniendo de relieve que el articulo 1.2 LRC-
SCVM se remite, en primer lugar, a los criterios del
Anexo y, en segundo lugar, a los limites indemniza-
torios fijados en él. Caben, en consecuencia -se
sostiene-, dentro del sistema de cuantificacion del
dano valoraciones efectuadas de acuerdo con los
criterios del Anexo, primero, 7 (entre los que figu-
ran el principio de total indemnidad, pérdida de in-
gresos de la victima y posible concurrencia de cir-
cunstancias excepcionales) al margen de los limi-
tes cuantitativos de las Tablas, en la medida en que
se presenten danos no contemplados en ellas. Sin
embargo, esta Sala, reconociendo su importancia,
no puede aceptar plenamente esta interpretacion.
Por una parte, la utilizacién de presente de indicati-
vo en el Anexo, primero, 7, a diferencia de lo que
ocurre en relacion con los criterios establecidos en
los demas apartados del Anexo, primero, que apa-
recen redactados en tiempo futuro, impide atribuir
a los criterios del Anexo, primero, 7, un valor nor-
mativo corrector de los limites establecidos en la
Tablas. Por otra parte, el régimen de responsabili-
dad civil por danos a las personas causados a la
circulacion descansa sobre la cuantificacion del
dano mediante la aplicacion de los criterios y limi-
tes que componen el Sistema de valoracion. Admi-
tir que la insuficiencia de las Tablas o la concurren-
cia de circunstancias excepcionales permite la
aplicacion de criterios de indemnizacion prescin-
diendo de los limites establecidos en ellas equival-
dria, en la practica, a desconocer el valor vinculan-
te del Sistema de valoracién para la cuantificacion
del dano, consagrado en el articulo 1.2 LRCSCVM.
En suma, es aceptable reconocer a los criterios del
Anexo primero, 7, el valor de reglas de principio
interpretativas y de cobertura de lagunas en las Ta-
blas. Pero, por si mismos, son insuficientes para
mantener una interpretacion que lleve el resarci-
miento del dano mas alla de los limites expresa-
mente previstos en ellas. F) La STC 181/2000 de-
claro la inconstitucionalidad del apartado B) de la
Tabla V del Anexo de la LRCSCVM (factor de correc-
cién por perjuicios econdmicos en incapacidades
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transitorias), entre otras razones, por no ser apto
para atender la pretension de resarcimiento por lu-
cro cesante de las victimas o perjudicados con
arreglo a la prueba suministrada en el proceso e
infringirse, con ello, el derecho a la tutela judicial
efectiva.

El TC, aceptando que los sistemas de respon-
sabilidad objetiva cabe limitar la determinacion del
dano objeto de resarcimiento, considera que la in-
constitucionalidad declarada afecta unicamente a
los supuestos en los cuales se acredite que el con-
ductor responde en virtud de culpa relevante. Con
ello se sienta implicitamente que una valoracion in-
suficiente del dano por la ley puede ser equivalente
a una limitacién de la indemnizacion. Esta limitacion
es admisible si la CE la permite y asi ocurre si no
hay culpa del causante del dano. En virtud de esta
STC se ha incorporado al Anexo LRCSCVM una ex-
plicacion para la Tabla V que exceptua de su aplica-
cién el caso en «que se apreciara en la conducta
del causante del dano culpa relevante y, en su
caso, judicialmente declarada». Se entiende que en
este caso el importe de la indemnizaciéon vendra
determinado por los perjuicios efectivamente pro-
bados, si son superiores. Se ha planteado la duda
de si los pronunciamientos de inconstitucionalidad
que efectta el TC, los cuales literalmente solo afec-
tan al apartado B) de la Tabla V del Anexo, pueden
aplicarse a los factores de correccion por perjui-
cios economicos de las Tablas Il'y IV, aparentemen-
te idénticos. A juicio de esta Sala, la respuesta
debe ser negativa, pues la jurisprudencia constitu-
cional, en cuantas ocasiones se ha planteado por
la via del recurso de amparo la extension de la doc-
trina formulada en relacion con la Tabla V a las res-
tantes tablas, ha considerado que la interpretacion
judicial contraria a la expresada extension no incu-
rre en error patente ni en arbitrariedad ni vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC, entre
otras, 42/2003, 231/2005). La STC 258/2005
declara que «el evento generador de la responsabi-
lidad civil, la muerte de una persona, como el suje-

to acreedor al pago, los padres, son distintos a los
dispuestos en aquella, donde el evento es la lesion
corporal con efectos de incapacidad temporal y el
sujeto acreedor el propio accidentado.» Esta juris-
prudencia constitucional, segun se desprende de la
ultima cita, tiene una justificacion en que la natura-
leza del lucro cesante desde el punto de vista de la
imputacion objetiva al causante del darno es distinta
en el supuesto de la Tabla V, pues se trata de un
perjuicio ya producido, frente a los supuestos de
las Tablas Il y IV, en que se trata de danos futuros
que deben ser probados mediante valoraciones de
caracter prospectivo, y en que la Tabla Il el perjudi-
cado no es la victima, sino un perjudicado secunda-
rio. Resulta, pues, que el TC rechaza que el resarci-
miento de lucro cesante futuro constituya una exi-
gencia constitucional en el ambito del régimen de
responsabilidad civil por danos a las personas pro-
ducidos en la circulacion de vehiculos de motor.
Asimismo, al menos en un caso no se ha admitido
un recurso de amparo contra una sentencia en las
que se incluia la indemnizacion del lucro cesante
futuro (ATC de 26 de mayo de 2003). EI TC ha
considerado, en suma, que la cuestion acerca de la
posibilidad de incluir o no el lucro cesante futuro en
la reparacion de dano corporal sufrido en acciden-
tes de circulacion de vehiculos de motor es una
cuestion de legalidad ordinaria. De esto se sigue la
improcedencia del planteamiento de una cuestion
de inconstitucionalidad por no admitir el Sistema
de valoracion la indemnizacion integra de lucro ce-
sante futuro segun la prueba practicada ante el tri-
bunal en los casos de incapacidad permanente y la
necesidad de que la antinomia planteada entre el
principio de reparacion integral del dano (que juega
no soélo en el ambito de su determinacion, sino tam-
bién en el de su cuantificacién) y la cuantificacion
insuficiente de lucro cesante mediante la aplicacion
de los factores de correccion sea resuelta, en el
ambito de la legalidad ordinaria, en la medida en
que lo permitan los limites tabulares establecidos
en el Sistema de valoracion. Este es el limite que
se impone en la jurisdiccion ordinaria, en virtud del
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principio de imperio de la ley, a la que considera-
mos légica extension de la doctrina sentada por el
TC en relacion con la indemnizacion por incapaci-
dad temporal (Tabla V) a la indemnizacién por inca-
pacidad permanente (Tabla IV). G) En relacion con
las situaciones de incapacidad permanente, la solu-
cion viene facilitada por el tenor literal de las reglas
tabulares. La Tabla IV, en efecto, se remite a los
«elementos correctores» del apartado primero, nu-
mero 7/, del Anexo y establece un porcentaje de
aumento o de reduccion «segun circunstancias».
La intencion original del legislador pudo ser la de
referirse especificamente a los elementos califica-
dos expresamente como correctores en el Anexo,
primero, 7. Sin embargo, la literalidad del texto va
mucho mas alla, de tal suerte que una interpreta-
cién sistematica obliga a abandonar la mens legis-
latoris [intencion de legislador] y entender que los
elementos correctores a que se refiere el citado
apartado no pueden ser solo los expresamente ca-
lificados como de aumento o disminucién, sino to-
dos los criterios comprendidos en él susceptibles
de determinar una correccion de la cuantificacion
del dano; por consiguiente, también los fundados
en circunstancias excepcionales relacionadas con
las circunstancias personales y economicas de la
victima. Concurren diversas razones para ello: (a)
La remision de la Tabla IV se hace en general a los
elementos correctores del «apartado primero, 7,
del Anexo», cuyos conceptos figuran incluidos en
un unico apartado, el cual esta dividido en tres inci-
sos (separados por un punto y seguido), de los cua-
les el segundo y el tercero hacen referencia a cir-
cunstancias que tienen un sentido corrector, aun-
que solo las incluidas en el parrafo tercero son ca-
liicadas como elementos correctores de aumento
o de disminucién. (b) Las circunstancias excepcio-
nales relacionadas con las circunstancias persona-
les y econdmicas de la victima, a las que se refiere
el Anexo, primero, 7, en el segundo inciso, por de-
finicién no pueden haber sido previstas de modo
especifico en las Tablas, sino solo genérico, y tiene
este caracter el factor de correccion que se refiere
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genéricamente a los elementos correctores. (c) El
texto de la Tabla IV en que se contiene la remision
a los elementos correctores del «apartado prime-
ro, 7, del Anexo» contiene una 'descripcion’ de los
criterios y elementos correctores (asi lo explica el
Anexo, segundo, Tabla Il, aplicable a la Tabla IV),
por lo que es licito entender que no se trata de una
mera cita sujeta a la calificacion formal contenida
en el texto objeto de la remision, sino una descrip-
cion integrada por el conjunto de criterios conteni-
dos en el texto que se invoca, de tal suerte que la
naturaleza de elemento corrector puede predicar-
se de cualquiera de las circunstancias menciona-
das en él, aunque no sea directamente calificado
como 'de aumento' o 'de disminucién'. (d) La expre-
sion 'factores correctores', que puede considerar-
se semanticamente equivalente a 'elementos co-
rrectores’, aparece a lo largo de las tablas Il, IVy V
para referirse en general a circunstancias relacio-
nadas con los diversos conceptos que se recogen
el Anexo primero 7, y no solo a los calificados
como elementos correctores, por lo que es licito
concluir que todas aquellas circunstancias son sus-
ceptibles de ser considerados como factores o ele-
mentos correctores. La singularidad de la Tabla [V
de permitir no solo la disminucion, sino también el
aumento, y de no establecer limitacién cuantitativa
alguna en la ponderacion del factor de correccion
por concurrencia de elementos correctores del
Anexo, primero, 7, en contraposicion al principio
seguido en las demas Tablas (donde sélo se admite
la consideracion de elementos de reduccion de la
indemnizacion con un limite cuantitativo), tiene su
justificacion sistematica en la aplicacion del princi-
pio de indemnidad total de la victima de secuelas
permanentes, especialmente en los casos de gran
invalidez, dada la gravedad de los supuestos y la
dificultad de prever con exactitud todas las circuns-
tancias. En suma, el lucro cesante por disminucion
de ingresos de la victima en caso de incapacidad
permanente no es susceptible con arreglo al Siste-
ma de valoracion de ser resarcido integramente,
pero si de ser compensado proporcionalmente
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(mediante la aplicacion del factor de correccion por
elementos correctores) por encima de lo que pue-
da resultar de la aplicacion de los factores de co-
rreccion por perjuicios econémicos y por incapaci-
dad permanente cuando concurran circunstancias
que puedan calificarse de excepcionales, sin nece-
sidad, en este caso, de limitarlo a los supuestos de
prueba de la culpa relevante por parte del conduc-
tor. H) La solucion que permite la interpretacion de
la ley aplicable, que seguidamente se desarrollara,
puede estimarse, sin duda, no plenamente satisfac-
toria. Nuestra funcién es la de establecer cuél es la
correcta interpretacion de la ley con fines de segu-
ridad juridica y unificacion de criterios en la aplica-
cion de la ley por los tribunales civiles. Esta unifica-
cién permitira al legislador, si lo estima convenien-
te, adoptar las medidas oportunas para modificar
el régimen de indemnizacion de lucro cesante por
danos corporales en accidentes de circulacion si
considera que éste, cuya interpretacion ahora defi-
nitivamente fijamos, no es el mas adecuado a los
intereses generales.

CUARTO.- Requisitos para la indemnizacion
del lucro cesante. De lo razonado se sigue que
el factor de correccion de la Tabla IV que permi-
te tener en cuenta los elementos correctores del
Anexo, primero, 7, debe aplicarse siempre que: 1)
Se haya probado debidamente la existencia de un
grave desajuste entre el factor de correccion por
perjuicios econdmicos y el lucro cesante futuro
realmente padecido.

2) Este no resulte compensado mediante la
aplicacion de otros factores de correccion, te-
niendo en cuenta, eventualmente, la proporcién
en que el factor de correccion por incapacidad
permanente pueda considerarse razonablemente
que comprende una compensacion por la dismi-
nucion de ingresos, ya que la falta de vertebra-
cion de la indemnizacion por este concepto de
que adolece la LRCSCVM no impide que este se
tenga en cuenta. A juicio de esta Sala, la apli-

cacion del expresado factor de correcciéon debe
sujetarse, ademas, a los siguientes principios:
3) La determinacién del porcentaje de aumento
debe hacerse de acuerdo con los principios del
Sistema vy, por ende, acudiendo analégicamen-
te a la aplicacién proporcional de los criterios
fijados por las Tablas para situaciones que pue-
dan ser susceptibles de comparacion. De esto
se sigue que la correccion debe hacerse en pro-
porcion al grado de desajuste probado, con un
limite maximo admisible, que en este caso es el
que corresponde a un porcentaje del 75% de in-
cremento de la indemnizacion basica, pues éste
es el porcentaje maximo que se fija en el factor
de correccion por perjuicios econémicos. 4) La
aplicacion del factor de correccion de la Tabla IV
sobre elementos correctores para la compensa-
cion del lucro cesante ha de entenderse que es
compatible con el factor de correccién por per-
juicios economicos, en virtud de la regla general
sobre compatibilidad de los diversos factores de
correccion. b) El porcentaje de incremento de la
indemnizacion basica debe ser suficiente para
que el lucro cesante futuro quede compensado
en una proporcion razonable, teniendo en cuenta
que el sistema no establece su integra repara-
cién, ni ésta es exigible constitucionalmente. En
la fijacion del porcentaje de incremento debe te-
nerse en cuenta la suma concedida aplicando el
factor de correccién por perjuicios econémicos,
pues, siendo compatible, se proyecta sobre la
misma realidad econémica. 6) El porcentaje de
incremento sobre la indemnizacion basica por
incapacidad permanente no puede ser aplicado
sobre la indemnizacion basica concedida por in-
capacidad temporal, puesto que el Sistema de
valoracion unicamente permite la aplicacion de
un factor de correccion por elementos correcto-
res de aumento cuando se trata de lesiones per-
manentes a las que resulta aplicables la Tabla IV.

QUINTO.- Aplicacion de la doctrina al caso
examinado. En el caso examinado concurren
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los presupuestos necesarios para la aplicacion
de un porcentaje de correccion al amparo de
la Tabla IV por el concepto de lucro cesante ya
que: 1) Se ha probado mediante informes actua-
riales la existencia de un grave desajuste entre
el factor de correccién por perjuicios econdmi-
cos, que la Sala aplica en un 7,5% de la indem-
nizacién basica por lesiones permanentes (que
arroja un total de 6 251,03 euros), y el lucro
cesante realmente padecido. En el informe ac-
tuarial presentado por la parte el lucro cesante
se cifra en 148.516,48 €. El informe actuarial
presentado por la aseguradora demandada, que
es el que resulta menos favorable a la parte re-
currente, niega la existencia de lucro cesante
necesitado de ser compensado, pero se funda
en que la suma en que puede cifrarse el lucro
cesante resulta compensada, entre otros con-
ceptos, por el factor de correccion por incapa-
cidad permanente total, cosa que no puede ser
admitida por esta Sala, al menos con caracter
absoluto, segun se ha razonado. De esto se si-
gue que el importe del lucro cesante quedaria
fijado en 64.117, 20 euros, teniendo en cuenta
las deducciones que hace el perito por actuali-
zacion del capital coste de la pension de invali-
dez y (en un 15%) por probabilidad estadistica
de obtencion de trabajo. De esto se infiere que
la compensacién del lucro cesante por disminu-
cion de ingresos de la victima, en relacion con el
factor de correccion por perjuicios econdmicos
aplicado, en relacion con los dos dictamenes
obrantes en el proceso, se halla entre porcen-
tajes que no alcanzan el 5% y el 10% respecti-
vamente. 2) Este lucro cesante no resulta com-
pensado de forma suficiente por otros factores,
especialmente por el factor de correcciéon por
incapacidad permanente. Dado que la sentencia
recurrida no hace especiales consideraciones
sobre este punto, pues se limita a manifestar
que la indemnizacion concedida, segun las cir-
cunstancias, esta en la horquilla legal, pero te-
niendo en cuenta que la prueba sobre la inca-
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pacidad permanente versdé fundamentalmente
sobre la actividad laboral del afectado, podria
aceptarse como razonable que la indemnizacién
concedida por incapacidad permanente total
pueda imputarse en un 50% al lucro cesante,
y el resto a dano no patrimonial. De aceptarse
esta hipotesis, la proporcion en que resultaria
resarcido el lucro cesante por disminucion de
ingresos de la victima apenas alcanzaria el 20%
a tenor la cantidad que resulta del dictamen por
ella presentado, y no alcanzaria el 40% segun
la cantidad que resulta del dictamen presentado
por la aseguradora. 3) La Sala estima que, a la
vista de estas proporciones y de la suma conce-
dida como indemnizacion basica, debe aplicarse
ponderadamente como factor de correccién por
concurrencia de la circunstancia excepcional de
existencia de lucro cesante no compensado un
porcentaje intermedio de un 40% de incremento
sobre la indemnizacion basica. 4) La suma que
resulta de la aplicacion de este factor de correc-
cion es compatible con la concedida por el fac-
tor de correccion por perjuicios economicos. 5)
De esta forma el lucro cesante resulta compen-
sado, en conjunto, en una proporcién razonable,
que se encuentra entre una cifra algo superior
al 40%, segun resulta del dictamen presentado
por la parte recurrente, y algo superior al 90%,
segun resulta del dictamen presentado por la
aseguradora. 6) El porcentaje fijado no puede
ser aplicado sobre la indemnizacion basica con-
cedida por incapacidad temporal, puesto que,
como ha quedado establecido, el Sistema de va-
loracién unicamente permite la aplicacion de un
porcentaje para compensar el lucro cesante mas
alla del factor de correccién por perjuicios eco-
noémicos mediante una correccién por aumento
de la indemnizacion basica cuando se trata de
lesiones permanentes a las que resulta aplicable
la Tabla IV. Aplicando el factor de correccién en
un porcentaje del 40% sobre la indemnizacién
béasica por incapacidad permanente (83.347,00
euros) se obtiene la suma de 33.338,80 euros.
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SEXTO.- Estimacion del recurso. La estima-
cion del recurso de casacion conduce a casar
la sentencia recurrida y a estimar parcialmente
el recurso de apelacion y la demanda. De los ra-
zonamientos de la sentencia recurrida se infiere
que la desestimacion de la demanda se funda en
considerar correctas las cantidades consigna-
das por la aseguradora imputadas a los siguien-
tes conceptos: 114.017,00 euros por incapaci-
dad temporal y secuelas; 41.176,98 euros por
incapacidad permanente total (esta suma se ob-
tiene por induccion a partir de la liquidaciéon de
la cantidad consignada, considerada correcta
por la sentencia); 6.251,03 euros por factor de
correccion por perjuicios economicos. A estas
cantidades debe anadirse la suma de 33 338,80
euros que resulta de la aplicacién de un porcen-
taje del 40% sobre la indemnizacion béasica por
secuelas. Esto conduce a la consecuencia de
la estimacion parcial de la demanda por la ex-
presada suma. Por las razones expuestas en la
sentencia de primera instancia, no procede la
imposicién de los intereses del articulo 20 LCS.
Conforme se solicita en la demanda, procede el
abono de los intereses legales desde la deman-
da y de los procesales previstos en el articulo
576 LEC desde la fecha de esta sentencia. No
ha lugar a la imposicion de las costas de apela-
cion ni a las de este recurso de casacion. Asi se
infiere del régimen establecido en los articulos
394 y 397 LEC. Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por el pueblo
espanol.

FALLAMOS

1. Ha lugar al recurso de casacion interpues-
to por la representacion procesal de D. José y
Luis Cosme Cosme contra la sentencia de 9 de
junio de 2004 dictada por la Seccién Quinta de
la Audiencia Provincial de Asturias en el rollo de
apelacion n.° 221/2004 cuyo fallo dice: <«Fallo.
«Estimar el recurso de apelacion interpuesto por

Seguros Zurich, S. A. y desestimar el formulado
por D. José Luis Cosme Cosme contra la senten-
cia de fecha cuatro de diciembre de dos mil tres
dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera
Instancia de Pravia, en los autos de los que el pre-
sente rollo dimana, la que se revoca. «Desestimar
la demanda interpuesta por D. José Luis Cosme
Cosme contra Comunidad Hereditaria de D. Rall
Diaz Pérez y Seguros Zurich, S. A., absolviendo a
los demandados de los pedimentos contenidos en
la demanda. «<No hacer expresa declaracion sobre
las costas del recurso que se estima e imponer al
actor las costas de su recurso».

2. Casamos la sentencia recurrida en cuanto
se refiere a los pronunciamientos sobre desesti-
macién del recurso interpuesto por don José Luis
Cosme Cosme, que declaramos sin valor ni efecto
alguno y mantenemos los pronunciamientos relati-
vos a la estimacion del recurso de apelacion inter-
puesto por seguros Zurich, S. A.

3. En su lugar, estimando en parte la deman-
da interpuesta por la Procuradora Sra. Diez de
Tejada, en nombre y representacion de D. José
Luis Cosme Cosme condenamos a los demanda-
dos Comunidad hereditaria de D. Raul Diaz Pérez
y Cia. de Seguros Zurich S. A. a que abonen con-
junta y solidariamente a la actora la suma de 33
338,80 euros, a los que se sumaran los intereses
legales desde la fecha de interposicion de la de-
manda, y de los previstos en el articulo 576 LEC
desde la fecha de esta sentencia, debiendo cada
parte abonar las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad.

4. No ha lugar a imponer las costas de la
apelacion ni las de este recurso de casacion. Asi
por esta nuestra sentencia, que se insertara en
la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios, Xavier
O'Callaghan Munoz, Jesus.

105



eluapnidsun(

jurisprudencia

Revista de responsabilidad civil y seguro

sta relevante sentencia, aprobada, al pa-

recer, por mayoria, aborda la cuestion

relativa al resarcimiento del lucro cesante
padecido por un lesionado en accidente de cir-
culacion y al que en la via laboral se le habia re-
conocido una incapacidad permanente de grado
medio (total). Con base en un informe pericial,
el demandante traté de justificar el importe del
lucro cesante a padecer a lo largo del resto de
su vida. Tanto el JPI como la AP coincidieron en
que el sistema valorativo no admite mas resarci-
miento del lucro cesante futuro que el que puede
reconocerse por el factor de correccion por per-
juicios econdmicos y por el factor corrector de la
incapacidad permanente, por lo que no tuvieron
en cuenta para nada el referido dictamen, ni el
que, para contrarrestarlo, aport6 la aseguradora
demandada. Disconforme con esta pretericion, el
demandante dedujo recurso de casacion median-
te un motivo que el TS estima, aunque con un
efecto resarcitorio muy restringido.

El Pleno de la Sala, podia, en principio, optar
por dos soluciones extremas. La primera con-
sistia en resarcir en su plenitud el lucro cesante
acreditado, pudiendo para ello acudir a dos vias
normativas distintas pero compatibles: la de apli-
car el principio de la reparacion integra al que se
atiene descriptivamente el art. 1.2 LRC y SCVM
y explicitamente, la norma del inciso segundo
de la regla general 72 del apartado primero del
sistema; y la de utilizar una interpretacion del
sistema que permite trasponer la doctrina de
la STC 181/2000 al ambito de las lesiones per-
manentes laboralmente impeditivas. La segunda

Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho

consistia en homologar la interpretacion realizada
por la sentencia recurrida que, a su vez, habia ho-
mologado la de primer grado y entender que no
cabe mas resarcimiento del lucro cesante que el
resultante de sumar las cantidades reconocidas
por los dos factores senalados. La Sala 1% se ocu-
pa de destacar que ambas soluciones cuentan
con el beneplacito previo del TC que inserta una
y otra en el ambito interpretativo de la legalidad
ordinaria (privativo de la jurisdiccion), sin que, por
tanto, ni una ni otra sean, en principio, constitucio-
nalmente censurables.

Sobre estas bases, el TS se decanta por una
tercera solucion, situada entre las dos anteriores,
mediante una construccion argumental que pue-
de resumirse en un si pero no (un si es no es) y
en un no pero si (un no si es). Un si, porque acoge
que el sistema legal se propone asegurar la total
indemnidad, para inmediatamente después pasar
al no, afirmando que el sistema esta acomodado,
en su efectiva articulacion tabular, a un principio
de resarcimiento extrinsecamente limitado, es de-
cir, a un principio de resarcimiento parcial. Un no,
porque la sentencia afirma que la doctrina consti-
tucional a la que se ha hecho referencia no puede
trasvasarse al ambito de las lesiones permanen-
tes, para inmediatamente después aseverar que
la solucion adoptada constituye la expresion ex-
pansiva de tal doctrina.

En un comentario de alcance como éste, es
imposible analizar la jugosidad argumentativa que
destila esta sentencia, limitandome a plasmar su
diseno basico, aunque debe destacarse la con-
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fusion en que se mueve cuando, sostenido que
el TC sostiene que la reparacion integra de los
danos no constituye una incondicional exigencia
de signo constitucional, incardina en tal conside-
racion la afirmacion de que es de esencia al sis-
tema legal valorativo la existencia de limites cuan-
titativos de signo extrinseco (téngase en cuenta
que los limites intrinsecos de una indemnizacion
estan impuestos por el propio dano que constitu-
ye —debe constituir— la medida de su cuantifica-
cion civil); y ello supone tomar partido por la tesis
de que dicho sistema impone una limitacion, que
no delimitacion, cuantitativa de los danos resar-
cibles.

Partiendo de que el resarcimiento tiene que
ser necesariamente limitado, se socava la racio-
nalidad de que el sistema valorativo sea utilizable
como instrumento idoneo para reparar el lucro
cesante cuando el dano corporal se haya produci-
do al margen del transito motorizado. Sélo cuan-
do los perjuicios padecidos (personales o patri-
moniales) son razonablemente amparados por el
sistema, tiene sentido su utilizacién (estrictamen-
te analdgica y no sélo orientativa) en otros am-
bitos. Pero, si hay danos personales resarcibles
injustiicadamente marginados por el sistema o
danos patrimoniales que el sistema no repara o
que repara de forma sectaria, carece de sentido
manejar el sistema fuera de la circulacion roda-
da; y es que el indeclinable presupuesto para que
esta regulacion se lleve fuera de su propio campo
radica en captar que, con su funcién delimitadora
(vertebradora), constituye un instrumento norma-
tivo puesto de verdad al servicio de la reparacion
completa de los danos padecidos, haciéndose
coincidir su contenido restaurador con la conse-
cucion de la indemnidad.

El estudio de esta sentencia obliga a des-
lindar su fundamento rescindente (el tUnico que
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integra estricta doctrina jurisprudencial) y su fun-
damento rescisorio (el cual no integra doctrina
jurisprudencial, en tanto no lo acoja el fundamen-
to estrictamente casacional de otras sentencias
posteriores). El fundamento rescindente de esta
sentencia se concreta en que, cuando exista una
importante diferencia entre el importe real del lu-
cro cesante y la suma reconocida a través del jue-
go acumulado del factor de correccion por perjui-
cios econémicos y del factor aumentativo de la
incapacidad permanente (en la parte asignada al
lucro cesante), debe acudirse a un complemento
resarcitorio que se canaliza a través del penulti-
mo factor de la tabla IV, en su remision correctiva
a los perjuicios excepcionales que menciona la
norma del inciso segundo de la regla general 72
del apartado primero del sistema. Para apreciar,
en su caso, la existencia de tal desfase, la Sala
entiende que hay que asignar al lucro cesante una
parte de la suma reconocida por el factor de la in-
capacidad permanente, aunque enfatiza que este
factor repara, principal y prioritariamente, los per-
juicios personales ocasionados por los impedr
mentos permanentes de actividad. Apreciado en
el concreto caso enjuiciado ese relevante desajus-
te y siendo por ello manifiestamente insuficiente
la reparacion acordada por la sentencia recurrida,
casa ésta y acomete la solucion resarcitoria me-
diante el pertinente fundamento rescisorio.

A tal efecto, realiza una interpretacion exten-
siva de signo finalista del factor mencionado, que
lleva a hallar en él el fundamento normativo del
complemento restaurador del lucro cesante de-
jado de resarcir por aquellos otros dos factores.
Pero, al tiempo que realiza esa interpretacion ex-
tensiva, realiza (en el momento de la verdad) una
interpretacion restrictiva de dicho factor, pese a
que éste no contempla que el aumento pertinen-
te esté afectado por limite cuantitativo alguno y
pese a contar con el paraguas constitucional de
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la inexistencia de tal limite (STC 105/2006, de 16
de enero de 2006, Pte. Excma. Sra. Casas Baa-
monde). Sostiene asi, con un argumento que ben-
dice el absurdum y, por tanto, sin persuasividad
(ni formal ni material), que el complemento indem-
nizatorio del factor cuenta con un tope constituido
por el 75% de la suma reconocida como basica
por el juego combinado de las tablas VI y Ill. Hasta
tal punto hipostasia la idea limitativa (confiscato-
ria, en términos reales) del resarcimiento que, en
el caso concreto, en lugar de llegar al tope, fija el
porcentaje de incremento en un 40%, porque, en
definitiva, se entiende que, por un seudocriterio
de proporcion, hay que reconocer menos dentro
de lo menos. Su resultado es que la suma asigna-
da por el factor de correccién por perjuicios eco-
noémicos, mas la suma asignada por el factor de
la incapacidad permanente en concepto de lucro
cesante, mas la suma del complemento anadido,
proporcionan una indemnizacion que ni siquiera
alcanza la cantidad que previamente se ha con-
siderado constituia el minimo lucro cesante pa-
decido, quedando, por tanto, muy alejada de la
cantidad reputada como maxima. De este modo,
el alambique interpretativo y el galimatias concep-
tual se pone al servicio de una injusticia resarcito-
ria manifiesta. Estamos por ello ante una senten-
cia de apertura, pero notoriamente angosta, pues
el sistema se airea a través de una pequenisima
rendija. Con la proyeccion que esta sentencia ten-
dra en la practica judicial, los perjudicados que
sufran un lucro cesante causado por sus lesiones
permanentes han de saber que, a partir de ahora,
se les va a disminuir un poquitin el despojo que se
ha venido produciendo durante los ultimos quince
anos. Por eso, estamos ante un tertium infestum
datur. Con todo, pese a que la sentencia podia
haber proporcionado una mejor solucion, por lo
menos ha evitado la peor. Para un estudio detalla-
do de ella, me remito al amplio comentario que he
entregado a la Editorial Sepin para su inclusién en
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su Base de Datos y en el Boletin Electronico de-
dicado a Trafico y Seguridad Vial, con el titulo de
“Cien apostillas a la sentencia plenaria de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 25 de marzo de
2010. El esperado descubrimiento de una norma
permanentemente marginada y un paso abierto,
con gran estrechez, para la reparacion del lucro
cesante por venir”.

Inserta de lleno en la cultura valorativa del
dano corporal (por la sabiduria de su ponente
y por el bagaje de sus habilidades técnicas), lo
encomiable de la estructura de esta sentencia
radica en que acomoda el resarcimiento de la
ganancia frustrada al triple nivel de la individuali-
zacion perjudicial, valiéndose, sin explicitarlo por
completo, de la distincion consecutiva de perjui-
cios generales o comunes, de perjuicios particu-
lares o especiales y de perjuicios excepcionales o
singulares. De este modo, el lucro cesante basico
(primer nivel de la individualizacion perjudicial) se
resarce a través del factor de correccion por per-
juicios econdémicos mediante su formula de abs-
traccion presumida; el lucro cesante particular
(segundo nivel de la individualizacion perjudicial)
se resarce mediante la cantidad asignada para él
dentro del factor de correccion de la incapacidad
permanente; y, ante la manifiesta insuficiencia de
la respuesta resarcitoria que brindan estos dos
factores, acude al lucro cesante (extrinsecamen-
te) excepcional (tercer nivel de la individualizacion
perjudicial) para fiar su complemento. Pero la
perfeccion de esa construccion estimativa se
desvanece cuando, llegado al tercer nivel, lo des-
nutre doblemente al aceptar contra factorem la
exigencia in abstracto de un limite cuantitativo de
signo extrinseco y al sostener que, pese al impor-
te real del lucro cesante que se estima acreditado
mediante una evaluacion in concreto (con un mini-
MO y un maximo), su reparacion no puede llegar
a dicho tope.
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

Ciertamente, el contenido del Fichero Informatizado de Vehiculos
segurados (que gestiona el Consorcio de Compensacion de Segu-
'0S) goza de presuncion de veracidad, salvo prueba en contrario,

~ a efectos informativos (art. 23.3. del Reglamento del Seguro Obli-

e —

satorio), como mecanismo legal disenado por el legislador a favor
e la victima cuando el aseguramiento contractual y obligatorio del
ehiculo causante no se acredita de forma eficiente, pero cuando ello
edunda en la condena automatizada de la Compania aseguradora
‘que resulte senalada por el dedo acusador del F.1.V.A. —-aun cuando
30lo era a efectos informativos la Sentencia de 19 de marzo de 2010,
e la Secc. 37 de la Audiencia Provincial de Granada, en ponencia

de su Presidente limo. Sr. D. José Requena Paredes- reubica los

“La funcién del F.I.V.A. que es meramente in-

't formativa y limitada a facilitar a los implicados en
un accidente de trafico (Art. 24 del Reglamento), a
los efectos del Art. 76 de la L.C.S., los datos relati-
'VuﬂTas entidades aseguradoras que, por constar,

- "J_-;':'" = mscrltas aparece como posibles aseguradoras de
la responsabilidad civil nacida del ilicito penal o ci-

vil, pero sin _que tal punto de arranque (valor infor-

/C _'He ningtin modo pueda erigirse en prueba

e

.‘_l'lésegur'adora pese a negar su cobertura no consi-
':g‘a -rjorque no pueda (Imp05|b|||dad de la prueba de

términos donde siempre debieron permanecer:

tales casos, ni la Ley ni el Reglamento, ni siquiera
la Normas generales de nuestro ordenamiento per-
miten, sin prueba cumplida, declarar la eficacia y
exigibilidad de esa cobertura con la aseguradora
se dio por finalizado y asi fue comunicada mas de
un mes antes del accidente y con efecto incluso
anteriores (Abril 2006).

Dicho de otro modo, el Ente publico, exige que
sea esa anterior aseguradora la que soporte las
consecuencias indemnizatorias del siniestro pero
sin acreditar esa cobertura mas alla de especular
sobre la nulidad o ineficacia de la una resolucion
de la que se ignora su causa real y ello a costa
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de tratar de imponerle a esa entidad privada de
seguros una responsabilidad a la que pueda se por
completo ajena.

Asi las cosas, deciamos en aquella sentencia,
que tal incertidumbre no habilita la condena sino,
por el contrario, la impide, y asi lo entiende con
rango Normativo el propio Reglamento del Seguro
Obligatorio, desplazando en estos supuestos con-
tra el Consorcio de Compensacion la obligacion
de indemnizar cuando surjan controversias entre
el Ente publico y la aseguradora por razon, como
aqui ocurrio, de que ésta rehusa hacerse cargo del
siniestro y el Consorcio estimase que no le corres-
ponde el pago (art. 30.1 del parrafo 1°y 3° del
Reglamento).
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Esto es, la Ley resuelve la discrepancia ju-
ridica o la incertidumbre factica optando por la
decisiébn menos gravosa e irreversible que en-
tranaria la condena impuesta a la aseguradora
sin mas fundamento que el haber sido, antes del
accidente aseguradora de ese vehiculo, pero
sin opcién después, a poder demostrar el error
padecido y repetir contra el Consorcio. Accién
que, sin embargo, la Ley reconoce a la ahora
apelante como entidad de aseguramiento resi-
dual en proteccion de la victima con las sancio-
nes y recargos, si prospera luego su accion de
repeticion a que se refiere el parrafo 2° de ese
precepto, de quedar demostrado lo infundado
del rehuse formulando en su contestacion a la
demanda“.

Puede haber discrepancias entre la docta opinion del Tri-
bunal Constitucional, y la doctrina mas reconocida -tomo a
Mariano Medina Crespo como el mejor ejemplo- pero cuando
las conclusiones son tan diametralmente opuestas, la razon
no debe hallarse en ambos lados; dejo que el lector extraiga
sus propias conclusiones de este parrafo de la Sentencia n°
5/2006, de 16 de enero, de la Sala 1? del Tribunal Consti-

tucional.

“8. A la luz de la jurisprudencia anterior no se
observa falta de motivacion ni en lo referente a la
exclusiéon de cuantia alguna por invalidez absoluta
del propio menor, ni en lo relativo a la supuesta
falta de indemnizacién por los conceptos de ade-
cuacion de vivienda y vehiculo. En relacion con lo
primero, porque la escueta referencia de la Senten-
cia de apelacion a los factores de correccion de la
tabla IV da a entender que el correspondiente a 'las
secuelas permanentes que requieren la ayuda de
otras personas para realizar las actividades mas
esenciales de la vida diaria", apreciado en su cuan-
tia maxima, excluye el de invalidez absoluta como
progresion del mismo en términos de gravedad”.
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Mentes mas preclaras que la de quien suscribe han analizado
la Sentencia de 25 de marzo de 2010 del Pleno del Tribu-
nal Supremo, sin embargo, y situados en primera linea los
criterios del apartado 1 del Art. 1 del Anexo de la “Ley de
Responsabilidad Civil y SCVM”, comienza a haber términos
de comparacion con otros enfoques, como los del Tribunal
Constitucional, en (por ejemplo) la antes citada Sentencia N°
5/2006, de 16 de enero.

“Esta hipotesis de la indemnizacion maxima ha
quedado refutada por la ya afirmada compatibilidad
de una nueva indemnizacion por perjuicio estético.
Mas alla de este dato deben resenarse otros da-
tos que avalan la hipotesis interpretativa de que en
la aplicacion de la tabla IV, a diferencia de lo que
sucedia originariamente con la tabla V, no existen
siempre limites maximos. Asi, en primer término,
es de senalar que el punto 1.6 del anexo preveia
entonces -y sigue previendo— que ‘[aldemas de las
indemnizaciones fijadas con arreglo a las tablas, se
satisfaran en todo caso los gastos de asistencia
médica y hospitalaria’, y que precisamente podia
entenderse a partir de la fundamentacion al respec-
to de la Sentencia de instancia que parte de la renta
vitalicia iba destinada a sufragar tal tipo de gastos,
pues no es descartable que la clase de secuelas del
menor requieran no sélo cuidados permanentes,
sino también asistencia médica y hospitalaria perio-
dica o permanente. De otra parte, procede también
puntualizar que la propia tabla IV del baremo incluia
entonces —e incluye ahora— como criterio autbnomo
de valoracion los "elementos correctores del apar-
tado primero.7 de este anexo"y que a tal criterio no
corresponde como respecto del resto de criterios
que componen la tabla IV una cuantificaciéon maxi-
ma, en enteros o porcentajes, sino que este criterio
se sefiala "sin cuantificacion’. Por consiguiente, en
la tabla IV resulta posible tener en cuenta como cri-
terios correctores "sin cuantificacion” y, por tanto,
sin maximo, los criterios del apartado 1.7, que afir-
ma que "la indemnizacion por los danos psicofisicos

se entiende en su acepcion integral de respeto o
restauracion del derecho a la salud. Para asegurar
la total indemnidad de los danos y perjuicios cau-
sados se tienen en cuenta, ademas, las circuns-
tancias econémicas, incluidas las que afectan a la
capacidad de trabajo y pérdida de ingresos de la
victima, las circunstancias familiares y personales
y la posible existencia de circunstancias excepcio-
nales que puedan servir para la exacta valoracion
del dano causado’. En concreto describia —y des-
cribe- como elemento corrector de agravacion en
las indemnizaciones por lesiones permanentes ‘la
produccion de invalideces concurrentes”.
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La sentencia n® 193/09, de 4 de diciembre de 2009 de la
Secc. 4* de la Audiencia Provincial de Granada, muestra un
enfoque respecto de la conciliacion de la incapacidad parcial
y el estado previo, concretamente moderado equitativamente

en un 50%.

“El informe Médico Forense en que se funda-
mente el auto de cantidad méaxima senala en cuan-
to al perjuicio laboral que “El Sr. Lopez es pintor,
actividad que requiere de la adopcion de posturas y
de trabajo de la cintura escapular que suponen una
sobrecarga para la anterior y no una nueva incapa-
cidad distinta de las preexistentes en la que nada
influyera el estado anterior".

Ahora bien, este estado previo ha de ser tenido
en cuenta a la hora de fijar la indemnizacién corres-
pondiente a dicho factor de correccién. Especial-
mente significativo es la asistencia prestada el dia

1 de septiembre de 2007, tan solo cuatro meses
antes del accidente, donde referia dolor cervical de-
rivado de accidente de trafico anterior. A tal efecto,
el criterio 1,72 del anexo de la LRCSCVM establece
como elemento corrector de disminucion en todas
las indemnizaciones y particularmente, en las indem-
nizaciones por lesiones permanentes la subsistencia
de incapacidades preexistentes o0 ajenas al acciden-
te que “hayan influido en el resultado final lesivo. En
base a lo expuesto procede moderar equitativamen-
te la indemnizacion por incapacidad permanente
parcial solicitada con la demanda ejecutiva fijando
su importe en la suma de 6.000 €”".

Por su vigencia y alcance, y porque acaba con la “leyenda urba-
na” de que la acusacion popular no puede legalmente promover
en solitario la acusacion proponiendo juicio oral en un proceso
penal, es importante transcribir una parte del auto de 11 de
mayo de 2010 de la Sala 2? del Tribunal Supremo -Instructor
Sr. Varela Castro- de apertura de Juicio Oral contra D. Baltasar
Garzon Real por el delito de prevaricacion.

“b) No resulta admisible en Derecho que, en sus
alegaciones, el representante del Ministerio Fiscal
emplace a este Instructor a que decida contra el cri-
terio del Tribunal Supremo, pues al hacerlo confunde
mi autonomia, en cuanto autor de eventuales votos
particulares, con la obligacion jurisdiccional que
me corresponde cuando con mi resolucion decido
por mi mismo, como Instructor delegado, un caso
sometido a valoracion. Sera cuando se dirija a la

112

Sala cuando el Ministerio Fiscal podra solicitarle la
reconsideracion de su doctrina, pero no es asumi-
ble que lo haga invitando a este Instructor a que la
desatienda.

Aunque para mi entendimiento de la funcion ju-
risdiccional sea obvio, me veo en la obligacion de
ilustrar esta ultima reflexion con las palabras que
la citada STS nim. 8/2010 usé para aleccionar al
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respecto: “(...) Ademas, la necesidad de procurar
la uniformidad en la aplicacion del Derecho, como
manifestacion del principio de igualdad, implica
que la interpretacion que de la norma realice el
Tribunal Supremo, 6rgano superior de la organiza-
cion judicial y supremo intérprete de la legalidad
ordinaria, aparezca rodeada de la exigencia de
una cierta vinculacion, horizontal y vertical respec-
tivamente dirigida al propio Tribunal Supremo y a
los 6rganos de la jurisdiccion, para proporcionar
la necesaria estabilidad al sistema y satisfacer la
seguridad juridica y las exigencias del principio de
igualdad” (FJ 2).

Dicho de otra manera: me alegraba porque con
la nueva tesis los ciudadanos iban a poder, en mu-
chos mas casos, suplir las inhibiciones que, respec-
to al ejercicio de la accion penal, dicha institucion
del Ministerio Fiscal estimase procedente observar.
Y ante la eventualidad de malas interpretaciones me
cuidé de senalar: “Si nuevamente particularizo mi

voto no lo es, asi pues, por discrepar de la conse-
cuencia para la generalidad de los casos, sino por
entender que a los aqui juzgados se les ha tributado
una diversidad de criterio por circunstancias que no
tienen la envergadura necesaria para determinar la
diferencia de trato. Lo que, y no es poco, acaba en
lo que puede llegar a valorarse como lesion de un
derecho fundamental de la Constitucion”.

d) En fin, la Sentencia nim. 8/2010 de este
Tribunal Supremo no ha hecho sino reiterar la doc-
trina de la Sentencia nim. 54/2008, cuando tras
recordar la de la 1045/2007, se dice: "en aquellos
supuestos en los que por la naturaleza colectiva
de los bienes juridicos protegidos en el delito, no
existe posibilidad de personacion de un interés par-
ticular, y el Ministerio fiscal concurre con una acu-
sacion popular que insta la apertura del juicio oral,
la acusacion popular esta legitimada para pedir, en
solitario, la apertura de la causa a la celebracion
del juicio oral”.

Quiza debiesemos tomar como aconsejable no atender una sola
voz, ni solo las voces de quienes estudian tus mismas materias,
pues a veces quienes desde una jurisdiccion “ajena”, o un ambito
extramuros -el doloso- ofrecen su perspectiva respecto de la
valoracion del dafo corporal y “el mundo del baremo”, pueden
“equivocarse”, al usar parametros ajenos, pero también pueden
acertar precisamente por ello, por que la perspectiva, ayuda, y
otra vision -cualificada- enriquece; al respecto, la sentencia N°
310/2010 de 25 de marzo -buena fecha para el lucro cesante-
de la Seccion 12, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

“1.- Es una exigencia de la seguridad juridica
la necesidad de alcanzar el mayor grado de cer-
teza entendida como razonable predictibilidad de
las decisiones judiciales en cuanto son aplicacion
de normas conocidas de antemano, mediante cri-
terios interpretativos dotados de la estabilidad y
uniformidad necesarias dentro de la natural evolu-

cion y progresion de la doctrina jurisprudencial a lo
largo del tiempo.

Tanto mayor es la necesidad de un desarro-
llo interpretativo homogéneo y continuado cuanto
mayor es el grado de discrecionalidad establecido
en la norma y menor el grado de precision de su
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contenido. Asi sucede con los criterios de deter-
minacion de las indemnizaciones integradas en la
responsabilidad civil derivada del delito, cuando
han de compensar perjuicios, principalmente mo-
rales, que carecen de una equivalencia econdémica
exacta, como es el caso de los dias de lesion y de
las secuelas resultantes del delito, para lo cual los
arts. 109 y siguiente del Cdédigo Penal no contie-
nen criterios concretos para la determinacion del
importe. Esto conduce a la necesidad de un de-
sarrollo en fase judicial de aplicacion de la norma,
mediante la consolidacion de los criterios valorati-
VoS y su generalizacion en los Tribunales de modo
uniforme, sin perjuicio de la facultad de acomodar
lo necesario a cada caso, dentro de los margenes
razonables que la seguridad juridica exige.

2.- Por otra parte lo anterior no impide que
existan en determinadas actividades de riesgo ba-
remos oficiales destinados al calculo minucioso de
los importes indemnizatorios, maxime cuando al
ser actividades sometidas a la generalizada cober-
tura por polizas de aseguramiento de la respon-
sabilidad civil, el calculo anticipado de los riesgos
asumidos y medidos en términos econdmicos, re-
sulta imprescindible para la viabilidad empresarial
de las entidades aseguradoras.

Tal es el caso del baremo introducido por la
Disposicion Adicional Octava de la Ley de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados —actua-
lizado el ano 2009- de aplicacién en los acciden-
tes de trafico, y cuyo empleo fuera de ese ambito
no se justifica por lo mismo que los calculos para
su elaboracion se fundamenten en los datos de si-
niestralidad propia de esa actividad de riesgo.

La Sentencia de esta Sala de 8 de enero de
2007 declar6 que la fijacion de los baremos en el
caso de responsabilidades civiles derivadas de he-
chos que deberian estar cubiertos por la garantia
de un seguro que responde, no a criterios objetivos
0 de justicia, sino a calculos matematicos obteni-
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dos a partir de un estudio de posibilidades entre
la cobertura técnica en funcion del mercado, las
ramas de explotacion, y las reservas matematicas
que hay que contemplar para que el sistema pueda
subsistir sin riesgos inasumibles para los Fondos
de cobertura. Si el legislador quiere puede duplicar
las cantidades subiendo La fluctuacion al alzao a la
baja no responde a criterios equitativos sino a fac-
tores como el alza o la baja de la siniestrabilidad e
incluso a ponderaciones mercantiles de cuotas de
mercado. La indemnizacion baremada no es sino
la permisible para el sistema.correlativamente las
cuantias de las pdlizas de seguro. En el caso de los
delitos dolosos se rompe cualquier criterio de justi-
Cia, racionalidad, proporcionalidad y legalidad si se
trasvasa sin mas el criterio técnico y objetivo del
contrato de seguro. Nadie puede asegurar sus res-
ponsabilidades civiles para el caso de que cometa
un delito doloso; y los criterios de determinacion
son radicalmente diferentes.

3.- Con lo dicho queda claro que en un deli-
to de homicidio en grado de tentativa las indem-
nizaciones por las lesiones y secuelas no tienen
necesariamente que cuantificarse segun un bare-
mo aplicable a las aseguradoras en accidentes de
circulacion. Pero en este caso asi lo ha hecho la
Sala de instancia, y lo que aqui se suscita no es la
procedencia de su aplicacion, sino el acierto obser-
vado al aplicarlo. Y en este aspecto el motivo debe
estimarse”.

L[/
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Sin duda es interesante la Sentencia N° 67/2010, de 9 de marzo,
del Juzgado de lo mercantil n° 7 de Barcelona, decidiendo -des-
estimatoriamente- en el Procedimiento Ordinario promovido
por la SGAE, frente al titular de una web de P2P, y la entidad
de intermediacion que sostenia esta, con la pretension de que
materialmente “cerrase” su actividad, e indemnizase por los
daios y perjuicios irrogados.

“.....hechos que no son objeto de discusion:

A) Que el demandado es titular y administra el
sitio web www.elrincondejesus.com.

B) Que en dicha pagina web se ofrece, a tra-
vés del sistema de menus y referencias visuales de
las obras, la posibilidad de descargar archivos de
musica, peliculas, documentales, etc... mediante
el sistema de enlace o “links” a la llamada red P2P
eDonkey que utiliza el programa eMule.

C) Que algunos de los archivos, cuya posibi-
lidad de descarga se ofrece son obras musicales
del repertorio de la entidad demandante.

D) Mediante estas redes P2P, usuarios de la
red que instalan el citado programa, pueden des-
cargarse en su ordenador, archivos, entre otros,
de musica o peliculas etc... procedentes de los dis-
cos duros de otros usuarios que se encuentren en
la misma red y utilicen el mismo programa, en un
sistema cuyo buen funcionamiento dependera de
numero de usuario que tengan copia del archivo
que se esta descargando y en el que el usuario que
descarga favorece la descarga de otros usuarios
al tener parte del archivo descargado, y otros ar-
chivos en su ordenador, que fueron descargados a
través del programa eMule.

...Es decir, no existe animo de lucro ni directo
ni indirecto.

.... la pagina web de enlace a redes P2P, de la
manera en que se configura la web de elrincondeje-
sus.com, no vulnera en la actualidad los derechos
de explotacion que les confiere a los autores de la
Ley de Propiedad Intelectual. El sistema de enlaces
o links que se ha descrito, desarrollado por el de-
mandado en este caso, no supone ni distribucion,
ni reproduccion, ni comunicacion publica. Dicho de
otra forma, enlazar en la web de la manera que lo
hace elrincondejesus.com no supone distribuir, ni
reproducir, ni comunicar publicamente obras prote-
gidas. La conducta desarrollada por el demandado
es la de crear un indice que favorece y orienta a los
usuarios para acceder a las redes de intercambio
de archivos P2P mediante el sistema de menus,
carteles o portadas con titulos de propiedad Inte-
lectual, adaptado a la normativa comunitaria, no se
contiene prevision alguna que prohiba favorecer,
permitir y orientar a los usuarios de la red de In-
ternet que acceden a esta pagina, la busqueda de
obras que luego van a ser objeto de intercambio a
través de las redes P2P. En un sentido amplio, el
sistema de enlaces constituye la base misma de
Internet y multitud de paginas y buscadores (como
Google) permiten técnicamente hacer aquello que
precisamente se pretende prohibir en este procedi-
miento, que es enlazar a las llamadas redes P2P.
Google no ofrece la visualizacion de las carteleras
0 portadas, como hace el demandado y este plus
de conducta del demandado es la que se pretende
prohibir. Pero en nuestro derecho no esta prohibido
favorecer, orientar o ayudar mediante enlaces en la
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busqueda de archivos que contengan obras prote-
gidas para lograr su posterior descarga a través de
las llamadas redes P2P.

El objeto de este procedimiento se ha centra-
do... en la determinacion de que el sitio web www.
elrincondejesus.com, infringe derechos de autor
con todas las consecuencias solicitadas y en virtud
de lo expuesto la demanda debe ser desestimada
en su integridad.

TERCERO.- Redes P2P. ... a las que la pagina
web gestionada por el demandado redirecciona...

. los comportamientos y actividades que se
desarrollan en estas redes no encuentran un aco-
modo claro y especifico en los comportamientos
que prohibe la ley, en especial la reproduccion, dis-
tribucion y comunicacion publica sin autorizacion.
Por ello, la actividad desarrollada por el demanda-
do dificilmente encuentra acomodo en los actos ti-
picos de la Ley. Las redes P2P, como meras redes
de transmision de datos entre particulares usuarios
de Internet no vulnera derecho alguno protegido
por la Ley de Propiedad Intelectual. Hay parte del
“gran almacén” que constituye el sistema de redes
P2P, que contiene archivos que no son protegidos.
También hay obras que ya no son objeto de protec-
cién porque ha transcurrido el plazo de duracion
de los derechos y hay obras que cuya proteccion
no esta encomendada, en este caso concreto, a
la SGAE. Por tanto, resulta necesario delimitar cla-
ramente obras protegidas y comportamientos que
pueden infringir la LPI, cosa que no se ha realizado
en este caso.

Ademas, hay que tener en cuenta, por otra par-
te, la imposibilidad en el actual marco legislativo,
de que en un procedimiento civil y en la tutela de
los derechos de autor, pudiera llegar a identificarse
a los particulares o usuarios de estas redes a tra-
vés de las empresas suministradoras del servicio y
de la direccion IP, para poder luego averiguar que
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obra o archivos son descardados, cual es su pro-
cedencia o su utilizacién y como se realiza la des-
carga por cada usuario en concreto. Asi lo indica la
sentencia de la AP de Barcelona, seccion 15 de 15
de diciembre de 2009, con cita de la importante
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de fecha 29 de enero de 2008 (asunto
PROMUSICAE), al senalar que “se aprecia que en
nuestro derecho no existe ningun deber legal de
colaboracion impuesto a las entidades suministra-
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doras de acceso a Internet para suministrar la in-
formacion interesada por la actora, para justificar
una reclamacion civil. Y la ausencia de este deber
no contraia la normativa comunitaria, que restringe
dicho deber de colaboracion unicamente en rela-
cion con la persecucion de delitos, sin perjuicio
de la valoracion que el legislador nacional pudiera
realizar a la hora de introducir este deber de cola-
boracién para proteger los derechos de propiedad
intelectual en caso de infracciones civiles.

perlas cultivadas

. en materia de reproduccion... se ha de te-
ner en cuenta el limite recogido en el art. 31.2 de
la LPI, pues las obras que circulan en el gran al-
maceén, que constituye Internet generalmente ya se
han divulgado, por persona fisica para uso privado
con un acceso legal (pues la red P2P es legal) y la
copia no es objeto de una utilizacion lucrativa, ni
tampoco colectiva, pues estas dos expresiones se
refieren a la posterior utilizacion que se hace de la
obra una vez descargada, una vez obtenida la co-
pia. Salvo los casos en que se haga una utilizacion
en un ambito publico o con una finalidad lucrativa,
claro esta.

Asimismo, respecto del limite de la copia pri-
vada es preciso anadir que el art. 31.2 en su re-
daccion vigente que tras causa de la Directiva So-
ciedad de la Informacidn exige que la copia privada
se haga a partir de las obras a las que haya acce-
dido legalmente, poniendo asi el acento en la nota
de licitud o legalidad del acceso y no en la licitud
o legalidad de la fuente. En el marco de las redes
P2P, resulta dudoso y complejo el examen en cada
caso de la legalidad de la fuente. Pero esto no es
la exigencia de la Ley de Propiedad Intelectual, que
habla de legalidad del acceso y no de la fuente, de
tal manera que la mayoria de los usuarios de estas
redes acceden legalmente a la obra, por cuanto han
celebrado un contrato licito y valido a cambio de un
precio con un prestador de servicios de la red. La
copia de la obra una vez descargada mediante el
sistema de intercambio privado queda guardada en
el disco duro del ordenador o bien es grabada en un
CD, DVD regrabable o en un disco duro portatil. Y
es preciso recordar en este punto, que precisamen-
te por ser elementos susceptibles de recibir copias
privadas de obras protegidas por propiedad inte-
lectual, todos estos instrumentos y aparatos estan
gravados por el correspondiente canon o compen-
sacion equitativa a que se refiere el art. 25 de la Ley
de Propiedad Intelectual y que redunda en beneficio
de la aqui actora y en general de los titulares de los
derecho de explotacion de la obra.
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CUARTO.- Como se indicaba en el auto de me-
didas cautelares, el derecho de explotacion que
podria verse comprometido con la actividad desa-
rrollada en las redes P2P es la comunicacién puU-
blica a la que se refiere el art. 20, con la especial
referencia de la letra i) del parrafo segundo citado
por la parte demandante al indicar que “1. Se pue-
da tener acceso a la obra sin previa distribucion
de ejemplares a cada una de ellas. No se consi-
derara publica la comunicacion cuando se cele-
bre dentro de un ambito estrictamente doméstico
que no esté integrado o conectado a una red de
difusion de cualquier tipo. 2. Especialmente, son
actos de comunicacién publica: 1) La puesta a dis-
posicion del publico de obras, por procedimien-
tos aldambricos o inalambricos, de tal forma que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y en el momento que elija”.

Este Ultimo parrafo procede de la Directiva
2001/29/CE de 22 de mayo de 2001 relativa a
la armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los dere-
chos de autor en la sociedad de la informacion
en cuya exposicion de motivos se hace referencia
a que todos los titulares de derechos reconoci-
dos por la presente Directiva tienen el derecho
exclusivo de poner a disposicion del publico obras
protegidas por derecho de autor o cualquier pres-
tacion protegida mediante transmisiones interac-
tivas a la carta. Tales transmisiones interactivas
a la carta se caracterizan por el hecho de que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y en el momento que ella misma elija. Este
derecho exclusivo de comunicacion publica y con
estos mismos términos es reconocido en el art. 3
de la Directiva.

Sin duda que mediante las redes P2P se
produce una puesta a disposicion del publico de
obras sin previa distribucion de ejemplares vy, al
menos, potencialmente, aunque no se haga una
efectiva bajada por parte de otros usuarios. Y
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este comportamiento puede en muchos casos
ir encaminado a una pluralidad de personas. Sin
embargo, de nuevo, el tipo legal no cuadra exac-
tamente y en todos los casos con el comporta-
miento de los usuarios de tales redes, puesto
que, por un lado, en la mayoria de los casos el
usuario tiene como unica intencion descargar un
archivo desconociendo si de la parte de ese ar-
chivo que tiene descargada en una parte del dis-
co duro de su ordenador se estan descargando a
su vez otro usuario o una pluralidad de usuarios.
Puede ser perfectamente posible que el inter-
cambio de archivo sea con una unica persona o
con un escaso numero de personas. También es
perfectamente posible que el sistema permita al
usuario impedir la subida de datos desde su equi-
po, aunque realice descargas al mismo tiempo
0 que el propio usuario elimine de su disco duro
las obras que podrian ser objeto de descargas
por otros usuarios. A ello se ha de anadir, como
se ha indicado, que puede haber archivos que
no son protegidos, u obras que ya no son objeto
de proteccion porque ha transcurrido el plazo de
duracion de los derechos, o también obras que
cuya proteccion no esta encomendada, en este
caso concreto, a la SGAE. Y a todo ello se ha de
anadir la imposibilidad actual de identificacion de
los usuarios en el marco del procedimiento civil
en el sentido aludido. En definitiva, no hay que
olvidar que se trata de una mero intercambio de
archivos entre particulares, sin animo de lucro
directo o indirecto (pues dificilmente puede es-
tablecerse una necesaria relacion de causalidad
entre descarga y ausencia de compra de la obra)
a través de un medio como es la red de Internet,
que a diferencia de otras tecnologias obsoletas
(intercambio o copia de casette a casette), se ha
tornado masivo y de ambito mundial, como tam-
bién lo es la distribucién, por el mismo medio,
publicidad, acceso y comunicacién autorizada de
obras por sus autores y gestores con los corres-
pondientes beneficios econdmicos y de difusion
cultural”.
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Juan Antonio Cobo Plana

D
i

por M? Carmen Ruiz-Matas Roldan

Contamos en esta ocasion con la colabora-
cion de don Juan Antonio Cobo Plana, Mé-
dico Forense y Director del Instituto de Me-
e dicina Legal de Aragon, el cual ha escrito
varios libros sobre distintos temas relacio-
nados con la medicina forense para aboga-
dos, entre ellos "La valoracion de dano a las

personas por accidentes de trafico". Asimis-
mo ha colaborado también con numerosos
articulos doctrinales, teniendo un gran co-
nocimiento técnico y juridico que transmite
de forma inmejorable en cada uno de sus
trabajos. Proximamente podremos disfrutar
de su exposicion en el X Congreso Nacional
de nuestra Asociacion, que celebraremos en
Mallorca los dias 1, 2 y 3 de octubre.
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Como en ocasiones anteriores me gustaria
conocer cual es su opinion acerca de nuestra
Asociacion Espainola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro, aprove-
chando la ocasion de que usted va a intervenir
en nuestro proximo Congreso Nacional que se
celebrara el mes de octubre en Mallorca.

Un abogado es el “Letrado director del asunto”. Una
asociacion profesional de abogados especializados
es como una gran tertulia de profesionales
que tienen en comun inquietudes, ideas pero
también problemas reales diarios para lo que
necesitan encontrar la mejor solucion posible. La
responsabilidad civil y el seguro es el horno donde
se cuantifica, y convierte en dinero, el aspecto
mas delicado del ser humano que es la quiebra
de su historia personal debida a causas externas.
Por ello, una asociacion de letrados directores de
asuntos reales que retratan hechos reales, con el
grave problema de convertir en indemnizaciones,
resarcimientos o compensaciones satifactivas un
dano que nunca puede ser indemnizado, resarcido
o compensado satisfactoriamente, se convierte en
el foro necesario de profesionales que la sociedad
necesita.

Sabemos que usted participa en numerosos
Congresos y Jornadas sobre nuestra materia,
los cuales se organizan en diferentes foros
y en lugares distintos, ;Cree que este tipo
de encuentros ayuda realmente al estudio y
desarrollo de las materias juridicas sobre las
que se trata?

No creo que sea una ayuda; se convierte en ne-
cesidad tanto por lo que dicen y escriben los
ponentes, como porque es la oportunidad para
el intercambio de conocimiento, experiencias, y
también donde se siembran reflexiones, inquie-
tudes, problemas que no se han solucionado, y
opciones para solucionarlos. Finalmente, son los
lugares donde aparecen las semillas del progre-

120

Revista de responsabilidad civil y seguro

so, de la ciencia, y de la cultura pero también del
dia a dia.

Como experto sobre la valoracion del daino
corporal y asimismo del famoso Baremo de
Valoracion, ;cual es su opinion acerca de
la necesaria reforma del Baremo que como
sabemos ya se esta preparando? ;sobre qué
aspectos cree que deberia incidir?

En primer lugar no considero adecuado que se le
llame “baremo” porque la cuantificacion del dano
causado es compleja y un baremo nunca seria ca-
paz de dar una respuesta a ese problema. Es un
“sistema de valoracion” que ha sido pensado para
asumir todo el dano que se puede provocar y asi
aparece en la exposicion de motivos. Es un “siste-
ma” que nos dice que nos va a ensenar los pasos
que debemos seguir para retratar el dano e inten-
tar una respuesta proporcional al dano provocado.

Pero este sistema, que fue un gran salto comen-
zado en el 91 y con el dltimo escalon en el 2004,
debe seguir avanzando hacia el objetivo que se ha-
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bia senalado a si mismo de cuantificar del dafo
de una forma mas vertebrada, mas precisa, y mas
fiable posible; mejor en suma.

Los elementos basicos de esa posible reforma po-
drian ser:

e Guardar como oro en pano la estructura actual
de la exposicion de motivos y explicacion del
sistema por la que se separan los danos eco-
nomicos de los danos no econémicos; la sepa-
racion entre dano temporal, dano permanente y
muerte; la diferencia entre el dano comun simi-
lar para todos, y el dano individualizado, mante-
niendo esa posibilidad extraordinaria del dano
excepcional.

e A partir de alli, la norma parece que podria ser
cambiada con el fin de llevar a la practica a la
parte dispositiva de lo que dice esa exposicion
de motivos:

e Cambiar el lenguaje del anexo para evitar la con-
taminacion del lenguaje y la forma de pensar,
por el lenguaje y la forma de pensar de la Ley
de la Seguridad Social.

Separar de forma nitida los danos econémicos
de los no econémicos
Para las compensaciones satisfactivas del dano no
econdmico deben establecerse cantidades econd-
micas que sirvan de unidades de referencia.
Para valorar danos comunes o basicos se de-
ben utilizar escalas de cuantificacion del dano
que no incluyan elementos individualizadores.
Los factores de correccion para individualizar
los danos temporales, permanentes o muerte,
deben ser congruentes entre si.
Asegurar, de forma precisa, la adecuacion pro-
porcional al alzay a la baja (dar mas a dafnos mas
altos y menos a danos menores) de la cuantia
economica asignada a los danos provocados,
facilitando la aplicacion analdgica proporcional
donde existen cuantias cerradas, y mejorando
esa aplicacion proporcional cuando el anexo ya
establece esa posibilidad definiendo rangos am-
plios en su texto literal.

e En la tabla VI, como parte del sistema que re-
quiere de una valoracion médica insustituible,
diferenciar los items de forma que permitan una
exclusion entre ellos, y facilitar la aplicacién por
analogia de otros items cuando el dano apare-
ce valorado de forma mas proporcional al dano
real causado (por ejemplo valorar a través de la
consecuencia provocada en vez del diagndstico
de la secuela).

e Otros ...

e Y, todo ello, manteniendo la razonabilidad eco-

nomica planteada como objetivo de la exposi-

cion de motivos del anexo cuando establece la
necesaria “delimitacion” de esa cuantificacion
econdmica.

¢Cuales son los aspectos mas importantes que
destacaria de la aplicacion del citado Baremo
durante los ultimos anos trascurridos desde su
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico?

El mas importante es positivo, se ha dado un gran
salto en la cultura de la valoracion del dano.
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A partir de ratificar la gran relevancia de este
salto por el que, tras la absoluta libertad ante-
rior que posibilitaba unas cuantificaciones del
dano totalmente heterogéneas (de aplicacién
comoda cuando ya se habia asumido la rutina
de decidir de forma personal), se ha pasado,
de forma brusca, a la comodidad de la litera-
lidad restrictiva en la cuantificacion del dano
abandonandonos en la norma que nos limita de
forma inevitable.

Para ratificar este tipo de reflexion simple ha
bastado utilizar la Ley de la Seguridad Social
para sustituir al anexo de la Ley de Responsa-
bilidad Civil, no solo por el lenguaje que nos
ha contaminado, sino porque donde aparecian
recogidos literalmente rangos econdmicos que
daban un enorme juego a la valoracion, se han
sustituido por las cuantias cerradas que carac-
terizan a esa Ley de la seguridad Social.

Con todo ello, el trabajo de todos los operado-
res juridicos, incluidos peritos oficiales o no,
se ha convertido en aranar unos puntos, unos
dias, una decisidon sobre si se tiene o no una
gran invalidez, o si llega a ser 0 no una incapa-
cidad permanente parcial, con grandes dudas
sobre el enriquecimiento injusto porque los da-
nos patrimoniales estan unidos al dano moral
objetivo.

En relacion a su libro, La valoracion del
dano a las personas por accidentes de trafi-
co, donde ofrece un importante instrumento
para nuestra actividad diaria en la materia
;cuales considera que son las claves a tener
en cuenta por los abogados para preparar
e interpretar de forma correcta la prueba
médica en este tipo de siniestros?

Nunca se debe preguntar a un meédico si el
cliente del Abogado es un gran invalido; la pre-
gunta es si se puede peinar, cambiar su posi-
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cion, aprender, etcétera. La primera pregunta
no la puede responder un médico, y si la res-
ponde, ademas de cometer un error porque no
es quién para definir si es un gran invalido, a
lo mejor esta contaminado por el cuarto grado
de la invalidez de la Ley de la Seguridad Social.

El libro que he escrito, el primero de la co-
leccion que se llama “Medicina Forense para
Abogados” intenta reconducir la relacion del
Abogado y del Médico para construir mejor la
prueba médica que la accidon de resarcimiento
necesita y que la oposicion a la misma desea.
Para eso explica a los Abogados lo que el mé-
dico sabe, y orienta al Abogado la mejor forma
de utilizar esa ciencia.

iCree que esta en la mano de los Abogados
a través de sus demandas, el conseguir
que las normas que integran el Baremo, se
apliquen no de forma estricta sino a través
de una interpretacion conjunta y comple-
ta, de modo que den solucion al elenco de
supuestos distintos que puedan plantearse
ante dafnos y perjuicios ocasionados en
accidentes de circulacion?

Cuando la literalidad no refleja el dano provoca-
do, donde no llega la norma, el “letrado director
del asunto” deberia luchar por una aplicacion
analogica proporcional. Cuando ni la literalidad
llega, ni la analogia proporcional es capaz de
trasladar la realidad del dano al procedimiento,
el “letrado director del asunto” debe buscar la
analogia interpretativa. Cuando se esta frente a
algo excepcional, el camino debe ser excepcio-
nal, como muy bien aparece en el punto prime-
ro./ del anexo.

Tras cada gran sentencia existe un gran juez,
y detras de esa gran sentencia y ese gran juez
hay obligatoriamente un gran abogado y un
gran cliente que cree en su abogado.
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B VIl JORNADAS SOBRE RESPONSABILIDAD
CIVIL Y SEGURO. 4 DE JUNIO. ANTEQUERA.
MALAGA.
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La localidad malaguena de Antequera sera es-
cenario de las VIl Jornadas sobre Responsabilidad

- o Civil y Seguro el proximo 4 de junio en el Monas-
P——— terio de San Zoilo, organizadas por la seccion de
Responsabilidad Civil y Seguro del llustre Colegio
de Abogados de Malaga y la vocalia de Malaga de
la Asociacion Espanola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro, con la cola-
boracion del Ayuntamiento de Antequera y el llustre
Colegio de Abogados de Antequera.

La jornada se iniciara a las 9.45 horas con la
recepcion de asistentes y la entrega de documen-
tacion para, a continuacion, proceder con la inaura-
cion de la misma, que correra a cargo del alcalde
de Antequera, Ricardo Millan Gomez.
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La primera mesa redonda, programada a las
10.15 horas, abordara el tema "Criterios de deci-
sion de diferentes secciones civiles de la Audiencia
Provincial de Malaga en supuestos relacionados
con la valoracién del dano", y tendra como ponen-
tes al presidente de la Seccion 62 de la Audiencia
Provincial de Malaga, Antonio Alcald Navarro; al
presidente de la Seccion 5% de la Audiencia Provin-
cial de Malaga, Hipdlito Hernandez Barea; y al ma-
gistrado de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial
de Malaga, José Luis Lopez Fuentes.

A continuacion, 12.00 horas, el presidente de
la Audiencia Provincial de Huelva, Jesus Fernandez
Entralgo, expondra la ponencia que lleva por titu-
lo “La problematica del perjuicio estético: especial
referencia a su valoracion®, con lo que llegara a la
hora del almuerzo.
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A partir de las 17.00 horas, se desarrollara
la segunda mesa redonda que, en esta ocasion,
estara dedicada a "La valoracién del dano corporal
desde la perspectiva médica. Especial atencién a
las lesiones cervicales, al concepto de incapacidad
temporal y a las incapacidades permanentes”, que
tendra como ponentes al médico especialista en
valoracion del dano corporal, Sergio Cabrera Ruiz;
a la médico forense, Maria Dolores Calvo Nava-
rro; al médico especialista en valoracion del dano
corporal, Andrés Marmolejo Santos; y al médico
especialista en valoracion del dano corporal, Juan
Carlos Téllez Rico.

La clausura de las jornadas se producira a las
19.00 horas, para dar paso a una cena, a partir
de las 21.30 horas, en el restaurante del Hotel La
Magdalena.
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Revista de responsabilidad civil y seguro

noticias y actividades

B VIl CONGRESO NACIONAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 3, 4 Y 5 DE JUNIO. GIJON

Gijon sera escenario del VIl Congre-
so Nacional de Responsabilidad Civil que
se desarrollara del 3 al 5 del proximo
mes de junio.

El congreso se iniciara en la tarde
del dia 3, con la entrega de las respec-
tivas acreditaciones a los asistentes a
partir de las 16.30 horas y la presenta-
cion del mismo media hora mas tarde.
Las sesiones de trabajo daran comienzo
a las 17.30 horas con la ponencia "El
dano en las relaciones de derecho de
familia", a cargo de la magistrado de la

Sala 12 del Tribunal Supremo, Encarna- Vista del centro de Gijon.

cién Roca Trias, tras la que se producira
un receso.

Tras el mismo, a las 19.30 horas, se desa-
rrollara la ponencia “La incertidumbre causal en la
responsabilidad civil', expuesta por el catedratico
de Derecho Civil de la Universidad Autonoma de
Madrid, Fernando Pantaledn Prieto, con lo que se
pondra fin a la primera jornada.

La segunda jornada, dia 4 de junio, se iniciara
alas 10.00 horas con la intervencion del magistra-
do de la Sala 1? del Tribunal Supremo, José Ramon
Ferrandiz Gabriel, que disertara sobre "El lucro ce-
sante". Después de un breve descanso, la jornada
continuara con la exposicion del fiscal de la Sala 22
del Tribunal Supremo, Javier Huete Nogueras, que
centrara su intervencion en el tema "Responsabili-
dad Civil derivada de hechos delictivos cometidos
a través de internet’, con la que finalizara la jornada
matinal.

La sesion de tarde tendra su inicio a las 17.00
horas con el trabajo presentado por el catedrati-
co de Derecho Civil de la Universidad de Valencia,

Francisco de Paula Blasco Gasco, que tendra su
continuacién con la ponencia del catedratico de
Derecho Civil de la Universidad de Gerona, Miquel
Martin Casals, que aboradara el tema "Principios
de derecho europeo de la responsabilidad civil",
que supondra el final de las sesiones de trabajo
de la segunda jornada que, sin embargo, tendra
su continuacién con un coctel ofrecido por los or-
ganizadores a los asistentes a partir de las 20.15
horas.

La jornada del sabado estara reservada para
las intervenciones de la profesora de Derecho Ci-
vil de la Universidad Nacional de Cuyo (Mendoza)
y magistrado de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza (Argentina), Aida Kemelmajer de Carluc-
ci, que hablara sobre "Presente y futuro de la res-
ponsabilidad civil'; y el presidente de la Sala 1% del
Tribunal Supremo, Juan Antonio Xiol Rios, que cen-
trara su intervencion en el tema “La jurisprudencia
actual de la Sala 12 del Tribuna Supremo en materia
de responsabilidad civil'. Todas las ponencias ten-
dran a su final un coloquio en el que podran partici-
par todos aquellos que lo deseen.

125

noticias y actividades



SapepIAilde A seidnou

noticias y actividades

Revista de responsabilidad civil y seguro

B VI CONGRESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 10, 11 Y 12 DE JUNIO. IBIZA.

La VI edicién del Congreso de Responsabilidad
Civil, organizado por la comisién de Responsabili-
dad Civil y Seguros del llustre Colegio de Abogados
de Baleares, se desarrollara los dias 10, 11y 12
del préximo mes de junio en Ibiza en el salén de
actos del Hotel Garbi & Spa de Ibiza, que servira
de sede del congreso.

Durante la manana del dia 10, de 10.00 a
16.00 horas, se llevara a cabo la acreditaciéon de
los congresistas, asi como la entrega de creden-
ciales y material para, a partir de las cuatro de la
tarde, proceder a la apertura y presentacion del
congreso.

La primera sesién de trabajo, prevista para las
16.30 horas, se centrara en el tema "La responsa-
bilidad subjetiva y las responsabilidades objetivas"
y tendrd como ponente al catedratico de Derecho
Civiul y Decano de la Facultad de Derecho de las Is-
las Baleares, Santiago Cavanillas Mujica. El siguiente
tema a tratar, a partir de las 17.30 horas, sera "Da-
nos reciprocos sin prueba de culpa”, expuesto por el
abofado y doctor en Derecho Mariano Medina Cres-
po. Esta primera jornada finalizara con "Los concep-
tos de vehiculo a motor y hecho de la circulacién, y
su alcance juridico en el seguro de responsabilidad
civil del automovil', ponencia que ofrecera el director
de la revista RC y jefe de siniestros del Consorcio
de Compensacion de Seguros, José Antonio Badillo
Arias. Los participantes en el congreso concluiran la
jornada con la asistencia a una recepcion ofrecida
por el Ayuntamiento de Ibiza.

La jornada del viernes 11 de junio se iniciara a
las 10.00 horas con la ponencia de la magistrado

del Juzgado de Instruccién n° 5 de Méstoles, Su-

sana Gonzalez de la Varga, que abordara el tema

"Discotecas y lugares de ocio. Responsabilidad Ci-

vil'. Tras una pausa para el café, le tocara el turno
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al profesor titular de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid, Luis Medina
Alcoz, que tratara el tema "Mitos y enigmas de la
responsabilidad patrimonial de las administracio-
nes". A partir de las 12.30 horas se desarrollara
la ponencia ofrecida por el director del sector de
Responsabilidad Civil de MAPFRE Empresas, Juan
Villanueva Aguilar, que versara sobre "La responsa-
bilidad Vicil de directivos y administradores socia-
les", con lo que finalazara la sesion de manana de
esta jornada y dara paso al tiempo para la comida.

Tras el descanso, se abordaran dos nuevas po-
nencias. La primera, a partir de las 17.15 horas,
de ellas expuesta por el abogado y doctor en Medi-
cina, Julio César Galan Cortés, que tratara el tema
"Responsabilidad Civil en cirugia estética. Estado
actual’; y la segunda, a las 18.30 horas, que se
centrara en el tema "Lucro cesante de futuro. Ana-
lisis de la ultima doctrina de la Sala 12 del Tribunal
supremo”, expuesta por el director de la division de
Siniestros de Automovil de GROUPAMA Seguros,
José Manuel Villar Calabuig, con lo que se dara por
finalizado el congreso ya que la jornada del sabado
12 de junio quedara reservada para una comida
opcional para los participantes en el congreso.



RECIBA 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 Espanola 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 Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la Asamblea General, asi
como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de del afio

Fdo.:
CUOTA DE INSCRIPCION (solo una vez): 90,15 <; CUOTA TRIMESTRAL: 30,05 €

VENTAJA PARA LOS ASOCIADOS

. 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.

[J Domiciliacién Bancaria
[} Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion Espaniola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion

C.P. Poblacién

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):
HEEEREEEE RN EEEEEEEEEN

Fecha: / /

Remitir este boletin de inscripcion al n° de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de datos informatizada de la que
es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.

Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO a través del correo postal
a, C/. Trajano, no 8 — 12 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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La valoracion del daino a las personas por accidentes de trafico

Coleccion "Medicina Forense para Abogados"” - 1

Cobo Plana, J.A.

Juan Antomo Cobo Plana

LA VALORACION
DEL DANO A LAS
PERSONAS POR
ACCIDENTES DFE
TRAFICO
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1.008 pag.
Encuadernado en Guaflex
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El autor dirige la obra a los abogados y juristas aportando los conceptos médicos necesarios para la
preparacion de la prueba y para vertebrar Ia indemnizacion y sobre |os procedimientos mas adecuados
para ello, tanto en el ejercicio de las acciones de resarcimiento como en la oposicion a las mismas,
desde una adecuada interpretacién médica del Sistema de Valoracion.

Las observaciones sobre las que el autor llama ejemplos excepcionales de incapacidad y las reflexiones
sobre el alcance de lo que debe entenderse por ocupacién o actividad habitual son verdaderamente
ilustrativas.

Estamos ante una obra eminentemente practica y con gran valor afiadido que aportara un sinfin de
soluciones a los profesionales del Derecho.



Viernes 1 de Qctubre

9:00 horas - Entrega de documentacion
10:00 horas = Inauguracidn

10:30 horas - 1" Ponencia, Marlano Medina Crespo.
Abogado. Presidente de |la Asociacion

11:30 horas « Pausa Café

12:00 horas - 2* Ponencia. Juan Antonio Cobo Plana
Médico Forense. Director del Instituto de Medicina Legal de Aragon

13:00 horas - 3* Ponancia. Angel NoAez Sanchez.
Fiscal Coordinador de Medio Ambiente de Andalucia
Asesar del Gabinete del Secretario de Estado de Justicia

14:00 horas - Comida de trabajo en Hotel Club Resart Pollentia

17:00 horas - 4° Ponencia. Antenio Oliver Reus
Magistrado del TSJ de Baleares

18:00 horas - 5* Ponencia. Santiage Cavanillas Migica.

CORGANIZA Catedratico de Derecho Civil
21:00 horas - Racegida en autobus de [os congresistas y acompatantes
ASCICIACION ESPASOLA DE 22:00 horas - Cena e blenvenida en restaurante de la Bahin de Pollenss
ABOGADOS Sabado 2 de Octubre
RESPONSABILIDAD 10.00 horas - Asamblea General de la Asociacién
CIVILY SEGURO 11:00 horas - Pausa
11:30 horas - 6° Ponencia. Miguel Pasquau Liafio
LUGAR DE CELEBRACION Magistrade dal T5J de Andalucia
12:30 horas - 7' Ponencia. Juan Antonio Xiol Rios l H“l
Prasidente de la Sala 1" del Tribunal Suprémo R

[ 13:30 horas - Clausura
Comida y tarde libre

21:30 horas - Cena de Gala en Hotel Club Resort Pollentia, con orquesta v barra linre

WWW.C'UbDD"EﬂJ[ia.COm Domingo 3 de Octubre

Visita a Palma y comida de despedida {opcional)






